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l.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

. REVISION DE CONSTITUCIONALIDAD DE CONSULTA
Medio de control

POPULAR
Radicado 13-001-23-33-000-2024-00419-00
Demandante ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD PARA CONSULTA
Demandado POPULAR SOBRE LA CREACION DEL MUNICIPIO DE SAN
BASILIO DE PALENQUE

Revision de constitucionalidad de la consulta popular
que se realizard a la comunidad del corregimiento de
San Basilio de Palenque, para la creacion del
municipio.

Tema

Magistrado Ponente |MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Plena del Tribunal Administrativo de Bolivar a realizar la revisidon
previa de constitucionalidad del texto de la consulta previa, aprobada por la
Asamblea del Departamento de Bolivar, para la creacidén del Municipio de
Palenque.

Ill.- ANTECEDENTES
3.1 LA DEMANDA!

La Asamblea Departamental de Bolivar, mediante escrito dirigido a esta
Corporacion, solicitd el examen previo de constitucionalidad de la consulta
popular y/o previa que se realizard a la comunidad del corregimiento de San
Basilio de Palenque, para que el mismo se erija en municipio en el
Departamento de Bolivar, atendiendo las disposiciones contenidas en la Ley
2379 del 15 de julio de 2024, que tiene como propdsito “elevar a municipio el
corregimiento de San Basilio de Palenque en el Departamento de Bolivar por
razones de salvaguarda y preservacion del patrimonio oral e inmaterial de la
humanidad declarados por la UNESCO, asi como por la declaratoria del
Ministerio de Cultura, las Artes y los Saberes que los considerd como bien de
Interés Cultural de Caracter Nacional, como sindnimo de soberania territorial
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con enfoque étnico y reivindicacion histérica al primer pueblo libre de
Ameérica”.

En ese sentido, expuso que el texto de la consulta que se le readlizard a la
comunidad del corregimiento de San Basilio de Palenque, es la siguiente:

¢Esta usted de acuerdo SI o NO que el corregimiento de San Basilio de
Palenque se erija en municipio en el departamento de Bolivar?

De igual manera se informa, que la Gobernacion de Bolivar elevd peticion ala
Asamblea Departamental para la emision del concepto de conveniencia para
adelantar consulta popular y/o previa a la comunidad del corregimiento de
San Basilio de Palenque, inherente a la creacion del municipio en los términos
de la Ley 2379 de 2024.

El fundamento de esta peticion, lo determinaron en el articulo 6 numeral 1 de
la ley 21 de 1991, que textualmente expresa en el literal a), los siguiente:
“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”; concordante con lo senalado en el articulo 7 numeral 1 que
dice: "Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atane al proceso de desarrollo, en la medida en que éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural. Ademas, dichos
pueblos deberdn participar en la formulacion, aplicacién y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente”

Como soporte de la solicitud se aportaron al proceso los siguientes documentos:

e Peticidn elevada por el Gobernador del Departamento de Bolivar?, a la Asamblea
Departamental, el 2 de septiembre de 2024, a través de la cual solicita la emision de
concepto de conveniencia para adelantar una consulta popular y /o consulta previa a
la Comunidad del corregimiento de San Basilio de Palenque inherente a la creacién del
municipio en los términos de la Ley 2379 de 2024.

En dicho documento, pone a consideraciéon de la Asamblea Departamental la
pregunta que se formulard a los ciudadanos del corregimiento de San Basilio de
Palenque, para efectos de que estos manifiesten su voluntad para convertirse en
municipio.
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e Resolucion 0466 del 30 de marzo de 2012 “por la cual se adjudica en calidad de “tierras
a las comunidades negras” los derechos baldios, ancestrales y rurales ocupados
colectivamente por las comunidades negras integradas en el Consejo Comunitario Ma
Kankamana de San Basilio de Palenque, Primer Pueblo Libre de América, Municipio de
Mahates, Departamento de Bolivar"s.

e Resolucidén 202351002123606 del 5 de septiembre de 2023, por medio de la cual se
corrige un error en la Resoluciéon 0466 del 30 de marzo de 20124

e Documento de la UNESCO en el cual aparece San Basilio de Palenque enlistado como
Patrimonio oral e inmaterial de la Humanidad (2005)5.

e Resolucion 2245 del 30 de octubre de 20094, por medio de la cual se aprueba el plan de
salvaguarda del espacio cultural del palenque de san Basilio, declarado como bien de
interés cultural del dmbito nacional.

e Resolucion 246 del 26 de septiembre de 20237 “Por la cual se actualiza los cambios de
Junta y representante legal de un Consejo Comunitario en el Registro PUblico Unico
Nacional de Consejos Comunitarios, Formas y Expresiones QOrganizativas, y
Organizaciones de Base de Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y
Palenqueras del Ministerio del Interior”

e Acta 004 a través de la cual la Asamblea Departamental de Bolivar, aprobé la solicitud
elevada por el Gobernador de Bolivard

3.2 ACTUACION PROCESAL.

El proceso en referencia fue repartido ante el Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 23 de septiembre de 2024, siendo inadmitido por este Tribunal mediante auto
de la misma fecha'o,

Con escrito del 1 de octubre de 20241, se subsand la peticidon de revision
constitucional, por lo que el 29 de octubre de 2024’2 se decidid avocar
conocimiento y ordenar la publicacion correspondiente a fin de que todos
aquellos que estuvieran interesados en intervenir, pudieran hacerlo en el plazo
de 10 dias.
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La noftificacion de la actuacion se realizdé el 30 de octubre de 202413 y
publicacion del aviso en la pdgina web de esta Corporacion se realizd el 31 de
octubre de 2024'4; por otro lado, la fijacion en lista se llevé a cabo del 31 de
octubre al 15 de noviembre de 202415,

El asunto en comento, ingresé al despacho el 17 de enero de 2025 para
decisiéon de fondo.

3.3 INTERVENCIONES

3.3.1 CONSEJO COMUNITARIO MA KANKAMANA1¢

Mediante escrito presentado el 6 de noviembre de 2024, se recibid
pronunciamiento del Consejo Comunitario MA KANKAMANA” 17 de San Basilio
de Palenque, en el que manifiesta a esta Corporacion su desacuerdo con la
iniciativa del Gobernador y la Asamblea de realizar una consulta popular, en la
medida en que considera que la misma no estd ajustada a la constitucion y a
laley.

Lo anterior, teniendo en cuenta que, a su juicio, la creacién del municipio de
San Basilio de Palenque debe hacerse a fravés de una consulta previa, como
lo senala el Convenio 169 de la OIT en su articulo 7, ratificado por la Ley 21 de
1991. Para sustentar lo anterior, hace referencia al articulo 3 de la Ley 2379 de
2024 que en el pardgrafo 2 expone que: “El Gobierno nacional destinard las
partidas presupuestales necesarias para la realizacion de consulta previa
con las comunidades beneficiadas con la presente ley, y la ejecucion de la

ley.”

Sostiene, que San Basilio de Palenque es una emblemdatica comunidad negra,
ubicada en el Departamento de Bolivar, que fue declarada Patrimonio Oral e
Inmaterial de la Humanidad por razones de Salvaguarda la Identidad, la
Cultura y sus Usos y Costumbres; asimismo, el Ministerio de Cultura, lo reconocid
como bien de Interés Cultural de Cardcter Nacional, en funcion de la soberania
territorial con enfoque étnico y reivindicacion histérica al primer puebilo libre de
Ameérica.

En orden de lo expuesto, considera que la consulta previa es el mecanismo
idobneo para consultar a la comunidad palenquera sobre su voluntad de
ratificar o no a la Ley 2379 de 2024. Agrega, que el mecanismo de iniciativa
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popular de origen ciudadano'8 rine con los establecido en la Ley 21 de 1991 y
el Convenio 169 de la OIT, sin que pueda esta Ultima ser subyugada por la
primera, al ser una norma de rango constitucional.

Por Ultimo, alega que el acto administrativo es ambiguo y en su posible
aplicacion no establece si en el proceso de consulta popular se utilizard el
Censo Electoral del Municipio de Mahates, para efectos de determinar el
porcentaje valido de participacion (articulo 55 de la Ley 134 de 1994); ademds
que en el texto del mismo se indicé que no procedia recurso alguno,
confrariando el espiritu de la Ley 1437 de 2011.

3.3.2 DEFENSORIA DEL PUEBLO?.

La Defensoria del Pueblo Regional Bolivar, considera procedente vy justificada
la realizacion de una consulta popular teniendo en cuenta que San Basilio de
Palenque es reconocido por su riqueza cultural y su estatus como Patrimonio
Cultural e Inmaterial de la Humanidad (UNESCO, 2005).

Argumenta, que la independencia administrativa permitiia a la comunidad
preservar y promover su identidad Unica, reforzar su autonomia y desarrollar
politicas y proyectos propios en dreas clave como educacion, cultura y turismo.
Agrega, que es importante también evaluar la viabilidad econdmica y
administrativa de San Basilio de Palenque como municipio autbnomo, para
esto, se debe revisar la capacidad de generar recursos propios y acceder a
recursos del Sistema General de Participaciones.

Adicionalmente, manifiesta que para adelantar este proceso de consulta se
tenga en cuenta lo siguiente:

- Se solicite a las autoridades correspondientes revisar la viabilidad logistica para la
realizacion de la consulta popular y proporcionar los recursos necesarios para garantizar
una participacién efectiva de la comunidad.

- Para fortalecer la legitimidad y representatividad de la consulta popular sobre la
creacion del municipio de San Basilio de Palengue, se recomienda establecer un
espacio inclusivo de didlogo y planeacién con la participacién activa de las
autoridades locales y colectivos étnicos representativos de la comunidad, dado que
San Basilio de Palenque es reconocido por su identidad étnicay cultural, es fundamental
que el proceso de consulta respete y promueva los valores fradicionales y la autonomia
cultural de la comunidad.

- Incluir practicas y lenguajes locales puede hacer que el proceso sea mds accesible y
significativo para los habitantes.

- Se debe asegurar que todos los colectivos tengan participacion durante la consulta y
que el proceso se desarrolle con la mdxima transparencia. Para ello, se pueden

18 Iniciativa Popular de origen ciudadano No. 004 de 2024
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implementar mecanismos de observacion electoral comunitaria, con la supervision de
representantes de los colectivos étnicos y del ministerio publico.
- Al finalizar la consulta, se recomienda realizar una reunidén publica en la que los
resultados sean expuestos a la comunidad. Asegundando que la comunidad esté
informada de los resultados.

3.3.3 PEDRO ADAN TORRES PEREZ20,

Dice actuar como representante legal del Partido Democrata Colombiano, sin
embargo, no acredita la calidad en la que actia, por lo que se le relaciona su
pronunciamiento como inferviniente.

Expone que, ciertamente, la ley obliga al desarrollo y perfeccionamiento de
una consulta popular como mecanismo de participacion ciudadana para la
creacidon de un municipio, en este caso, el Municipio de San Basilio de
Palenque. No obstante, esta figura no tiene vocacion de prosperidad como
quiera que la comunidad de San Basilio de Palenque es un grupo étnico
reconocido a través de la legislacion nacional y organismos internacionales
como un pueblo afrodescendiente, con mdas de 200 anos de historia.

Bajo este contexto, se ha estableciendo la consulta previa como aquel
mecanismo cardcter fundamental —derecho fundamental- que tienen los
pueblos indigenas y los demds grupos étnicos cuando se toman medidas
(legislativas y administrativas) o cuando se vayan a realizar proyectos, obras o
actividades dentro de sus territorios, buscando de esta manera proteger su
infegridad cultural, social y econdmica y garantizar el derecho a la
participacién, habida consideracidon que, estas decisiones y/o medidas
puedan afectar sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual. Ademds,
les asiste el derecho a dichos grupos étnicos en participar en la formulacion,
aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional que los pueda afectar y/o involucrar. De tal manera que, en el sub lite
no es aplicable el desarrollo de una consulta popular, sino que contrariamente
debe llevarse a cabo una consulta previa.

3.3.4 GERSEL LUIS PEREZ ALTAMIRANDA?!

GERSEL LUIS PEREZ ALTAMIRANDA, Representante ala Cdmara, presentd escrito
dirigido a esta Corporacidn para pronunciarse en el presente asunto,
manifestando que, dado que San Basilio de Palenque es un fterritorio de
costumbres, ancestralidades y etnoculturalidad propia, que cuenta con fitulo
de propiedad colectiva entregado al Consejo Comunitario Ma Kankamand por
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parte del Ministerio de Agricultura desde el 20 de octubre 2023, es necesario
cumplir el mandato constitucional y legal de consulta previa de las
comunidades etnicas, a fravés del procedimiento establecido para tal fin segun
el articulo 6° del Convenio 169 de 1989 de la OIT, la Ley 21 de 1991, la sentencia
T-096 de 2014 vy las Directivas Presidenciales 01 de 2010; 10 de 2013 y 08 de 2020;
en ese sentido, no procede la consulta popular, dado que la consulta previa,
es el mecanismo establecido en el pardgrafo 2° del articulo 3° de la ley 2379 de
2024.

Con respecto a la pregunta que el Gobernador presentd y que la Asamblea
Departamental: 3Estd usted de acuerdo si 0 no que el corregimiento de San
Basilio de Palenque se erija como municipio de departamento de Bolivare
Manifiesta que puede ser la misma que se utilice para la realizacion de la
consulta previa toda vez que, la redaccion de la pregunta, es coherente,
precisa y no induce al error, garantizando asi el principio de informacion
adecuada y suficiente para que los habitantes del corregimiento de San Basilio
de Palenque participen efectivamente de este mecanismo de participacion
ciudadana que busca el reconocimiento de la diversidad cultural, su
autonomia como comunidades étnicas y el derecho fundamental de adoptar
decisiones conforme a sus propias reglas juridicas, usos y costumbres.

3.3.5 ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR22

Solicita que se acceda a declarar la constitucionalidad consulta previa
presentada antes esta Corporacion, a fin de que se indague a la comunidad
de San Basilio de Palenque, su voluntad para que dicho corregimiento se erija
en municipio del Departamento de Bolivar, atendiendo las disposiciones
contenidas en la Ley 2379 del 15 de julio de 2024.

Indica, que el articulo 1° de la mencionada norma se exhorta a la Asamblea
Departamental de Bolivar, para que inicie el ramite y/o promueva en el pueblo
Palenquero la radicaciéon de la solicitud de creacién de municipio de San Basilio
de Palenque. De igual manera, el paragrafo del articulo 2°, senala que “Las
iniciativas para la creacion de los municipios, por razones de Salvaguarda y
Preservacion del Patrimonio Oral e Inmaterial de la Humanidad, las tendra el
gobernador, los diputados del respectivo departamento, el Gobierno nacional
o por iniciativa popular.”

Atendiendo las directrices senaladas por el legislador, el senor Gobernador del
Departamento de Bolivar, elevd una solicitud a la Asamblea Departamental de
Bolivar para que emitiera concepto de conveniencia para adelantar una
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consulta previa a fin de que el corregimiento de San Basilio de Palenque se
segregue del Municipio de Mahates, lo que afecta directamente el territorio.
Este hecho, motivd la realizacion de una Asamblea con la comunidad del
corregimiento de San Basilio de Palenque, los representantes del Consejo
Comunitario de Makankamana, los representantes de la  Asamblea
Departamental de Bolivar, los representantes del Departamento de Bolivar
(Secretarios de Planeacion, Interior y Convivencia Ciudadana), y un delegado
del Municipio de Mahates.

En cumplimiento de los mandatos legales, la Asamblea emitid el concepto
favorable frente a la conveniencia de la iniciativa y se envid a confrol de
constitucionalidad la pregunta que se realizard al pueblo consultado.

Dice, que el fundamento de esta peticion en el articulo 6 numeral 1 de la Ley
21 de 1991, que textualmente expresa en el literal “a). 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”; y el articulo 7
numeral 1 que dice: “Los pueblos interesados deberan tener el derecho de
decidir sus propias prioridades en lo que atane al proceso de desarrollo, en la
medida en que éste afecte a sus vidas, (...)".

Concluye, que la disposicion legal que viabilizéd la posibilidad de que San Basilio
de Palenque se erigiera como Municipio, afecta directamente a esta
poblacion étnica, se trata de una medida legislativa y administrativa que, a la
luz del convenio OIT 169, requiere de consulta previa, toda vez que esta
situacion implica decisiones sobre planes y programas de desarrollo Nacional,
Regional y Departamental que susceptiblemente pueden afectarles
directamente, también involucra la explotacidon de recursos naturales del
subsuelo, y ofros existentes en las tierras de este grupo étnico, efc.

Atendiendo lo expresado, solicitan a esta Corporacion avalar el proceso que
materializard un anhelo de la poblacidn de San Basiio de Palenque,
declarando ajustada a la constitucion y la ley la pregunta que se les formulard
a través de la Consulta Previa, que deberd adelantar el Ministerio del Interior y
de Justicia en los términos que senala el decreto Ley 200 del 3 de febrero de
2003, modificado por el Decreto 4530 de 2008, que le asigna la competencia
de coordinar interinstitucionalmente la realizacion de la Consulta Previa con los
grupos étnicos sobre los proyectos que puedan afectarlos.

3.3.6 MANUEL CASSERES REYES23
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El senor Manuel Casseres Reyes solicita que se dé aprobacion constitucional al
texto de la pregunta que se readlizard en la consulta popular para la creacion
del Municipio de San Basilio de Palenque, resaltfando en su escrito la
importancia histérica, cultural y tradiciones.

3.3.7 JESUS NATIVIDAD PEREZ PALOMINO24

JesUs Natividad Pérez Palomino, también realizd un recuento histdrico sobre los
origenes de San Basilio de Palenque, su cultura y su importancia nacional e
internacional.

3.3.8 DORINA HERNANDEZ PALOMINO?25

Dorina Herndndez Palomino, Representante a la Cdmara, considera que debe
declararse constitucional la proposicidon para la realizacidn de una consulta
popular en el corregimiento de San Basilio de Palenque, atendiendo la
necesidad de que dicha poblacion pueda decidir autdbnomamente, dentro del
marco constitucional y legal, si quiere ejercer su gobierno y que se les respete
su autodeterminacion, basdndose en razones justas, honestas y legales. Por ello,
es muy claro que la Consulta Popular, tiene un marco Constitucional y Legal
robusto, por lo que considero que asi debe ser declarado, por su honorable
despacho.

Sustentd su afirmacion, en el hecho de que San Basilio de Palenque es el primer
pueblo libre de América Latina, y debe convertirse en municipio, motivados por
razones de Salvaguarda y Preservacion del Patrimonio Oral e Inmaterial de la
Humanidad declarados por la Unesco, asi como por la declaratoria del
Ministerio de Cultura, las Artes y los Saberes que los considerd como bien de
Interés Cultural de Cardcter Nacional.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD
Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,

impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES

5.1 competencia
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Es competente este Tribunal para conocer del presente proceso en Unica
instancia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 53 Ley Estatutaria 134 de
1994 el articulo 21 de la Ley 1757 de 2015.

5.2. Problema juridico.

La Sala encuentra que el problema juridico que se debe resolver en esta
oportunidad se circunscribe a determinar si la pregunta que pretende formular
el Gobernador de Bolivar, para efectos consultar a la comunidad del
corregimiento de San Basilio de Palenque sobre la creacion del municipio con
el mismo nombre, se ajusta o no ala constitucion politica de Colombia. El texto
de la consulta es el siguiente:

sEsta usted de acuerdo Sl o NO que el corregimiento de San Basilio de Palenque
se erija en municipio en el departamento de Bolivare

5.3. Tesis.

La Sala considera que la pregunta por medio de la cual se pretende consultar
a la comunidad de San Basilio de Palenque sobre su fransformacion en
municipio, se encuentra gjustada a la constitucion y cumple con los requisitos
de la Ley 134 de 1994 y la Ley 1757 de 2015, bajo el entendido, que es una
consulta popular y no una consulta previa; tal como se explica en el marco de
esta decision.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

Constitucion Politica de Colombia

Convenio 169 de la OIT

Ley 21 de 1991

Ley 134 de 1994

Ley 136 de 1996

Ley 617 de 2000

Ley 1757 de 2015 (complementaria de la Ley 134/94)
Ley 2379 de 2024

5.4.1 Normatividad y procedimiento de creacién de municipios.
El articulo 15 de la Ley 617 de 2000 que modific el articulo 8° de la Ley 136 de

1994, dispone que, para la creacidén de un municipio deben cumplirse una serie
de requisitos, asi:
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1. Que el drea del municipio propuesto tenga identidad, atendidas las caracteristicas
naturales, sociales, econdmicas y culturales.

2. Que cuente por lo menos con catorce mil (14.000) habitantes y que el municipio del
cual se pretende segregar no disminuya su poblacién por debajo de este limite segin
certificacién del DANE.

3. Que el Municipio propuesto garantice, por lo menos, ingresos corrientes de libre
destinacién anuales equivalentes a cinco mil (5.000) salarios minimos mensuales
vigentes, durante un periodo no inferior a cuatro (4) anos. El Departamento Nacional de
Planeacién debe elaborar el respectivo estudio, sobre la conveniencia econdmica y
social de la iniciativa y la viabilidad de la nueva entidad, teniendo en cuenta sus
posibilidades econdmicas, de infraestructura y su identificacién como drea de
desarrollo. Con base en dicho estudio, el érgano departamental de planeacion deberd
expedir concepto sobre la viabilidad de crear o no el municipio, debiendo pronunciarse
sobre la conveniencia de la medida para el municipio o los municipios de los cuales se
segregaria el nuevo.

4. En ningUn caso podrd crearse un municipio que sustraiga mds de la tercera parte del
territorio del municipio o municipios de los cuales se segrega. De forma previa a la
sancién de la ordenanza de creacidén del municipio, el Tribunal Contencioso
Administrativo ejercerd control automdtico previo sobre la legalidad de la misma. Si el
proyecto no se encontrare ajustado ala ley no podrd sancionarse.

A su turno, el articulo 16 de la Ley 617 de 2000 expone también, que podrdn
crearse municipios sin el lleno de los requisitos antes mencionados, cuando el
presidente de la republica lo considere necesario por razones de defensa
nacional. Adicionalmente, también pueden erigirse como municipios |os
corregimientos creados por el Gobierno Nacional antes de 1991 que se
encuentren ubicados en las zonas de frontera siempre y cuando no hagan
parte de ningUun municipio, previo visto bueno del presidente de la republica.

Por otra parte, la Ley 2379 de 2024 que modifico el articulo 16 de la Ley 617 de
2000, cred una nueva excepcion, determinando la posibilidad de elevar a la
categoria de municipios aquellas poblaciones que posean simultdneamente,
la declaratoria de la Unesco, y declaratoria del Ministerio de Cultura, las Artes y
los Saberes de la Republica de Colombia como Bien de Interés Cultural de
Cardcter Nacional, por razones de Salvaguarda y Preservacion del Patrimonio
Oral e Inmaterial de la Humanidad.

En ese sentido, la norma en cita establece lo siguiente:

ARTICULO 1°. La presente ley tiene por objeto modificar el articulo 16 de la Ley 617 del
2000, para elevar a municipio al corregimiento de San Basilio de Palenque en el
Departamento de Bolivar por razones de Salvaguarda y Preservacion del Patrimonio Oral
e Inmaterial de la Humanidad declarados por la Unesco, asi como por la declaratoria
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del Ministerio de Cultura, las Artes y los Saberes que los considerd como bien de Interés
Cultural de Cardcter Nacional, como sinédnimo de soberania territorial con enfoque
étnico y reivindicacion histérica al primer pueblo libre de América.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Se exhorta a la asamblea departamental de Bolivar, para
que inicie el trdmite y/o promueva en el pueblo Palenquero Ia radicacién de solicitud
de creacién de municipio a San Basilio de Palenque, como sinénimo de soberania
territorial con enfoque étnico y reivindicacién histérica al primer pueblo libre de
América.

ARTICULO 2°. Modifiquese el Articulo 16 de la Ley 617 de 2000, el cual quedard asi:

ARTICULO 9°. Excepcidn. Sin el lleno de los requisitos establecidos en el articulo anterior,
las asambleas departamentales podrdn crear municipios cuando, previo a la
presentacion de la ordenanza, el Presidente de la Republica considere su creacion por
razones de defensa nacional. Asimismo, podrén crear municipios por razones de
Salvaguarda y Preservacion del Patrimonio Oral e Inmaterial de la Humanidad, siempre
y cuando estos posean simultdneamente, la declaratoria de la Unesco, y declaratoria
del Ministerio de Cultura, las Artes y los Saberes de la RepUblica de Colombia somo Bien
de Interés Cultural de Cardcter Nacional.

También, podrdn las asambleas departamentales elevar a municipios sin el lleno de los
requisitos generales los corregimientos creados por el Gobierno Nacional antes de 1991
que se encuentren ubicados en las zonas de frontera, siempre y cuando no hagan parte
de ningUn municipio, previo visto bueno del Presidente de la Republica.

PARAGRAFO. Las_iniciativas para la_creacién _de los municipios por razones de
Salvaguarda y Preservacién del Patrimonio Oral e Inmaterial de la Humanidad, la tendré
el gobernador, los diputados del respectivo departamento, el Gobierno Nacional o por
iniciativa popular.

ARTICULO 3°. Sostenibilidad Fiscal y Politica. (...)

PARAGRAFO 2°. El Gobierno nacional destinard las partidas presupuestales necesarias
para la realizacion de consulta previa con las comunidades beneficiadas con la
presente ley, y la ejecucion de la ley.

De acuerdo con lo expuesto, es posible concluir que, en efecto, la Ley 2379 de
2024 infrodujo una modificacion al arficulo 16 de la Ley 617 de 2000,
permitiendo la creacidén de municipios sin el cumplimiento de los requisitos del
arficulo 15 de la Ley 617/00 (en temas de poblacién, recursos vy territorio), con el
fin de salvaguarda y preservacion del Patrimonio Oral e Inmaterial de la
Humanidad, siempre y cuando estos territorios posean simultdneamente, Ia
declaratoria de la Unesco, y la declaratoria del Ministerio de Cultura, las Artes y
los Saberes de la Republica de Colombia como Bien de Interés Cultural de
Cardcter Nacional, como es el caso del corregimiento de San Basilio de
Palenque.

También es relevante anotar, que la norma en comento fiene un cardcter
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transitorio en el tiempo, pues el articulo 5 senala que su vigencia se limita hasta
que “hasta que se cree el nuevo municipio de San Basilio de Palenque en el
departamento de Bolivar”.

Ahora bien, en lo que se refiere al frdmite o procedimiento de creacion de los
municipios nuevos, el pardagrafo 1 del arficulo 15 de la Ley 617 de 2000
establece lo siguiente:

1. Lainiciativa para presentar el respectivo proyecto de ordenanza estard
a cargo de los siguientes funcionarios o particulares:

a)

El Gobernador puede presentar directamente el proyecto de
ordenanza para la creacion del municipio nuevo; pero, en caso de
adelantarse una consulta popular en la que la comunidad avale o
apruebe la creacién del municipio, el Gobernador estard obligado
a presentar el proyecto de ordenanza respectivo, ante la asamblea
departamental.

Los miembros de la Asamblea Departamental.

Iniciativa popularzs,

En virtud de la reforma infroducida por el paragrafo 1 del articulo 2
la Ley 2379 de 2024, el gobierno Nacional también podrd tener

iniciafiva para la creacion del Municipio de San Basilio de
Palenque?’.

2. Lo asamblea expedird la ordenanza de creaciéon del nuevo municipio,
y. en caso de no hubiere realizado de antemano la consulta popular
(evento planteado en el punto 1-a), dicho acto administrativo debe ser
sometido a referéndum en el que participaran los ciudadanos del
respectivo territorio.

3. Elreferéndum deberd realizarse en un plazo maximo de (6) seis meses,
contados a partir de la fecha de sancion de la ordenanza.

4. Si el proyecto de ordenanza fuere negado, se archivard y una nueva

% Ley 1757 de 2015, articulos 4y ss
27 ARTICULO 2°. Modifiquese el Articulo 16 de la Ley 617 de 2000, el cual quedard asi:

ARTICULO 9°. Excepcién. (...)

PARAGRAFO. Las iniciativas para la creacidn de los municipios por razones de Salvaguarda y Preservacién
del Patrimonio Oral e Inmaterial de la Humanidad, la tendrd el gobernador, los diputados del respectivo
departamento, el Gobierno Nacional o por iniciativa popular.
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iniciativa en el mismo sentido solo podrd presentarse tres (3) anos
después.

5.4.2 Consulta popular como mecanismo de participacion ciudadana -
procedimiento.

La consulta popular es un mecanismo de participacion ciudadana
contemplado en el articulo 103 de la Constitucion Politica28 y definido en el
arficulo 8 de la Ley 134 de 1994:

ARTICULO 8o. CONSULTA POPULAR. La consulta popular es la institucién mediante la cual,
una pregunta de cardcter general sobre un asunto de trascendencia nacional,
departamental, municipal, distrital o local, es sometida por el Presidente de la Republica,
el gobernador o el alcalde, segun el caso, a consideracion del pueblo para que éste se
pronuncie formalmente al respecto.

En todos los casos, la decision del pueblo es obligatoria.

Cuando la consulta se refiera a la conveniencia de convocar una asamblea
constituyente, las preguntas serdn sometidas a consideracion popular mediante ley
aprobada por el Congreso de la Republica.

En cuanto al procedimiento para la realizacidon de la consulta popular, debe
consultarse el articulo de la Ley 134 de 1994 y Ley 1757 de 201529, que
complementa la primera, asi:

Ley 134 de 1994

Ley 1757 de 2015

Iniciativa

ARTICULO 51. CONSULTA POPULAR
A NIVEL DEPARTAMENTAL, DISTRITAL,
MUNICIPAL Y LOCAL. Sin perjuicio
de los requisitos y formalidades
adicionales que senale el Estatuto
General de la Organizacion
Territorial y de los casos que éste
determine, los gobernadores y

ARTICULO 31. REQUISITOS ESPECIALES
PREVIOS AL TRAMITE. Antes de iniciar
el trdmite ante corporaciones
puUblicas de cada mecanismo de
participacion ciudadana se requiere.
(...)
c) Para la Consulta popular a nivel
departamental, distrital, municipal y
local de iniciativa gubernamental.
Los gobernadores y alcaldes, con la
firma de los secretarios de despacho,

alcaldes podrdn convocar
consultas para que el pueblo
decida sobre asuntos
departamentales, municipales,

distritales o locales.

podran convocar consultas para que
el pueblo decida sobre asuntos
departamentales, municipales,
distritales o locales. |...)

28 ARTICULO 103. Son mecanismos de participacion del pueblo en ejercicio de su soberania: el voto, el
plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del
mandato. La ley los reglamentard.

22 De acuerdo con el articulo 113 de la Ley 1757 de 2015, esta norma rige a partir del momento de su
promulgacién y deroga solo las disposiciones que le sean conftrarias, lo que permite concluir que, en las
disposiciones de la Ley 134 de 1994 que no contravenga lo estipulado en la nueva norma, contindan
vigentes.
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Temas que se

ARTICULO 52.- FORMA DEL TEXTO
QUE SE SOMETERA A
VOTACION. (...)

No podrdn ser objeto de consulta
popular proyectos de articulado, ni
fampoco la convocatoria a una
asamblea  constituyente,  salvo
cuando se vaya a reformar la

ARTICULO 18. MATERIAS QUE PUEDEN
SER OBJETO DE (...] CONSULTA
POPULAR. Solo pueden ser materia
de (...) consulta popular o referendo

ante las corporaciones publicas,
aquellas que sean de la
competencia de Ila respectiva

corporacioén o entidad territorial.
No se podrdn presentar (...) consultas

pueden Constitucion segun el'| populares (...) sobre las siguientes
someter a procedimiento establecido en el | qterias:
consulta arficulo 376 de la Constitucion | o) g5 que sean de iniciativa
popular Politica y en esta ley. exclusiva del Gobierno, de los
gobernadores o de los alcaldes;
b).  Presupuestales, fiscales o
fributarias;
c). Relaciones internacionales;
d). Concesién de amnistias o indultos;
e). Preservacion y restablecimiento
del orden publico.
ARTICULO 53. CONCEPTO PREVIO | ARTICULO 20. TRAMITE DE LAS
PARA LA REALIZACION DE UNA | PROPUESTAS SOBRE MECANISMOS DE
CONSULTA  POPULAR.__(...)  El | PARTICIPACION CIUDADANA. Las
gobernador o el alcalde solicitard a | reglas que rigen el trdmite en
la asambleaq, al concejo o a la junta | corporaciones puUblicas de cada
administradora local, un concepto | mecanismo de participacion
sobre la conveniencia de la | ciudadana son las siguientes:
consulta de cardcter
departamental, municipal o local | d) Consultas Populares. |(...)
en _los mismos términos y con los
mismos requisitos de la consulta | Las asambleas, los concejos o las
nacional. Si éste fuere desfavorable | Juntas  Administradoras  Locales,
el _gobernador o el alcalde no | segun se trate, se pronunciardn sobre
Concepto . . .
previo podra convocar la consulta. (...) la conveniencia de las consultas

populares de iniciativa
gubernamental en las respectivas
entidades territoriales;

ARTICULO

PREVIOS. (...)
Sin perjuicio de lo establecido en el
pardgrafo del articulo 90 de la
presente ley, en un término de veinte
(20) dias, contado a partir del
cumplimiento del requisito previo del
que trata el articulo 20 de la presente
ley, la__ corporaciéon  publica
correspondiente emitird su concepto

32. CONCEPTOS
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respecto _de la convocatoria a
Consulta _Popular Departamental,
Distrital, Municipal o Local. La
Corporacidn Publica
correspondiente _podrd, por la
mayoria __simple, rechazarla o
apoyarla.

ARTICULO 53. (..) El texto de Ila | ARTICULO 21. REVISION PREVIA DE
consulta se remitird al tribunal | CONSTITUCIONALIDAD. No se podrdn
contencioso administrativo | Promover mecanismos de

competente para que se pronuncie participacion democrdtica  sobre
dentro de los 15 dias siguientes | iniciativas inconstitucionales. Para tal

Control sobre su constitucionalidad. efecto:
constituciona (...)
| b) Los tribunales de la jurisdiccion de
lo contencioso-administrativo

competentes se pronunciardn sobre
la constitucionalidad del mecanismo
de participaciéon democrdtica a
realizarse.

ARTICULO 52. FORMA DEL TEXTO | ARTICULO 38. REGLAS ESPECIALES DE
QUE SE SOMETERA A VOTACION. Las | LA TARJETA ELECTORAL (...).
preguntas que se formulen al
pueblo estardn redactadas en
Textodela | forma clara, de tal manera que
consulta puedan contestarse con un si 0 un
no.

b) No podrdn ser objeto de consulta
popular o plebiscito proyectos de
articulado y las preguntas que se
formulen al pueblo estardn
redactadas en forma clara, de tal
manera que puedan contestarse
con un si o un no;

5.4.3 Consulta previa como mecanismo de participacion de las comunidades
étnicas en la toma de decisiones legislativas, administrativas y de proyectos
que puedan afectarlas.

El derecho ala consulta previa se encuentra consignada, de manera particular,
en los articulos 329 y 330 de la Constitucion, que disponen la participacion de
las comunidades para la conformacion de las entidades territoriales indigenas
y para la explotaciéon de los recursos naturales en sus territorios. Este derecho se
encuentra reforzado en el Convenio nUmero 169 de la OIT, aprobado porla Ley
21 de 1991, el cual estd destinado a asegurar los derechos de los pueblos
indigenas a su ferritorio y a la proteccion de sus valores culturales, sociales y
econdmicos, como medio para asegurar su subsistencia como grupos
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humanos30.

El Convenio 169 de la OIT tiene especial connotacion y desarrollo el derecho
de los pueblos indigenas y fribales a la participacion en la adopcion y la
aplicacion de las decisiones que los afectan, aspecto que estd previsto en los
arficulos 6 y 7 del convenio, segun los cuales debe asegurarse la participacion
de las comunidades a fravés de un mecanismo adecuados de consulta, que
respete el derecho de estos pueblos a “... decidir sus propias prioridades en lo
que atane al proceso de desarrollo’3!.

El Convenio 169 de la OIT32 y su estatuto aprobatorio, Ley 21 de 1991, expone lo
siguiente:

ARTICULO 6°
Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn:
a). 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;

c). Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

d) Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberdn efectuarse
de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Sobre este aspecto, la Corte Constitucional en la Sentencia SU-383 de 2003 hizo
un pormenorizado recuento del desarrollo legislativo del derecho constitucional
de los pueblos indigenas vy tribales a ser consultados, asi:

“resulta de especial importancia para el asunto en estudio, ademdas, reiterar que el
Convenio 169 de la OIT, y concretamente el derecho de los pueblos indigenas y tribales
a la consulta previa conforma con la Carta Politica bloque de constitucionalidad, en
virtud de lo dispuesto por los articulos 93 y 94 del ordenamiento constitucional.”

lgualmente, en sentencia T-039-24 ha expresado:

La Constitucion de 1991 plantea un modelo de relacién con los grupos étnicos basado
en elreconocimiento de su diferencia cultural como algo digno de respeto y valoracion,
en tanto contribuye a forjar una sociedad plural e incluyente de las mdltiples formas de
vivir la humanidad {(...)

Este modelo de relacion con los grupos étnicos establecido en la Constitucion, y

30 Sentencia C - 030 de 2008
31 ibidem
32 Ver también los articulos 7 y 8 del mencionado acuerdo.
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consolidado con la incorporacion al derecho interno del Convenio 169 de 1989 de la
OIT33, se funda en un enfoque de diversidad y autonomia. Este modelo ha dado lugar a
la consagracion de una serie de derechos orientados a: (i) garantizar las condiciones
para su existencia como pueblos culturalmente diversos; (i) reconocer espacios de
autonomia para definir sus prioridades en lo que atane al proceso de desarrollo y
controlar, en la mayor medida posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural;
(i) corregir y compensar patrones historicos de discriminacion, a través de acciones
afirmativas que establezcan las condiciones para que la igualdad y dignidad de todas
las culturas que conviven en el pais sea real y efectiva; (iv) asegurar su participacion no
sdlo en los escenarios donde se toman decisiones susceptibles de afectarles de manera
directa, sino ademds en aquellos donde se definen, con cardcter general, las reglas del
juego social.

Entre estos derechos se destaca la consulta previa, a través del cual se busca hacer
efectivo este nuevo modelo de relacidn con la alteridad basado en el reconocimiento
de la diversidad y de la autonomia y en la necesidad de propiciar un intercambio de
conocimiento entre distintos saberes en torno al concepto de desarrollo. Ademds, la
consulta previa constituye una garantia especifica de las exigencias de la justicia
ambiental - equidad distributiva, participacién, sostenibilidad y precaucion - en relacion
con los grupos étnicos.3* Tales exigencias permean el disefo constitucional de este
mecanismo, que toma como punto de partida el pardgrafo del articulo 330 de la
Constitucién Politica, donde se establece la obligacién estatal de garantizar la
participacion de las comunidades indigenas previa la explotacién de recursos naturales
en sus territorios. A su vez, el Convenio 169 de la OIT amplia el alcance del derecho a la
consulta previa, cuando en su articulo 6° consagra el deber de “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”. Esta misma disposicion
establece como reglas generales: (i) el deber de consultar a los pueblos indigenas y
tribales previa la adopcién de medidas administrativas o legislativas susceptibles de
afectarles de manera directa; (i) la definicion de los medios para asegurar su
participacion en instituciones vinculadas con el disefio e implementacidon de politicas y
programas que les conciernan; (i) la destinacién y provisién de recursos necesarios para
el cumplimiento de esos propdsitos; (iv) el imperativo de realizar las consultas de buena
fe, de una manera apropiada a las circunstancias y con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

A partir de la sentencia SU-039 de 199735, donde se amparé el derecho del pueblo U'wa
a _ser consultado antes de autorizar la realizacién de actividades de exploraciéon de
hidrocarburos en su territorio, la Corte Constitucional ha establecido que la consulta
previa opera no sélo fratdndose de proyectos de explotacién de recursos naturales en
territorios de grupos étnicos, sino también en relaciéon con aquellas medidas legislativas
y administrativas, asi como frente a la ejecucién de proyectos, obras o actividades de
diversa indole, susceptibles de afectarles de manera directa.

33 “Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes”.

34 Sobre la relacion entre el derecho a la consulta previa y la justicia ambiental, ver sentencias T-294 de
2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa y SU-123 de 2018. MM.PP. Alberto Rojas Rios y Rodrigo Uprimny
Yepes. AV. Carlos Bernal Pulido. SPV. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

35 M.P. Antonio Barrera Carbonell. SV Hernando Herrera Vergara, Vladimiro Naranjo Mesa, Fabio Mordn
Diaz, Jaime Vidal Perdomo.
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A través de su jurisprudencia, la Corte ha decantado una serie de estdndares normativos
que han de orientar la comprension, desarrollo, aplicacion y proteccién judicial del
derecho fundamental a la consulta previa. Dichos estdndares fueron unificados y
sistematizados en las sentencias SU-123 de 2018 y SU-121 de 2022, que contienen la
doctrina constitucional vigente sobre la materia. La Sala centrard su exposicion en la
reiteracion de los estdndares relacionados con la decision del presente caso, a partir de
su formulacién en la citada sentencia y del andlisis de la manera en que han sido
comprendidos y aplicados por la Corte al resolver casos que involucran la consulta
previa de proyectos viales”.

De todo lo expuesto, debe destacarse que Colombia se constituye como una
republica democratica, participativa y pluralista (C.P. art. 1), que reconoce y
protege la diversidad étnica y cultural como un valor constitucional (C.P. arts. 7
y 70) y que las comunidades étnicas gozan de plenos derechos constitucionales
fundamentales. Ademads, la Constitucion reconoce la autodeterminacion de los
pueblos indigenas en sus territorios (CP art. 330), por lo cual Colombia es un
Estado multicultural y multiétnico, y la consulta previa es un instrumento y un
derecho fundamental para amparar esos principios constitucionales. Por eso, la
participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que puedan
afectarlas, ofrece como particularidad la referida participacion a través del
mecanismo de la consulta previa, la cual adquiere la connotacién de derecho
fundamental, pues se erige en un instrumento que es bdsico para preservar la
infegridad étnica, social, econdmica y cultural de las comunidades de
indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social3s.

Como se expuso en la Sentencia C-348 de 2021, desde la SU-039 de 1997 la
Corte ha reconocido que la consulta previa “es un derecho fundamental
autébnomo, que permite proteger la pervivencia y preservacion de (...)
comunidades culturalmente diferenciadas (...) [garantizando] su identidad
como minoria étnica y cultural, organizadas y reguladas mediante sus practicas
tradicionales?®’.

Es importante también senalar que “el derecho a la consulta previa no cobija
Unicamente alas comunidades indigenas, sino que es un derecho de los grupos
etnicos en Colombia. En concreto para las comunidades afrodescendientes, en
la Sentencia C-461 de 2010 la Corte establecié que las “comunidades negras
son grupos étnicos titulares de los derechos constitucionales fundamentales a
la propiedad colectiva de sus territorios ancestrales, al uso, conservacién y
administracién de sus recursos naturales, y a la realizacion de la consulta previa
en caso de medidas que les afecten directa y especificamente’38

36 Senfencia SU-123 de 2018. MM.PP. Alberto Rojas Rios y Rodrigo Uprimny Yepes (conjuez). AV. Carlos
Bernal Pulido. SPV. Luis Guillermo Guerrero Pérez, pdrrafo 17.10.

37 También puede consultar Sentencia C-054 de 2023

38 Sentencia T 162 de 2023

—
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En Sentencia T-175 de 200939, la Corte sintetiza las pautas tener en cuenta en
relacion con la consulta previa para adoptar medidas legislativas, indicando
que:

v' El deber de consulta previa respecto de medidas legislativas, resulta juridicamente
exigible cuando las mismas afecten directamente a las comunidades indigenas y
afrodescendientes40,

v La consulta no es un escenario de confrontacidén entre las autoridades
gubernamentales y los grupos étnicos; fiene por objeto servir para que las
comunidades participen activamente en la definicion de la medida legislativa
relacionada directamente con sus intereses, a fin de propiciar una concertacion
sobre el contenido del proyecto o politica correspondiente — no existe poder de
veto.

v'  Elproceso de consulta debe estar precedido de un trdmite preconsultivo, en el cual
se defina, de comuUn acuerdo entre las autoridades gubernamentales y los
representantes de las comunidades indigenas y afrodescendientes, las bases del
procedimiento participativo. De acuerdo con los usos y costumbres de los pueblos
indigenas, respetando sus métodos o procedimientos de toma de decisiones que
hubieren desarrollado.

v Los procesos de consulta se deben llevar a cabo mediante relaciones de
comunicacion efectiva, basadas en el principio de buena fe. Por ende, dicho
procedimiento estard dirigido a proteger los derechos fundamentales de las
comunidades étnicas, mediante instrumentos de participacion que, amén de su
disposiciéon y disefo, puedan incidir en la definicién del contenido y alcance de la

3? 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 estd relacionada con aspectos que
tienen una vinculaciéon infrinseca con la definicién de la identidad étnica de dichos grupos. Por ende,
no existird deber de consulta cuando la medida legislativa no pueda predicarse de forma particular a
los pueblos indigenas y tribales y, a su vez, el asunto regulado no tenga relacién con aspectos que,
razonable y objetivamente, conformen la identidad de la comunidad diferenciada. Asi, de acuerdo con
el precedente consfitucional estudiado en esta sentencia, para acreditar la exigencia de la consulta
previa, debe determinarse si la materia de la medida legislativa fiene un vinculo necesario con la
definicién del ethos de las comunidades indigenas y afrodescendientes. En otras palabras, el deber
gubernamental consiste en identificar si los proyectos de legislacion que pondrd a consideracién del
Congreso contienen aspectos que inciden directamente en la definiciéon de la identidad de las citadas
indigenas y, por ende, su previa discusidn se inscribe dentro del mandato de proteccién de la diversidad
étnica y cultural de la Nacién colombiana. Como se senald en la sentencia C-030/08, uno de los
pardmetros para identificar las medidas legislativas susceptibles de consulta es su relacién con las
materias reguladas por el Convenio 169 de la OIT. (...) En tal sentido, simples trdmites administrativos que
tiendan a permitir el ejercicio del derecho a la defensa de las comunidades respecto a las medidas
adoptadas, o esfuerzos extempordneos por parte del Gobierno Nacional para cumplir con dicho
procedimiento, no satisfacen el deber de consulta previa.

40 Sentencia C-054 de 2023: “Concepto de afectacion directa tratdndose de medidas legislativas o
administrativas. En este orden de ideas, el concepto determinante para analizar la procedencia de la
consulta previa es el de afectacion directa, que ha sido definido en la SU-123 de 2018 como “el impacto
positivo o negativo que puede tener una medida sobre las condiciones sociales, econdmicas,
ambientales o culturales que constituyen la base de la cohesidn social de una determinada comunidad
étnica”. Esta decision, como se habia sostenido en la sentencia C-348 de 2021, “recogié ejemplos de
eventos en los que existen afectaciones directas a las comunidades étnicas y precisé que hay situaciones
en las que, a pesar de no existir evidencia razonable de una afectacién directa, procede la consulta”,
enunciando cuatro supuestos: (i) cuando una politica, plan o proyecto recaiga sobre cualquiera de los
derechos de los pueblos indigenas o tribales; (i) cuando la medida se oriente a desarrollar el Convenio
169 de la OIT; (i) cuando se imponen cargas o atribuyen beneficios a una comunidad, de tal manera
que modifiquen su situacion o posicion juridica; (iv) por la interferencia en los elementos definitorios de la
identidad o cultura del pueblo concernido”
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medida legislativa o administrativa. Lo anterior implica que la consulta previa no
puede concebirse como un mero requisito formal, sino que es un proceso sustantivo
de raigambre constitucional, dirigido a que (i) las comunidades afectadas estén
provistas de la informacién completa, precisa vy significativa sobre los proyectos que
se pretenden desarrollar en sus territorios o de las medidas legislativas o
administrativas del caso; y (i) se tfenga como objetivo principal el logro de un
acuerdo con los pueblos indigenas vy tribales, quienes podrdn discutir el contenido
de la politica y proponer alternativas a ella. Para cumplir con estas condiciones, es
posible que las comunidades estén acompanadas por la Defensoria del Pueblo o
la Procuraduria General de la Nacidn, si asi lo estiman pertinente.

v Las medidas legislativas y administrativas que afecten directamente los intereses de
las comunidades fradicionales, deben estar precedidas de un ejercicio
mancomunado de ponderacién de los intereses en juego de los grupos étnicos
afectados.

v' Finalmente, el precedente constitucional sobre el contenido y alcance del derecho
fundamental a la consulta previa ha contemplado que, en los casos en que
cumplidos los requisitos y garantias anteriormente descritas, no sea posible llegar a
un acuerdo sobre la medida legislativa o administrativa, el Estado conserva su
competencia para adoptar una decision final a ese respecto.

En lo que se refiere a la consulta previa para la creacion de municipios4!, es
relevante fraer a colacion la sentencia de la Corte Constitucional C-047 de
2022, en la cual se estudio la constitucionalidad del articulo 16 de la Ley 617 de
2000 vy el articulo 2 de la Ley 177 de 1994.

En esa oportunidad, a juicio del interesado se expuso que, las normas en
comento desconocian los fines esenciales del Estado Social de Derecho vy la
diversidad e integridad étnica y cultural de la Nacion, asimismo, violaba los
principios de progresividad y no regresividad establecidos tanto en la Carta
Fundamental como en el derecho internacional de los derechos humanos. La
demanda explica que, el articulo 9 de la Ley 136 de 1994 prohibia la creacion
excepcional de municipios en terriforios indigenas. No obstante, esa
proteccion, que tiene un origen constitucional, se flexibilizd con el articulo 2 de
la Ley 177 de 1994, para, finalmente, ser desmontada mediante el articulo 16
de la Ley 617 de 2000, lo que constituye una evidente accién regresiva que
desconoce las normas superiores.

En el estudio de los cargos en referencia, la Corte determind que debia
declararse la exequibilidad condicionada del articulo 16 de la Ley 617 de 2000,
bajo el siguiente presupuesto:

233. Tal como lo advierten los demandantes, la disposicion bajo examen no proscribe la
creacion de municipios sin el lleno de los requisitos legales en los territorios indigenas, ni
advierte sobre la posibilidad de llevarla a cabo Unicamente cuando medie acuerdo
con las autoridades indigenas, como lo preveia el articulo 2 de la Ley 177 de 1994,
modificado por la norma en cuestion. Por tanto, en principio, se podria afirmar que el

41 También puede consultar Sentencia C-054 de 2023
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articulo 16 de la Ley 617 de 2000 afecta la exigibilidad del derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas.

234. Sin embargo, la Sala advierte que el hecho de que la disposicion demandada no
se refiera de manera expresa a la necesidad de consultar a las comunidades indigenas
no_implica que el Estado y, concretamente, las asambleas departamentales, estén
autorizados para adelantar el correspondiente proceso de constitucién de municipios
sin_realizar dicha consulta, cuando involucre territorios indigenas. En efecto, una
interpretacion integral y sistemdtica de la disposicion demandada permite concluir que
el derecho a la consulta previa estd garantizado por instrumentos internacionales
ratificados por el Estado colombiano, que hacen parte del bloque de
constitucionalidad y establecen un régimen especial de proteccidon de la autonomia de
las comunidades étnicas que no puede ser desconocido por las autoridades
administrativas.

235. Asi, no es posible afirmar que, en el asunto bajo examen, el dmbito de proteccidn
del derecho a la consulta previa se vea limitado o recortado, pues la obligacion de
consultar a las comunidades indigenas permanece, con independencia de que la
norma en cuestion la prevea o no. En otras palabras, el hecho de que la disposicion
cuestionada no senale expresamente que se debe adelantar la consulta previa de
ninguna manera excusa al Estado del cumplimiento de esa obligacion constitucional,
en los términos previstos por el Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia de esta Corte.
Por tanto, se entiende que es imperativo llevar a cabo la consulta previa, cuando la
constitucién de municipios sin el cumplimiento de los requisitos generales afecte de
manera directa a las comunidades indigenas que habitan en la zona.

236. Ahora bien, en tales eventos, es necesario evaluar cada caso particular, para
determinar la intensidad de esa afectacion, pues el grado de afectacion derivado de
la aplicacion de la disposicion demandada puede no resultar equivalente en todos los
casos. En efecto, la creacion de un municipio en territorios indigenas tiene la aptitud de
desencadenar impactos diversos que se deben tener en cuenta al momento de dar
aplicacién practica a la norma demandada. Asi, es posible que la creacién de un
municipio -considerando las caracteristicas organizativas de la comunidad indigena-
tenga repercusiones mds o menos intensas. Por tanto, las autoridades deberdn tener en
cuenta los niveles de intensidad de la afectacion sefialados de la Sentencia SU-123 de
2018, al momento de aplicar la disposicidén en cuestion.

(..)

240. Es decir, el hecho de que la norma demandada no prohiba crear municipios sin el
lleno de los requisitos generales en territorios indigenas no autoriza al Estado para
desconocer la autonomia de esos territorios ni para imponer en ellos formas de
administracién y gobierno ajenas a las costumbres y cosmovisiones de los pueblos que
los habitan. De lo contrario, se desconoceria el régimen constitucional especial que les
confiere a dichos territorios el cardcter de entidades territoriales y les atribuye especificas
funciones dirigidas a materializar sus derechos a la autodeterminacion y la autonomia
territorial. La Sala insiste en que, independientemente de que la disposicion demandada
no lo establezca de manera expresa, es indiscutible la obligacidn, en cabeza del Estado,
de respetar y garantizar el derecho a la autonomia territorial de las comunidades
indigenas.

En lo que se refiere ala Ley 2379 de 2024, se advierte una situacion similar, pues
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aun cuando dicha norma no contempld de manera expresa la realizacion de
la consulta previa en la comunidad de San Basilio de Palenque, hizo la salvedad
de que tal mecanismo de participacion debia ser financiado por el Gobierno
Nacional. En ese sentido, el pardgrafo 1 y 2 del arficulo 3 determinan lo
siguiente:

ARTICULO 3°. Sostenibilidad Fiscal y Politica. {...)

PARAGRAFO 1°. La divisidn politico-administrativa del ente territorial, tendrd en cuenta
sus costumbres, ancestralidad y etnoculturalidad, sin desconocer la necesidad de elegir
sus autoridades democrdticamente, promoviendo el mejoramiento social y la
preservacion de su tradicidon e historia.

PARAGRAFO 2°. El Gobierno nacional destinard las partidas presupuestales necesarias
para la realizacion de consulta previa con las comunidades beneficiadas con la
presente ley, y la ejecucion de la ley.

En conclusion, para erigir el corregimiento de San Basilio de Palenque en
municipio se requiere una consulta previa, tal como quedd expuesto en
sentencias anteriores.

5.4.4. CASO CONCRETO

Corresponde ala Sala realizar el pronunciamiento frente a la constitucionalidad
del texto de la consulta popular impulsada por el Gobernador del
Departamento de Bolivar y la Asamblea Departamental, que tiene por objeto
indagar a los pobladores del corregimiento San Basilio de Palenque sobre la
creacién de un Municipio con el mismo nombre, en su territorio.

Descendiendo al caso concreto, observa este Tribunal que, el 2 de septiembre
de 2024 el Gobernador del Departamento de Bolivar42, radicdé ante la
Asamblea Departamental una solicita de concepto de conveniencia para
adelantar una consulta popular y/o consulta previa a la Comunidad del
corregimiento de San Basilio de Palenque inherente a la creacién del municipio
en los términos de la Ley 2379 de 2024.

En dicho documento, se puso a consideracion de la Asamblea Departamental
los argumentos de la peticion y la pregunta que se debia formular a los
ciudadanos del corregimiento de San Basilio de Palenque, para efectos de que
estos manifiesten su voluntad para convertirse en municipio:

¢Esta usted de acuerdo Sl o NO que el corregimiento de San Basilio de
Palenque se erija en municipio en el departamento de Bolivar?

42 Folio 25-28 pdf 001
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Seguidamente, la Asamblea Departamental le dio tramite a la solicitud,
verificdndose que, en sesidon del 5 de septiembre de 2024, dicha Corporacion
sometid a debate el concepto de conveniencia positivo para “ADELANTAR LA
CONSULTA POPULAR Y/O PREVIA A LA COMUNIDAD DEL CORREGIMIENTO DE
SAN BASILIO DE PALENQUE INHERENTE A LA CREACION DEL MUNICIPIO EN LOS
TERMINOS DE LA LEY 2379 DE 2024". El resultado de esa votacién se plasmé en
el Acta 004 de la misma fecha, en el que se avizora la aprobaciéon de la solicitud
elevada por el Gobernador de Bolivar43.

La decision anterior fue enviada a este Tribunal para emitir el respectivo
pronunciamiento de constitucionalidad.

Ahora bien, varios de los intervinientes, entre ellos el Consejo Comunitario
MAKANKAMANA vy el Representante a la Cdmara GERSEL LUIS PEREZ
ALTAMIRANDA (quien impulsé la ley 2379/24), sostienen que la consulta popular
no es el frdmite procedente para la creacion del Municipio de San Basilio de
Palenque, pues lo obligatorio es la realizacion de una consulta previa, conforme
con los parédmetros establecidos por la Corte Constitucional, el Convenio 169
dela OITylalLey 21 de 1991.

Por su parte, la Asamblea argumenta que, la consulta popular si es procedente,
pues a fravés de ella se cumplen con los mandatos establecidos en las normas
senaladas, y se le brinda la oportunidad a la comunidad de San Basilio de
Palenque para que se manifieste su voluntad de pasar de la categoria de
corregimiento a municipio y que luego serd el Ministerio del Interior quien realice
la pregunta a la comunidad a modo de consulta previa.

Frente a esta situacion, lo primero que debe exponerse es que no es posible
asimilar la consulta popular a la consulta previa, toda vez que estas dos
instituciones juridicas tienen caracteristicas y tradmites diferentes, tal como se
expuso en el marco normativo y se muestra a continuacion:

43 Folio 139-149 pdf 001
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Consulta previa

Consulta popular

Normativa que la

Convenio 169 OIT, Ley 21 de 1991,
Directiva Presidencial 08 del 9 de
septiembre de 2020 (para proyectos
de desarrollo o inversion) y sentencias
de la Corte Constitucional como la T-
039 de 2024, SU-121 de 2022, SU-123 de

Ley 134 de 1994, articulos 8, 50
y SS.

caracteristicas

regula 2018 y T-002 de 2017; también la SU T- ;?y3]17j7ssde 2015, articulos 20,
461 de 2008, T-175 de 2008 entre ofras ' '
(en materia de consulta previa de
proyectos legislativos o  actos
administrativos).
Naturaleza, finalidad vy principios
orientadores de la consulta previa “(i)
[E]l objetivo de la consulta previa es
intentar lograr en forma genuina y por
un didlogo intercultural el
consentimiento con las comunidades | La consulta popular es la
indigenas vy tribales sobre las medidas | institucion mediante la cual
que las afecten; (i) busca asegurar | una pregunta de cardcter
una participacion activa y efectiva de | general sobre un asunto de
los pueblos interesados; (i) es un | frascendencia nacional,
proceso intercultural de didlogo en el | departamental, municipal,
] que el Estado debe tomar las medidas | distrital o local, es sometida
Objeto y

necesarias para reducir las
desigualdades fdcticas de poder que
puedan tener los pueblos étnicos; (v)
la consulta debe ser flexible, es decir,
adaptarse alas necesidades de cada
asunto; (vi) la consulta debe ser
informada, esto es dispensar a los
pueblos indigenas y tribales la
informacion suficiente para que ellos
emitan su criterio; (vii) la consulta debe
respetar la diversidad étnica y cultural

lo que permitird encontrar
mecanismos de satisfaccidn  para
ambas partes” . (...)44

por el Presidente de la
Republica, el gobernador o el
alcalde, segun el caso, a
consideracién  del pueblo
para que éste se pronuncie
formalmente al respecto. La
decision del pueblo es
obligatoria.

Oportunidad

La consulta previa en el tiempo4s

La Corte ha sostenido que en materia
de medidas legislativas la consulta
previa se debe realizar con
anterioridad a la radicacién del
proyecto de ley en el Congreso de la
Republica, lo cual obedece a Ia
exigencia de oportunidad de la

Previo a la adopcién de una
decisién por parte del érgano
ejecutivo, ya sea gobierno
nacional, gobernador vy
alcalde

44 Corte Constitucional - Sentencia T-039-24
45 Corte Constitucional - Sentencia T-054-23
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consulta, ya que una vez adoptadas
“’la participacién de las comunidades
étnicas no tendria ninguna utilidad”.
En este escenario, se ftratariq,
entonces, ‘'no de un proceso de
consulta, sino de una mera
notificacién de algo que ya ha sido
decidido’, situacidn que resultaria
contrariac a los criterios para la
aplicacion de la consulta™.

Trdmite

siguiente:

En la consulta popular existe
un trdmite preconstituido e
inflexible, es decir,
puede ser cambiado, y es el

que no

La Corte Constitucional y algunas

Directivas Presidenciales4s han

sintetizado las etapas o fases del

proceso de consulta previa, asi:

v Certificacion sobre la presencia de
las comunidades étnicas

v' Apertura del proceso y
convocatoria

v' Pre-consulta: que permite a las
enfidades gubernamentales y las
comunidades indigena o
afrodescendientes elegir el
procedimiento aimplementar para
la consulta, conforme a sus
costumbre y creencias.

v' Consulta previa y protocolizacion:
etapa de socializacion, didlogo vy
adopcién de acuerdos.

v' Seguimiento al cumplimiento

v Cierre del proceso de consulta
previa

(sentencia T-002 de 2017)

v El gobernador solicita a la

(Ley 1757 de 2015)

Asamblea un concepto de
conveniencia.

La asamblea emite un
concepto de
conveniencia, favorable.
El texto de la consulta se
envia al fribunal
administrativo  respectivo
para que realice el control
de constitucionalidad.
Dentro de los plazos
establecidos enla Ley 1757
de 2015 se readlza la
consulta a la comunidad
interesada.

La decisidon adoptada en
las urnas es obligatoria, por

lo que la Asamblea
deberd expedir la
ordenanza

correspondiente o, en
caso de incumplimiento
por parte de la Asambleq,
serd el Gobernador el
obligado a expedirlo por
decreto.

46 Directiva Presidencial No. 10 de 2013 y No. 08 de 2020
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La consulta previa NO estd sometida a | La consulta popular Si- esté

Control de control de constitucionalidad por | sometida a  control  de
constitucionalidad | parte de la jurisdiccidon contenciosa | constitucionalidad por parte
administrativa de la jurisdiccion contenciosa

administrativa

De lo anterior, queda suficientemente claro que la consulta previa y la consulta
popular son mecanismos de parficipacion que, si bien encierran una
manifestaciéon de voluntad por parte de la comunidad afectada, tienen
requisitos y procedimientos diferentes, por lo cual no pueden ser equiparados
como lo considera el Gobernador y la Asamblea de Bolivar, a tal punto que la
consulta popular pueda reemplazar la consulta previa.

En ese orden, debe explicarse que, aunque en el escrito del 2 de septiembre
de 2024 (folio 25 pdf 01), al encabezar la misiva al Presidente de la Asamblea
de Bolivar, el Gobernador solicitdé concepto de conveniencia para adelantar
una consulta popular y o una consulta previa a la comunidad de san Basilio de
palenqgue, lo cierto es que en el parrafo final de su oficio senald que:

Por lo anteriormente expresado, reitero la solicitud de iniciar el trdmite para la emision
del concepto sobre la conveniencia para adelantar la consulta popular, para erigir
como municipio en el departamento de Bolivar al corregimiento de San Basilio de
Palenque, en lo términos y condiciones que sefiala la ley. (el subrayado y negrilla no son
del texto)

De lo antes expuesto, se desprende didfanamente que lo pretendido por el
Gobernador del Departamento de Bolivar, es someter la creacion del Municipio
de San Basilio de Palenque al mecanismo de participacion ciudadana que se
denomina consulta popular, por ello, las imprecisiones utilizadas en el
encabezado del escrito de solicitud de concepto de conveniencia, vy
plasmadas también en el Acta 004 de 2024, emanada de la Asamblea
Departamental de Bolivar, no tienen el alcance de fransformar este
mecanismo, en una consulta previa.

Bajo ese entendido, este Tribunal procederd a emitir su concepto de
constitucionalidad frente a la pregunta objeto de consulta popular, pues se
itera, que el fradmite que se le imprimié a este asunto fue el de una consulta
populary no el de una consulta previa; mds aln, porque solo frente ala primera
este Tribunal tiene competencia para pronunciarse conforme lo establece el
articulo 21 de la Ley 1757 de 2015.

En ese orden de ideas, la Sala abordard el estudio de este caso, y lo

circunscribird UNICAMENTE a la verificacion de los requisitos establecidos en los
articulos 18 y 38 de la Ley 1757 de 2015; es decir, que la pregunta sometida a
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consulta popular sea clara y que no corresponda a un proyecto de articulado,
ni verse sobre asuntos no susceptibles de ser sometidos a consulta popular.

Asilas cosas, se evidencia que, en efecto el texto de la consulta es claro, puede
ser contestado con un si 0 un no; no corresponde a un proyecto de articulado,
ni versa sobre temas relacionados con asuntos que sean de iniciativa exclusiva
del gobierno, de los gobernadores o de los alcaldes; presupuestales, fiscales o
tributarias; relaciones internacionales; concesion de amnistias o indultos;
preservacion y restablecimiento del orden publico.

En conclusidon, la pregunta cumple con los requisitos para ser sometida a
consulta popular de la comunidad de San Basilio de Palenque, y se encuentra
ajustada a la constituciéon, bajo el entendido de que la misma no reemplaza a
una consulta previa, la cual debe ser realizada para efectos de la creacion del
municipio, so pena de que en el futuro pueda verse afectado el proceso que
da origen al nuevo ente territorial, por falta de cumplimiento de este requisito.

Lo anterior, encuentrarespaldo en el hecho de que la comunidad de San Basilio
de Palenque es reconocida por ser una colectividad de personas
afrodescendientes con identificaciéon cultural propia, catalogado como
Patrimonio Oral e Inmaterial de la Humanidad, reconocido por la Unesco, y la
declaratoria del Ministerio de Cultura, las Artes y los Saberes de la Republica de
Colombia como Bien de Interés Cultural de Cardcter Nacional. En
consecuencia, el Tribunal quiere dejar explicitamente plasmado que, para la
creacion del Municipio de San Basilio de Palenque, ya sea por iniciativa del
Gobernador, de la Asamblea Departamental, del Gobierno Nacional, o por
Iniciativa Popular Ciudadana, previomente debe haberse realizado la consulta
previa con la comunidad, pues el no hacerlo, puede afectar el proceso de
creacion del municipio.

Al respecto, es importante traer a colacidn como antecedente sobre esta
materia, el pronunciamiento hecho por esta misma Corporacién, en sentencia
del 21 de noviembre de 2011, denfro del expediente 130012331003-2011-00565-
00, mediante el cual se asumid el conocimiento del control de legalidad del
proyecto de ordenanza por medio del cual se creaba el Municipio de San
Pablo Norte. En ese momento se indicd también, que aun cuando se habia
realizado la consulta popular a todos los corregimientos involucrados en la
creacion del nuevo municipio, el acto administrativo objeto de estudio era
ilegal en la medida en que a la comunidad de San Basilio de Palengque no se le
realizé la consulta previa.

De igual manera, existe un caso similar, correspondiente a la creacion del
Municipio de Barrancominas, en el Departamento del Guainia, instituido a partir
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del Decreto 1454 de 2018, en el que sometié a consulta previa la decisidon con
las comunidades indigenas que habitaban la zona afectada, sobre la futura
creacion del municipio y luego de aprobada, se presentd el proyecto que mas
tarde se convirtié en la Ordenanza No. 248 del 24 de junio de 2019.

Para finalizar, esta Corporacion concluye entonces, que la pregunta que se
pretende someter a votacion por la comunidad de San Basilio de Palenque
para pasar de ser un corregimiento y elevarse a la categoria de municipio, a
través de la consulta popular que pretende adelantar el Gobernador de
Bolivar, se encuentra ajustada a la constitucion; pero no puede ser asimilada a
una consulta previa, por lo que la expresidon “y/o consulta previa” no debe
enfenderse como parte integrante de la consulta popular, ni de la aprobacion
gue emite esta Corporacion; ya que la consulta previa, como quedd plasmada
en pdrrafos anteriores, es otro mecanismo diferente al que nos ocupa vy su
trdmite le corresponde a otras autoridades.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena del Tribunal Administrativo de Bolivar,
Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI. FALLA

PRIMERO: DECLARAR LA CONSTITUCIONALIDAD del texto sometido a estudio, el
cual tiene por finalidad realizar la consulta popular a la comunidad del
corregimiento de San Basilio de Palenque, para la creacién del Municipio de
San Basilio de Palenque, de conformidad con lo expuesto en esta providencia.

SEGUNDO: COMUNIQUESE esta decision al sefor Gobernador del
Departamento de Bolivar, ala Asamblea Departamental del Departamento de
Bolivar, al Ministerio PUblico, a la comunidad en general.

TERCERO: ARCHIVESE el expediente, previas las anotaciones en el sistema
SAMAI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No. 002 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
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