(¥ SfSmordenpdiann  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 020/2019
SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de Indias D.T. y C., veintidds (22) de mayo de dos mil diecinueve
(2019).

Accién IMPUGNACION DE TUTELA.,

Radicado 13-001-33-33-008-2019-00063-01

CONSEJO COMUNITARIO DE COMUNIDADES NEGRAS
DE PUERTO REY

MINISTERIO DEL INTERIOR — CNC DEL MAR S.A.S E.S.P-
SERENA DEL MAR

Magistrado Ponente |MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Confirma senfencia de primera instancia por no
cumplir con el requisito de subsidiariedad.

Accionante

Accionado

Tema

l.- PRONUNCIAMIENTO

Le corresponde a esta Sala decidir sobre la impugnacion interpuesta por la
parte accionante, contra el fallo de tutela de fecha dos (02) de abril de dos mil
diecinueve (2019)1, dictado por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito
de Cartagena, denfro de la accidn de tutela adelantada por el CONSEJO
COMUNITARIO DE COMUNIDADES NEGRAS DE PUERTO REY contra MINISTERIO DE
INTERIOR -CNC DEL MAR S.A.S E.S.P- SERENA DEL MAR.

I.- ACCIONANTE

La presente accidn constitucional la instaurdé el CONSEJO COMUNITARIO DE
COMUNIDADES NEGRAS DE PUERTO REY, representado por RONALD VALIENTE
ACEVEDQ, identificado con cedula de ciudadania 73.190.242 de Cartagena.

.- ACCIONADA

La accidn estd dirigida en contra del MINISTERIO DE INTERIOR -CNC DEL MAR
S.A.S E.S.P- SERENA DEL MAR,

IV.- ANTECEDENTES

4.1.- Pretensiones2,

En ejercicio de la acciéon de tutela, el accionante elevd las siguientes
pretensiones:

1Fols. 68-72 cdno 1
2Fol. 7 Cdno 1
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“"PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental al debido proceso, diversidad éinica y
consulta previa

SEGUNDA: ORDENAR a la DIRECCION DE CONSULTA PREVIA el inicio del proceso de
consulta previa sobre el proyecto urbanistico “ciudad sofada" ejecutado por g
empresa de desarrollo SERENA DEL MAR en el kilbmetro 8 de la ciudad de Carfagena
de Indias y las comunidades étnicas de la vereda puerto rey del corregimienio de la
Boquilla, ubicada en el drea de influencia del accionar de la empresa.

TERCERO: ORDENAR que en ef término de 48 horas siguientes a la notificacion de! fallo .

el Ministerio del Interior y la Empresa de Desarrollo SERENA DEL MAR den inicio a los
pasos hecesarios para comenzar el proceso de consulia,

CUARTO: ORDENAR a la empresa de Desarrollo SERENA DEL MAR cesar los actos
perturbatorios de acceso a zonas ancestrales como el arroyo arroyito barro, utilizado
por la comunidad para realizar sus acfividades de caza de cangrejo propias det
consumo gasirondémico y de su comercializacién

QUINTO: ORDENAR las medidas necesarias tendientes a evitar la vulneracion de los
derechos fundamentales alegados violados.”

4.2.- Hechoss3,

La parte accionante desarrolld los argumentos facticos, que se ha de sintetizar
asi:

El accionante menciona gue desde hace aproximadamente ocho (08) anos se
ha estado ejecutando el proyecto “ciudad sofada” SERENA DEL MAR en el
kildmetro 8 de la Zona Norte de la ciudad de Cartagena.

Menciona que, como consecuencia de la ejecucién de ese tipo de obras, ias
comunidades Negras asentadas en las inmediaciones del proyecto han
adelantado los trdmites pertinentes para ejercer sus derechos constitucionales
y legales, a pariicipar en el proceso de consulta previa, establecida en los casos
en que la ejecucidn de proyectos pueda afectar de manera directa a las
comunidades.

Asi mismo, expresa que, la ejecucidn del proyecto ha ocasionado
intransitabilidad en las vias de acceso a la vereda, por el paso constante de
vehiculos pesados y por el mal estado de las vias, lo cual afecta las practicas
tradicionales y ancestrales de ios miembros de estas comunidades. Por este

3Fol 1-2 Cdno 1
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motivo, los habitantes de las comunidades afro descendientes de la vereda de
Puerfo Rey, con representantes de la empresa Serena del Mar, acordaron en el
mes de julio del afo 2018 los siguientes puntos: vinculacion laboral de los
miembros de la comunidad; aceptaciéon de cerfificacién del consejo
comunitaric de Puerto Rey parda ingreso laboral; capacitaciones o estudios
especialmente en el drea de ingenieria civil, topogrdéfica y drea comercial.

Aducen los accionantes que, la empresa SERENA DEL MAR no ha cumplido,
significativamente, con los compromisos adquiridos, pues tan solo veinte (20)
miembros de la comunidad han sido vinculados al proyecto por cbra o labor
confratada, de un total de 4000 habitantes de la Vereda Puerto Rey del
Corregimiento de la Boquilla.

Frente esto, menciona que, es menester de la Defensoria del Pueblo - Regional
Bolivar, en gjercicio de sus funciones defensoriales, iniciar los trédmites pertinentes
ante la Direccion de Consulta Previa del Ministerio de Interior, para convocaor al
proceso de consulta previa con la empresa Serenda del Mar.

Agrega que el Defensor Regional mediante oficios No. 00000214 de 02 de
ociubre de 2018, No. 000002437 del 22 octubre de 2018, No. 000002854 del 24
de noviembre de 2018 y No. 00000100 del 16 d enero de 2019, requirié a la
Direccién de Consulia Previa del Ministerio Interior, para que se pronunciara
sobre las consecuencias que fraia consigo la construccidon del mega proyecto
y por el incumplimiento del proceso de consulta previa.

Indica que, el dia 22 de enero de 2019, la Defensoria del Pueblo — Regional
Bolivar, recibid respuesta del Director de consulta previa del Ministerio de
Interior, por medio de la cual se le informé que la empresa SERENA DEL MAR
habla solicitado el inicio de la consulia previa con las comunidades de Tierra
baja, el dia 27 mayo de 2014; villa gloria, el 30 de abril de 2014; y manzanillo del
mar, €l 07 de mayo de 2014,

Por Ultimo sefiala que, la empresa SERENA DEL MAR no ha solicitado el inicio de
consulta previa con la comunidad de Puerto Rey, a pesar de estar ubicado o
1.5 km de distancia del area de intervencidén del proyecto.
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4.3.- Contestacion
4.3.1 Contestacién de la empresa Serena del Mar sucursal Colombia 4

La entidad accionada rindié informe solicitado por estd judicatura indicando
que:

Ef desarrollo urbanistico realmente se denomina Serena del Mar y tiene como
uno de sus slogans publicitario el enunciado *la ciudad sofiada”, proyecto el
cual no es propiedad ni promocién de la efnpresd CNC DEL MAR S.A.S ES.P,
sino de Desarrollos Serena del Mar Sucursal Colombia.

Razédn por la cual, ¢ su juicio, no existe una debida legitimacion en la causa,
toda vez que el accionado es diferente de aquel que debia responder por la
atribucién hecha por el demandante, el cual, para el caso en concreto sefia
Desarrollos Serena del Mar Sucursal Colombia y no CNC DEL MAR S.A.S DEL MAR
S.AS ES.P.

Aduce que, DESARROLLOS SERENA DEL MAR SUCURSAL COLOMBIA, quien es |a
propietaria del proyecto SERENA DEL MAR , ha realizado toda las actuaciones
previas y necesarias para el desarrollo de sus proyectos, de conformidad con lo
establecido en la ley v la jurisprudencia, lo que incluye el respectivo estudio de

lo propiedad vy la tradicién precedente que garantiza, en primer lugar, la
propiedad privada del érea en que se desarrolla el proyecto y los respectivos O
fitulos, y en segundo lugar, que la empresa adelanté arite el Ministerio Del
Interior - Direccién de Consulta Previa, las actuaciones requeridas para llevar o

cabo el proceso de consulia previa con las comunidades certificadas por esa
enfidad, dentro del drea de influencia del proyecto.

Como consecuencia de lo anterior, solicita que se desestimen las pretensiones
de esta accién, como quiera que el proyecto SERENA DEL MAR vy los
subproyectos que lo integran, estdn debidamente consulfados, gue se
suscribieron a los respectivos acuerdos con las comunidades certificadas por el
Ministerio de Interior, vy los cuales hoy en dia, se encueniran en etapa de
seguimiento de los compromisos.

4Fols, 36-41 Cdno 1
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4.3.2 Defensoria del Pueblo 5

Menciona que, la Defensoria Regional recibié queja por parte del Consejo
Comunitario de Comunidades Negras de la Vereda Puerto Rey, corregimiento
de la Boguilla, Zona Norte del Disfrito de Carfagena en la cual manifestaron
encontrarse afectados de manera directa por el proyecto “Serena del Mar, ia
ciudad sofiada” de la empresa Serena del Mar.

Explica que, la comunidad le manifesié a la defensoria, que el proyecto
mencionado agfecta directamente a la comunidad, porque dicha empresa usa
su territorio como paso de magquinaria pesada usada en la construccidon de la
mega obra, afectdndose la movilidad de los miembros de la comunidad vy las
practicas tradicionales relacionadas con el uso de la via Puerto Rey - Tierra Baja,
en la queja se hizo énfasis en el hecho que la maqguinaria de la empresa dejan
barro pegado en la via, el cual en época de lluvia constituye peligro para el
transito de vehiculos automotores de la comunidad y en varias ocasiones se
han producido accidentes.

Por Ultimo senala, que la Defensoria Regional de Bolivar, oficid ala Direccién de
Consulta Previa del Ministerio de Interior, a fin de solicitar una visita de
verificaciéon de forma conjunta con la auvloridad de licencias ambientales
ANLA, para determinar si ese consejo comunitario se encuentra en el drea de
influencia del mencionado proyecto.

Expresa que, el dia 22 de enero de 2019, la Defensoria del recibid respuesta por
parte de la Direccién de Consulia Previa del Ministerio de Interior, en la cuadl no
accedid al requerimiento, indicando lo siguiente:

“una vez réevisadoe el concepto fécnico que soporta la certificacion de presencia de
comunidades, Actfo Administrativo N° 1238 del 03 de sepfiembre, este goza de
presuncion de legalidad y a la fecha se encuenira vigente

El tramite de la expedicién y nofificacién de la cerlificacién se realizd en su debida
forma, entendiéndose que esfe mismo no fue objefo de recurso de reposicién
interpuesto por parfe de su solicitante ni de fas comunidades que fueron afectadas.

5 Fols, 65-67 Cdno 1




) o erdejudiars TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Repiiblica de Colombla SENTENCIA No. 020/2019
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

Radicado: 13-001-33-33-008-2019-000563-01

Durante el proceso de consutta que fue realizado eh el 2014 no se puso la evidencia por
parte del ejecutar ni de las comunidades consultadas la existencia del Consejo
Comunitario de Comunidades Negras de la Vereda de Puerto Rey dentro del proyecto
serena del Mar.

Ef proceso de consulta previa fue protocolizados con acuerdos durante el 2014, proceso

que garantizé el derecho fundamental af Consejo Comunitario de Tierra Baja, Consejo
Comunitario de Villa Gloria y Consejo Comunitario de Manzanilfo.”

V.- FALLO IMPUGNADO$

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia de fecha dos (02) de abril de dos mil diecinueve (2019}, resolvid. Q

PRIMERO: NEGAR la proteccién de los derechos fundamentales invocados en el presente
asunto, de conformidad con las razones expuestas en la parfe motiva de esta
providencia.

Fl juez de primera instancia, al observar los pruebas aportadas al expediente,
concluye que las mismas no son suficientes para acreditar los hechos expuestos

en el libelo intfroductorio de la accién de tutela, agregando gque, solo obra
copia de la Resolucidén No. 143 del 05 de julio de 2017 y copia de certificado

058 del 04 de marzo de 2019, mediante los cuales solamente se acredita ld
calidad del sefior Ronal Vdliente Acevedo, como representante legal del
consejo comunitario de la comunidad negra de Puerto Rey; manifestando que,

con los documentos le imposibilita estudiar una presunta vulneracion del Q
derecho fundamental a la consulta previa.

Indicando que, no es suficiente con que el accionante le mariifieste al
Despacho due la ejecucidn del proyecto denominado “serena del mar”
vulnera el derecho fundamental a la ¢onsulia previa de la comunidad
afrodescendiente de Puerto Rey, puesto que, lo minimo que se le exige al actor,
es que aporie si quiera sumariamente los elementos de conviccidn que
permitan al administrador de justicia tener veracidad sobre el asunto puesto a
su consideracion.

sFols 68-72 Cdno 1
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Senala el A quo, que por medio de cerfificacién N°.1238 de 03 de septiembre
de 2013 del Ministerio de Interior, se qcredita que las comunidades étnicas de
Villa Gloria, Tierra Baja y Manzanillo del Mar, se encuentiran dentro del drea de
ejecucion del mencionado proyecto; en la misma cerfificacion se especificd la
existencia de otras comunidades cerca del drea del proyecto, tales como
Marlinda, la Boquilla y Puerto Rey, encontréndose este Ultimo a una distancia
de 1.5km al sureste del drea de intervencién del proyecto. Expresando que, con
la certificacion se demosird cudles son las comunidades negras que si se verian
afectadas con la ejecucién del proyecto, teniendo en cuenta su ubicacién y

drea de influencia, descartando de esta lista la comunidad de Puerto Rey,

como quiera que dicha certificacién no fue objeto de recursos en su debido
momento por ninguna de las partes senaladas en ese acto administrativo, o
cual permite concluir la presuncién de legalidad del mismo.

Anade que, con la lectura del expediente se evidencia que el Ministerio de
Interior ha contestado los requerimientos efectuados por la Defensoria del
pueblo, en los cuales explica que ia empresa SERENA DEL MAR, inicié y agotd
todos los procedimientos para garantizar el derecho a la consulta previa de
aquellas comunidades que fueron senatadas en la cerfificacion No.1238 de 03
de septiembre de 2013 del Ministerio de Interior, como directamente afectadas
por encontrarse en el drea de ejecucion de proyectos, es decir, las
comunidades Villa Gloria, Manzanillo del Mar y Tierra Baja.

Concluye el juez de primera instancia que, mal haria al proteger derechos
fundamentales invocados como violados por el accionante, si no hay prueba
que acredite que el Ministerio de interior v Serena del Mar son infractoras de
dichos derechos, mdxime, si existe prueba que demuestra que estas entidades
han cumpiido con los frdmites, permisos y procedimientos legales para
garantizar el derecho a la consulta previa de las comunidades que pueden
verse afectada con la redlizacion del proyecio “Serena del Mar” segun
certificacion emitida por el mismo Ministerio de Interior.

VI.-FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION?

En el escrito de impugnacion, el representante iegal del consejo comunitario de
comunidades negras de Puerto Rey, sefiala que la empresa SERENA DEL MAR
3.A, se encuentra adelantando la construccién del mega proyecto urbanistico.

7Fols, 76 — 122 Cdno 2.
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Asf ismo, alude que SERENA DEL MAR, solicité al Ministetio de interior- Direccion
de consuita Previa que se certificara la presencia de comunidades étnicas en
el drea de influencia del proyecto “SERENA DEL MAR *; indicando que medianie
los actos administrativos OFI11 -24333 del 14 de junio de 2011 y la certificacion
N° 1238 del 3 de septiembre de 2011, la Direccién de consulta previa del
Ministerio de Inferior cerfificé para un drea de 1047 hectdreas a las
comunidades de Villa Gloria, Manzanillo del Mar y Tierra Baja; agregando que
esta actuacién de la administracion desconocié la comunidad étnica de
Puerto Rey, la cual es vecina de la comunidad de Tierra Baia.

Por Uliimo, alega, que para realizar la certificacion, la Direccién de Consulta

Previa del Ministerio de Inferior, omitié el deber de realizar visitas de verificacion @
para determinar la presencia de las comunidades afectadas, y que solo se
fundamentsd en un andlisis realizado de la bases de datos del INCODER y de la
Direccidén de asunios para comunidades negras del Ministerio de Inferior.

Alude que, la Direccién de Consulta Previa ha desconocido la influencia del
proyecto en la comunidad étnica; por lo cual motivan sus derechos con la
accién constitucional de tutela.

Mencionan que, estos son los perjuicios gue se ocasionaria con la ejecucién
del proyecto Serena del mar:
..}

a) Que nuestra comunidad éfnica desde los anos 40 o 50 hemos construido lazos de
hermandad con fodas las comunidades.

b} Segin el censo interno de nuesira comunidad del afo 2016, contamos con una @
pobiacién de afrodescendientes de 4000 habitantes agrupados en mds de 600 familias,
estas comunidades étnicas afrodescendientes de Puerfo Rey estd ubicada o asenfada
en el ferritorio de la cuenca o drea de ciénaga de la virgen sus mdlfiples cuerpos de
agua, mds especificamente en ld jurisdiccion de la Boquilla.

c} Que gran parte de los miefbros de nuestra comunidad étnica se encuentran ubicados
y en fransito en la cabecera def proyecto inmobiliario en tutelado donde se pretende
llevar a cabo el proyecto Serena del Mar.

d) Que ofro factor que hace a estas com unidades especialmente vulnerables resulta de
su relacién con el tferrtorio, pues tal y como se ha reconocido por la ley 70, las
comunidades negras dan cuenta de unas prdcticas y relaciones particulares con el
especio que habitan.

e) Qué la infervencién del tenitorio conlleva la destruccién de la biodiversidad, lo que
configura un grave riesgo pard tos derechos de la comunidad éinica, puesto agravaria
los efectos de una nueva fragmentacién def territorio y una constante destruccidn del
medio ambiente como la alferacién a paisajes y zonas verdes, emision de polvo,
contaminacion auditiva, por la maquinaria, deforestacién del suelo, dafio & la capa

Codigo: FCA - 008  Version: 02  Fecha: 18-07-2017 @ {




b o e de I Judiaturs TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
¥ ] Repibiica da Catombia SENTENCIA No. 020/2019
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

Radicado: 13-001-33-33-008-2019-00063-01

orgdnica, tala de drboles , desaparicién de las ‘latas medicinales que han utilizado
nuestros ascendenfes por afics y que hoy en dia utilizamaos, deformacién paisajistica
(Articulo 4 Ley de Patrimonio). cambio de habita forzado, afectaciéon a la movilidad de
peatones y animales , afectacién a la movifidad de escolares, deterioro de viviendas,
demolicién de viviendas , perdida del pafrimonio inmaterial, division temitorial ,g
afectacién de usos y costumbres, afectacion a las redes de servicios pubilicos y riesgo
de accidentes enire ofros grandes impactos que esta obra ocasionard a nuestra
comunidad étnica. *

Asl mismo sustenta que, con ocasidn al proyecio *la ciudad sofiada” de Serena
del Mar , vy por la ubicacién de la vereda de Puerto Rey, la comunidad étnica
se encuentra menoscabadd por las actividades de construccion, afectando
de manera directa las practicas ancestrales de aprovechamiento de los
recursos haturales como lo es la recoleccidn de cangrejo; ademds alude que,
el desarrollo del proyecto impide la conservaciéon del recurso cangrejo azul,
indicando que las obras obstruyen la marcha del cangrejo; manifestando que,
ese es proceso bioldgico gue se realiza enfre los meses de mayo d junio una
vez enfra la época de lluvia.

En ese sentido, sefiala que ofro recurso natural renovable afectado por la
construccién del proyecto urbanistico, es la planta herbdcea “ENEA”, con la
que se elabora la estera; la cual constituye un arte y actividad econdmica para
la comunidad, representada en una tradicién heredada de, generacidn en
generacion, indicando que esta actividad les permitia tejer dindmicas sociaies.

Finaliza el escrifo de impugnacidn, sosteniendo gque la comunidad de Puerto
Rey se levantd cerca a la Ciénaga de Tesca, rodeada de mangles, y enfre
cangrejos y eneas, indicando que es evidente que el proyecto “Ciudad
Sonada”, construido por la empresa de desarrollo urbano SERENA DEL MAR,
interviene los ecosistemas de la Ciénaga de Tesca, Juan Polo y el ecosistema
terrestre asociado a esos cuerpos de agua.

VIL-RECUENTO PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Por auto de fecha nueve (09) de abril de dos mil diecinueve {2019)8, proferido
por el Juzgado Ociavo Administrative del Circuito de Cartagena, se concedid
la impugnacidn, interpuesta por el sefior RONAL VALIENTE ACEVEDO, eh su

8Fol. 131 Cdno 1.
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calidad de representante legal del CONSEJO COMUNITARIO DE COMUNIDADES
NEGRAS DE PUERTO REY, por lo que fue asignado el conocimiento del mismo a
este Tribunal, de conformidad con el repario efectuado el dia 23 de abril de
20199, siendo finalmente admitido por esta Magistratura al dia siguienie de
reparto 19, _

VIII.-CONSIDERACIONES

8.1.-Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accidn de tutela en
SEGUNDA INSTANCIA, segUn lo establecido por articulo 32 del Decreto Ley 2591

de 1991. @

8.2.- Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que el problema
juridico a resolver se circunscribe en determinar si:

sSe estdn violando los derechos fundamenfales de la comunidad de Puerfo
Rey, al no realizarse la consulta previa con ellos, para la consfruccién del
proyecto serena del mar “la cludad sofiada”?

Para resolver el interrogante anterior, se hace necesario solucionar los siguientes
cueslionamienios: O

1. sExiste reconocimiento por parte de la Direccién de Consulta Previa del
Ministerio de Interior, en ocasién a la presunta afectacion que alude el Consejo
Comunero de Comunidades Negras de Puerto Rey, a razén de la ejecucion del
proyecto “la ciudad sofiada” de la empresa Desarrolios Serena del Mar?

2. 3Ff Consejo Comunero de Comunidades Negras de Puerto Rey, agoté la
reclamacién adrinistrativa anfe la Direccién de Consulta Previa del Ministerio
del interior, solicitando la realizacién del proceso consultivo entre la comunidad
de Puerfo Rey, y la empresa Desarrollos Serena del Mar?

De ser afirmativo los siguientes interrogantes se procede analizar ef siguiente:

% Fol. 2 Cdno 2,
10 Fol. 4 Cdno 2.
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slransgreden las entidades accionadas el Derecho Fundamental a la consulta
Previa, con la ejecucién de las obras del proyecto SERENA DEL MAR “ciudad

soflada”?
8.3.- Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA el fallo de tutela de primera instancia proferida por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena de fecha dos (02)
de abril de dos mil diecinueve (2019), que niega la proteccién del derecho
fundamental invocado; como quiera que para esta Corporacién no se observa
agotado el requisito de subsidiariedad, toda vez que en el asunto de marras el
Consejo Comunero de las Comunidades Negras de Puerto Rey no requirié a la
Direccion de Consulta Previa del Ministerio de Interior para que les certificara la
presencia de la comunidad en el lugar de ejecucién del proyecto Serena del
Mar, asi como también las consecuencias que se desprendieran de la
construccion de las obras y que afectaran directamente a la colectividad.

8.4.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

8.4.1.- Generdlidades de la accidén de tutela.

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accién de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccién de los
derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que esfos
resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cudlquier
autoridad pUblica o incluso de los particulares.

Se frata entonces, de un instrumento juridico confiado por ia Constitucidn a los
jueces, cuya justificaciéon y propdsito consiste en brindar a la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
de que obtendrd oportuna resolucién a la proteccién directa e inmediota del
Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus circunstancias especificas
y a falta de otros medios, se haga justicia frente a situaciones de hecho que
representen quebranto o amenaza de sus derechos fundamentales, logrando
asf que se cumpla uno de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Carta Constitucional.
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Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accién es de cardcterresidual
y subsidiario; es decir, gue séio procede en aquellos eventos en los que no exista
un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor solicitar,
ante los jueces ordinarios, la proteccién de sus derechos, salvo que se pretenda
evitar un petjuicio irremediable, el cual debe aparecer acreditado en el
proceso.

Al respecto, el articulo é del Decreto 2591 de 1991, que desarrolld el articulo 86

de la Constitucién, prevé que la accién de tuiela sdlo procede cuando el
afectado no disponga de ofro medio de defensa judicial, a menos que se
presente como instrumento fransitorio en aras de evitar un perjvicio O
iremediable.

8.4.2. Subsidiariedad de la accién de tutela

Ala luz de lo dispuesto por la H. Corte Constitucional en sentencia T-327 de 2018,
el principio de subsidiariedad de la accion constitucional de tutela se fraduce
en que, & accién de tutela solo procederd cuando el afectado no disponga
de ofro medio de defensa judicial, salvo que se ufilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio iremediable. Lo que significa que la accidn
de iutela fiene un cardcter residual o subsidiario, por virtud del cual “procede
de marnera excepcional para el amparo de los derechos fundamentales
vulnerados, por cuanto se parte del supuesto de que en un Estado Social de
Derecho existen mecanismos judiciales ordinarios para asegurar su proteccion”. O

Frente el cardcter residual, menciona la Corte que obedece ala necesidad de
preservar el reparto de competencias atribuido por la Constitucién y la ley a las
diferentes auforidades judiciales, lo cual se sustenta en los principios
constitucionales de independencia y autoriornia de la actividad judicial. No
obstante, aun existiendo 6tros mecanismos de defensa judicial, lajurisprudencia
de esta Corporacién ha adniifido que la accion de tutela estd llamada a
prosperar,_cuando se acredita que los mismos no_son lo suficientemente
idéneos para oforgar un amparo integral, o no son [o _adecuadamente

expeditos para evitar Id ocurrencia de un perjuicio iremediable.

En palabras de esa Corporacién, “la accién de tutela, en términos generales,
no puede ser ufiizada como un medio judicial alternativo, adicional o
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complementario de los establecidos por la ley para la defensa de los derechos,
pues con ella no se busca remplazar los procesos ordinarios o especiales v,
menos aun, desconocer los mecanismos impuestos {denfro) de estos procesos
para confrovertir las decisiones que se adopten®.

Es asi que, la subsidiariedad implica entonces agotar con antelacion los medios
de defensa regularmente disponibles para el efecfo, pues la futela no puede
desplozar los mecanismos especificos de defensa previstos en la
correspondiente regulacion comuin. En ofras palabras, el recurso de amparo,
por ser excepcional, solo procede cuando no exisian o hayan sido agotadas
ofras vias judiciales de defensa, que sean idoneas y efectivas, a menos que se
demuestre la inminencia de un perjuicio iremediable, casc en el que
procederia como mecanismo transitorio.,

En la Sentencia T-657 de 2012, la Corporacion garante de los derechos
fundamentales indicd que la accidn de tutela resulta improcedente cuando es
utilizada como mecanismo supletorio o alfernativo de los medios ordinarios o
extraordinarios de defensa judicial previstos en ia ley. No obstante, cuando
existan estos “...la accidén de tutela serd procedente si el juez constitucional
logra determinar que: (i) los mecanismos y recurses ordinarios de defensa no son
suficientemente idéneos para garantizar la proteccidn de los derechos
presuntamente vulnerados; (i) se requiere el amparo constitucional como
mecanismo transiforio, pues de lo contfrario el actor se veria frente a la
ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable; v, (i) el fitular de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial
proteccidén consfitucional”.

En ese sentido, medianie Sentencia T-662 de 2013, sintetizd |a verificacion que
debe hacer el juez de tutela ai andalizar el requisito de la subsidiariedad en la
accién de tutelq, “...el juez constitucional debe (i} confirmar que no existe un
mecanismo de defensa en el ordenamiento juridico; (i) en caso de exisfir, que
este mecanismo no sea iddneo y/o eficaz; (iii] si se estd en presencia de un
sujeto de especial protfeccidn, se presume inidéneo salvo que, fiv) del andiisis
del caso concreto se concluya que las condiciones personales del actor no le
impiden acudir a las vias regulares en condiciones de igualdad. En todo caso,
(v} cuando se percafe la existencia de un perjuicio imremediable, el Juez debe
otorgar la profeccién consfitucional transitoriamente”.
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8.4.3 Del Derecho fundamental a la consulta previa.

Sobre este punto, el Consejo de Estado ha expresado lo siguiente:

“El derecho a la consulta previa es el fundamento para la proteccién de las garantias
de participacién democrdtica de las minorias éinicas en la foma de decisiones que
afecten de forma considerable su integridad como tales en los diversos aspectos de su
existencia: costumbres, tradiciones, territorio, supervivencia fisica, entre ofros aspectos!’,

Considerando que dicho mecanisio fue consagrado en una primera oporfunidad a

través del Convenio 169 de la ON, la Corte Constitucional en serfitencia SU-039 de 1997,
determiné que la consulta previa adquiere la connotacion de derecho fundamental,

siendo necesario que dicha garantia -y las demds que se buscan hacer efectivas a

través de ella-, se materialicen a través de un trémite consuttivo que debe ser anterior a O
la adopcién de cualquier medida que afecte directamente a los pueblos étnicos

En relacién con fa titularidad de este derecho, en decisién T-197 de 2016 a la que se hizo
referencia, se reconocid que, “en lugar de vincular la condicién de pueblo indigena a
una definiciéh concreta, la comunidad intemacional ha optado por asociar a que el
respectivo grupo posea ciertas caracteristicas parficulares que fo disfingan del resto de
la sociedad, y a que reivindique esa diferencia, en el ejercicio del derecho a determinar
su propia Identidad o pertenencia, de conformidad con sus propias costumbres ©
tradiciones" 2.

Por su parte, el Convenio 169 - Convenio Sobre Pueblos indigenas y Tribales En
Paises Independientes -, establece:

“1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiemos deberdn: O
al.Consulfar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a fravés de sus instituciones representafivas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o adminisfrativas susceptibles de afectarles directamente;
b).Establecer los medios a fravés de los cuales los pueblos interesados puedan participar
librerente, por lo menos en la misma medida que ofros sectores de la poblacién, y a
todos los niveles en la adopcion de decisiones en Instituciones electivas y organismos
administrativos y de ofra indole responsables de polificas y programas que les
conciernan; c).Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e
iniciativas de esos pueblos y en los casos apropiados proporcionar los recursos

11 Corte Constitucional. Sentencia C-175 del 2009 ]
12 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA.,

Consejero ponente: ROCIO ARAUJO ORATE. Bogotd, D.C.; Veinfifrés {23} de marzo de dos il
diecisiete {2017). Radicacién nimero: 13001-23-33-000-2016-01200-01. Actor: ABEL ANTONIO
TALAIGUA SANTOS
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necesarios para este fin. 2. 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 acverdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas.”

Del anterior contexto juridico y deonfoldgico, emana el derecho fundamental
a la consulta previa, destinade a preservar la integridad de los pueblos
indigenas y la diversidad étnica y cultural de la Nacién. Valga la pena destacar,
gue la Honorable Corte Constitucional ha precisado que “la condicién de ser
una comunidad indigena, tfribal o aquellas que se encuentran en la frontera
étnica y aducen conservar o estar reconstruyendo su integridad cultural, social
y econémica (elemento obijetivo) tiene que ser valorado en el contexto
especifico de cada caso particular. No obstante, cuando una persona o
comunidad se identifique como indigenas, afro, o en el espectro de la frontera
étnica, debe presumirse y considerarse que esto es cierto”

Ahora bien, el Alto Tribunal Constitucional en sentencia T-256 de 2015, reiterd,
que todo tipo de acto, proyecto, obra, actividad o iniciativa que se ejecute
con el dnimo de intervenir en tenitorios de comunidades étnicas, sin importar la
escala de afectacion que genere, deberd observar las siguientes reglas:

"fi} La consulta previa es un derecho de naturaleza fundamental y los proceses de
consulta previa de comunidades étnicas se desarrollardn conforme a este criterio
orienfador tanto en su proyeccién como implementacion.

(i} No se admiten posturas adversariales o de confronfacién durante los procesos de
consulta previa. Se frata de un didlogo enire iguales en medio de las diferencias.

fifi) No se admiten procedimientos que no cumplan con los requisitos esenciales de los
procesos de consulta previa, es decir, asimilar la consulla previa a meros rdmites
administrativos, reuniones informativas o actuaciones afines.

(iv] Es necesario establecer relaciones de comunicacién efectiva basadas en el
principio de buena fe, en las que se ponderen las circunstancias especificas de cada
grupo y la importancia para este del territorio y sus recursos.

{v) Es obligatorio que no se fije un témino Unico para materiatizar ef proceso de consulta
y la busqueda del consentimiento, sino que dicho término se adopte bajo una estrategia
de enfoque diferencial conforme a las particularidades del grupo éinico y sus
costumbres. En especial en la efapa de factibilidad o planificacién del proyecto y no
en el instante previo a la ejecucién del mismo.
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{vi] Es obligatorio definir el procedimiento a seguir en cada proceso de consulta previa,
en parficular mediante un proceso pre-consulfivo y/o post consultive a redlizarse de
comun acverdo con la comunidad afectada y derhds grupos participantes. Es decir, ia
participacion ha de entenderse no sélo a la efapa previa del proceso, sino conforme a
revisiones posteriores a corto, mediano y largo plazo.

(vii] Es obligatorio reafizar un ejercicio mancomunado de ponderacion de los infereses
en juego y someter los derechos, alternativas prop vestas e intereses de los grupos étnicos
afectados Uhicamente a aquellas imitaciones constitucionalmente impefiosas.

{vii) Es obligatoria la busqueda del conseniimiento libre, previo e informado. Las
comunidades podrén determinar la alternativa menos lesiva en aquellos casos en los
cuales la infervencidn: (a) implique el fraslado o desplazamiento de las comunidades
por el proceso, la obra o la actividad; (b} esté relacionado con el almacenamienfo o O
verlimiento de desechos iéxicos en las fierras éinicas; y/o (c) representen un aito
impacto social, cultural y ambiental en una comunidad éinica, que conlleve a poneren
riesgo la existencia de la misma. En fodo caso, en el evento en que se exploren las
alternativas menos lesivas para las comunidades éfnicas y de dicho proceso resulte
probado que fodas son perjudiciales y que la intervencién conllevaria al aniquilamiento
o desaparecimiento de los grupos, prevalecerd la proteccién de los derechos de las
comunidades étnicas bajo el principio de inferpretacién pro homine.

(ix) Es obligatorio el confrol de las autoridades en materia ambiental y arqueoldgica, en
el senfido de no expedir las licencias sin la verificacién de la consutta previa y de la
aprobacién de un Plan de KManejo Arqueolégico conforre a la ley, so pena de no poder
dar inicio a ningtn tipo de obra o en aquellas que se esfén ejecutando ordenar su
suspensioh.

{x) Es obligatorio garantizar que los beneficios que conlleven la ejecucidén de la obra o
la explotacién de los recursos sean compartidos de manerd equitativa. Aligual que el
cumplimiento de medidas de mifigacion e indemnizacion por los dafios ocasionados.

(xi) Es obligatorio que las comunidades étnicas cuenten con el acornparfiamiento de fa
Defensotia del Pueblo v la Procuraduria General de la Nacion en el proceso de consulta
vy busqueda del consentimiento. Incluso de ld posibilidad de contar con el apoyo de
organismos infernacionales cuyos mandatos estén orientados a prevenir y proteger los
derechos de las comuridades étnicas de la Nacién.”

Ahora bien, aclarado el contenido y naturaleza del derecho fundamental a la
consulta previa, lo que procede es definir qué se entiende por afectacion
directa a la comunidad étnica, al mornento de darse Curso, al proceso
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administrativo para concretar tal derecho. Frente a lo anterior, el Consejo de
Estado ha expuesto.

A su vez, se ha reconocido que el arficulo 6° del Convenio 169 de la O, establece los
pardmeiros para la procedencia de la consulta previa, del cual se resalta el que las
comunidades deben ser consulfadas'cada vez gque se prevean medidas legislafivas o

adminisirativas suscepfibles de afectarlos directamente”.

En primer lugar, la jurisprudencia consfitucional ha resaftado el término “susceptibles”,
para concluir gue en atencidn al mismo, la consulta previa no sélo debe emplearse
“exclusivamenie frente a proyeclos que especificamente afecten a pueblos fribales,

sino a medidas que fengan la potencialidad de ser suscepfibles de afectarlos™. i3

O Asi las cosas, se concluyé:

“En este orden de ideas, es claro que los escenarios de afectacién directa son muifiples
y, en consecuencia, no existen unos crilerios uniformes para el efecto. Por ende, deberg
determinarse en cada caso_si_los efectos de la medida o proyecto inciden en la
conformacién de la idenfidad diferenciada de los pueblos étnicos. Para ello, el aspecto
central a tener en cuenta es la significacién que para el ethos de ld comunidad tiene Ig
materia debatida. Por ejemplo, asuntos como la explotacién de recursos en el territorio
en que habifa la comunidad iradicional, o la requlacién sobre el uso de lg flerra, son

generalmente materias gue deben ser consuifadas, habida cuenta la relacién intrinseca

enire la definicién de la identidad éinica y el tertitorio, "14

Enfonces, frente al presupuesic de la afectacién direcita, el Convenio 169 de la OIT ha
determinado expresamente algunas situaciones que requieren de la consulta previa:

O i} Aquellas medidas que involucren la prospeccién o explotacién de recursos naturales
en las tierras de los pueblos indigenas [articulo 15 del Convenio)

fi} Las medidas que impliquen trastadar o reubicar a esas colectividades de las tierras
que ocupan (arficulo 16 del Convenio).

iii) Las decisiones relativas a su capacidad pard la enajenacién de sus tierras (articulo 17
del Convenic),

iv] Las medidas relacionadas con la organizacién y el funcionamiento de programas
especiales de formacion profesional farticulo 22 del Convenio)

v} La determinacién de las condiciones minimas para crear instifuciones de educacién
y autogobiermo (arficulo 27 numeral 1° del Convenio)

13Corte Constitucional. Sentencia T-197 del 2016, reiterando criterios de la sentencia T-576 del
2014,
14 [dem.
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vi} Las medidas relacionadas con la ensefianza y la conservacion de la lengua (Arffculo
28 del Convenio].

A pesar de lo anterior, se han consfruido fambién criterios para idenfificar una
vuineracién directa de grupos étnicos, los cuales se exponen en la sentencia C-175 del

18 de marzo del 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, en los siguientes términos:

“(i) Se debe consultar cuando la materia del proyecto esfd refacionada con aspectos
que fienen una vinculacién intrinseca con la definicién de la identidad éfnica de dichos
grupos.

(ii} Para acreditar la exigencia de la consulta previa, debe deferminase si la materia de
la medida legislativa tiene un vinculo necesario con la definicion del ethos de las O
comunidades indigenas y afrodescendientes. {...}

(i) Aquellas polificas que en razén de su contenido o implicaciones interfieran
directamente con los infereses de las comunidades diferenciadas”.

En este punto, esimportante resaltar que a través del Decrefo 1320 de 1998, compilado
en el Decreto 1066 del 2015, por medio del cual se expidié el Decreto Unico del Sector
Administrativo del Interior, se reglomentd el trémite para el desarrollo de la consulta
previa en teritorio de cormunidades étnicas, el cual debe ser complementado con o
sefialado en la Directiva Presidencial No. 10 def 2013”15,

8.5.-Caso concreto.

En el presente asunto, lo parte accionante Consejo Comunero de la
Comunidad de Puerfo Rey, solicita que se conceda el recurso de O
impugnacién y proceda el superior a revisar la decision correspondiente ¢

fallo de fecha dos (02) de abril de dos mil diecinueve (2019), proferido por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena en Primera
instancia.

8.4.- Hechos Relevantes Probados

En el presente asunto, se aportaron como pruebas las siguientes:

15 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA.
Consejero ponente; ROCIO ARAUJO ONATE. Bogotd, D.C.; Veiniitrés (23) de marzo de dos mil
diecisiete (2017). Radicacion nimero: 13001-23-33-000-2016-01200-01. Actor: ABEL ANTONIO

TALAIGUA SANTOS
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- Copia de la Resolucién nimero 143 del 05 de julio de 2017, por la cual se
inscribe un consejo comunitaric de comunidades negras en el Registro
Unico nacional de organizaciones de base Yy consejos comunitarios de
comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palangqueras del
Ministerio de Interior!é, En dicho documento se expone que:

“Articulo 1° inscribase en el Registro Unico Nacional de organizaciones de base
y consejos comunifarios de comunidades negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras, el CONSEJO COMUNITARIO denominado DE LA COMUNIDAD
NEGRA DE PUERTO REY, Representado legalmente por el sefior RONAL VALIENTE
ACEVEDO identificado con la C.C No. 73.190.242 de Carfagena.

- Copia de la Certificacién 058 del 04 de marzo de 2019, por medio del
cual se certifica que el CONSEJO COMUNITARIO DE LA COMUNIDAD
NEGRA DE PUERTO REY, estd localizado en el municipio de Cartagena del
Departamento de Bolivar, y se encuentira inscrito mediante Resolucién N°
143 del 05 de julio de 2017, visible a folio 11 def cuaderno principal.

- Copia de acto adminisfrativo OFI19-2833-DCP-2500, proferido por el
Ministerio de Interior, por medio del cual se aprobd el convenio 169 de
1989 de la organizacién internacional del Trabajo en el cual se informa
que la empresa DESARROLLOS SERENA DEL MAR tiene previsto realizar el
proyecto denominado PROY-00276 ~"SERENA DEL MAR”, en cuya drea de
influencia la direccién de consulta previa establecié mediante acto
administrafivo 1238 del 09/marzo/2013, la presencia del consejo
comunitario manzanifio del mar. (visible a folio 19 del expediente)

- Copia cerfificacion N° 1238 del 03 de septiembre de 2013, proferida por
la Direccidn de consulta previa del Ministerio de interior, el cual se refiere
a la presencia o no de comunidades étnicas en las zonas de proyectos,
obras o actividades, proferido por la Direccién de consulta previa del
Ministerio de interior.’” En dicho documento se resuelve :

"PRIMERO: Que no se regisira la presencia de comunidades indigenas, Rom y Minorias,
en el drea del proyecto: "SERENA DEL MAR", localizado en la jurisdiccién del Distrito

16 Fols 9 -10 cdno 1.
17 Folios 42-43 del cuademo principal.

Cédigo: FCA - 008  Versién: 02  Fecha: 18-07-2017 Sl




Rpma Judiciat
Conscjo Superlor dela Judicatuea

Repiblica de Colombia

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SENTENCIA No. 020/2019
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

Radicado: 13-001-33-33-008-2019-00063-01

Turistico y Cultural de Carfagena, departamento de Bolivar, delimitado por las siguiente
coordenadas geogrdficas:

#

Mojon | Latitud Norle- Sur/planas en'Y Longitud ceste/ planas en X

I 1655688.9552 844665.0029
2 1654370.8843 843983.0747

-3 1653487.3801 844016.0747
4 1652989.8476 844457.7761
5 1653192.4989 845300.4364
6 1651856.7772 846662.3572
7 1654209.0111 848436.4507
8 1654209.0111 8409044.8023
9 1654891.8574 849737.8631

SEGUNDO: Se regisira la presencia de los consejos comunitarios de la comunidad negra
de villa gloria, comunidad negra de fierra baja y comunidad negra de la unidad
comunera de manzanillo del mar, dichas comunidades se eficuentran registradas tantfo
en la dlcaldia de Carfagena, como en la base de datos de la direccién de
comunidades negras, affocolombianas, raizales y palenqueras, en el drea del
proyecto:" SERENA DEL MAR", localizado en la jurisdiccién del Distrito Turfstico y Cuttural
de Cartagena, departamento de Bolivar, delimitado por las siguiente coordenadas

geogrdficas:
Mojén | Lafitud Norte- Sur/planasenY Longitud oeste/ planas en X

i 1655688.9552 844665.0029

2 1654370.8843 843983.0747

3 ] 653487.380 1 844016.0747

4 1652989,8476 844457.7761

5 | 1653192.4989 845300.4364

6 1651856.7772 846662,3572

7 1654209.0111 848436.4507

8 1654209.0111 8409044.8023
9 1654891.8574 849737.8631

TERCERO: cerca ol drea del proyecto, se identificaron las siguientes comunidades: a} la
cormunidad Aegra de Mar linda a una distancia de 750mts, al sur del drea de
intervencién del proyecto, b) la comunidad hegra del consejo comunitario de la Boquilla
se encuentra a una distancia se encuentra a una distancia de 1,3 ki al sur dela rea de
intervencion del proyecto, ¢} la comunidad negra de puesto rey, se encuenifra ubicado
a una distancia de 1,5 km al sureste del drea de intervencién del proyecto. "

- Copia de oficio de aclaracion del acto administrativo N¢ 1238 del 03 de
septiembre del 2013, el cual da respuesta la solicitud presentada por el
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representate legal de la empresa Desarrollos Serena del Mar, bajo
radicado EXTMI13-0036512 del 13 de noviembre de 2013, por medio del
cudl s& hace aclaracion a la certificacion N° 1238 del 03 de septiembre
2013; oficio en el se dispone lo siguientels;

{...] “Frente a este tema es preciso manifestarle que la consulta previa debe
adelantarse solo con aquellos consefos comunitarios que fueron cerlificados en
el numeral segundo del acto administrativo No. 1238 def 03 de septiembre de
2013, es decir con ef consejo comunitario de la comunidad negra de villa gloria,
comunidad negra de fierra baja y comunidad negra de la unidad comunera de
manzanillo del mar” {...)

- Croquis del territorio en donde se encuentran las comunidades aledafias
al proyecto serena del mar “la ciudad sofada®. (visible a folio 46 del
expediente).

- Cerfificado de existencia y representacion legal de la sociedad CNC del
mar S. A. S, expedido por la cdmara de comercio de la ciudad de
Cartagena, el 14 de noviembre de 2018. {visible a folios 55 a 59).

- Registro Unico Empresarial, de la empresa DESAROLLOS SERENA DEL MAR
SUCURSAL COLOMBIA, expedido por la cdmara de comercio de la
ciudad de Bogotd con fecha ocho (08) de marzo de 2019, el cual milita
de folio 28 a 31 del cuaderno principal.

- Regdistro fotograficos de la gestidon social realizada por le empresa

O desarrollos serena del mar con la comunidad de Puerto Rey, visible de

folios 47 a 50 del expediente.

- Registros fotogrdficos de la construccién de obras del proyecto Serena
del Mar “la ciudad sofiada”, en el drea de 1.402., 35 m?, visible de folios
51 a 52 del expediente.

8.7.- Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

A este punto se tiene que en efecto la accidn constitucional de tutela se
ehcuentra dirigida a que sean protegidos los derechos fundamentales al
debido proceso, diversidad étnica y consulta previa, a fin de que la accionada

8 Fols 44- 45 cdno 1.
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redlice el proceso de consulta previo con el consejo comunero de
comunidades negras de Puerto Rey.

En ese orden de ideas, dentro del expediente, se encuentra probado gque
mediante radicado externo EXTMI13-00238%94 del 20 de agosto de 2013, la
empresa Desarrollos Serena del Mar requirié a la Direccién de Consulta Previa
del Ministerio de Interior, para que le cerificara la presencia © no de
comunidades éinicas para ef proyecto “SERENA DEL MAR"; motivo por el cual,
la Direccidén de Consulta Previa profiere certificacion N° 1238 del 03 de
septiembre de 2013, en la cual determina que no se registré la presencia de
comunidades indigenas, Rom y Minorias, en el drea del proyecto; pero que si
registra la presencia de los consejos comunitarios de la comunidad negra de Q
villa gloria, comunidad negra de tierra baja y comunidad negra de la unidad
comunera de manzanillo del mar, mencionando que dichas comunidades se
encuentran registradas tanto en la Alcaldia de Cartagena, como en la base de
datos de la direcciéon de comunidades negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras, en el drea del proyecto:” SERENA DEL MAR”.

Asi mismo, en el anterior acto administrativo, la direccién de consulta previa,
resolvid que; cerca al drea del proyecto, $e idenfificaron las siguientes
comunidades: a) la comunidad negra de Mar linda a una distancia de 750mis,

al sur del drea de intervencién del proyecto, b) la comunidad negra del consejo
comunitario de la Boquilla se encuenira a una distancia se encuenira a und
distancia de 1,3 km al sur dela rea de intervencién del proyecto, cj la
comunidad negra de Puerto Rey, se encuenira ubicado ¢ una distancia de 1,5 O
km al sureste del drea de intervencion del proyecto.

En ese orden de ideas, por intermedio de solicitud con radicado EXTMI13-
0036512 de fechd 26 de septiernbre de 2013, en el cual Desarrollos Serena del
Mar, requiere aclaracion de la certificacion N° 1238 del 03 de sepiiembre de
2013; Ia entidad profiere oficio de fecha 10 de ociubre de esa anuadlidad; en el
que precisa que la consulta previa debe adelantarse solo con agquellos
Consejos Comunitarios que fueron certificados en el numeral segundo del acto
administrativo N° 1238 de septiembre de 03 de 2013, es decir con el consejo
comunitario de la comunidad negra de villa gloria, comuniddad negra de tierra
baja y comunidad negra de la unidad comunera de manzanillo del mar.
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Es asi que, para exigir el reconocimiento de la presencia ¢ no de comunidades
etnicas en el drea de ejecucidn de un proyecto, se debe tener en cuenta lo
dispuesto en la Directiva presidencial N°10 del 07 de noviembre de 2013, en la
cual se establece la guia para la redlizacidn de Consuita Previa con
Comunidades Etnicas, la cual se insfituye como una herramienta de
coordinacion interinstitucional, para el logro de la eficiencia administrativa y las
practicas de un buen gobierno, en los procesos de consulia previa a las
comunidades étnicas para desarrollo de proyectos, como obras o actividades.

En ese orden de ideas, la disposicion anterior contempla las etapas del proceso
consuliivo, de las cuales esta Sala enfatizara con profundidad sobre la primera,
tal como se muesira en el siguiente esquema:

= Certificacion presencia comunidades

= Coordinacién y preparacion

= Consulta previa

)
)
= Preconsulta ]
)
J

- Seguimiento de atuerdos

aeaee

En cuanto a la primera etapa del procedimiento consultivo, o que se busca es
determinar si en el drea de un proyecto, obra o actividad se cerifica o no
presencia de una comunidad étnica segln los criterios del Convenio 169 de la
OlT, lalegislacion nacional y la jurisprudencia constitucional sobre comunidades
etnicas; teniendo en cuenta la informacion suministrada por el solicitante, la
Direccion de Consulta Previa debe certlificar la presenciac o no de
comunidades étnicas segUn lo que regisiren las bases de datos de la Direccién
y/o los resultados de una visita de verificacién en campo, cuando sea
necesaria, este elapa consta de siete (7) pasos que van desde el Estudio de la
solicitud hasta la resolucién del recurso.

.

PASOS ESPECIFICOS ETAPA DE CERTIFICAGION
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upgso 1: Estudio de la solicitud de cerdificacién de presencia o no de comunidades
étnicas: Recepcién y andlisis del contenido de la solicitud de cerlificacion.

Las cerfificaciones se deben solicitarse, segun el sector, en los siguientes momenios.

a. Hidrocarburos-La  Agencia Nacional de Hidrocarburos y/o el titular del
contrato, solicitard la cerificdcion una vez se hayan adjudicado y suscrito los confratos
de las dreas hidrocarburiferas ofrecidas en los procesos competifivos o de asignacién
directa,

b. Transiisién de energia-La Unidad de Planeacién Minero Energética
soficitard la cerfificacién una vez se adopte mediante resolucién del Ministerio de Minas
y Energla, lais obras definidas en el Plan de Expansidn de la UPME. .
c. Generacién de Energia-El ejecutor del POA, solicitard ia certificacién a
partir de la inscripcién en fase 2 del registro de proyectos de generacién de la UPME.

d. Infraestructura-Las  entidades del sector solicitardn la ceriificacién una vez se
publiquen en el SECOP la coniratacion de los estudios o estructuraciones de los
proyectos o cuando el proyecto ha sido declarado de utiidad publica o de inferes
social.

El Gobiemmo Nacional definird la pertinencia de establecer momentfos especificos
para la solicitud de cerfificado de presencia de comunidades éfnicas en ofros sectores.

- La DCP debe identificar cudl es el objeto del proyecto.

- La DCP debe verificar que la informacién sobre el proyecto sea suficiente para
identificar su localizacién. En caso de no ser suficiente la informacion, dentro de los fres
dias siguientes a la radicacién de la solicitud, la DCP debe solicitar su complementacién
al interesado. La DCP comprobard que la solicitud incluya, por fo menos, la siguiente
informacion:3

1. Las coordenadas del drea donde se realizara el proyecto.

2. Si el proyecto es de tfransporte de hidrocarburos, de transmision de energia
eléchica, de infraestructura vial o en general se extiende a lo largo de varios tframos,
esta informacién debe existir para todos fos tramos deél proyecto.

- La DCP debe crearla bitdcora de consulta previa del proyecto especifico, donde
deben regisirarse cada una de las actuaciones y/o eventos relacionados con el
trémite de cedificacién.

<
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R{: La DCP inicid un i{ramite de
ceriificacion.
R2: Se establecld si la informacion
suministrada s suficiente para
identificar la ubicacion del proyeclo,
obra y/o actividad, v as| realizar el
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Evidencias

E1: Radicado de

e psticibn de

certificacidn por parte del solicitante.

1

E2: Solicitud de cerificacion tramitada
correctamante con todos los elementos
que deben ger idenfificades para poder
avanzar con &l tramite,

corregpondiente estudio y andlisis

Resultados
sobre las bases de dales de la
Direccliéin,

respectiva consuita previa

Evidencias

R3: Se cre6 la bithcora para Ia n

E3: Ficha técnita de la bitécors de fa

consulta previa para el proyecto, obra yio
actividad especifica,

Paso 2: Consulta en la base de dafos de la Direccién

- Lg DCP debe consultar las bases de datos para establecer si las coordenadas
entfregadas por el solicifante, comrespondientes al drea del proyecto, obra y actividad

coinciden con:
comunidades étnicas.

a) un temitorio legalmente constituido, o b} con presencia de

-Adicionalmente a la consulfa de las bases de datos de fa Direccién, la DCP deberd
hacer uso de la cartografia georeferenciada creada por el Ministerio del Interior, el

IGAC y el INCODER.

Resultado
R1: Seo eslsblecid si el proyecto
colnelda con un teritordo de comunidad
étnlca; se deben reglstrar en la bitdcora
fas comunidades respectivas qus
tendrdn que ser suleto de consufla
pravia. -

En caso que tepga lugar aljuna de las
sigulentes hipdtesis, o debe registrar
&n la bltAcost del proyacto, y procadar
@ realizaruna verificaclén en campo:

Evidencia

Ef.a: Concepte tcnlca sobre Ia

= La consulta en bases de datos no
are)d un resultado concluyante.

+» los coordenadas no  pamiten
astablecer 8l sobre e drea del
proyacta se desarrollan actividades
comunitarias de interds para la
comunidad étnica.

= En la soliciud de cedificacion el
saliclante proporciond Informacian
que sugiere que pueda habar
presancla do comunidadas
adicional a la que 5e desprenda de
las ctordanadas aportadas,

« Guanda ss hege necessdo
caraclerizar una comunidad en
regpuesta a una acelén judisial
{Tutela, Aute, Recurao, Demecha de
patisién),

Pleze para ello cuya extansién sara
” proporcionada segtn la dificultad del

necesidad o no de hacar visita de
varificaclén. En caso que sa determine la
netesidad de realizaria, la DCP filard un

<aso y ia amplitud del teritorlo

enviada &f

Eih:  Comunicacién
i do Infor d Idad a no de

visita ¥ fecha de ta misma

Paso 3: Verificacién en campo, sélo en caso que la OCP haya determinado Ia
necesidad de realizarla, y en el plazo que ella misma lo determine.

La DCP debe caracterizar y reconocer dreas de presencia de comunidades étnicas,
para fo cual tendrd siempre en cuenta el drea de influencia de! POA.
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Para determinar la presencia de una comunidad étnica en las dreas de intferés del
Proyecto Obra o Actividad (POA), debe estar presente al menos alguno de los
elementos enuhciados a continuaciéon:

e Asentamientc de comunidades en las dreas de influencia.
» Desarrollo de usos y costumbres por parte de comunidades en esas dreas.
+  Transifo de comunidades étnicas en las dreas de interés del POA.

Si durante Ia verificacién en efecto se encueniran comunidades éfnicas en el drea
de influencia del proyecto, se deben identificar los representanfes de dichas
comunidades, para realizar exclusivamente con ellos las etapas de preconsulta,
consulta y seguimiento, y asf quedard consignado en la cerfificacion.

Regultados Evidancias
RY: A partir de los elementes sefialados,

sa daterning con cereza o en las dreas
dal proyacto, obra © actividad se regisiran
comunidades étnlcas aparle de [las
\denfificadas mediante la consulta en
bases de datos de la Direccldn,

* 81 g0 determind que no hay presencia E{: Entrevisies a mlembros de las
de comunidades étnicas, se dabs expedir m comunidades y &  vaclnos,
la cediflcacitn comrespondiente. conducldas por entropéloges,

* Sl ge delemind con certeza la identidad
de las gomunidades élnfcas semin los
elementos da i verficacitn, ademds da
Tas posiblemante identificades segdn las
| bases de dutes de ia Direccisf; e deba

| axpedir ta eertillcacién corespondients

EZ2.x: Regisira de las cemunidades
éinfeas que se encuenitan én
droas de Intarés del proyecto,

RZ: Sa determiné quitnas son los chleto, aciividad en la blidcera de

reptesentantas  de [as  comunidades consulta previa ¥y da  ous

nices, con qulenes gs llavarsn  caho m representantes,

jos etapes de preconsults, consulla ¥

segulmisnto ¥ ee dejé constancia en Iz E2b: tnforma de comisién es

cotfificacion. adjunlado  a o bitdcom
correspondients,

EZ2.c: Informe de varificacitn,

Paso 4. Verificacién de posible incidencia en feniforios que no fienen asentamientos O

’

permanenies

Para determinar s el proyecto genera impacto directo en cormunidades éfnicas que no estdn
asentadas pemmanentemente en el drea de influencia, la DCP analizard si este »  involucra
actividades que fienen repercusiones directas sobre el “enfomo” o "hdbital de la cormunidad.

Resujtados . Evidencias ]
E1: informe de verificacién de incidencia

Ri: Se determinb si el proyecto del proyecto en comunidades étnicas
puede incidir en comunidades que no m que proy: o o i

estdn asentadas permanentemente
- permanentementa en el drea de
en el rea de lnﬂua['tcia. Influencia.

Paso 5. Determinacién final de necesidad de realizar la consulta previa
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La DCP debe andlizar si el proyecto puede afectar directamente o no alas comunidades
identificadas. Con base en la informacién recopiiada en los pasos anferiores, se elaborard un
documento de andiisis adecuadarnente sustentado, que exponga los motivos que justiican fa
decision final y que incluya los siguientes elementos

L]

Areas de desarrollo e incidencia del proyecio.
En casos de visitas de verificacion se incluye fa incidencia del proyecto en cada una de
las areas identificadas, feniendo en cuenia no solo su ubicacion sino los elementos del

paso anterior.

Conclusidn acerca de s fas comunidades éinicas identificadas serdn afectada
directamente por el proyecto o no.

Resultados

Rt Informe téenico y el concepto
geogrdfico y cartografico en el que se
concluyd sl las comunidades éinicas
identificadas serfan ¢ no. afectadas
diractamente por el proyecto en
cuestidon, tenlendo en cuenta las
dreas de desarrollo e incidencia de)
mismo. En este caso, continuar al

:_siguiente paso.

Evidencias

|
|

Et: Informe Técnito en el que se incluye

la necesldad o no de consulta previa.

Paso é: Proyeccion y expedicién de la cerlificacién de presencia o no de comunidades éinicas

Dentro de los quince {135) dias hdbiles siguientes a la radicacion de la soficitud, ia DCP debe

expedir un acto adminisirativo que fenga los siguientes elementos™

Fecha de la solicifud

Breve descripcidn  del proyecto, obra o actividad
Identificacién clara de las dreas de influencia del POA, acompariada de un mapa que
precise st localizacién con coordenadas geogrdficas o con sisternas Gauss,
Documentacion completa que muesire con claridad el desarollo del

procedimiento de cerificacion.

Identificacién clara del ndimero e identificacidon de comunidades cerfificadas Y sus

represenfantes

Una decisén sobre la necesidad o no de I consulta

Una vez expedida la cerfificacion, ko DCP remite comité comespondiente de la Comision
intersectorial de Infraestructura encargada del proyecto, siesel caso.,
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Resultados Evidenclas
R1: Se certificé ta presencia o no de :
comunidadas &thlcas en el drea da
Interés del POA identificeda por las Ed: Certificacién firmada y numerada, y'
coardenadas aportadas en la sollcitud copla de Ia remisién al Comité de la
de cettificacién y se informa al comité | 4 Comigldn Intersectorial de Infraestructura

comaspondiente de [a Comisién ' sfes delcaso.
Intersectorial  de  Infrasstructura
encargeda del ecto.

R2: Se notifica Iz cerdificaclén o no de ;
prasencla de comunidades étnicas en m E2: Notifieacisn da la certificacisn,
ol drea da influencia del proyecte.

Paso 7: Resolucién de recurso de reposicion segin el procedimienfo y el plazo previsto en la
legislacién vigente. '

En caso que se inferpongan recursos de reposicién conira fa certificacién, la DCP los resolverd de

acuerdo con el Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia constitucional sobre la consulta previa,

e invocando los resultados obtenidos en los el procedimiento previo de cerfificacion. Sin O
embargo, debe prestarse afencion a:

s Infornacién no conocida previamente sobre las dreas donde ef proyecto, obra,
actividad genera impacios. .

o Nuevosdesarolios de la jurisprudencia constifucional que signifiquen cambios en el
dleber de redlizorlo consulta.,

Resultados . Evidencias

R1: Se expidid un goto administralive .
que resueive el recurso de reposicion. m Et: Rescluclén fimada y numerada,

Frente a las demds etapas, la directiva presidencial 010 de 2013, menciona lo
siguiente:

ETAPAS DENOMINACION ] FINALIDAD O

identificar a las entidades pulblicas que
o tienen competencia relacionada con el POA
Coordinacion y L
SEGUNDA - que se consulta, y convocarlas a una reunion
preparacion \
para conocer sus punios de vista de la
situcicion,

Realizar un dialogo previo con los
representantes de los comunidades étnicas
TERCERA Preconsulia involucradas, con el propdsito de definir la
ruta metodoldgica que deber seguir el
ejecutor del POA, y los términos en que serd
redlizado el proceso segin las
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especificidades culturales de cada una de
las comunidades étnicas.

La redlizacion de un didlogeo entre el Estado,
el ejecutfor y las comunidades étnicas, para
que la DCP asegure el cumplimiento del
deber de garantizar su participacion
CUARTA Consulta previa oportuna real, oportuna y efecliva sobre la
toma de decisiones de POAS que puedan
afectar directamente a las comunidades,
con el fin de proteger su infegridad étnica y
cultural,

Seguimiento de acuerdos: asegurar que o
protocolizado en la consulta previa sea

Seguimientos de . . .
QUINTA 9 efectivamente redlizado porlas paries, segun
acuerdos .
los plazos acordados con las comunidades
étnicas.

En el caso sub examine, da cuenta esta Sala que, bien hizo la empresa
Desarrollos serena del mar al solicitar ante la Direccidn de Consulta Previa del
Ministerio de Interior que le ceriificara la presencia de las comunidades
aledanas a la ejecucion de la obra; es decir su actuar se gjustd a derecho,
como quiera gue cumplié con lo dispuesto en la directiva presidencial antes
descrita.

Considera este Cuerpo Colegiado que, no exisfe reconocimiento alguno por
parte del Ministerio de Interior frenfe al Consejo Comunero de las Comunidades
negras de Puerto Rey; toda vez que, en los actos administrativos proferidos por
la Direccién de Consulia Previa del Ministerio de Interior, reconocen Unica y
exclusivamente ¢ los Consejos Comunitarios de la Comunidad Negra de villa
Gloria, Comunidad Negra de Tierra Baja y Comunidad Negra de la Unidad
Comunera de Manzanillo del mar; como comunidades ubicadas cerca del
megdad proyecto Serena del Mar; vy por lo tanto afectados por el mismo. Teniendo
en cuenta la cerificacion anterior, la entidad inicié el proceso consultivo con
el Consejo Comunitario de Manzanillo del Mar, fal como consta en el acta de
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con_sul’rci previa — etapa de seguimiento de acuerdos, obrante de folios 20 a 23
del expediente.

Consecuencia de lo anterior, el consejo comunero de Puerto Rey, no podia
impetrar la accién de tutela como mecanismo principal para la garantia de los
derechos fundamentales al debido proceso, diversidad étnica y consulta
previa; toda vez que esta accidén constitucional, no puede ser utilizada como
un medio judicial alternativo, adicional o complementario de los establecidos
por la ley para la defensa de los derechos, como quiera que con ella no se
busca remplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos ain, desconocer
los mecanismos impuestos {dentro) de estos procesos para confrovertir las
decisiones que se adopten. O

Es decir, el Consejo Comunitario de Comunidades Negras de Puerto Rey; debid
sjercer el procedimiento administrativo general, consagrado en la ley 1437 del
2011, con el fin de requerir d la Direccidén de Consulta Previa, que le certificara
la injerencia de la comunidad frente al proyecto Serena del mar “la ciudad
sofiada’: es decir, el antes mencionado debié presentar peticidon previa
solicitando el reconocimiento de la colectividad, conforme a las reglas
dispuestas en el fitulo Il de la disposicién normativa antes mencionada.

En este orden de ideas, es evidente que no se cumplié con el requisito de Ia
subsidiariedad consagrado en el arficulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que
desarrolld el articulo 86 de la Constitucién, que prevé que la accién de tutela
sélo procede cuando el afectado no disponga de ofro medio de defensa

judicial. O

Dicho lo anterior, este Tribunal considera que, quien acuda por via de tutela la
defensa del derecho fundamential de consulta previa, tiene que demostrar que
la comunidad estd en presencia de un perjuicio iremediable, con la ejecucion
de los proyectos de construccidn en su territorio; para esto, el Juez
Constitucional tendrd en cuenta, el cettificado de reconocimiento otorgado
por la Direccidn de Consulta Previa del Ministerio de Interior.

Para esta institucién judicial, queda claro que, & actuacién surfida por parfe
de la empresa Desarrollos Serena del Mar, estuvo siempre acorde con una
exigencia de honestidad, confiarza, rectitud, decoro y credibilidad, gue le
otorgaba la actuaciéon administrativa ejercida por parte del Ministerio de
Interior — Direccién de Consulta Previa. Es asi, que frente a la relacién existente
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enire la ejecutora del proyecto y la autoridad administrativa, da cuenta este
Tribunal, que la misma se erigié bajo el postulado del articulo 83 de la carta
politica y el principio de confianza legitima; que ala luzde la jurisprudencia del
H. Corte Constitucional, se fraduce en que la administracion por medio de su
conducta uniforme hace entender al administrado que su aciuacién es
tolerada. Es decir, que las acciones de la administraciéon durante un tiempo
prudencial hacen nacer en el administrado la expectativa de que su
comportamiento es ajustado a derecho.

Finaimente para estos jueces colegiados, queda claro que con las
documentales aportadas en priméra instancia no se acreditd la presencia de
vulneracion alguna a los derechos fundamentales alegados; asi mismo, en el
escrifo de impugnacién, lo que se 6llegé fue un regisiro fotogrdfico que no da
cuenta de la transitabilidad de los €quipos .de construccidn utilizados por la
empresa desorrollos serena del mar en la ejecucron del proyecfo, ni existe

&
a~

certeza del Iugor ‘donde fueron tomadgs:” T

-

8.8 conclusidn

Colofén de lo anterior, se confirmara la senfencid‘impugncdc; toda vez que la
accion de tutela no procedia como mecanismo principal para la defensa de
los derechos fundamentales alegados, en razén a que, el actor debia por
peticion previa, requerir a la direccién de consulta previa que definiera su
sifuacion frente al proyecto ejecutado por la empresa desarrollos serena del
mar; sin que esto implique que una vez realizada la peticidn, si no se obtiene
respuesta pronta, se pueda volver acudir a este mecanismo.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal Administrative de Bolivar,
adminisirando justicia en nombre de la RepUblica de Colombia y por autoridad
de la Constitucién y la Ley

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR [a sentencia de fecha dos [02) de abril de dos mil
diecinueve (2019), dictado por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito

de Cartagena, por las razones expuestas en la parte mofiva de ia providencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.
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TERCERO: REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision (art. 32 Decreto 2591 de 1991).

CUARTO: Por Secretaria del Tribunal, ENVIESE copia de esta providencia al
Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR ALEXI VASQUEZ CENTRERAS  ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
(E)
(Uso de permiso)
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