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La Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Gabrie] Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y
Luis Guillermo Guerrero Pérez, quien la preside, en ejercicio de: sus
competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En el tramite de revisién de los fallos de tutela dictados por la Sala de Decisién
Penal dcl Tribunal Superior de Cartagena y por la Sala de Decisién de Tutelas

No. 2 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el asunto
de la referencia.

I. ANTECEDENTES

Los sciiores Jarlewy Castro Hurtado y Wilman Herrera Imitola (en adelante: los
accionantcs), como representantes de los Conscjos Comunitarios de las
Comunidades Negras de Bocachica y Cafio de Oro, mnstauraron accion de tatela
en contra de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), la
Dircccién  General Maritima (DIMAR), el Ministerio de Transporte, la
Superintendencia de Pucrtos y Transportes, la Corporacién Auténoma Regjonal
del Rio Grande de la Magdalena (CORMAGDALENA), el Ministerio del
Interior, la Alcaldia Mayor de Cartagena de Indias y el Departamento
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Administrativo de la Presidencia de la Republica', al considerar vulnerado su
derecho fundamental a la consulta previa, como consecuencia de que no fueron
vinculados de forma anticipada en el tramite de las normas correspondientes al
Estatuto Aduanero, el cual regula la operacion de cargue y descargue de
mercancias en fondeo, actividad de carécter permanente, que se realizard en la
Bahia dec Cartagena o en sus aguas adyacentes.

1.1. IHechos

La accion constitucional fue admitida por la autoridad judicial de primera
mstancia ¢l siete de octubre de 2013% y los hechos relevantes se resumen asi:

(1) Los accionantes pertenecen a los consejos comunitarios de Cafio de Oro y

Bocachica, ubicados en la 1sla de Tierrabomba, zona insular del municipio de
Cartagena.

(i1} El proyecto de Estatuto Aduanero regula aspectos de la operacion de fondeo,
que mcluye el cargue y descargue de mercancias, actividad que se desarrollara

en la bahia de Cartagena o en sus aguas adyacentes, es decir, en cercania a las
comunidades demandantes. '

(1i1) Tal regulacién se efectiua para adaptar las normas aduaneras, entre otros

aspectos, al plan de restablecimiento de la navegabilidad por el rio Magdalena

que busca mejorar la competitividad comercial del pais. Para ello se han
adelantado reuniones con diferentes entidades ptiblicas y privadas, al tiempo que
sc ha dado a conocer el Proyecto de Estatuto, pero no se ha tenido en cuenta a
las comunidades de manera especifica. |

(1v) El Proyecto de Estatuto, en sus articulos 66 y 72, regula e/ transportador y
establece que si1 lleva a cabo la operacidn de aligeramiento de carga en una o

varias zonas de fondeo, el que esté inscrito bajo el régimen de cabotaje, sélo .

requerira la constitucién de una Unica garantia. A su vez, el articulo 200
contempla que los medios de transporte que vayan a realizar dicha actividad,
mgresaran-al territorio aduanero nacional en las zonas de fondeo establecidas
por la autoridad maritima. Por su parte, el pardgrafo 2 del articulo 213, indica
que si, por razones de aligeramiento de carga, se descarga parte de la mercancia
en una zona de fondeo, la responsabilidad del transportador internacional en
relacion con ella termina con la entrega al transportador fluvial, quien
responderad hasta su entrega al puerto o muelle fluvial.

(v) Segun los accionantes, el aumento de la actividad comercial implica un
riesgo ambiental derivado de la operacién de fondeo, que se ha vislumbrado a
nivel pacional por lo ocurrido en la bahia de Santa Marta con el cargue de
carbon. Ademas, al regular una actividad en las aguas adyacentes a sus
comunidades, los posibles impactos los afectaran nevitablemente, sobre todo en
las actividades piscicolas y turisticas que desarrollan,

' Estos Gltimos vinculades oficiosamente por ¢l a guo.
? Cuaderno 9, folio 4,
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(vi) Finalmente, en su mayoria, las entidades demandadas consideran que las
disposiciones del Estatuto no tienen que ser consultadas, al no existir una
afectacion directa sobre las comunidades, ya que se trata de un conjunto de

normas de cardcter general que regulan aspectos de la operacion de fondeo,
necesarios para el desarrollo de la actividad aduanera.

1.2. Solicitud de amparo constitucional

[.2.1. Con fundamento en los hechos relatados, los aceionantes solicitaron al
juez de tutela que ordenara la suspensidn del Proyecto de Estatuto Aduanero, en
cspecial en aquellas disposiciones que autorizan el cargue y descargue en fondeo
0 en puertos flotantes en la Bahia de Cartagena, en el Canal del Digue o en las
aguas adyacentes, hasta tanto las comunidades sean consultadas. [gualmente
- solicitaron que de manera previa se les dieran a conocer los estudios técnicos
ambientales que sustentan la manera en que se realizard el fondeo y la
Justificacidn de su incorporacion —a Ultimo momento— en el Estatuto Aduanero,
en contradiceion con lo dispuesto en la Ley 1242 de 2008, las resoluciones de la

Superintendencia de Puertos y Transporte y de la DIMAR, que la consideran
una actividad temporal y excepcional?.

[.2.2. Para sustentar su solicitud, indicaron que existe una afectacion directa a
las comunidades negras de Bocachica y Cafio de Oro, por cuanto se utilizaran
aguas cercanas a los lugares donde habitan, sin que les hayan permitido
participar en el trdmite normativo, y sin ponerlos en conocimiento sobre la

manera en que se realizaran tales operaciones y los impactos ambientales que
podrian generar.

Ademas, si los puertos en tierra requieren concesién portuaria y de manera
previa una licencia ambiental que incluye la participacién de las comunidades,
con mas razén ha de ‘incluirse tal procedimiento en la regulacion de una
actividad que se llevaré a cabo en las aguas aledafias al lugar donde habitan. Por
otra parte, afirman que no existen estudios de impacto ambiental ni social, que
analicen los posibles dafios que se causarian sobre las comunidades, a partir de
las operaciones de fondeo y los puertos flotantes. Esto genera un riesgo cierto
que incluso ha conllevado dafios ambientales como aquellos de publico

conocimiento acaecidos en la bahfa de Santa Marta por el cargue y descargue de
carbon. ' '

' Es importante resaltar, eomo s¢ verd més adelante en la intervencion de la Autoridad Maritima, que los puertos
flotantes y las operaciones de fondeo son diferentes. Las normas sefialadas por los demandantes desarrollan esta
ultima actividad, que se despliega en una “(...) zona definida del espejo de agua cuyas condicianes permiten el
fondeo o ancluje para que las embarcaciones esperen un lugar de atraque o el inicio de una aperacion
portuaria, la inspeccidn, cuarentena o aligeramiento de carga (..)" {Proyecto de Estatuto Aduanero). En
criterio de la Superintendencia de Puertos y Transporte, dicha operacian supone “fijar una embarcacion en un
lugar mediante un ancla. También se denoming a la accion de dejar caer ¢l ancla ol fordo (... )" (Cuaderno 2,
folio 190). Por su parte, scgin la DIMAR, el fondeo puede desarrollarse para el cargue o descargue de
mercancias, para el embarque o desembarque de pasajeros, cuando no exista cupo para atracar o falten
documentos, cuando la nave sea declarada ¢n cuarentena, entre otros {Cuaderno 2, folio 197, respaido). No

obstanite lo anterior, en el presente proyecto se seguird utilizando el t€rmino “puertos flotantes” por constar en el

libelo de la demanda. '
“ Al respecto se menciona la Resolucién No. 122 de 1995 de la Superintendencia de Puertos y Transporte.
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Precisamente, con base en la ausencia de estudios de impacto ambiental, los
accionantes consideran que existe una amenaza cierta para sus comunidades,
que afecta su minimo vital, que depende de la pesca, al igual que el acceso a la
diversidad biolégica y la actividad turistica. Lo anterior, en su criterio, también
repercute en sus actividades culturales, las cuales, por su ubicacién, se
desarrollan en torno a la playa.

Finalmente, indicaron que la actividad cuestionada no serd eventual y gue se
realizara en zonas definidas del espejo de agua que permitan el fondeo o anclaje.,
En cuanto a su tramite, las entidades demandadas se han reunido con diferentes
actores (industriales, comerciantes portuarios, etc.) menos con ellos. De ahi que,
se haya transgredido su derecho a la consulta previa, ya que se trata de medidas
de cardcter legislativo que las afectan directamente, al permitir una operacién en
aguas en las cuales sus comunidades desarrollan actividades. Para ilustrar este
tema, entre otras, se mencionan las Sentencias T-172 de 2013, T-376 de 2012,
T-745 de 2010, SU-039 de 1997 y C-702 de 2010.

1.3. Contestacidon de la demanda
1.3.1. Contestacién del Ministerio de Transporte’

El Director de Infraestructura del Ministerio de transporte solicitdé que dicha
entidad fuese desvinculada del asunto, por carecer de legitimacidn por pasiva
frentc a las pretensiones de los demandantes. En efecto, no se encuentra dentro
de sus competencias la aprobacién del proyecto de Estatuto Aduanero, pues sus

atribuciones se limitan a determinar las politicas a desarrollar en materia de
traspotrte.

A pesar de lo anterior, enfatizé que el Gobierno Nacional y la DIAN han

implementado mesas de trabajo con diferentes entidades del sector, con el
proposito de determinar requerimientos técnicos y normativos dirigidos a definir
parametros que permitan la toma de decisiones sobre Jas operaciones de fondeo,
como una actividad de cardcter permanente y constante. Para el Ministerio, este
tipo de operaciones corresponden a una estrategia que se ha proyectado para
fortalecer la competitividad del pais, en torno a los planes que se tienen en el
desarrollo del transporte multimodals,

1.3.2. Contestacién de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DTAN)’

1.3.2.1. Al momento de ejercer su derecho de defensa, la DIAN se opuso a las
pretensiones de la demanda y sefialé que en la materia de fondeo su intervencién
es subsidiaria, ya que la legislacién maritima y la regulacion aduanera que se
propone ¢n el proyecto, disponen que sélo le compete la autorizacion de ingreso

* Cuaderno 9, folios 65 y 66.

® Segln ¢ Proyecto de Estatuto Aduanero, ¢l transporte multimodal es: “{El] Trasiado de mercancias por dos a
mes modos de transporte diferentes en virtud de un tinico contrato de transporce multimodal, desde un lugar
siluado en un pais en que el operador de transporte multimodal toma las mercancias bajo su custodia y

responsabilidad, hasta otro tugar designado para su entrega en el que se cruza por lo menos una frontera™.
7 Cuaderno 2, folios 41 a 52; cuaderno 9, folios 995 a 998.
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y salida de mercancias de origen o procedencia extranjera bajo el control
aduanero®. De donde resulta que, “(...) en lo atinente a las zonas de Jfondeo, la
competencia es de la Autoridad Maritima (...) . Precisamente, el numeral § del
articulo 5 del Decreto Ley 2324 de 1984, establece que la DIMAR tiene por
funcion la de regular, autorizar, controlar las actividades relacionadas con el
arribo, atraque, maniobras, fondeo, remolque y zarpe de las naves y artefactos
navalcs. Por lo demads, el numeral 7 del articulo 3 del Decreto 5057 de 2009,
contempld que la Capitania de Puerto autorizard el arribo, zarpe y fondeo de
naves. En este orden de ideas, dc conformidad con el Proyecto de Estatuto
Aduanero, el fondeo es definido como una operacién de cargue y descargue de

mercancias que se realizara en zonas dc fondeo autorizadas por la autoridad
maritima o fluvial.

A partir de lo expuesto, en criterio de la DIAN, no cabe duda de que su
competencia se limita a autorizar el ingreso o salida de mercancias de origen o
procedencia extranjera bajo el control aduanero, sin que le asista atribucion
alguna en la definicién de las zonas de fondeo, cuya potestad le compete de
mancra exclusiva a la Autoridad Maritima.

1.3.2.2. A continuacién, enfatiz6 que la referencia al fondeo no es circunstancia
novedosa en la legislacién aduanera, pues el actual Estatuto previsto en el
Decreto 2685 de 1999, lo contempla cn su articulo 90. De manera que, en la
medida en que ya se encuentra regulado, es claro que la consulta previa resulta

innecesaria. De hecho, en la Bahia de Cartagena, cxisten zonas de fondeo
habilitadas.

Como consecuencia de lo anterior, se afirma que la aprobacion del proyecto
aduanero no conllevaria la proliferacién de zonas de fondeo adicionales, salvo
que las mismas sean autorizadas por las autoridades competentes, siempre que
se cumplan las condiciones técnicas, juridicas, ambientales y operacionales que
permitan tales autorizaciones. De alli que; con el Estatuto, tan sélo se pretende

actualizar las condiciones actuales del pais en materia de comercio exterior, asi-

como integrar la normatividad que regula tales operaciones.

1.3.2.3. Para la DIAN, en relacion con las comunidades demandantes, no existe
alectacion directa que dé lugar al inicio del proceso de consulta previa, ya que se
trata de una medida legislativa de caracter general, la cual por su naturaleza
tributaria no las cobija, sicndo su campo de aplicacion el desarrollo de

opcraciones de comercio exterior, que requieran el cumplimiento de normas
aduaneras. '

En ofras palabras, se trata de un estatuto de caricter general, que no contiene
condiciones especificas para grupos étnicos. Asunto diferente a cuando se
- pretenda el desarrollo reglamentario practico de las zonas de fondeo, para lo

cual se requerirdn todas las autorizaciones legales, entre otras, las coordenadas
conceretas de las zonas.

¥ Definido por la DIAN, como el conjunto de medidas adoptadas por la autoridad aduanera, con el objeto de
asegurar la observancia de las disposiciones sobre dicha maleria.
? Cuademo 1, folio 42, respaldo.
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1.3.2.4. Al margen de lo anterior, la citada autoridad indic¢ que hizo publicidad
dei proyccto de modificacién del Estatuto Aduanero, con lo cual garantizé a la
comunidad en general la participacién en la etapa de elaboracién de la iniciativa.
A continuacion sefialé que fa inclusién de la operacion de cargue y descargue en
zonas de fondeo, responde a la reactivacion de la navegabilidad por el rio
Magdalena, a través del transporte de carga, importacién y exportacién. En la
actualidad, esta operacion se realiza en Barranquilla y en el Urab4, y para su
puesta en practica, se requiere autorizacion de la DIMAR vy la DIAN,

1.3.3. Contestacién de la Corporacién Auténoma Regional del Rio Grande
de la Magdalena (CORMAGDALENA)!

1.3.3.1. La Corporacién Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena
solicitd que la accién de tutela fuese declarada improcedente. En primer lugar,
alegd que no existe prueba de afectacion directa a las comunidades accionantes,
pucs no se pretende la construccion de un puerto flotante en la zona. En seguida
explicéd que el fondeo supone, entre otras, el trasbordo o trasiego de mercancias
de una embarcacién de mayor calado a otra de menor calado (o viceversa) e
incluso a barcazas, con el fin de que tales bienes puedan acceder o salir de
terminales portuarios, que tengan restricciones para la parte sumergible de un

barco. Esto permite, por ejemplo, que puertos fluviales participen en el trafico
internacional de mercancias. :

El fondeo estd contemplado en el Cédigo Nacional de Navegacidn y Actividades
Portuarias y Fluviales (Ley 1242 de 2008) ¢ incluye el aligeramiento de carga.

Se trata de una actividad que requiere regulacién aduanera, ya que supone el
trafico internacional de mercancias.

1.3.3.2. Por ofra parte, expuso que la autoridad competente para modificar el
proyecto de Estatuto Aduanero es ia DIAN, razén por la cual carece de
legitimacion por pasiva en esta causa. Si bien fue invitada a'las mesas de trabajo
para modificar la normatividad existente, su participacion se limité al desarrollo
del principio de colaboracién arménica entre entidades pUblicas.

1.3.3.3. Finalmente, CORMAGDALENA reiterd aspectos de la regulacion de la

consulta previa y enfatizé en la necesidad de la afectacién directa para que sea

procedente. En su criterio, ello no ocurre en el asunto bajo examen, pues se trata

de una norma general con incidencia para todas las personas que habitan en
Colombia.

1.3.4. Contestacidn de la Direccién General Maritima (DIMAR)"

1.3.4.1. La Direccién General Maritima aclard que le compete la ejecucidn de la
politica del gobierno en materia maritima; lo cual incluye la autorizacién y
control dc las actividades de fondeo, asi como el establecimiento de las zonas

' Cuaderno 8, folios 38 a 57.
"' Cuaderno §, folios 76 a 88 (respaldo).
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adecuadas para ello'?. Para tal efecto, explica que se trata de areas publicas que
permiten —conforme a lo previsto en la Resolucion 17 del 2 de febrero de 2007—
la realizacion de varias actividades, entre ellas, la de cargue y descargue de
mercancias. Por lo demds, es una actividad que existe en Colombia previa a la
expedicion del Estatuto Aduanero. De manera que, lo que pretende la DIAN, es

darle claridad al tratamiento de las mercancias que sean sometidas a dicha
maniobra.

A continuacion refirid in extenso a las normas que han desarrollado el fondeo
desde el Siglo XIX, sobre todo en lo atinente al cobro por la operacidn; asi como
a los lugares en donde se ha adelantado, entre los cuales se incluyen Covefias,
Barranquilla, Buenaventura, Cartagena y Turbo.

1.3.4.2. En cuanto a los hechos que se alegan en la tutela, la DIMAR sefialé que
se han establecido zonas de fondeo sin que se limiten en tiempo y jurisdiccion, a
través de la Resolueion No. 0372 del 13 de septiembre de 2001, modificada por
la Resolucion No. 205 del 31 de julio de 2006, la cual también fue reformada
por la Resolucion No. 504 del 27 de noviembre de 2009. Para el caso de
Cartagena, se autorizaron tres zonas de fondeo y un drea restringida, incluso
mediante la Resolucion No. 405 del 11 de octubre de 2001, se consagrd un area
de fondco para yates. La delimitacion de estas zonas depende, por razones de
seguridad en la navegacion, de cicrtas caracteristicas de calidad, naturaleza y
profundidad del fondo, con el fin de que las anclas encuentren buena sujecion®.

Tan s¢lo excepcionalmente se permite el fondeo sin la autorizacién de la
Capitania de Puerto, en casos de fuerza mayor o de arribo forzoso. Con todo,

segiin la Ley 1* de 1991, el cargue y descargue de mercancia se considera una

actividad portuaria, por lo cual le corresponde a la Autoridad prevista para tal fin
cstablecer los requisitos que regulan dicha actividad. En lo que a la carga se

reflere, su tratamiento es competencia de la Superintendencia de Puertos y
Trasporte y de la Autoridad Aduanera.

Por otra parte, se considera que si bien la navegacion es una actividad peligrosa
que representa un riesgo de contaminacion, se exigen seguros de responsabilidad
civil extracontractual que amparen la ocurrencia de los mismos. Ademas
enfatizo que en las zonas de fondeo se restringen actividades de embarcaciones
artesanales, debido a posibles accidentes con barcos que no observen su
presencla y puedan causar siniestros maritimos.

1.3.4.3. Finalmente, en lo que respecta a la consulta previa, la DIMAR sefialé
que no es procedente, ya que el Estatuto Aduanero no afecta zonas adjudicadas
en propiedad colectiva a las comunidades negras. Sumado a lo anterior, la
actividad de fondeo se ha adelantado desde hace tiempo, sin que se haya
gencrado afectacidn alguna. A pesar de lo expuesto, en todo caso, estima que la

- ' Menciona el Decreto Ley 2324 de 1984, numerales 8° y 24 del articulo 5°.

* Lntre ellas mencions: “que en su fondo agarren bien las anclas, esto es, que no sea de piedra ni demasiado
duro, pero si consistente; que esté resguardado de los vientos mds frecuentes o peligroso,; que en él no se
arbole ni recale mucha mar; que sea facil de conducir los barcos hasta é1”'(Cuademo 8, fulio 80, respaldo).

7
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expedicion del Estatuto no es competencia de la DIMAR, por lo que no estaria
legitimada en la causa por pasiva.

1.3.5. Contestacién de la Alcaldia de Cartagena't

La Alcaldia Mayor de Cartagena se opuso a las pretensiones de la demanda. En
términos generales, sostuvo que no resultaba necesaria la consulta previa, ya que
se trata dc una medida legislativa que no afecta especialmente a grupos étnicos.
En efecto, se trata de normas revestidas de un caracter fiscal para operaciones de
comercio exterior, que requieren el cumplimiento de disposiciones aduaneras,
como lo es el ingreso y salida de mercancias al o del territorio nacional.

1.3.6. Contestacion del Ministerio del Interior's

La Dircceion de Consulta Previa del Ministerio del Interior intervino en la causa
para oponerse a las pretensiones de los demandantes. Sustenté su posicién
indicando que, en virtud del Decreto 2893 de 2011, le compete certificar la
presencia o no de comunidades étnicas en el 4rea de interés de un proyecto, obra
o actividad. Relaté que en caso de duda sobre la presencia de grupos humanos
titulares del derecho de consulta, se realizan visitas de verificacidn, y expuso
elementos juridicos sobre la manera como se adelanta tal actuacion.

A continuacién, el Ministerio sefialé que el criterio esencial para establecer si
opera o no la consulta previa, supone la afectacién directa de la comunidad, lo
cual, para el caso objeto de estudio, implicaria la alteracién del estatus del citado
grupo humano como consecuencia de la expedicton de una regulacién particular.
Para sustentar este punto, cité in extenso dos sentencias de la Corte: la C-030 de
2008 y la C-175 de 2009, En este sentido, concluyé que con la expedicion del
Estatuto Aduanero no se presenté tal variacion, ya que no estd disefiado para
repercutir de manera directa en las comunidades accionantes. Por dicha razén,
en su criterio, este acto no deberia ser objeto de consulta, sin perjuicio de que al
momento de requerirse el desarrollo de algunas de sus medidas, el ejecutor de la

misma o el responsable de ponerla en practica, requiera de una certificacién de
la Dircecidn.

1.3.7. Contestacién de la Superintendencia de Puertos y Transportes!®

1.3.7.1. El apoderado de la Superintendencia de Puertos y Transporte se opuso a
las pretensiones de la demanda. Al respecto enfatizé que el proyecto de Estatuto
Aduancro, que regula aspectos relacionados con el comercio exterior Yy no
delimita una zona en concreto, no afecta el modo de vida de las comunidades

accionantes o sus practicas tradicionales, lo que conduce a su exclusién del

deber de agotar la consulta previa.

Por otra parte, si bien las autoridades demandadas se han venido reuniendo sin
la participacion de estas comunidades, al no ser ello necesario, no se trasgredié

" Cuaderno 8, folios 114 a 115
* Cuademo 6, folios 65 a 74,
' Cuaderno 6, folios 2 a 20.
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derecho fundamental alguno. A la par de lo anterior, pone de presente que el
Estatuto no requiere estudios de impacto ambiental, pues no autoriza ni implica
la construccion de infraestructura. Por el contrario, rcgula la entrada y salidas de
mercancias del territorio, a través de una norma general y abstracta.

[.3.7.2. Con posterioridad, alegd que el Estatuto pretende actualizar la
legislacion conforme a las exigencias del comercio exterior, motivo por el cual
reconoce la existencia de la actividad de fondeo que se ha desarrollado en
Colombia desde hace afios y que se lleva a cabo en espacios alejados de la playa,
razon por la cual los demandantes podran scguir desarrollando sus actividades
tradicionales de pesca. De hecho, segin afirma, las comunidades de la isla de
Tierrabomba han convivido con zonas de fondeo, operacién que no puede ser
comprendida como un “puerfo flotante”, ya que es ocasional y sélo la
adclantardn las embarcaciones que cuenten con los elementos técnicos
adecuados (por ejemplo: gruas).

1.3.7.3. Por lo demas, en la medida en que dentro de sus competencias no se
encuentra la expedicion de normas aduaneras, no se halla legitimada en la causa
por pasiva. Finalmente, en ningun caso, es su responsabilidad adelantar la
consulta previa, ya que se trata de una entidad de inspeccion, vigilancia y
~control, con funciones delegadas por el Presidente de la Reptiblica.

1.3.8. Contestacién del Departamento Administrativo de la Presidencia de
ia Repiiblica'”

En virtud de que no le corresponde cxpedir el Estatuto Aduanero, la Presidencia
de la Republica solicitdé que fuera desvinculada de la causa. Esta pretension
también la justifica en que sus aclividades no se relacionan directa ni
indirectamente con la situacion planteada por los accionantes.

IL. SENTENCIAS OBJETO DE REVISION Y ELEMENTOS DE PRUEBA
APORTADOS AL PROCESO

2.1. Primera instancia

2.1.1. En primera instancia conocié de la causa la Sala de Decisién Penal del
Tribunal Superior de Cartagena, la cual mediante sentencia del 27 de enero de
2014 amparo los derechos fundamentales invocados'®. Como consecuencia de

"7 Cuaderno 9, folios 15 a 18,

¥ Con anterioridad a esta providencia, el @ guo habia resuelto la causa mediante sentencia del 21 de octubre de
2013, En dicha decisién ampard los derechos invocados. No obstante, la DIAN y la Superintendencia de Puertos
y lransportes instauraron un incidente de nulidad, en el que alegaron la indebida integraeién del contradictorio ¥
la carencia de competencias para darle eumplimiento al fallo. La DIAN argumento que quien podia desarrollar la
consulta previa era el Ministetio del Interior, que no habia sido vinculado por la autoridad judieial, Por su parte,
la Superintendencia adujo que la admision de la tutela no le habia side notificada, desconocigndose con elio su
derecho de defensa. Igualmente, solicitaron 1a aclaracion del fallo, ya que, en su parecer, la senteneia eareeia de
congruencia y las 6rdenes resultaban desorbitanics, entre otras, porque se decretaba en su totalidad la suspension
del Estatuto Aduanero mientras se desarrollaba la consulta previa y no solo de las disposiciones que vegulaban fa
operacion de fondeo. La autoridad judicial consideré que debia resolver dec manera independiente cada una de las
citadas solicitudes, pues, de prosperar la nulidad, se tornaria inocua la aclaracion del fallo. En este orden de
ideas, ¢l @ guo encontré que por un error inveluntario se omitio oficiar a la Superintendencia de Puertos v
Transporte, de manera que decret¢ la nulidad de todo io actuado, para que esta entidad fuera notificada en debida
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dicha determinacién, el a quo ordend suspender el tramite del proyecto que
modifica la regulacién aduanera del pafs, hasta tanto se realizara la consulta

previa a las comunidades de Bocachica y Cafio de Oro. Una vez garantizada tal

actuacion, las autoridades competentes podrian reanudar el tramite del proyecto.

Con el fin de dar cumplimiento a la citada orden, se decret6 la entrega de los
estudios técnicos, ambientales o de cualquier otra naturaleza que justificaran la
inclusion en el proyecto de las disposiciones relativas a la actividad de fondeo,
luego de lo cual se podria iniciar el proceso de consulta previa, siguiendo las
directrices sefialadas en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Para
adelantar dicho proceso, por una parte, se dispuso el acompafiamiento de la
Defensoria del Pueblo, de la Procuraduria General de Ja Nacién y de un
socidlogo institucional; y por la otra, se encargd al Ministerio del Interior del
deber de gestionar el asesoramiento para los reclamantes en materias
ambientales y portuarias, para lo cual podria acudir a universidades estatales.

2.1.2. En la parte considerativa, el juez de instancia vincult el problema juridico
con la necesidad de establecer si las entidades encargadas de elaborar el
proyecto que modifica la regulaciéon aduanera, al omitir la realizacion de la
consulta previa, desconocieron los derechos fundamentales de los accionantes,

Para resolverlo, reiteré el régimen normativo y la jurisprudencia de esta -

Corporacion en torno a las materias. objeto de controversia, en el especial frente
a la proteccién de las comunidades negras'.

En este contexto, en cuanto a la exigibilidad de la consulta previa, refirié que
opera ante medidas legislativas o administrativas que afectan a las comunidades
de manera directa®, sin importar la escala o nivel de afectacion?', pues se trata

de un derecho fundamental que propende por generar espacios de comunicaciéon
basados en el principio de la buena fe.

Visto lo anterior, en el asunto bajo examen, el a quo adujo que las comunidades
se hallan asentadas en la isla de Tierra Bomba, en el Caribe Norte de la ciudad
de Cartagena. Las actividades econdmicas principales de que dependen son la
pesca y el turismo. Expuso que con base en la experiencia de casos anélogos, la
operacion de fondeo es riesgosa y puede generar dificultades a las comunidades
que habitan el territorio costero del pais??. En este sentido, enfatizd que dicha
actividad no se encuentra cobijada por exigencias como la concesion portuaria y

la licencia ambiental previa, razén por la cual se hacia necesario el ejercicio de
la consulta previa. '

forma. Sin embargo, desestimé el argumento de Ia DIAN, debido a que se habfa vinculado a la Presidencia de la
Repuablica como autoridad administrativa que podfa tener interés en el asunto concreto ¥ que, de considerarlo,
bien podia dirigir el asunto al respectivo ministerio. Ademas, en gracia de discusion, quien estaba legitimada
para sulicitar la nulidad por ese argumento no era la OIAN, sino la Presidencia de la Replblica, al ser la
directamente afectada. Con todo, para evitar futuros inconvenientes, resolvié también vincular al Ministerio del
Interior y al Ministerio de Transporte (cuaderno 1, folios 175 a 187).

" Al respecto, se hizo referencia a la Ley 70 de 1993 y el Convenio 169 de la QIT.

¥ En desarrolls de este argumento, menciond la Sentencia T-378 de 2017,

*! Para sustentar este punto, cit6 la Sentencia T-129 de 2011,

** Sentencia T-172 de 2013.
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2.2. Impugnacion

2.2.1. Inconformes con la decisién de primera instancia, varias entidades
formularon recurso de apelacion, entre ellas, la DIAN®, el Departamento
Admuinistrativo de la Presidencia de la Republica®, CORMAGDALENAY, la
Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior®, la DIMARY, la
Superintendencia de Puertos y Transporte®, la Alcaldia de Cartagena® y el
Ministerio de Transporte®. A continuacién se hard un breve resumen de las
razones expuestas para controvertir la decision de instancia.

2.2.2. La DIAN insisti6 en los argumentos expuestos al momento de contestar la
demanda y destacd que la competencia para definir las zonas y operaciones
permitidas de fondeo sc encuentra radicada en cabeza de la autoridad maritima.
Enfatizé que en las zonas existentes para el desarrollo de dicha operacion no es
conveniente el ejercicio de la actividad pesquera, al tiempo que reiterd que su
consagracion no es nueva en el ordenamiento juridico.

En cuanto al tema de fondo, manifestd que el proyecto aduanero es una medida
de caracter general dirigida a toda la poblacién, por lo que carece de un
componente netamente étnico. A su juicio, solo al momento de adelantarse el

desarrollo del estatuto, podria ser viable la consulta, tras la realizacion de una

visita dc verificacion en terreno, a fin de constatar la afectacién directa de las
comunidades demandantes. Finalmente, alegd que el juez de primera instancia
decidié la causa sin tener certeza sobre la afectacion y cuestiond que se
~extralimitara {rente al amparo deprecado, al ordenar la suspension de la totalidad

del trdmite del proyecto, ya que Gnicamente cinco articulos hacen referencia a
las operaciones de fondeo.

2.2.3. El Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica eXpuso
que ninguna disposicion de] Estatuto autoriza la operacién de fondeo, pues hace
referencia a los requisitos y obligaciones que, desde la perspectiva aduanera,
dcben cumplir las mercancias sujetas a dicha operacion, con el fin de permitir el
correcto ejercicio del comercio exterior. Ademads, se trata de normas de caracter
general, que no inciden de manera particular en zonas del territorio nacional, ya
que el propio Estatuto indica que estas 4reas deben ser establecidas por la
autoridad maritima. Asf las cosas, estas Gltimas tendrn que definir si se requiere
la consulta previa, al momento de delinear dichas zonas. '

Por lo demas, siendo normas de caracter general, es imposible determinar los
posibles impactos ambientales de las operaciones, aunado a que no existen
medios probatorios que acrediten, en este momento, la afectaciéon directa a las
comunidades demandantes. Por ende, el proyecto de Estatuto no tiene por queé

¥ Cuademno 2, folios 90 a 106,

# Cuaderne 1, folio 121a 131.

% Cuaderno 1, folios 154 a 167,

% Cuaderno 2, foliol38 a 147.

¥ Cuademno 2, folios 175 a 183,

** Cuaderno 2, folio 184 a 196,

* Simplemente sc limit6 a sefialar que recurria fa decision.
¥ Cuaderno 9, folios 282 a 284.
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ser sometido a consulta previa y menos ain podia suspenderse su tramite,
cuando tan sélo algunas disposiciones regulan la actividad de fondeo.

2.2.4. CORMAGDALENA insistié en que el Estatuto no requiere la realizacién
de ta consulta previa, pues se trata de una medida general que incide en todos los

colombianos por igual, es decir, no causa una afectacién directa y especifica en
las comunidades étnicas.

2.2.5. La Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior reiterd los

fundamentos constitucionales, jurisprudenciales y legislativos de la consulta
previa. A continuacién explicd que no existe afectacion directa en este caso,
pues se trata de una medida legislativa de caracter general que aplica respecto de
toda la poblacién y no contempla componentes netamente étnicos. En su
opinién, una vez se expida el Estatuto, podria requerirse dicha consulta, en
aquellos eventos en que se definan zonas de fondeo.

2.2.6. La DIMAR manifesté que le compete la delimitacién de las zonas de
fondeo y el cobro por dicho servicio. Pone de presente que ha adelantado
actuaciones en cumplimiento de la sentencia de primera instancia, que no
comparle, por cuanto considera que no hay lugar a la consulta previa, en

atencion a que no se cumplen los requisitos para que ella proceda, entre ellos la
afectacion directa.

2.2.7. La Superintendencia de Puertos y Transporte explicod que no procedia la
consulta previa, pues no se vislumbraba afectacién directa a las comunidades

étnicas, al tratarse el Estatuto de una regulacion sobre la entrada y salida de -

niercancias dentro de las dindmicas propias del comercio exterior. En este
contexto, la referencia a la actividad fondeo se hace desde la perspectiva
aduanera y no maritima o portuaria. Por lo demas, dicha operacién no se
desarrolla a través de concesiones portuarias y no requiere licencia ambiental,

pues esta sometida, por una parte, a la expedicion de una garantia y, por la otra,
a la autorizacién de la DIMAR. '

2.2.8. Finalmente, el Ministerio de Transporte resefié que no existen evidencias
de que las comunidades demandantes hayan sido afectadas por la operacién de
fondeo. Adicionalmente, reiteré que el Estatuto es una norma de caricter general

que no establece técnicamente cudles son dichas zonas, por lo que no cabe exigir
consulta previa. '

2.3. Segunda instancia

En segunda instancia conocié la Sala de Decisién de Tutelas No. 2 de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, la cual, en sentencia del 3 de
abril de 2014, resolvié confirmar la decisién del o quUOo.* '

En términos generales, sefialé que ta Constitucién protege la diversidad étnica y

cultural, entre cuyas herramientas se encuentra la consulta previa, cuya
aplicacion se limita a las medidas administrativas y legislativas susceptibles de
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afectar, de manera directa y cspecifica, a las comunidades indigenas y
afrodescendientes.

En cuanto al dmbito territorial, expuso que la consulta abarca el espacio
geografico del resguardo o del territorio titulado, pues ha de tenerse en cuenta
las relaciones de las comunidades con la zona en la que habitan®'. De esta forma,
al abordar ¢l asunto objeto de estudio, indicé que las comunidades de Bocachica

-y Caiio de Oro se encuentran ubicadas en la isla de Tierra Bomba, al norte de la
ciudad de Cartagena, conformadas por un nimero cercano a las 1314 familias®,
Para sobrevivir dependen de la pesca y del turismo, actividades sobre las que
incidiria ]a operacion de fondeo.

A continuacion, expuso que la iniciativa en materia aduanera e corresponde al
Presidente de la RepUblica y que la regulacién que pretende modificar, incluye
la citada actividad de fondeo. En este sentido, encontrd que existe una afectacion
directa por la manera en que estan regulados los puertos flotantes en el proyecto
de ley, ya que desconocen los controles y medidas establecidas para autorizar su
funcionamiento (concesion portuaria v licencia ambiental).

Por consigutente, a pesar de que las entidades demandadas alegaron que se
trataba de una medida legislativa de caracter general, lo cierto es que la

actividad de fondeo tendrd un impacto sobre la pesca en la zona que habitan las

comunidades demandantes, ]a cual —al ser una medio de subsistencia de estos
pueblos— se haya contemplada en el articulo 23 del Convenio 169 de la OIT®,

2.4. Pruebas relevantes aportadas al proceso

a. Memorial remitido por la Direccién General Maritima Capitania de
Puerto de Cartagena, en el cual menciona tres resoluciones de la DIMAR
quc establecen las zonas de fondeo, sin limitar tiempo y jurisdiccion, (i)
en la Bahfa Interior de Cartagena (No. 0405 del 11 de octubre de 2001),
para yates y veleros; (ii) en la refineria de Ecopetrol de Mamonal,
denominada “A” (No. 205 del 31 de julio de 2006) y (ii1) en la cual se
modifican las areas de Fondeo del Mar Caribe, denominadas “A” y “E”
para Tanqueros en Cartagena v el Area de Fondeo de Bahia Portete,
departamento de la Guajira (No. 504 del 27 de noviembre de 2009).
También se menciona la Carta Nautica No. 261 de la Bahia de Cartagena,

donde se encuentran graficadas las 3 zonas de fondeo (Cuaderno 1, folio
164). :

b. Escrito remitido por CORMAGDALENA a los demandantes, tras el fallo
Jjudicial del 21 de octubre de 2013 ~que fue anulado— en el cual refiere

que: “(...) los estudios contratados (...) muestran que la mejora en las

condiciones del Rio desde Puerto Salgar hasta Barranquilla y Cartagena,
permitird un incremento en el uso de este modo de transporte, pasando de

' Para cllo, cité principalmente Jas Sentencias T-547 de 201 y T-129 de 2071
** Cuaderne 2, folio 77.

** Para sustentar este punto, cité la Sentencia C-274 de 2013 que establecio, como un parametro iinportante para

determinar la afectacion dirccta a los grupos étnicos, que. la materia del proyecto se relacione con alguno de los
asuntos regulados cn el Convenio 169 de la OIT.
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un millon y medio de toneladas que hoy se movilizan a mds de cinco
millones (...)". A continuacién sefiala que se requicre inversién en
puertos, pero también se ha estudiado la carga y, descarga en fondeo como
alternativa para movilizar tal cantidad de mercancias. Luego de lo cual se
afirma que la citada actividad se ha adelantado antes en Colombia, y que
“es indispensable que [la misma] se autorice en las normas aduareras,
pues es de la esencia de estas operaciones, que estas sean de comercio
internacional, esto es, de importacion o de exportacién”®. Uno de los
aspectos que destaca es la superacién de las dificultades para trasladar la

produccién de barriles de petréleo y que se hard de manera temporal
(Cuaderno 1, folios 229 a 232).

¢. Oficio remitido por el Ministerio del Interior a la autoridad judicial de
primera instancia, en el cual le informa que, tras la decision del 21 de
octubre de 2013 (que posteriormente fue anulada), inicid los tramites para
la consulta previa y remitié la exposicién de motivos, los antecedentes y
los estudios téenicos que dieron lugar a la modificacion de la legislacién
aduanera (Cuaderno 1, folios 241 a 243).

d. Acta de reunién efectuada los dias 21 y 22 de noviembre de 2013, en
donde participaron Wilmar Herrera Imitola, como representante de la
comunidad Cafioc de Oro, el Ministerio del Interior, la DIAN y
CORMAGDALENA. En el acta se expone que se describié el proyecto de
codigo aduanero y que se discutieron problemas logisticos en torno al
tiempo dado por la autoridad judicial para realizar la consulta y las.
posibilidades reales de llevarla a cabo en dicho lapso. Igualmente, refieren
los accionantes que no han recibido la informacién relativa a la operacidn
de fondeo. En dicho momento, se sefiala que en 15 dias se podria iniciar
la preconsulta (Cuaderno 1, folios 247 a 256).

¢. Acta de reunidn informal realizada en la Isla de Tierra Bomba el 12 de
diciembre de 2013. Se manifiestan inconvenientes de tiempo para realizar
la consulta conforme a lo ordenado por el juez de primera instancia.
También se indica que, salvo la DIAN, las entidades no han entregado a
las comunidades los documentos contentivos de la informacién relativa a
la operacién de fondeo. Finalmente, se desarrollan temas logisticos, como

el lugar donde deberfa adelantarse la preconsulta (Cuaderno 1, folios 259
a264). '

f. Oficio remitido por el Director de Infraestructura del Ministerio de
Transporte a la autoridad judicial de primera instancia del 22 de enero de
2014, en ¢l cual menciona que se han adelantado reuniones los dias 16 y
17 de enero con las comunidades demandantes, a fin de llevar a cabo el
proceso de consulta previa. Se menciona que sélo la Alcaldia de
Cartagena no habia acreditado la entrega de los documentos ordenados en
la  scntencia que posteriormente fue declarada nula por indebida
integracion del contradictorio. Con todo, se discutié ampliamente la

* Cuaderno 1, folios 230 y 231,
B Cuademo 1, folio 231.
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m.

realizacion de la consulta, debido a la decision adoptada en el incidente de
nulidad (Cuaderno 2, folios 76 a 89).

Resolucion No. 0372 del 13 de septiembre de 2001, “Por medio de la
cual se establecen las Areas de Fondeo, Areas de cuarenteng bY Areas
restringidas en aguas maritimas jurisdiccionales colombianas del Mar
Caribe, Archipiclago de San Andrés y Providencia y Océano Pacifico”,
expedida por el Ministerio de Defensa Nacional, Armada Nacional,
Direccion General Maritima. En lo que a Cartagena se refiere, se
establecen 3 areas de fondeo y una restringida. Una de ellas comprendida

entre Castillo Grande y la Isla de Tierra Bomba (Cuaderno 6, folios 41 a
51).

Resolucion No. 0405 del 11 de octubre de 2001, proferida por el
Ministerio de Defensa Nacional, Direccion General Marftima, que crea las

areas de fondeo para yates v veleros en la Bahia interior de Cartagena
(Cuaderno 8, folio 97).

Resolucion No. 205 dcl 31 de julio de 2006, expedida por la Direccion
General Maritima, “Por medio de la cual se modifica la Resolucion
mimero 0372 del 13 de septiembre de 2001, en el sentido de reubicar el
drea de fondeo establecida para: Mar Caribe, Departamento de Bolivar,

Cartagena, Area de Fondeo “A” frente a la refineria de Ecopetrol de

Mamonal”. En las consideraciones se sefiala que la modificacion que
justifica por cuanto se encontré que la sedimentacion del Canal del Dique

se ha depositado en el 4rea de fondeo, restringiendo su uso (Cuaderno 8,
folios 98 a 99).

Resolucion No. 0017 del 2 de febrero de 2007, “Por medio de la cual se
reglamenta el cobro y se establecen las tarifas por el uso de las dreas de
Jondeo”. En el articulo 2° se regula el procedimiento para las
autorizaciones de fondeo y se indica que deberd ser tramitada ante la
Capitania de Puerto, al menos un dia antes del inicio de la maniobra, salvo
que medien circunstancias excepcionales (Cuaderno 6, folios 54 a 58).

Resolucién No. 504 del 27 de noviembre de 2009, expedida por la
Direccion General Maritima, que modifica la Resolucién No. 0372 de

2001. Para el asunto objeto de estudio, resulta relevante sefialar que

modifico las dreas “A” y “E” de fondeo, debido a que las caracteristicas
de las embarcaciones y las condiciones “meteomarinas” predominantes en
dicha area, conllevan un alto riesgo (Cuaderno 8, folios 103 a 164).

Oficio remitido por varias cooperativas de pescadores pertenecientes a
disimiles Consejos Comunitarios de Comunidades Negras, en el cual

manifiestan coadyuvar la accion de tutela instaurada (Cuaderno 9, folios
144 y 151).

Comunicado dc Prensa del 25 de octubre de 2013, expedido por la
Presidencia de la Republica, en el cual indica que el Estatuto Aduanero
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abarcard, de manera general, los temas relativos a las operaciones de
fondeo. Igualmente, sefiala que el Gobierno Nacional, en un plazo de 90
dias calendario, “reglamentard los temas relacionados con la seguridad
operacional, ambiental legal y [ilegible], que tengan relacién con el
Jondeo (..)”. Finalmente, se sefiala que —hasta tanto lo anterior no
suceda— se seguird con la normatividad vigente en materia de fondeo, que

lo contempla como una operacién excepcional y no permanente
(Cuaderno 9, folio 279).

n. Oficio remitido a los accionantes el 12 de noviembre de 2013 por la
DIAN®, en el que anexa el documento CONPES 3758 del 6 de agosto de
2013. En términos generales, en el citado documento se hace referencia a
la 1dea del Gobierno Nacional de reestablecer la navegabilidad del Rio
Magdalena y que, como consecuencia de ello, el Estatuto Aduanero se
debe armonizar con las operaciones de ingreso y salida de mercancias del
territorio nacional (Cuaderno 9, folios 305 y 306).

0. Iixposicidon de motivos del Proyecto de Estatuto Aduanero (Cuaderno 9,
folio 336 a 355).

p. Provecto de Estatuto Aduanero. En él se incorporan los siguientes
preceptos normativos referentes a la operacion de fondeo, a saber: (1) el
articulo 66 incluye como transportador a aquél que ejecute la operacion de
aligeramiento de carga en la zona de fondeo. (ii) Conforme con el articulo
72, para obtener la autorizacién y ejercer actividades de transporte
internacional, manejo de carga y actividades relacionadas con las
opcraciones de trdnsito aduanero, transporte multimodal y transporte
combinado®, entre otras, se debera constituir una garantia tnica®. (iii) El
articulo 200 establece que para la llegada de mercancias al territorio
nacional, en el caso de aligeramiento de carga, el medio de transporte
deberd arribar a “las zomas de fondeo establecidas por la autoridad
maritima” 'y el pardgrafo del mismo articulo contempla que “La
autoridad aerondutica y la maritima, deben suministrar los informes que
la  Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales les solicite,
relacionados con la llegada y salida de naves y aeronaves del lugar
habilitado o zonas de fondeo”. A su vez, (iv) el pardgrafo 2° del articulo
213, contempla que: “Cuando por razones de aligeramiento de carga, se
descarga parte de la mercancia en la zona de fondeo, la responsabilidad
del transportador internacional termina con la entrega al transportador
Slwvial, y éste a su vez responde hasta su entrega al puerto o muelle
Jluvial”. Finalmente, (v) el articulo 225 regula la entrega de las
mercancias. Al respecto, en el numeral 4°, se establece que para el

*® Antes de la declaratoria de nufidad del fallo de primera instancia.
7 Segiin el Proyecto de Estatuto Aduanero, el transporte combinado es: “(...) {La] operacién que permite el
transporte de mercancias de procedencia extranjera, desde el tugar de ar

ribo hasia atro lugar convenido para
Su entrega en el territaria aduanero nacianal, al ampara de hasta das (2) contratos de transporte por cualquier
modo, fluvial, terrestre o ferroviario”.

* En cuanto al fondeo se dice que: “Pardgrafo.- En los casos en que el transportador que {leve a cabo
operaciones de aligeramiento de carga en una o varias zonas de Jondeo, este inscrito como transportador bajo
el régimen de cabotaje, solo requerird la constitucion de una tnica garantia".
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trasportador fluvial se hard “(..) en operaciones de aligeramiento de
carga en zonas de fondeo (...)" (Cuaderno 10, folios 22 a 284).

I11. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
3.1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar las decisiones proferidas en la accion de
tutela de la referencia, con fundamento en lo previsto en los articulos 86 y 241.9
‘de la Constitucion Politica. El expediente fue seleccionado por medio de Auto
del 15 de mayo de 2014, proferido por la Sala de Seleccion namero Cinco.

3.2. Planteamiento del caso, problema juridico y esquema de resolucién

3.2.1. La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) se encuentra
impulsando la aprobacién de un proyecto de Estatuto Aduanero que, entre otros
aspectos, hace referencia a las operaciones de fondeo. Esta decision responde a
un nuevo contexto comercial que incluye el plan de restauracién de la
navegabilidad de] Rio Grande de la Magdalena, para incidir en las dindmicas
mercantiles del pais. En la elaboracion de dicho proyecto, la DIAN ha sostenide

reunioncs con diferentes actores. Sin embargo, en criterio de los demandantes,

omitié consultar de manera previa a las comunidades étnicas de Bocachica y
Cafio de Oro, que habitan la Isla de Tierrabomba.

Estas comunidades consideran que con tal actuacion se les ha trasgredido su
derecho fundamental a la consulta previa, ya que se trata de una medida
legislativa que las afecta directamente, al regular una actividad —como lo es el
cargue o descargue en fondeo o en puertos flotantes— que se desarrolla dentro de
las aguas aledafias a sus territorios y que incide en los recursos piscicolas de los
cuales dependen, asi como en las actividades turisticas que les sirven de
sustento. En este sentido, cuestionan que carezcan de informacién sobre los
posibles impactos ambientales y sociales que el aumento del fondeo conlleva
dentro de la dindmica comercial que se proyecta y mencionan accidentes
ocurridos durante la realizacién de esta operacién al momento de transportar
carbon, como ocurrid en la ciudad de Santa Marta.

En su mayoria, las entidades demandadas alegan que carecen de legitimacién
por pasiva frente a las pretensiones formuladas por los accionantes, ya sea
porque no les corresponde adelantar la consulta previa o porque no les compete

impulsar el tramite del Proyecto de Estatuto Aduanero. También enfatizan que

~se trata de una norma general que regula una actividad desde la perspectiva

aduanera, que —por lo demdas— desde hace afios se ha venido llevando a cabo en

el pais. A partir de lo anterior, sostienen que no existe una afectacién directa
sobre las comunidades que impele la realizacién de la citada consulta, pues la
regulacidén que se propone se limita a actualizar la normatividad aduanera de
acuerdo con las necesidades actuales del comercio. Por Gltimo, en criterio de los

demandados, es exigible la consulta previa tan s6lo en el momento en el cual se .

delimiten zonas particulares de fondeo.
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Para los jueces instancia se vulnerd el derecho a la consulta previa de las
comunidades demandantes, ya que la regulacién del Estatuto toca aspectos de la
operacion de fondeo —que comprendieron como una especie de puerto Sflotante—,
que se desarrolla en 4reas aledafias a dichas comunidades, por lo que existe una
afectacion directa sobre ellas, maxime cuando frente a dicha actividad no existen
requisitos legales de orden ambiental, como si sucede con la instalacidn y
operacion de infraestructuras portuarias. Por esta razén, se ordens la suspension

del tramite de fodo el Estatuto Aduanero hasta tanto se realizara la consulta
previa.

3.2.2. De los hechos narrados y probados en este proceso, corresponde a esta
Sala de Revisién determinar, si como consecuencia del trimite dirigido a la
claboracion del proyecto de Estatuto Aduanero, las entidades demandadas
vulneraron el derecho a la consulta previa de las comunidades de Bocachica y
Cafio de Oro, en la medida en que frente a ellas sus mandatos producen una

afectacion directa, como lo exige el literal a) del numeral 1° del articulo 6 del
Convenio 169 de la OIT.

3.2.3. Para resolver el citado problema juridico, la Sala Tercera de Revision
reiterard la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la consulta previa
frente a medidas legislativas que afecten directamente a las comunidades
etnicas. A continuacién, se abordard el asunto objeto de estudio, en donde se
determinara el tipo de normas que rigen los componentes de la actividad de

fondeo y se esclarecerd si de ellas se deriva la obligacién de adelantar la
mencionada consulta.

3.3. La consulta previa frente a medidas legislativas que afecten
dircctamente a las comunidades étnicas '

3.3.1. La consulta previa ha sido objeto de estudio en varias providencias de esta
Corporacién®, por lo que en el presente caso su examen se limitard a aquellos
aspectos necesarios para resolver el asunto sub-judice, vinculados con la
adopcién de medidas legislativas que afectan directamente a las comunidades
etnicas. Por lo anterior, en este acapite, se desarrollarin los sigulentes topicos:
(a) los pardmetros generales de la consulta previa dentro del principio de
diversidad cultural, (b) los pardmetros de regulacion de dicha modalidad de

participacién y (c¢) las caracteristicas y consecuencias derivadas de su no
realizacion. "

(a) Pardmetros generales de la consulta previa dentro del principio de
diversidad cultural ' '

3.3.2. Conforme con el articulo 1° de la Constitucion, Colombia es un Estado
Social de Derecho organizado en forma de Repiblica unitaria, que tiene en el

* Al respecto, pueden consultarse, entre muchas otras, las Sentencias: T-693 de 201 1, T-129 de 2011, T-116 de

2011, C-702 de 2010, T-547 de 2010, T-154 de 2009, T-973 de 2009, T-769 de 2009, C-175 de 2009, C-461 de
2008, C-038 de 2008, T-880 de 2006, C-742 de 2006, T-737 de 2005, SU 383 de 2003, C-891 de 2002, T-652 de
1998, T-232 de 1998, SU-039 de 1997, T-342 de 1994, T-380 de 1993, T-257 de 1993 y T-188 de 1993.

18

q10 LU03'|!AOLUS!59i'MMM




1-4.336.338

pluralismo una de sus caracteristicas principales”. A ello se suman otros
mandatos establecidos dentro de los principios fundamentales de la Carta
Politica, como el reconocimiento y proteccién de la diversidad étnjca y cultural
de la Nacion colombiana®, la cual es contemplada como una riqueza que debe
ser protegida por el Estado, al igual que por todas las personas®. Por lo demas,
el Texto Superior define que la cultura, en sus diversas manifestaciones, es
fundamento de la nacionalidad, por lo que se resalta la dignidad e igualdad de
todas aquellas expresiones que conviven en el pais®,

3.3.3. De estos postulados se deriva el denominado principio de diversidad
étnica y cultural, el cual pretende proyectar en el plano juridico el cardcter
democratico, participativo y pluralista del Estado colombiano, a través de la
aceptacion de la multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprensién del
mundo. A partir de alli surge el objctivo de adaptar el derecho a las realidades
sociales, con el fin de satisfacer las exigencias de aquellos grupos que se
identifican como diferentes por disimiles cuestiones*. En suma, la diversidad
Ctnica y cultural obedece al imperativo de construir una democracia cada vez
mas inclusiva y participativa, cuyo norte de actuacion es consecuente con las
reivindicaciones de reconocimiento de las comunidades que tradicionalmente
han sido excluidas por la sociedad®.

En el caso de los grupos indigenas o pucblos tribales*, el anotado principio
brinda la posibilidad de otorgarles un estatus juridico especial consecuente con
sus valores culturales. Asi, por ejemplo, la Constitucion consagra la existencia
de una jurisdiccion especial para los pueblos indigenas (CP art. 246); el derecho
de estos ultimos de gobernarse por sus propias autoridades segln sus usos y
~costumbres (CP art. 330); el derecho de propiedad en resguardos y en tierras
colectivas (CP arts. 63, 329 y 55 transitorio) y la consagracion de un régimen
especial de representacion en el Congreso de la Republica para los grupos
étnicos (CP arts. 171 y 176).

@ El articulo 1° de ta Constitucion establece: “Colombia es un Estado social de derecho organizado en forma de
Republica unitaria, desceniralizada, con awtonomia de sus entidades territariales, demacrdtica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integrun y en la prevalenciu del interés general”.
* Articulo 7° C.P.

™ Arttculo 8° C.P,
- Ci inciso segundo del articulo 70 de la Constitucion establece: “La cultura en sus diversas manifestaciones es
Sfundamento de la nucianalidad, El Estado recornoce la igualdad y dignidad de tadas las que conviven en el pais.
Ll Estado promoverd la investigacién, la ciencia, ¢l desarrollo y la difusién de los valores culturales de la
Nacion™,
* En este sentido, en el Aulo 005 de 2009, M.P. Manuel José Cepeda Espinoza, proferido en ¢l marco dei
scguimicnto a las ordenes dadas en la Sentencia T-025 de 2004 y con el objetivo de proteger a las comunidades
afrocolombianas de la violacion de sus derechos fundamentales en el marco de Ja superacion del estado de cosas
mconstitucionales, se indicé que la identificacion de estas agrupaciones no depende exclusivamente de su
ubicacion geografica territorial o del color de su piel. Por el contrario, existen elementos objetivos y subjetivos
que -de manera concomitante- las diferencian. Para los efectos de esia sentencia, basta con sefialar que Jos
primeros, obedecen a rasgos culturales que los distinguen de otros grupos humanos y los segundos a una
identidad colectiva que genera sentimientos de pertenencia y autoreconocimiento.
5 Precisamentc, cn el precitado Auto, se mencionaron como sustentos de la proteccidn a las comunidades. afro el
mandato de no discriminacion y el deber de superacién de la marginalidad histérica a la que han sido sometidos
¥ quc repercute negativamente en el acceso a las oportunidades de desarrollo econdmico y social a que todo
colombiano tiene derecha.
* El Convenio 169 de la OIT define a los pueblos tribales, como aquclia poblacién que al interior de cada
Lstado presenta “condiciones sociales, culturales y econdmicas [que los distinguen] de otros sectores de la
colectividad nacional, y que [estan] regides total o parcialmente por sus propias costumbices o tradiciones o por
una legisiacion especial™.
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3.3.4. Esta nueva realidad —en términos de la Corte— supuso un cambio de
paradigma, pues se eliminé el modelo de asimilacién por el reconocimiento de
la diversidad cultural como un elemento relevante objeto de proteccién, en la
medida en que existe el interés general en que estas culturas sobrevivan y sean
amparadas por el Estado”. Este cambio no solo ha ocurrido a nive! nacional,
sino primordialmente en e} contexto internacional. Precisamente, uno de los
elementos destacados del predmbulo del Convenio 169 de la OIT*, supone que:
“(...) la evolucion del derecho internacional desde 1957 v los cambios
sobrevenidos en la situacion de los pueblos indigenas v tribales en todas las
regiones del mundof,] hacen aconsejable adoptar  nuevas normas

Internacionales en la materia, a fin de eliminar la orientacidn hacia la
asimilacion de las normas anteriores .

La importancia de este cambio fue resaltado por la Corte. Asl, en la Sentencia -

C-030 de 2008%, se expuso que “(...) el Convenio 169 de la OIT Jue adoptado
con base en una nueva aproximacion a la situacién de los pueblos indigenas y
tribales en todas las regiones del mundo, conforme a la cual era preciso
eliminar la orientacién hacia la asimilacién que se habia venido manejando,
para, en su lugar, asentar el principio conforme al cual las estructuras v formas
de vida de los pueblos indigenas y tribales son permanentes y perdurables, y la

comunidad internacional tiene interés en que el valor intrinseco de sus culturas
sea salvaguardado .

3.3.5. Una manera a través de la cual se manifiesta el principio de diversidad
étnica y cultural, que se contrapone al modelo de asimilacién, es por la via del
reconocimiento de la autodeterminacion de los pueblos indigenas o tribales. Esta
autodeterminacion, entre otros, comprende la disposicion sobre sus instituciones
y autoridades de gobierno, y ia posibilidad de guiarse por sus propias normas,
costumbres, opciones de desarrollo, visiéon del mundo y proyectos de vida.

En este orden de ideas, la Corte ha desarrollado tres ambitos en los cuales se
desenvuelve el mandato de autodeterminacién. Dos de'ellos se relacionan con la
participacion de las comunidades y el tercero con el autogobierno. En la

Sentencia T-693 de 2011, reiterando precedentes sobre la materia, se expuso lo
siguiente: '

“En el dambito externo, el respeto por la autonomia de las comunidades indigenas
exige reconocer el derecho de tales grupos, a participar en las decisiones que los
afectan. Ese reconocimiento supone que en las relaciones entre estos pueblos y el

" tjemplos de esta riqueza, en tratdndose de comunidades negras (término utilizado en el articulo 55 transitorio
de la Constitucion) pueden encontrarse en Jos multiples reconocimientos dados por ia UNESCO a sus précticas
culturales como patrimonio inmaterial de [a humanidad. Vale la pena mencionar, entre ellas, la Fiesta de San
Francisco de Asis en Quibde, el espacio cuitural de San Basilio de Palenque, y Jas musicas de marimba y canfos
tradicionales del Pacifico Sur. Al respecto, puede consultarse “Listas del patrimonia cultural inmaterial v
Registro de mejores précticas de salvaguardia” en: http://www.unesco.org {Gltima consulta: 22 de agosto de
2014). ' '-

“* Incorporado a ta legislacién nacional mediante Ja Ley 21 de 1991, “Por medic de la cual se aprueba el

Convenia mimero 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, adaplado par la 767
Reunion de la Conferencia General de lg 0.1, T, Ginebra 1989,
“ M.P. Rodrigo Escobar Gil.

% M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Estado, la consulta previa a las comunidades indigenas juega un rol necesario en
los términos previamente enunciados, para asegurar que las aspiraciones
culturales, espirituales y politicas de los pueblos indigenas sean consideradas en el
cjercicio de las demas atribuciones y competencias de la Administracién. Por lo

o

tanto, estos pueblos tienen el derecho a ser consultados previamente con relacion a
las decisiones que los afecten, en los térninos que determine la Constitucion y la ley.
Ln segundo dmbito de protcceion, también extermno, tiene que ver con la
participacién politica de estas comunidades, en la esfera de representacién
nacional en el Congreso. Asi, las comunidades indigenas tienen el derecho de

participar en la circunscripeién especial electoral prevista para ellas, de acuerdo con
la Constitucién. (...)

Finalmente, existe un tercer ambito de reconocimiento a la autonomia de estas
comunidades que es de orden interno, y gue cstd relacionado con las formas de
autogobierno y de autodeterminaciéon de las reglas juridicas al interior de los
pueblos indigenas. Ello supone el derecho de las comunidades, (i) a decidir su forma
de gobierno (CP art. 330); (ii) el derecho a ejercer funciones jurisdiccionales dentro
de su ambito territorial (C.P. art. 246) y (iii) el pleno ejercicio del derecho de
propicdad de sus resguardos y territorios, con los limites que sefiale la Constitucién y.
la ley. La autonomia politica y juridica, rclacionada de este modo con una
autogestion territorial, actlia asi como un instrumento de reafirmacion de la identidad
de las comunidades indigenas, las cuales, mediante el gjercicio de sus practicas
tradicionales, avanzan en el fortalecimiento de sus autoridades internas y en el auto-
reconocimicnto de sus espacios de expresién colectiva”.

3.3.6. De lo expuesto se concluye que la consulta previa opera como una
manifestacion del principio de diversidad étnica y cultural, la cual, a su vez,
permite el desarrollo de la autodeterminacidn en una de sus fases, esto es, la
externa. En términos generales, la consulta surge como un mecanismo de
proteccion que obedece a la superacion del paradigma de la asimilacién, por uno
en el cual se ve a los grupos indigenas y pueblos tribales como una riqueza a
resguardar, tanto a nivel nacional como internacional. '

(b) Pardmetros de regulacion de la consulta previa

3.3.7. Visto lo anterior, para los efectos de esta sentencia, la Sala hara referencia
a la consulta previa en relacién con las medidas legislativas que afectan
directamente a los grupos indigenas v pueblos tribales, sin perjuicio de que
también se expongan elementos relevantes de esta figura cuando se trata de
actuaciones administrativas. Para tal efecto, la Sala ahondard en su sustento
constitucional, en el requisito de afectacion directa v en la caracterizacion de la
consulta previa como derecho fundamental.

3.3.8. La consulta previa tiene su origen en multiples normas consagradas en el
Texto Superior. Asi, en la Sentencia C-068 de 2013, se sefial6 que: “es
expresion y desarvollo del articulo 1° de la Constitucion, que define a Colombia
como una democracia participativa, del articulo 2° que establece como una de
las finalidades del Estado la de facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan; del articulo 7°, que reconoce y protege la diversidad
étnica y cultural de la Nacidn; del articulo 40, que garantiza el derecho de todo
ciudadano a hacer wusa de los distintos mecanismos de participacion

SUM.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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democrdtica; y finalmente, del articulo 70, gque considera a la cultura como
- Jundamento de la nacionalidad.” Por su parte, en tratandose de explotacion de
recursos naturales, el paragrafo del articulo 330 de la Carta dispone que: “La
explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hard sin
desmedro de la integridad cultural social v econdmica de las comunidades
indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el

Gobierno propiciard la participacién de los representantes de las respectivas
comunidades”. '

La consulta previa también encuentra fundamento normativo, como ya ha sido
sefialado en las lineas precedentes, en normas internacionales que hacen parte
del bloque de constitucionalidad, como lo es el Convenio 169 de la OIT. Al
respecto, el literal a) del articulo 6 del instrumento en cita, establece que: “Al

aplicar las disposiciones del (...) Convenio, los gobiernos deberdn: aj

Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que Se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente

().

Lo anterior, sin perjuicio de los otros mecanismos generales de participacion, a
través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo
menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién. A estos hace
referencia el literal b) de la norma previamente mencionada, en los siguientes
terminos: “Al aplicar las disposiciones del (...) Convenio, los gobiernos
deberdn: (..) b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que
otros secctores de la poblacidn, y a todos los niveles en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra
indole responsables de politicas y programas que les conciernan (...)".

En ecste sentido, en la Sentencia C-030 de 2008%, esta Corporacién concluyé

que: “(..) cuando se adopten wmedidas en aplicacion del convenio, cabe

distinguir dos niveles de afectacién de los pueblos indigenas y tribales: el que
corresponde a las politicas y programas gue de alguna manera les conciernan,
evenio en el que debe hacerse efectivo un derecho general de participacion, y el
que corresponde a las medidas administrativas o legislativas que sean

susceptibles de afectarlos directamente, caso para el cual se ha previsto un
deber de consulta™. ' 3

Como se observa de lo expuesto, en aplicacién del citado Convenio, cabe
distinguir dos niveles de afectacién de los pueblos indigenas y tribales: (i) el que
corresponde a las politicas y programas que de alguna manera les conciernan,
evento en el cual se hace efectivo el derecho general de participacién; y (i1) el
que se concreta en las medidas administrativas o legislativas que sean
susceptibles de afectarlos directamente, caso en el cual se ha previsto la
obligacién de adelantar el proceso de consulta previa, como instrumento para
asegurar su participacion real y efectiva, en el marco de un Estado democratico

** M.P. Rodrigo Escobar Gil.

22

220 WO [IAOWSIBa| mmm




1-4.336.333

y pluralista. En esta misma linea de interpretacién, la Guia de Aplicacion del
citado Convenio, se refiere en los siguientes términos al articulo 6°:

“El articulo 6 requiere que los gobiernos establezean los medios que permitan a
los pueblos interesados participar en la toma de decisiones a todos los niveles a
nivel de instituciones legislativas y de organismos administrativos. También
exige que consulten a los pueblos indigenas y tribales mediante procedimientos
adecuados y sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente. Las
consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de Hegar
a un acuerdo o lograr el conscntimiento acerca de las medidas propuestas”.

3.3.9. En primer lugar, en lo que corresponde al derecho general de.

participacion, la Corte ha sefialado que el mismo se orienta a parantizar que, en

las politicas y programas que de alguna manera les conclernan, ya sean de

naturaleza legislativa o administrativa, los pueblos indigenas y tribales deben
tener a su disposicion oportunidades de participacion que sean equivalentes, al
menos, a las que disponen otros sectores de la poblacion.

Este compromise se cumple, por una parte, con el reconocimiento que la
Constitucién realiza a todos los ciudadanos —incluidos los miembros de los
pueblos indigenas vy tribales- de los derechos de participacidén en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico (CP art. 40); asi como con la
posibilidad de hacer uso de los instrumentos previstos en el articulo 103 del
Texto Superior, no sélo los que corresponden a los mecanismos de participacién
del pueblo en gjercicio de su soberania —el voto, e] plebiscito, el referendo, la
consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del
mandato—, sino también los que “surgen de la posibilidad, prevista en el inciso
segundo del articulo 103, de articularse libremente, con el apoyo del Estado,
para la promocién de sus intereses, en asociaciones que tengan por objeto
constituir mecanismos democraticos de representacién en las diferentes
instancias de participacion, concertacion, control y vigilancia de la gestidn
publica”. Por otra parte, el ordenamiento constitucional también les ha
otorgado a las comunidades indigenas y pueblos tribales espacios concretos de
participacion, que van mas alla de los establecidos para todos los colombianos,
como ocurre, como ya se dijo, con la posibilidad de elegir dos senadores en
circunscripeidn nacional 'y elegir tres representantes por circunscripciones
especiales (CP arts. 171 y 176), o de transformar los territorios indigenas en
entidades territoriales (CP art. 329), o de estar gobernados por sus propias
autoridades, conformadas y reglamentadas segln sus usos y costumbres, en el
ejercicio de importantes funciones como la de velar por la aplicacién de las
normas sobre usos del suelo, la de disefiar planes y programas de desarrollo
economico y social, la de vigilar Ia prescrvacién de los recursos naturales y la de
colaborar con el mantenimiento del orden pablico (CP art. 330).

En el ambito legislativo, en criterio de la Corte, este derecho genera] de
participacion de los pueblos indigenas y tribales se manifiesta, entre otras, “(1)
en la posibilidad que sus integrantes tienen de concurrir, en igualdad de

7 Sentencia C-030 de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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condiciones con todos los colombianos, en la eleccién de sus representantes en
fas corporaciones de eleccién popular; (2) en el hecho de que, en desarrollo del
caracter publico del proceso legislativo, pueden conocer las iniciativas en
tramite, promover discusiones, remitir conceptos y solicitar audiencias; y (3) en
las previsiones constitucionales sobre la circunscripcion especial indigena,
porque si bien quienes alli resulten elegidos no representan formalmente a las
distintas comunidades indigenas, si son voceros, de manera amplia, de su
particular cosmovisién y pueden constituir efectivos canales de comunicacién

entre las células legislativas y las autoridades representativas de las
comunidades indigenas y tribales’’*.

3.3.10. En segundo lugar, en lo que se refiere al deber de consulta de las
medidas que sean susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas y
tribales, ta Corte ha dicho que el mismo es consecuencia directa del derecho que
les asiste a dichas comunidades de decidir acerca de las prioridades en su

proceso de desarrollo, con miras a la proteccién de su cultura y la preservacion
de su integridad étnica®.

Para la Corte, la realizaciéon de esta consulta, en los casos exigidos por la

Constitucion y la ley, constituye un derecho fundamental colectivo de las.

comunidades indigenas y pueblos tribales, el cual se encuentra intimamente
ligado a su sobrevivencia. De hecho, en la Sentencia T-769 de 2009% se indico
que: “(...) es consecuencia directa del derecho que les asiste a las comunidades
nativas de decidir las prioridades en su proceso de desarrollo y preservacién de
la cultura y (..) cuando procede ese deber de consulta surge para las
comunidades un derecho fundamental susceptible de proteccion por la via de la
accion de tutela, en razén a la importancia del mismo, a su significacion para la

defensa de la identidad e integridad cultural y a su condicidn de mecanismo de
participacion”. :

3.3.11. Ahora bien, como se observa de lo expuesto, el requisito sine qua non
que se exige para que sea obligatoria la consulta previa, cuando se trata de la
adopcion de medidas legislativas, es que exista una afectacion directa en los
pueblos interesados. Sobre dicha afectacién, en la Sentencia C-068 de 20139,

* Ibidem. En estos mismos términos, en la Sentencia C-063 de 2010, este Tribunal manifestd que: “La
regulacion que sobre el tema establecis el art, 6° del Convenio y el analisis de la jurisprudencia constitucional
arroja como resultado que la consulta previa sera un mecanismo que realice el derecho de participacion plural y
dernocratica de las comunidades indigenas en la determinacién de politicas pilblicas en aquellos especificos
casos en que una decision vaya a afectarles directamente. Contrario sensu, no seré obligatoria la realizacién de
este procedimicnto en los casos en que la afectacién de la comunidad indigena no tenga estas especificas
caracteristicas. Esto no significa que cuando la afectacion no sea directa las comunidades indigenas carezcan por
completo de mecanismos que garanticen su derecho de participaeion en dichas decisiones, sino que éstas se
podran involucrar a fravés de otros meeanismos como la posibilidad que sus integrantes tienen de concurrir, en
iguaidad de condiciones con todos los colombianos, en la eleccion de sus répresentantes en las corporaciones de
eleccion popular; la posibilidad de que, en desarrollo del caracter publico de! proceso legislativo, puedan
conocer las iniciativas en tramite, promover discusiones, remitir conceptos y solicitar audiencias; y en las
posibilidades abiertas por las previsiones constitucionales sobre ia cireunsceripeion especial indigena, porque si
bien quienes alli resulten elegidos no representan formalmente a las distintas comunidades indigenas, si son
voceros, de manera amplia, de su particular cosmovision y pueden constituir efectivos canales de comunicacion
entre las células legislativas y Jas autoridades representativas de las comunidades indigenas y tribajes.”

» Sentencia C-208 de 2007, M.P, Rodrigo Escobar Gil.

* M.D. Nilson Pinilfa Pinilla,

TM.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez,
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reiterando lo expuesto en la Sentencia C-030 de 2008%, se sefiald que: “(...)
existe una afectacion directa: ‘cuando la ley altera el estatus de la persona o de
la comunidad, bien sea porque le impone restricciones o gravdmenes, o, por el
contrario, le confiere beneficios’. Esto significa que, para efectos de la consulta
previa, es indiferente el efecto positivo o negativo de la medida legislativa
propuesta”. Esto se debe, precisamente, a que la consulta es una manera de
proteger a dichas comunidades mediante su participacién en los asuntos que de
manera especifica les atafien. Las demas normas juridicas, que no les afecten de
manera diferenciable frente al resto de la poblacion colombiana, como ya se
dijo, podrdn ser discutidas, pero dentro de los escenarios ordinarios de
participacion y deliberacién democritica, en donde, como se ha reiterado,
cuentan con una especial representacion.

En la citada Sentencia C-030 de 2008%, también se delimitaron los pardmetros
para esclarecer cuando una norma juridica tiene incidencia directa sobre las
comunidades indigenas o pueblos tribales. Al respecto, se dijo que:

“(...) s preciso tener en cuenta quc la especificidad que se requiere en una
determinada medida legislativa para que en relacién con ella resulte predicable el
deber de consulta en los términos del literal a) del articulo 6 del Convenio 169 de la
OIT, puede ser el resultado de una decision expresa de expedir una regulacion en el
ambito de las materias previstas en el convenio, o puede provenir del contenido
material_de la medida como tal, que, aunque conccbida con alcance general,
repercuta de manera directa sobre las comunidades indizenas vy tribales”®,

Este Tribunal volvié a pronunciarse sobre la afectacién directa de las
comunidades indigenas, con ocasién de la Sentencia C-175 de 20095, referente
a una demanda contra el Estatuto de Desarrollo Rural, En esta oportunidad,
como se trascribe a continuacion, se vincul6 el citado concepto, en lo que se
refiere a la alteracion del estatus de la persona o de la comunidad, con la
definicion del ethos o identidad étnica de los grupos indigenas. Sobre este punto,

r

csta Corporacion sefialé:

“En armonia con estas consideraciones, el deber de consulta previa respecto de
medidas legislativas, resulta juridicamente exigible cuando las mismas afecten
directamente a las comunidades indigenas y afrodescendientes. Ello sucede cuando
la materia del proyecto esta relacionada con aspectos que tienen una vinculacion
intrinseca con la definicién de la identidad étnica de dichos grupos. Por ende, no
cxistird deber de consulta cuando la medida legislativa no pueda predicarse de forma
particular a los pueblos indigenas y tribales ¥, & su vez, €l asunto regulado no tenga

relacion con aspeclos que, razonable y objetivamente, conformen la identidad de la
comunidad diferenciada. -

Asi, de acuerdo con el precedente constitucional estudiado en esta sentencia, para
acreditar la exigencia de la consulta previa, debe determinarse si la materia de la
medida legislativa tiene un vinculo necesario con la definicion del ethos de las
comunidades indigenas y afrodescendientes. En otras palabras, el deber guberna-
menlal consiste en identificar si los proyectos de legislacién que pondrd a
consideracidn del Congreso contienen aspectos quc inciden directamente en la

*# M.P. Rodrigo Fscobar Gii.

** M.P. Rodrigo Escobar Gil.

*® Subrayado por fuera del texto original.
' M.P. Luis Emeslo Vargas Silva.
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deflinicion de la identidad de las citadas indigenas y, por ende, su previa discusion se

inscribe dentro del mandato de proteccién de la diversidad étnica y cultural de la
Nac1on colombiana. (...)” :

En todo caso, se insistié en que uno de los parametros para identificar las
medidas legislativas susceptibles de consulta, es su relacién con las materias
reguladas por el Convenio 169 de la OIT. Por esta razén, se formul6 la siguiente
regla: “la consulta se predica sélo de aquellas disposiciones legales que tengan
la posibilidad de afectar directamente los intereses de las comunidades. Por lo
tanto, aquellas medidas legislativas de cardcter general, que afectan de forma
igualmente uniforme a todos los ciudadanos, entre ellos los miembros de las
comunidades tradicionales, no estan prima facie sujetas al deber de consulta,
oxcepto cuando esa normatividad general tenga previsiones expresas,

comprendidas en el dmbito del Convenio 169 de la OIT, que si interfieran esos
intereses”®?, :

Posteriormente, en la Sentencia C-063 de 2010%, «al pronunciarse sobre el
sistema de aseguramiento en salud, la Corte reiteré lo expuesto en la Sentencia
C-030 de 2008, al tiempo que adiciond nuevos criterios para identificar cudndo
existe una afectacion directa, especifica y particular derivada de una medida
legislativa. En sus propias palabras, este Tribunal manifests:

“[La] Corte [debe] recordar que el literal a. del articulo 6° del convenio 169 de 1689 -
obliga a la realizacién de la consulta previa Unicamente en aquellos casos en que las
comunidades indigenas se vean afectadas directamente por una decisién del Estado,
sea ¢sta de cardcter administrativo o legal, lo que, como no puede ser de otra forma,
ha sido enfatizado por parte de la jurisprudencia de esta Corte, como se pone de
presente en el numeral 3.2.2 de la presente sentencia. De manera que en este caso, y
habiéndose establecido con plena certeza que no se llevé a cabo procedimiento
algune de consulta, corresponde a la Corte determinar si el precepte demandado es
de aguellos que afecta directamente a las comunidades indigenas ubicadas en nuestro
territorio y, por consiguiente, de los que debia ser fruto de un procedimiento de
creacton que incluyera la realizacion de dicha consulta.

Para la Corte la_afectacién directa se presenta cuando una norma tiene como
objcto principal de regulacién una o varias comunidades indigenas: o cuando la
regulacion planteada tiene mavores efectos en las comunidades indigenas que
aquellos que tiene en el resto de la poblacién. En este sentido se reitera la
jurisprudencia C-030 de 2008, ocasién en la que se establecio ‘que lo que debe ser
objeto de consulta son aquellas medidas susceptibles de afectar especificamente a
las comunidades indigenas en su calidad de tales. Y no aquellas disposiciones que se
han previsto de manera uniforme para la generalidad de los colombianos’. Por el
contrario, ‘cuando no hay una afectacion directa, el compromiso de los Estados
remite a la promocion de oportunidades de participacion que sean, al menos
equivalentes a las que estan al alcance de otros sectores de la poblacidn (...,

Por ultimo, en la Sentencia C-366 de 20119, se propusieron los siguientes
criterios de identificacion de la afectacion directa:

* Sentencia C-175 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva,
* M.P. [lumberto Antonio Sierra Porto.

® Subrayado por fuera del texto original.

" M.P. Luis Emesto Vargas Silva.
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“/i) cuando la medida tiene por objeto regular un topico que, por expresa disposicion
constitucional, dcbe ser sometide a procesos de decision que cuenten con la
participacién de las comunidades étnicas, como sucede con la explotacién de
recursos naturales; (/i) cuande a pesar que no se trate de esas materias, el asunto
regulado por la medida estd vinculado con elementos que conforman la identidad
particular de las comunidades diferenciadas; y (71} cuando a pesar dc tratarse de una
medida de caracter general, regula sistematicamente materias que conforman la
identidad de las comunidades tradicionales, por lo que puede generarse bien una
posible afcctacion, un déficit de proteccion de los derechos de las comunidades o una
omisién legislativa relativa que las discrimine.”®

3.3.12. En suma, cuando quiera que se pretenda adoptar una medida legisiativa,
la consulta previa —entendida como un derecho fundamental colectivo— se torna
obligatoria, si existe una afectacién directa a los grupos étnicos. En el resto de
los casos, la intervencion de estos pueblos se garantiza a través de los distintos
mecanismos de participacion ciudadana o mediante los instrumentos previstos
en el trémite Jegislativo {conceptos, promover discusiones o solicitar la practica
de audiencias®), en igualdad de condiciones, con la generalidad de la poblacién
colombiana, teniendo en cuenta que gozan de unos interlocutores especiales que
garantizan su representacién en el parlamento.

Por Gltimo, a partir de la evolueién jurisprudencial sobre e} tema, se entiende
que existe una afectacién directa, independicntemente del efecto positivo o
negativo de la decisién legislativa adoptada, cntre otras, en las siguientes
hipotesis: (i) cuando la medida regula un asunto que, por expresa disposicion
constitucional, debe estar sometido a participacion directa de las comunidades
étnicas®®; (ii) cuando la medida se encuentra estrechamente vinculada con el
ethos o identidad étnica de los pueblos indigenas; (iii) cuando el objeto principal
de la regulacion son una o varias comunidades o pueblos tribales o e} desarrollo
concreto de un derecho previsto en el Convenio 169 de 1989 de la OIT; v (iv)
cuando a pesar de tratarse de una medida general, (a) ésta tiene mayores efectos
en las comunidades indigenas que en el resto de la pobiacién, o (b) regula
sistematicamente materias que conforman la identidad de dichas comunidades,
por lo que puede generarse bien una posible afectacion, un déficit de proteccion
de sus derechos o una omision legislativa relativa que las discrimine.

¢. Caracteristicas de la consulta previa y consecuencias de su no realizacién

3.3.13. La consulta se constituye en un verdadero didlogo que busca el
entendimiento entre las partes, sin que su alcance se limite a una mera
comunicacién o evento informativo y cn donde debe primar la buena fe.
Conforme con el cambio de paradigma que abandoné la asimilacién por el
reconocimiento y valor de la diversidad, no resulta legitimo imponer de manera

% IIn esta providencia se hace igualmenic referencia a la definicién del ethos o identidad étnica de los grlipos--

indigenas como supuesto de afectacion directa, en los mismos términas expueslos en la Scntencia C~175 de
2009,

% Con fines dc ilustracién, por ejemplo, €l articulo 230 de la Ley 5 de 1992 dispone que: “Para expresar sus
" opinienes toda persona, natural o juridica, podré presentar observaciones sobre cualquier proveclo de ley o de
acto legislativo cuyo examen y estudio se eslé adelantando en algunas de las Cemisiones Constitucionales
Pennanentes.”

“ Constitucion Politica, articulos 329 y 330 {pardgrafo). Sobre la materia también se puede consultar la
Scntencia C-196 de 20172, '
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abstracta la idea de interés general sobre el particular, pues la conservacion y
sobrevivencia de las comunidades indigenas y pueblos tribales también hace
parte de tal interés, cuya relevancia ha sido destacada incluso a nivel
internacional®, De esta manera, al momento de abordar las caracteristicas de la

consulta previa, no puede obviarse que con ella se busca la proteccién de los -

dercchos e intereses de dichos grupos étnicos.

En ¢ste orden de ideas, la jurisprudencia de esta Corporacién ha abordado el
examen de las caracteristicas de la consulta previa, teniendo en cuenta que ni el
Convenio 169, ni la Constitucién, ni la ley, establecen reglas de procedimiento
para llevarla a cabo™. Precisamente, por jurisprudencia se ha entendido que el
citado Convenio le otorga a los Estados la posibilidad de sefialar, por via del
derecho interno, los mecanismos idéneos para hacer efectiva la participacion de
las comunidades, conforme a un amplio margen de discrecionalidad”. Fn todo
caso, mientras ello no ocurra, acorde con e! criterio de flexibilidad que se deriva
del mencionado instrumento internacional, en cada proceso de consulta previa,
se puede adoptan los cdnones, tramites y directrices que mejor permitan
adelantar cl proceso de concertacién sobre los intereses de los pueblos étnicos
que se encuentran en juego. Lo anterior, por ejemplo, excluye los acercamientos
que se hacen a través de miembros que no representan efectivamente a la
comunidad™, las simples reuniones informativas que no cumplen con el fin de la

% Ejemplos de esta riqueza, tratdndase de comunidades negras ~término utilizada en el articula 55 transitaria de
la Constitucion— pueden encantrarse en las milltiples reconacimientes dados par la UNESCO a sus practicas
culturales como patrimonio inmaterial de 1a humanidad. Entre ellas, vale la pena mencianar: la Fiesta de San
Francisca de Asis en Quibdd, el espacio cultural de San Basilio de Palenque, y las misicas de marimba y cantos
tradicionales del Pacifico Sur. Al respecto, puede cansultarse “Listas del patrimonio cultural inmaterial y
Registro de mejores prdcticas de salvaguardia™ en: hitp://www.unesco.arg (dltima consulta: 22 de agoste de
2014),

" Para ahondar en este punto, puede consultarse la Sentencia C-068 de 2013, M.P. Luis Guillermo Guenrero
Pérez, en la que se menciond que: “Ni la Canstitucién i la ley definen el pracedimiento para levar a caba la
consulta previa de las medidas legislativas que afectan directamente a las pueblos indigenas. Sobre la materia se
han proferido el Decreto 1320 de 1998, par el cual se reglamenta la cansulta previa con las comunidades
indigenas y afrodescendientes para la explataci@n de los recursas naturales dentro de su territorio; y el Decreto
1397 de 1996, par el cual se crea la Mesa Permanente de Concertacién can los Pueblas y Organizaciones
Indigenas. El primera, camo la ha sefialada la Carte, limita su Ambita de aplicacion a las materias alli previstas,
mas alla de que sus mandatas —en ciertos casas— han sida maplicados par parte de esta Carparacién, El segunda,
par sa parte, ha sido acogido coma una impartante instancia de cancertacion, en desarrolla de las procesos de
cansulta previa .

"' Iin este Sentido, la Carte ha dicha que: “De confarmidad con el articula 6, numera} 1, literal a) del Canvenia
69 de 1989 de Ja Organizacién Internacional del Trabaja sabre Pueblas Indigenas y Tribales en Pafses
Independientes, ratificada por Colombia a través de la Ley 21 de 1991, los Estadas Partes tienen la obligacién de
cansultar a los grupos étnicos que habiten en sus territQrios, ‘mediante procedimientos apropiados y en
harticular a través de sus instituciones representativas, cada vezr que se prevean medidas legislotivas o
udminisirativas susceptibles de afectarles directamente”. (...} De esta manera, existe, en principio, un
compromiso intemnacional de gran amplitud, que obliga al Estado colombiano a efectuar ¢! aludido pracesa de
consulta previa cada vez que se prevea una medida, legislativa o administrativa, que tenga la virtud de afectar en
forma directa a las etnias que habitan en su territoria. Al misma tiempa, el articula 34 del mismo tratado

estipula: ‘La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopien para dar efecto al presente Convenio
deberdn determinarse con flexibilidad, tomando en cuente |

inslrumenta_aiorga a los Estadas Partes un impaortante
condiciones en que habran de dar cumplimienta a las deberes
en fa medida en que las Partes hagan usa de dicha flexibilidad sin dejar de cumplir can el abjeta esencial de sus
obligacianes que, en este caso, consiste en asegurar la efectiva participacién de los grupos étnicos en las
decisiones que les conciernan;: de lo contrario, se estarfa dando al articulo 34 citado un alcance que riffe con las
normas mis clementales sabre interpretacién de tratadas, cama la que cansta en el articulo 31-1 de Ia
Conveneion de Vicna de 1969, segun la cual ‘un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto
Yfhin' (.Y Sentencia C-891 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renteria. Subrayado por fuera del texta ariginal.

™ Sobre este punto se puede consuitar Ja Sentencia T-769 de 2009, M.P. Nilson Pinilla Pinilla,

margen de discrecianalidad para_determinar las
internacionales que allj constan; ello, por supuesto,
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consulta”, o los procesos que se adelantan sin una debida convocatoria previa™.

En cste contexto, la jurisprudencia constitucional ha identificado como
elementos caracteristicos de la consulta previa, los siguientes: su tramite debe
ser adelantado por personas que representen realmente a la comunidad, previo
agotamiento de un proceso preconsultivo, cuyo fin es delimitar la manera como
sc adelantara o llevard a cabo el proceso de concertacién con los grupos
¢tnicos™. Adicionalmente, su desenvolvimiento debe estar fundado en el respeto
mutuo y regirse por el principio de la buena fe, lo que conlleva a que debe

existir una real voluntad de las partes y claridad en el proceso. Finaimente, la

consulta debe tener efectos sobre la decisién acordada™ y responder al enfoque
diferencial que la caracteriza’”. Algunos de estos puntos fueron condensados en
la Sentencia T-693 de 201173, en los términos que a continuacion se exponen:

“En primer lugar, en la sentencia SU-039 de 1997, la Corte dejo claro que no puede tener el
valor de consulta previa *(...) la informacién o notificacién que se le hace a Ia comunidad
indigena sobre un proyecto de exploracinn o explotacién de recursos naturales. Es
necesario que se cumplan las directrices antes mencionadas, que se presenten formulas de
concertacion o acuerdo con la comunidad y que finalmente ésta manifieste, a través de sus
representantes autorizados, su conformidad o ineonfornidad con dicho proyecto v la manera
come se afecta su identidad étnica, cultural, social y econémica.’ (Resaltado fuera del texto
original).

Por ¢so, en cf caso que dio lugar a dicho pronunciamiento, la Corte estimé que una reunion

™ Un ejemplo se presentd en la Sentencia T-880 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

™ En la ¢ilada Sentencia C-068 de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, se expuso que: “Por dltimo, en lo
que sc refierc al momento en que debe hacerse la consulta previa, este Tribunal ha reiterado en varias
oportunidades que 1a misma debe ser oportuna, o 16 que es lo mismo, debe tener ocurrencia con anterioridad a la
adopeidn de la medida, pues ésta constituye la etapa idonea para influir en el proceso decisorio. Expresamente,
en la Sentcncia C-175 de 2009, se sosluve lo siguiente: ‘la obligacion de realizar este procedimiento con
anterioridad a Ia radicacién dei proyecto de ley, es una condicién imprescindible para dotar de efectividad e
incidencia material a 1a participacién de las comunidades indigenas y afrodescendientes en fa determinacion del
contenido de las medidas susceplibles de afectarles directamente’. En efecto, dicho escenario participativo esta
- discfiadu para promover una concertacion cntre las comunidades y las Instancias gubernamentales, lo que
implica que las autoridades representativas de aquélias deben (i) estar en la posibilidad de formular
modificaciones y adiciones at proyecto propuesto por el Gobicmo; y (if) de lograrse un acuerdo sobre la
inclusion de esa modificacion, que la misma tenga la potencialidad de hacer parte del texto definitivo de ia ley.”
” Sobre este punto, en la Sentencia C-461 de 2008, M.P. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa, se cxpresé que: “La
mancra cn la que sc habrd de realizar cada proceso de consulita previa, habra de ser definida en forma preliminar
con as autoridades de cada comunidad indigena o afrodescendicnte, a través de un proceso pre-consultive
especificamente orientado a sentar las bases del procedimiento a seguir en ese caso en particular, respetando a
las auloridades de cada comunidad y las especificidades culturales de la comunidad (...)” :

Al respecto, en la Sentencia C-068 de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrere Pérez, se establecid que: “Una vez
radicada la iniciativa en ¢l Congreso de la Republica, como expresion del principio demacrdtico, se abre la
posibilidad de que el parlamento debata sobre las medidas acordadas ¥y se pronuncie sebre la conveniencia de las
mismas. En tal caso, en primer lugar, el escenario participativo de lus pueblos indigenas no sc interrumpe, pues
dichas comunidades pueden hacer uso de los distintos instrumentos previstos en el tramite legislativo que
facititan la participacién ciudadana, incluso pucden canalizar sus propuestas a través de los congresistas elegidos
por la circunscripeion especial indigena; cn segundo término, surge a cargo del Congreso de la Republica y
conforme al reglamento, la obligacién de brindar espacios mas amplios y efectivos de participacién, con el
proposite de que sean las propias comunidades —a través de Sus representantes— quienes intervengan
informalmente en las sesiones de las Camaras explicando el consense lograde y defendiendo su contenide; v
finalmente, como consecuencia del principio de la buena fe. el Gobiemo Nacional debe intervenir activamente
con ¢l {in de justificar los acucrdos a los que se legaron, brindado todos los ¢lementos de Juicio que permitan
reconocer la importancia de la concertacién tograda, como herramicnta destinada 3 asegurar la integridad étnica
¥ cultural de estos pucbios.” '

" En la Sentencia T-129 de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, sc dijo que: “Es obligatorio que no se fije un
1érmino lnico para Materializar el proceso de consulta ¥ la blsqueda del consentimiento, sino que dicho término
s¢ adopte bajo una estrategia de enfoque difcrencial conforme a las particulanidades del grupo étnico y sus
costurnbres.” :

" M.P. Jorge Ignacio Pretcit Chaljub.
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de divulgacién de un proyecto en la que no se brinda oportunidad a Jos representantes de las
comunidades de pronunciarse, no puede hacer las veces de una consulta previa. En el mismo
sentido se pronuncio la Corte en la sentencia C-175 de 20097, al indicar que las audiencias
publicas en el tramite legisiativo no agotan el requisito de consulta.

En segundo lugar, como se indico en Ja sentencia C-461 de 2008%, antes de llevar a cabo la
consulta previa en estricto sentido, se deben realizar conversaciones preliminares —una
especic de preconsulta— con fa comunidad o comunidades concernidas, cuya finalidad es
identificar las instancias de gobierno local y los representantes de la comunidad, asi como
socializar el proyecto, y concertar ta metodologia de la consulta. Al respecto se indicod Io
siguiente en la sentencia citada: “La manera en la que se habrd de realizar cada proceso de
consulta previa, habrd de ser definida en forma preliminar con las autoridades de cada
comunidad indigena o afrodescendiente, o través de un proceso  pre-consultiva
especificamente orientado a sentar las bases del procedimiento a seguir en ese caso en

particular, vespetando a las autoridades de cada commidad y las especificidades culturales
de la comunidad {...).

En tercer lugar, la consulta debe realizarse indefectiblemente antes de que se comience el
proyecte de explotacion (incluso desde la formulacion del proyecto y antes del inicio de las
actividades de prospeccion) o se tome la decisidn normativa gue concierne a lag
comunidades directamente. La Corte precisé en la sentencia SU-039 de 1997%! que
actuaciones posteriores a la adopcidn de la decisién no pueden subsanar e} vicio que se
genera por la ausencia de consulta previa®. En el mismo sentido se manifesté la Corte en la
sentencia C-702 de 2010%, en 1a que afirmé_que la omisién de la consulta antes de dar inicio

al tramite legislativo es un vicio insubsanable que da lugar a la declaracion de
inconstitucionalidad de cualquier medida legislativa.

En cuarto lugar, la Corte ha precisado que el proceso de consulta debe regirse por el mutuo
respeto y la buena fe entre las comunidades y las autoridades pablicas. El que la consulta se
rija por el principio de buena fe significa que los procesos de consulta no deben ser
manipulados y que debe existir un ambiente de confianza y claridad en el proceso, para lo
cual es necesario que las comunidades sean dotadas de informacién suficiente y oportuna.

En quinto lugar, con miras a lograr que las comunidades étnicas estén plenamente
mformadas de la propuesta y sus implicaciones, y puedan tomar decisiones informadas, las
autoridades que dirigen el proceso consultivo deben velar por que las comunidades estén
acompafiadas por la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion, cada una

dentro de sus drbitas de competencia, y siempre y cuando asi lo soliciten los respectivos
R4
grupos™,

En sexto Jugar, para la Corte, Ja consulta debe tener efectos sobre la decisién a adoptar®®. La

clectividad de la consulta se reficre entonces al deber de las autoridades de dar valor a la
palabra de las comunidades.

Ast las cosas, para que la consulta previa cumpla con su finalidad y sea un mecanismo eficaz
y Gl de participacién, es necesario que en su realizacion se adopten procedimientos
apropiados que permitan la creacion de espacios de negociacion y de intervencion de las

" M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
¥ M.P. Manue! José Cepeda Espinosa.
' M.P. Antonio Barrera Carbonell.

% La Corle manifests lo siguiente: “Para la Corte resulta claro que en la reunién de enero 10y 11 de 1995, no se
estructurd o configurd fa consulta requerida para autorizar la mencionada licencia ambiental. Dicha consulta
debe scr previa a la expedicion de ésta y, por consiguiente, actuaciones posteriores a su otorgamiento, destinadas
a suplir la carencia de la misma, carecen de valor y significacion. // Tampoco pueden considerarse o asimilarse a
Ja consutta exigida en estos casos, las numerosas reuniones que segun el apoderado de la sociedad Occidental de
Colombia Inc. se han realizado con diferentes miembros de ia comunidad U'wa, pues aguélla indudablemente
compete hacerla exclusivamente a fas avtoridades del Estado, que tengan suficiente poder de representacién y de
decision, por los intereses superiores envueltos en aquélfa, fos de Ia comunidad indigena y los del pais relativos a

la necesidad de explotar o no los recursos naiurales, segiin lo demande fa politica ambiental relativa al desarrolio
sostenible.”

¥ M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
% Sentencia C-461 de 2008, M,P. Manuel José Cepeda Espinosa.
¥ Sentencia C-175 de 2009, M.P. Luis Emesto Vargas Silva,
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instituciones representativas indigenas, que contribuya al desarrollo v a la resolucién efectiva
de los diferentcs desafios asociados con ¢l respeto de los derechos a la subsistencia y la
integridad cultural de estos pueblos.”

3.3.14. De este conjunto de caracteristicas, es preciso resaltar la importancia que
tiene la buena fe y el respeto mutuo en el desarrollo del proceso de consulta,
sobre todo, en lo que respecta a la voluntad de las partes para llevarlo a buen
termino. Asi, en la Sentencia T-547 de 2010%, se indicé que el adelantamiento
de este tramite de concertacion, entre otras, implica la “disposicion para
adelantar la consulta, acudir a los escenarios de participacion que resulten
pertinentes, suministrar la informacion necesaria para que las comunidades
puedan evaluar el impacto de la medida, ser receptivos a las inquietudes que
surjan en el tramite de la consulta, valorarias y obrar en consecuencia. Por el
conirario, se opone al postulado de la buena fe, la reticencia en participar en
los escenarios de consulta, o la obstaculizacion a los mismos, retener o demorar
informacion relevante, actuar con actitud refractaria hacia las inquietudes de
las comunidades indigenas y en plan de confrontacion con ellas .

De ahi que, como en varias oportunidades se ha sefialado, son inadmisibles las
posturas adversariales o de confrontacién en los procesos de consulta previa®’,
pues esta instancia estd prevista para asegurar que las comunidades tradicionales
participen activamente en la definicion de la medida legislativa que los afecta de
manera directa, con el propdsito de propiciar un acercamiento que asegure su
concertacion o consentimiento con el contenido del proyecto de ley que se

somete a esta instancia de participacion. Por esta razén, visto su objetivo,

también se ha considerado que el tramite de consulta previa no conlleva, nj

puede conllevar, un poder de veto de las medidas legislativas por parte de los
pucblos indigenas y tribales®®.

3.3.15. Con todo, la Corte de manera reiterada ha sefialado que, cuando no sea
posible llegar a un acuerdo o concertaciéon con las comunidades indigenas o
pueblos tribales, o éstos por alglin motivo se nicguen a participar en los procesos
de consulta previa, las autoridades preservan la competencia para tomar una
dcterminacion final sobre la imposicion de una medida legislativa®. A pesar de
ello, el ejercicio de esta atribucién no pueda dar lugar a arbitrariedades, como se

* M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,

*7 Véasce, por ejemplo, las Sentencias SU-383 de 2003, C-461 de 2008, T-129 de 2011 y C-366 de 2011,

" En la Guia para la Aplicacién del Convenio 169 se afirma que: “ningdn segmento de 1a_poblacién nacional
de cualgquier pais tiene derecho a vetar las politicas de desarrollo que afeete a todo el pais. Durante las
ciscusiones encaminadas a la adopeién del Convenio, algunos representantes indigenas afirmaban que esto
permitiria a los gobiernos hacer lo que quisieran. La Conferencia no entendié de esta manera el contenido de este
articulo del Convenio. // Ei articulo 7 exige a los gobiemos realizar verdaderas consultas en las que los pueblos
indigenas y tribales tengan el derecho de expresar su punto de vista y de influenciar ¢] proceso de toma de
decisiones, Lo anterior significa que los gobiernos tienen la obligacién de crear las condiciones que permitan a
cstos pueblos contribuir activa y eficazmente en ¢l proceso de desarrollo. En algunos casos, esto puede waducirse
¢n acciones dirigidas a ayudar a los referidos puchlos a adquirir ¢l conocimiento y las capacidades necesarias
para comprender y decidir sobre las opciones de desarrolle existentes.” Subrayado y sombreado por fuera del
lexto original. : : o

¥ Al respeeto, en fa Senteneia C-175 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, se expuso quc: “cuando luego de
agotado un procediniento previamente definide, con pretensién de incidencia en la medida a adoptar v llevado a
cabn bajo los postulados de 1a buena fe, Jas comunidades tradicionales no prestan su consentimiento, no por ello
cl Estado sc ve inhabilitado para proferir 1a medida Jcgislativa.” En el mismo sentido se pueden consultar las
Sentencias T-382 de 2006, C-030 de 2008, C-461 de 2008 y C-068 de 2013.
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expuso en la Sentencia T-547 de 2010, en los siguientes términos: “(...)
cuando no sea posible el acuerdo o la concertacién, la decisién de la autoridad
debe estar desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo: en consecuencia
debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que

le exige al Estado la proteccion de la identidad social cultural Y econdmica de
la comunidad indigena”.

.o anterior, sin perjuicio de que se mantengan incélumes las demas vias
consagradas en el ordenamiento juridico para la salvaguarda de los derechos

fundamentales de las comunidades étnicas, incluso la misma consulta previa, .

cuando se pretenda la ejecucién de las medidas previstas en la ley que sean
susceptibles de producir una afectacién directa. En este sentido, se ha
distinguido la consulta previa que se debe realizar frente a una ley y aquella que
resulta obligatoria frente a las medidas que en ella se disponen. En este orden de
ideas, por ejemplo, en la Sentencia C-891 de 2002°, al pronunciarse sobre
varios articulos del Codigo de Minas frente a los cuales el proceso de consulta
previa con las comunidades indigenas fracasé, la Corte manifesté que:

“{...) no encuentra ning(n reproche constitucional que admitir frente al proceso
de consulta que se surtid en relacién con la expedicidén de la ley parcialmente
demandada, por cuanto los canales de participacién indigena fueron razonables y
sulicientes, a pesar de no haberse podide llegar a2 un acuerdo entre los
intcriocutores. Vale decir, se respeté cabalmente el principio de participacién y el
derecho fundamental de consulta que tienen los pueblos indigenas respecto de la
explotacion de recursos mineros yacentes en sus territorios.

La Corle advierte que esta consulta previa a la ley, es adicional a la participacién
que se les debe dar a los pueblos indigenas a partir de su entrada en vi gencia, esto
¢s, con posterioridad a la expedicidén. de !a respectiva ley: destacandose el
especial cuidado que deben observar las autoridades que tienen a su cargo el
desarrollo administrativo de la misma, particularmente en lo tocante 3 la adopcién
de _las medidas administrativas susceptibles de afectar directamente los intereses
de tales pueblos.”2,

Por nitimo, como se expuso recientemente en la Sentencia C-068 de 2013%, en
ciertos casos extraordinarios y excepcionales, la posibilidad de continuar
adelante con la aprobacién de una iniciativa legislativa, debe ceder frente al
derecho fundamental a la subsistencia de los grupos étnicos, asi como frente al
principio del Estado Social de Derecho de proteccion de la diversidad de Ia
Nacion colombiana (CP art. 7), “cuando una decisién de tal naturaleza tenga la
virtualidad de poner en riesgo, de manera especifica y concreta, la existencia
misma de dichos pueblos, en virtud de la aplicacion preferente del principio pro
homine. A4si, por ejemplo, ocurriria en aquellas hipétesis en que por un
mandato legal se permita el vertimiento de desechos téxicos en tierras étnicas o
cuando se exija el traslado forzoso de sus territorios con perjuicio irreparable
sobre su supervivencia y preservacion dtnica Y cultural*”. Con excepcién de

" M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
"' M.P. Jaime Araujo Renteria.

** Subrayado por fuera del texto original.

" M.P, Luis Guillermo Guerrero Pérez.

™ Sobre la materia, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas sefiala:
“Articulo {0 Los pueblos indigenas no serdn desplazados por la fuerza de sus tierras o territorios. No se
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este tipo de hipOtesis, cuyo andlisis debe realizarse en cada caso concreto, la
regla que se aplica es la de la preservacion de la competencia, cuando no sea
posible llegar a un acuerdo o concertacion con las comunidades étnicas sobre el
proyecto de ley que les afecta directamente.

3.3.16. Respecto del tipo de medidas que deben ser objeto de consulta, este

Tribunal ha sostenido que la obligacién prevista en ¢l articulo 6° del Convenio
169 de 1989 de la OIT, sc refiere a un concepto genérico de medidas
legislativas®™, por lo que resulta aplicable a toda norma con fuerza de ley e
incluso a las reformas constitucionales®. Igualmente, en las Sentencias C-030 y
C-461 de 2008, se admitié que la afectaciéon directa puede provenir de una
regulacion integral, asi como de algunas disposiciones especificas v puntuales
que se establezcan en un cuerpo normativo general.
Ahora bien, cn criterio de esta Corporacién, el mcumplimiento del deber de
adelantar la consulta previa en el tramite legislativo, en aquellos casos en que
dicho proecder resulta obligatorio, constituye una violacion directa de la Carta
Politica”. De ahi que, a juicio de este Tribunal, se presenta “un vicio [que]
impide declarar exequible la ley ™, ya sea que el control provenga del uso de la
accion publica de inconstitucionalidad o de algunas de las modalidades de
control automatico que se consagran en la Constitucién. No obstante, en ciertos
casos, dependiendo del nivel de afectacion de la ley o de las materias que son
objeto de regulacion, es posible adoptar otras formulas que preserven el
principio democratico o la supremacia e integridad del Texto Superior, como lo
scria suspender la aplicacion de las normas hasta tanto se surta el proceso de
consulta respecto de ellas”. En este sentido, salvo la adopcion de una formula
especial que permita la existencia de la norma que omite el deber de consulta, su
incumplimiento conlleva a la declaratoria de inexequibilidad de la totalidad de la

procederd a ningdn traslado sin ¢t consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas interesados,
M sin un acuerdo previo sobre una indemnizacion justa y equitativa y, siempre que sea posible, la opcion del
regreso.” “Articulo 29. (..} 2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para asegurar que no se almacenen ni

eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su consentimiento libre,
previo ¢ informado.”

* Sentencia C-196 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa,

* En la Sentencia C-702 de 2010, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, la Corte declaré inexequible el Aeto
Legislativo 01 de 2009 que modificaba el articulo 108 de la Constitueidn, sobre el aval de candidatos por parte
de los partidos y movimientos politicos cuya personcria juridica se obtuvo por la circunscripeidn especial de
minorias étnicas, por no haber surtido el proceso de constlita previa.

’7 Senteneia C-613 de 2009, M.P. Humberto Antonio Sicra Porto,

* Sentencias C-461 de 2008, C-175 de 2009 y C-196 de 2012,

” Asi. por gjemplo, mientras que en la Sentencia C-030 de 2008 sc declaro la inconstitucionalidad de la totalidad
de la L.ey Forestal General por omitir ia realizacion de la consulta previa; en la Sentencia C-461 de 2008, por el
contrario, ¢ fallo se limité a suspender 1a ejecucion de fos proyccetos previstos en la Ley del Plan Nacional de
Desarrolio (Ley 1151 de 2007), que afectaban c¢n forma directa y especifica a los grupos indigenas y
comunidades afrodescendientes de ias zonas donde se pretendian implementar. En esta 0Oitima providenecia, se

dispuso que: “considera la Saia Plena quc en el presenie proceso es posible, en aplicacion del principio de

conservacion del derecho, proteger los valores y derechos constitucionales afectados por la inclusién en la Ley
del Plan de disposiciones cuya consulta previa era obligatoria y s¢ omili6, sin necesidad de recurrir a una
declaratoria de inexequibilidad de toda la ley ni de todos los articulos de sus partes general y especifica, Es
procedente en este caso deelarar que la Ley 1151 de 2007 es excquible, siempre y cuando se entienda que se
suspenderd la cjecucion de los proyectos —y de los respectivos programas o presupuestos plurianuales—
incluidas en la misma que tengan la potencialidad de incidir de mancra directa ¥ especifica sobre pueblos
indigenas o comunidades afrodescendientes, hasta tanto se realice en forma integral y eompleta la
consuita previa cspecifica exigida por el blogue de constitucionalidad, de conformidad con las pantas

trazadas para cllo por fa doetrina constitucional reiterada en la presente providencia.” Sombreado por
fucra del texto original.
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ley, o si es del caso, de los articulos especificos correspondientes a los temas
que afecten directamente a los grupos émicos.

(d) conclusiones sobre la consulta previa

3.3.17. La consulta previa se fundamenta en una vision del pluralismo cultural
como riqueza, que superd la perspectiva de asimilacién que primaba antes de la
entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT y de la Constitucién Politica de
1991. Su consagracion obedece al principio de diversidad étnica y cultural,

conforme al cual los grupos étnicos deben ser resguardados y deben poder
autodeterminarse frente a las situaciones que les atafien.

Por lo anterior, la consulta ha sido -admitida como un derecho fundamental de
cardcter colectivo, que tiene por finalidad la apertura de espacios de dialégico y
que se desarrolla con ¢l objeto de alcanzar, en lo posible, el consentimiento o
aquiescencia de los pueblos étnicos respecto de una medida. Con todo, al ser un
mecanismo especifico en el orden constitucional, en los casos en que se discute
la aprobacion de decisiones legislativas, sdlo resulta obligatorio cuando las
mismas afectan directamente a las comunidades. Esto Gltimo sucede cuando el
estatus de las mismas se ve modificado, ya sea de manera negativa o positiva o
cuando a partir del concepto de ethos del grupo humano, lo que supone una
incidencia en su identidad, se regula un tema contemplado expresamente en el
Convenio 169 de la OIT o se expide una norma general que tiene una incidencia
diferencial para con estos grupos humanos.

La jurisprudencia de este Tribunal ha identificado ciertas caracteristicas que han.

de ser seguidas para que efectivamente pueda hablarse de la realizacién de la
consulta previa, entre las cuales se destacan, entre otras, el hecho de ser
antecedida por una preconsulta, la necesidad de vincular a las personas que
efectivamente representan al grupo étnico, la blsqueda de que el proceso tenga

una incidencia en la decisién a adoptar y la sujecién de su tramite a los
postulados de la buena fe. '

El incumplimiento del deber de adelantar la consulta previa en el tramite
legislativo, en aquellos casos en que dicho proceder resulta obligatorio,
constituye una violacidn directa de la Carta Politica; la cual, a menos que se
adopte una formula especial que permita la subsistencia de la norma, conlleva a
la declaratoria de inexequibilidad de la totalidad de la ley, o si es del caso, de los

articulos especificos correspondientes a los temas que afectan directamente a los
grupos ctnicos.

3.4. Caso concreto

3.4.1. Como se sefiald en el acépite de antecedentes y al momento de hacer el

planteamiento del caso, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN}) sc encuentra impulsando la aprobacion de un proyecto de Estatuto
Aduancro que, entre otros aspectos, hace referencia a las operaciones de fondeo.
Esta decision responde a un nuevo contexto comercial que incluye el plan de
restauracion de la navegabilidad del Rio Grande de la Magdalena, para incidir
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en las dinamicas mercantiles del pais. En la elaboracién de dicho proyecto, la
DIAN ha sostenido reuniones con diferentes actores. Sin embargo, en criterio de
los demandantes, omitié consultar de manera previa a las comunidades étnicas
de Bocachica y Cafio de Oro, que habitan la Isla de Tierrabomba.

Estas comunidades consideran que con tal actuacién se les ha trasgredido su
derecho fundamental 2 la consulta previa, ya que se trata de una medida
legislativa que las afecta directamente, al regular una actividad —como lo es el
cargue o descargue en fondeo o en puertos flotantes—- que se desarrolla dentro
de las aguas aledafias a sus territorios y que incide en los recursos piscicolas de
los cuales dependen, asi como en las actividades turisticas que les sirven de
sustento. En este sentido, cuestionan que carezean de informacién sobre los
posiblcs impactos ambientales y sociales que el aumento del fondeo conlleva
dentro de la dindmica comercial que se proyecta y mencionan accidentes
ocurridos durante la realizacidn de esta operacion al momento de transportar
carbon, como ocurrio en la ciudad de Santa Marta.

3.4.2. Como se observa de lo expuesto, en el asunto bajo examen, lo que se

cuestiona es la obligacién de adelantar el proceso de consulta previa frente al
tramite de una iniciativa legislativa que se encuentra en proceso de discusion y
claboracion por parte de las autoridades competentes (el proyecto de Estatuto
Aduanero), raz6n por la cual la Corte se pronunciaré exclusivamente, por via del
amparo, sobre la proteccion solicitada al citado derecho fundamental, sin que
quepa adelantar un juicio sobre su constitucionalidad, al tener como objeto
disposiciones que todavia no hacen parte del ordenamiento juridico.

A pesar de ello, es claro que el caso plantea una controversia constitucional, que
apunta a determinar si en el desarrollo del citado proceso de elaboracién del
proyecto de Estatuto Aduanero, se debe dar inicio a un tramite de consulta
previa respecto de las comunidades de Bocachica y Cafio de Oro, en la medida
en que se alega que frente a ellas sus mandatos producen una afectacion directa,
como lo exige el literal a) del numeral 1° de] articulo 6 del Convenio 169 de la
OIT, a partir de las disposiciones que consagran la actividad de cargue o
descargue en fondeo o en puertos flotantes.

No sc trata entonces de un juicio de constitucionalidad en el que se examina el

cumplimiento de un trémite obligatorio para la aprobacion de una ley o de un
analisis relativo a la eventual afectacién que las comunidades puedan tener por
el desarrollo de las citadas actividades (el carguc o descargue en fondeo o en
puertos flotantes), sino de un juicio de amparo en el que se pretende proteger el
derecho a la consulta previa de una colectividad, que considera que debe hacerse
parte en el proceso de deliberacion de una iniciativa aduanera, por cuanto, en su
opinidn, uno de sus aspectos regulatorios les afecta de manera directa. En otras
palabras, la Corte ha de esclarecer si las normas del Proyecto de Estatuto
Aduanero que se tramita, tienen o no la potencialidad de incidir en el estatus
juridico de dichas comunidades, ya sca generandoles gravamenes o beneficios,

unicamente desde la optica de un juicio de amparo y no desde la perspectiva de
una demanda de inconstitucionalidad.
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3.4.3. Como fue expuesto en las consideraciones generales de esta providencia,
la consulta previa es un derecho fundamental colectivo reconocido 2 nivel
nacional ¢ internacional, tras ia superacién de un paradigma que pretendia la
asimilacion de los diferentes grupos étnicos y que no veja en el pluralismo
cultural una riqueza a resguardar. Con todo, para que elia opere, al ser una
manifestacién  del 4mbito externo de la autodeterminacién de dichas
comunidades, se requiere, como presupuesto ineludible, que se vean afectadas
directamente por la medida legislativa que se pretenda adoptar. Ello sucede,
como ya se dijo, en los siguientes eventos: (i) cuando la medida regula un asunto
que, por expresa disposicién constitucional, debe estar sometido a participacion
directa de las comunidades étnicas; (i1) cuando la medida se encuentra
estrechamente vinculada con el ethos o identidad étnica de los pueblos
indigenas; (iii) cuando el objeto principal de la regulacidén son una o varias
comunidades o pueblos tribales o el desarrolio concreto de un derecho previsto
en el Convenio 169 de 1989 de la OIT; y (iv) cuando a pesar de tratarse de una
medida general, (a) ésta tiene mayores efectos en las comunidades indigenas que

en cl resto de la poblacién, o (b) regula sisteméticamente materias que
conforman la identidad de dichas comunidades.

En todo caso, alin a pesar de que la consulta no sea procedente, de ello no se
deriva la imposibilidad de las comunidades de incidir en la discusiéon o
aprobacién de las disposiciones que se tramiten, ya que podran hacerlo a través
de los demas mecanismos de participacién contemplados en el ordenamiento
Juridico colombiano o mediante los instrumentos que se otorgan para incidir en
el tramite de las iniciativas legislativas, como ocurre con la posibilidad de
entregar conceptos, promover discusiones o solicitar la practica de audiencias en
el Congreso de la Replblica'®. Lo anterior, sin perjuicio de la posibilidad que
tienen de acudir ante sus representantes elegidos mediante circunscripciones
especiales (CP arts. 171 y 176), los cuales se conciben como voceros que
pueden constituir efectivos canales de comunicacién entre lag células

legislativas y las autoridades representativas de las comunidades indigenas y
pueblos tribales.

3.4.4. Por lo anterior, esta Sala de Revision procederd a establecer, si las normas
del Proyecto de Estatuto Aduanero que se encuentran en tramite tienen o no la
potencialidad de incidir en el estatus de las comunidades que acthian en calidad
de demandantes, ya sea generando gravamenes o beneficios para ellas.

3.4.5. kn primer lugar, es menester indicar que estas disposiciones no regulan la
figura de los “puertos flotantes”, como erradamente lo interpretaron las
autoridades judiciales de instancia, sino exclusivamente la actividad de fondeo
en relacion con el flujo de mercancias a través de las zonas de frontera. Por lo
anterior, esta Corporacion no se pronuncia respecto de la primera hipétesis, en la

medida en que no tiene un respaldo normative concreto en el proyecto sometido
a consideracion,

'™ Con fines de ilustracién, como previamente se sefialg, el articulo 230 de 1a Ley 5* de 1992 dispone que: “Para
eXpresar sus opiniones toda persona, natural 0 juridica, podré presentar observaciones sobre cualquier proyecto

de ley o de acto legislativo cuyo examen y estudio se esté adelantando en algunas de las Comisiones
Constitucionales Permanentes.”
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Fin cuanto a la definicién de lo que se entiende por zonas de fondeo, el Proyecto
de Estatuto contempla que se trata de: “La zona definida del espejo de agua
cuyas condiciones permiten el fondeo o anclaje para que las embarcaciones
esperen un lugar de atraque o el inicio de una operacién portuaria, la
inspeceion, cuarentena o aligeramiento de carga (...)""*. Como se observa, la
operacién de aligeramiento (esto es, cargue o descargue de mercancia) es sélo
una de aquellas que pueden ocurrir en una zona de fondeo. La citada definicion,
por su propia naturaleza, corresponde a un mandato general, el cual no genera
ningun tipo de afectacidn directa frente a las comunidades demandantes.

3.4.6. En segundo lugar, el Proyecto de Estatuto Aduanero estd compuesto de
686 articulos y cinco de ellos se relacionan con la operacién de fondeo. El resto
trata aspectos referentes a las relaciones juridicas que se establecen entre la
administracion aduanera y quiencs intervienen en el ingreso, permanencia,
traslado y salida de las mercancias, desde y hacia el territorio aduanero nacional.
En lo que respecta a las disposiciones vinculadas con la actividad de fondeo,
Cuya consagracion constituye el origen del presente amparo constitucional, se
destaca lo siguiente: :

3.4.6.1. El articulo 66 del Proyecto definc como transportador a la “Persona
Juridica que mediante un contrato de transporte, asume la obligacion de
trasladar mercancias desde un punto de origen a un punto de destino, a cambio
de un pago denominado flete (...)”. A continuacién, contempla que serd “(...)
responsable de la carga que traslada, desde que le es entregada hasta que la
entrega en el lugar y a la persona, acordados”. Fn el tercer inciso de ese
articulo se menciona quc el transportador nacional que ejecute la operacion de
“(...) aligeramiento de carga en la zona de fondeo, estard sujeto a las
disposiciones previstas en [esta] seccion (...)".

La seccion basicamente regula (1) quiénes son los agentes aeroportuarios y
‘maritimos de los transportadores (art. 67), el agente de carga internacional (art.
68) v el operador de transporte multimodal (art. 69). A continuacién, (ii) exige la
obtencion para el transportador y los citados sujetos de una autorizacion ante la
DIAN, para efectos de la aplicacion de la legislacion y formalidades aduaneras
(art. 70). Luego contempla ¢l régimen de obligaciones generales en materia
aduancra para el transportador, agentes y operadores (art. 71). Y, finalmente, se
dispone el deber de constituir una garantia (art. 72), cuyo objeto consiste en
asegurar el pago de las obligaciones derivadas de la actividad realizada de

comercio exterior y el pago de derechos e impuestos a la importacién, cuando
~baya lugar a ello.

En este contexto, y tras la definicion de zona de fondeo transcrita anteriormente,
el paragrafo del articulo 72 es el primero que se relaciona con dicha operacién.
Este articulo contempla que: “Para obtener la autorizacion y ejercer las
actividades de transporte internacional, el manejo de la carga y actividades
relacionas con las operaciones de transito aduancro, transporte multimodal y

"1 Articulo 3, referente a las definiciones. Cuaderna 11, folio 11,
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Iransporte combinado, se deberd cumplir (...) con la constitucion de garantia en
los siguientes términos: (...) Pardgrafo: En los casos en que el transportador
que lleve a cabo operaciones de aligeramiento de carga en una o varias zonas
de fondeo, esté inscrito como transportador bajo el régimen de cabotaje, solo
requerird la constitucion de una vinica garantia”.

Segln se infiere de lo expuesto, ninguna de estas disposiciones se relaciona con
el estatus de las comunidades demandantes, ni tampoco altera o se refiere a su
identidad étnica, de lo que se deriva necesariamente que no existe una afectacion
directa que conlleve la realizacion de la consulta previa. En efecto, se trata de un

conjunto de preceptos normativos dirigidos a regular cémo se denominaré a la

persona que efectuara el trasporte de mercancias y la obligacién que tiene de
constitulr una garantia Unica para poder adelantar el aligeramiento de carga,
cuando el transportador este inscrito bajo el régimen de cabotaje'®?,

3.4.6.2. Las siguientes disposiciones que tocan temas atinentes a operaciones en
7zonas de fondeo estdn contempladas er el capitulo I, Formalidades Aduaneras
previas al Desaduanamiento; en la Seccién L, Llegada de Mercancias al

Territorio Aduanero Nacional: y en la Seccién I, Recepcidn y Registro de los
Documentos de Vigje. '

Asi, ¢l articulo 200 se refiere a los medios de transporte que ingresen al
territorio aduanero nacional —definido como la demarcacién dentro de la cual se
aplica la legislacién aduanera'®— vy sefiala que “deberdn arribar por los lugares
habilitados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (.07 A
continuacion dispone que: “En [os casos de aligeramiento de carga, la llegada
del medio de transporte se realizard en las zonas de Jondeo establecidas por ia
autoridad maritima”. A su vez, el parhgrafo 2° del articulo 213 desarrolla
aspectos concernientes al descargue de las mercancias, que se entiende como la
operacion a través de la cual aquellas son retiradas del medio de transporte en el
que ingresaron al territorio aduanero. Dicho paragrafo contempla que: “cuando
por razones de aligeramiento de carga, se descarga parte de la mercancia en
una zona de fondeo, la responsabilidad del transportador internacional terming

con la entrega al transportador fluvial, Y éste a su vez responde hasta su
entrega al puerto o muelle fluvial .

Como se cvidencia de lo expuesto, se trata de normas que regulan el Tugar por
donde ingresaran al territorio aduanero los medios de fransporte con mercancias
vy la responsabilidad del transportador durante la operacién de descarga, Esto es

un conjunto de normas que responden al contexto de la legislacion aduanera.

%2 En patubras del Consejo de Estado, el cabotaje consiste’ “en una especie de cargamento que se transporta de
W puerto & olro, por via maritima o aérea, y a tal actividad, segln el articulo 39 de la Resolucion 2450 de 1967,
expedida por el Director General de la DIAN, corresponde igual tratamiento que el que rige para el transito
aduanero.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Consejcra ponente:
Olga In¢s Nuvarrete Barrero, febrero trece (13} de dos mil tres (2003).

"Ll proyecto de Estatuto define el concepto de Territorio Aduanero Nacional en los siguientes términos: “(...)
Demarcacion dentro de la cual se aplica la legislacion aduanera; cubre todo el territorio nacional, incluyendo

el substelo, ol mar territorial, la zana cantigua, la plarafarma continental, la zana econdmica exclusiva, el
espacio aéreo, el segmento de la drbira geoesigeianaria,

el Estado colombiano, de canfarmidad con ef derecho int

ernacional a can las leyes colambianas a falta de leyes
internacionales”. '
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Por ello, en criterio de esta Sala de Revisidn, las citadas disposiciones tampoco
tienen una incidencia directa en el estatus juridico de las comunidades
accionantes, que conlleve la realizacion de la consulta previa, en los términos
definidos en las consideraciones generales de esta providencia.

3.4.6.3. Finalmente, el articulo 225 regula las reglas que se aplican en el
comercio exterior para la entrega de mercancias. Alli, nuevamente un contexto
general, dispone que: “Una vez descargada la mercancia, su entrega se hard de
la siguiente manera: (..) 4. Al transportador fluvial en operaciones de
aligeramiento de carga en zonas de fondeo, para el sometimiento al régimen de
cabotaje, la continuacion de la operacion de transporte multimodal o de
transporte combinado .

Al igual que en los casos anteriores, no se trata de una norma vinculada con el

ethos o identidad étnica de las comunidades demandantes, ni tampoco es una
norma general que repercuta de mayor manera en dichos pueblos. Por el
contrario, es un mandato abstracto que tan solo refiere a las reglas de comercio,

cn lo que respecta al momento en que se considera que queda formalizada la
entrega de lo que se transporta. '

3.4.64. De manera que ninguna de las-citadas disposiciones tiene la
potencialidad de incidir directa y especificamente, de modo diferencial, en las
comunidades étnicas demandantes. De ellas no se desprende la regulacion de un
asunto que por expresa disposicidn constitucional esté sujeto a consulta previa;
tampoco se trata de medidas que estén ligadas a la identidad étnica de dichos
pueblos; ni buscan el desarrollo concreto de aspectos atinentes al Convenio 169
de la OIT. Se trata, como ya se dijo, de disposiciones eminentemente aduaneras,
que regulan las relaciones de quienes intervienen en el comercio internacional.

Precisamente, su andlisis y descripeion, permite concluir que son medidas

generales que repercuten por igual a toda la poblacién colombiana y, en

espceial, a quienes intervienen en el ingreso, traslado, permanencia y salida de

mercancias, desde y hacia el territorio aduanero nacional.
Desde esta manera, en las mismas consideraciones generales que motivan el
tramite del Estatuto, se observa que con él se busca “(...) modernizar,
simplificar, compilar la regulacién aduanera y adecuarla a las mejores
practicas de legislacion comparada, para facilitar el comercio internacional y

el cumplimiento de los compromisos adguiridos por el pais dentro de los
acuerdos comerciales”.

Por consiguiente, no cabe duda de que se trata de disposiciones generales que,
en lo atinente al fondeo, regulan como se llevard a cabo el trafico internacional
de mercancias a través de estas zonas y no inciden en el estatus juridico de las
comunidades demandantes, como acertadamente lo sefialaron varias entidades,
citre ellas, la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior y la
Presidencia de fa Republica. Todas estas disposiciones tienen un caracter
eminentemente aduanero, el cual, para efectos de esta sentencia, basta con
scfialar que se trata de normas de orden publico que tienen por objeto la
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regulacion de actividades relacionadas con el comercio internacional, pues’

establecen —entre otros— aspectos relativos a las importaciones, exportaciones,
transbordos de mercancias y demas operaciones aduaneras'®,

3.4.7. La complejidad del régimen aduanero es posible que haya generado
confusiones en torno a la obligatoriedad de la consulta previa en este evento.
Con todo, tras el fallo de primera instancia, que fue anulado por la indebida
integracion del contradictorio, se observa que existieron acercamientos entre las
comunidades demandantes y las autoridades publicas demandadas, y que incluso

CORMAGDALENA, a pesar de no ser responsable del tramite normativo, les

expuso de queé se trata el Proyecto de Estatuto referido. En efecto, les informé
dentro de qué contexto internacional comercial se adelanta la adecuacién
normativa, y sefiald que por tratarse del flujo de mercancias, era indispensable
que sc cfectuaran regulaciones aduaneras'®. '

Es claro entonces que, en el asunto sub-judice, si bien las autoridades judiciales
efectuaron un juicioso recuento de la jurisprudencia de esta Corporacidén en

torno a la consulta previa, al igual que un anélisis detallado sobre las

disposiciones nacionales e internacionales que regulan esta materta, erraron al
analizar en concreto las normas del Proyecto de Estatuto Aduanero. En relacion
con las cuales, de manera infundada, consideraron que incidian directamente en
aspectos atinentes a las comunidades demandantes. Por lo demas, la Corte no
puede dejar de lado un error cometido, ya que suspendieron la totalidad del
tramite del Estatuto, a pesar de que fa mayoria de sus normas —681 en total— no
regulan en absoluto la actividad de fondeo, sino mialtiples aspectos relacionados
con las mercancias y el comercio internacional.

3.4.8. Con todo, la Sala no discute que la actividad de fondeo, como bien lo
seflala la DIMAR, pueda ser riesgosa —calificativo que se aplica para toda
actividad de navegacion segiin la propia autoridad maritima—, pero ello supone
un analisis diferente al sometido a juicio en esta oportunidad. Precisamente, un
control sobre la citada operacion, ya sea previo o posterior, sugiere un examen
respecto de su ejecucion practica, de la delimitacion de las zonas dispuestas para
el efecto y de la reglamentacion especifica de como se llevara a cabo dicha
actividad en un lugar del territorio aduanero nacional. Ninguno de dichos
aspectos es objeto de regulacion en el Estatuto, en el que incluso expresamente
se remite a lo dispuesto por las autoridades competentes, para entender cuéles
son las zonas autorizadas para llevar a cabo la operacién de fondeo, acorde con
el marco normativo actualmente vigente. Al respecto, el articulo 200, sefiala
que: “Ln los casos de aligeramiento de carga, la llegada del medio de

fransporte se realizard en las zonas de fondeo establecidas por la autoridad
maritima .

La ausencia de una regulacién sobre el tema en estz iniciativa ¥, por el contrario,
su limitacién a la consagracién de un marco genérico de la actividad aduanera,

"™ Definidas en el Proyecto de Bstatuto como "Toda actividad de embarque, desemburque, entrada, salida,

rastade, circulacién y almacenamiento de las mercancius objeta de comercio internacional, sujeta al control
advancro”,

3 Cuaderno 1, folios 229 a 232,
"% Subrayado v sombreado por fuera del texto original.
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impiden que esta Sala se pronuncie sobre una posible incidencia ambiental de la
actividad de fondeo o de accidentes que hayan ocurrido en el pasado, frente a
una practica preexistente en nuestro ordenamiento juridico, en algunas zonas del
territorio nacional. Para la Corte, es l6gico y razonable que las comunidades
demandantes, tras los sucesos conocidos a nivel nacional en la bahia de Santa
Marta, manifiesten su preocupacion, pero en esta ocasion, el asunto puesto en
conocimiento de la Corte se circunscribe —como ya se dijo— a normas aduaneras
que en nada inciden en el estatus o identidad étnica de dichos pueblos Y que, por
lo mismo, no estan sujetas a la consulta previa. En efecto, no puede existir una
afectacion directa cuando una regulacién no autoriza una actividad (la operacion
de fondeo), ni la describe, ni sefiala la forma de llevarla a cabo, ni autoriza ni
dispone su practica en una determinada zona del territorio nacional. Por el
contrario, la regulacién propuesta tan sélo refiere a dicha actividad y a las zonas

demarcadas para el efecto, a partir de un marco vigente sobre navegacién y
actividades portuarias y fluviales. '

3.4.9. En este contexto, de los medios probatorios obrantes en el expediente es
claro que en la actualidad existen varias zonas de fondeo a nivel nacional y que,
~en lo que a Cartagena se refiere, han sido delimitadas cuatro, siendo una de ellas
para yates y veleros'”. También es claro que estas zonas varian segin las
condiciones especificas del sitio en el cual han sido delimitadas. Por ejemplo, en

atencion a la sedimentacion del suelo que restringe su uso. Lo anterior se

observa en la Resolucion No. 205 del 31 de julio de 2006, expedida por la
Direccién General Maritima. En sus consideraciones se lee que se modifica la
zona previamente delimitada, por cuanto se encontrd que “la sedimentacion del
Canal del Dique se ha depositado en el drea de fondeo, restringiendo su uso”!%,
Otro ejemplo de ello se vislumbra en la Resolucién No. 504 del 27 de
noviembre de 2009, expedida por la citada autoridad, que modifica la
Resolucién No. 0372 de 2001, debido a que las caracteristicas de las
embarcaciones y las condiciones “meteomarinas” predominantes en el drea de
fondeo, conllevan un alto riesgo!'®.

Por razon de lo anterior, la Sala dispondrd que cuando la DIMAR vaya a
delimitar nuevas zonas de fondeo, a modificar las existentes o a implementar en
concreto la operacion de alguna de ellas, siguiendo los postulados desarrollados
por la jurisprudencia constitucional en torno a este derecho fundamental,
esclarezca con la participacién de la Direccién de Consulta Previa del Ministerio
del Interior, si resulta posible la afectacién directa de comunidades indigenas o

pueblos tribales y si, como consecuencia de ello, se debe dar inicio a un proceso
de consulta previa.

3.4.10. En suma, comoquiera que las autoridades judiciales de instancia
concedieron el amparo del derecho a la consulta previa, cuando no existia una
afectacion directa a las comunidades demandantes, la Sala revocara estas
decisiones y, en su lugar, denegard las pretensiones formuladas. Con todo,

A}

"7 Cuaderno 6, folios 41 a 51 y cuademno 8, folio 97.
%% Cuaderno 8, folios 98 a 99.
199 Cuaderno 8, folios 103 a 164,
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ordenara a la DIMAR, en los términos sefialados anteriormente, para que, en
dichos cventos, dé tramite a la consulta previa si a ello hay tugar.

En todo caso, como se mencioné con anterioridad, el presente juicio de amparo
no constituye un limite para que en el futuro, si la citada iniciativa llegare a
convertirse en una ley, las disposiciones que alli se aprobaren pudiesen ser
controvertidas por via de la accion plblica de inconstitucionalidad, si se observa

que algunas de ellas, en concreto, debidé haber sido sometida al proceso de
consulta previa.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revisién de 1a Corte Constitucional
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion

RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia adoptada el 3 de abril de 2014 por la Sala
de Decision de Tutelas No. 2 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia y, en su lugar, DENEGAR la accién de tutela instaurada por los
Consejos Comunitarios de las Comunidades Negras de Bocachica y Caflo de

Oro contra la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales y otros, por la

presunta trasgresién del derecho fundamental a la consulta previa en el tramite
del Proyecto de Estatuto Aduanero.

Segundo.-DISPONER que cuando la Direccidn General Maritima (DIMAR)
vaya a delimitar nuevas zonas de fondeo, a modificar las existentes o a
implemeniar en concreto la operacién de alguna de ellas, esclarezca, con la
participacidn de la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior, si

resulta posible la afectacién directa de comunidades indigenas o pueblos tribales -

y 81, como consecuencia de ello, se debe dar inicio a un proceso de consuita
previa, siguiendo las reglas desarroltadas por la jurisprudencia constitucional.

Tercero.- Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacién de que trata el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos all{ contemplados.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cumplase.

LUIS GUYLLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

o
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Magistrado .
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