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Inexistencia de vulneracion de los derechos
fundamentales a la igualdad, asociacion,
participacion y autonomia de la parte accionante -
improcedencia de la accion de tutela para declarar
la nulidad de un acto administrativo emitido por una
autoridad, cuando no se encuentra demostrado la
existencia de un perjuicio que haga procedente de
manera excepcional la misma.

[.- PRONUNCIAMIENTO

Incumbe a la Sala, resolver sobre la impugnacion de tutela instaurada por el
apoderado de la sefiora DANIT ESCORCIA ORTiZ, en contra de la providencia
de dos (02) de marzo de dos mil dieciocho (2018) que decide denegar los
amparos a los derechos fundamentales deprecados en la accion de tutela.

Il.- ACCIONANTE

La presente accion constitucional la instaur6 la sefiora DANIT ESCORCIA ORTIiz,

identificada con cédula

de ciudadania No 32.617.559 de Barranquilla.

lll.- ACCIONADO

La accion esta dirigida en contra del Ministerio del Interior- Direccidon de Asuntos

para Comunidades Negras, Afro Colombiana, Raizales y Palenqueras.
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V.- ANTECEDENTES

4.1.- Pretensiones.

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

Solicita le sea tutelado los derechos fundamentales a la igualdad, asociacion,
participacion, autonomia, vulnerados por Ministerio del Interior- Direccion de
Asuntos para Comunidades Negras, Afro Colombiana, Raizales y Palenqueras, y
en consecuencia, se le ordene a la accionada:

-Anular la Resolucidn No 279 de 18 de diciembre de 2017, y en sus efectos
ordene que la misma comunidad de manera autbnoma convoque a su
eleccion para la representacion del Consejo Comunitario de la Comunidad
Negra del Corregimiento de Hato Viejo, Municipio de Calamar, Departamento
de Bolivar.

-Se ordene a los miembros elegidos por la accionada desde Bogota, a cesar o
suspender cualquier tramite o actuacion en nombre del Consejo Comunitario
de la Comunidad Negra del Corregimiento de Hato Viejo, Municipio de
Calamar, Departamento de Bolivar, hasta tanto no culmine el proceso
autonomo de eleccidn de sus dignatarios.

-Se oficie a la Defensoria del Pueblo, Fiscalia General de la Nacion,
Procuraduria y demas entes de control que usted considere necesario con el fin
de estudiar la conducta asumida por la entidad accionada y establecer las
presuntas faltas que se hayan cometido con la expedicion de dicha
Resolucion.

4.2 - Hechos!.

La parte accionante, como sustento a sus pretensiones, expuso que la
Comunidad Negra de Hato Viejo, Municipio de Calamar, Departamento de
Bolivar, desde hace mas de 10 afios se encuentra organizada en su Consejo
Comunitario, quien se ha encargado de desarrollar distintas labores como la
solicitud de la titulacion colectiva, proteccion de la identidad y de la
etnoeducacion, entre otras cosas.

1Fol.6 Cdno 1l
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De igual forma, argumentd que el Consejo Comunitario, en cabeza de la Junta
Directiva convoc6 asamblea para elecciodn el dia 27 de diciembre de 2018(sic),
hecho que se llevé a cabo en la fecha estipulada. Situacidbn con la que
algunos miembros del Consejo Comunitario no estuvieron de acuerdo, razéon
por la cual presentaron impugnacion, que conocid en primera instancia la
Alcaldia Municipal de Calamar, quien en su pronunciamiento niega la
solicitud, pues no encontré probados los hechos motivos de la impugnacion.

Adujo la parte actora que, fue presentado un nuevo recurso de apelaciéon
contra la decision tomada por la Alcaldia Municipal de Calamar, cuyo
conocimiento le correspondié al Ministerio del Interior- Direccion de Asuntos
para las Comunidades Negras, Afro Colombianas, Raizales y palenqueras,
quien a través de la Resolucion No 279 de 18 de diciembre de 2017 decidid
revocar el proceso eleccionario, y a su vez autorizé a los sefiores Gabriel Pérez
Escorcia y otros, a convocar a eleccion dentro de los 60 dias calendarios,
siguientes.

Sin embargo, considera la parte accionante que, la Resolucion emitida por el
Ministerio del Interior- Direccidén de Asuntos para las Comunidades Negras, Afro
Colombianas, Raizales y palenqueras, es violatoria de la autonomia a la
comunidad organizada en su Consejo Comunitario, debido a que por medio
de un escrito funcionarios en Bogota eligen representantes de la Junta Directiva
del Consejo Comunitario de Hato Viejo, usurpando de esta manera las
funciones que corresponde a la comunidad.

De otro lado, expuso que el Ministerio del Interior- Direccion de Asuntos para las
Comunidades Negras, Afro Colombianas, Raizales y palenqueras, en una
oportunidad resolvié recurso de apelacion interpuesto en contra de la eleccidn
de la juntas directiva del Consejo Comunitario de comunidades negras del
corregimiento de la boquilla, en donde ordendé que la comunidad de manera
autonoma eligiera a sus representantes en virtud del Decreto 1745 de 1995.

Para finalizar, sostuvo que la entidad demandada desconoce la autonomia de
la comunidad, como quiera que, las personas que estan representando a la
comunidad no fueron elegidas por ésta, lo que resulta mas gravoso si se tiene
en cuenta que en el mes de diciembre del afo 2017, la demandada expidio
dos resoluciones resolviendo casos similares pero dictando érdenes distintas.
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4.3.-Contestacion del Ministerio del Interior- Direccidn de Asuntos para las
Comunidades Negras, Afro Colombiana, Raizales y Palenqueras?

La Direccion de Asuntos para las Comunidades Negras, Afro Colombiana,
Raizales y Palenqueras del Ministerio del Interior, mediante escrito allegado el
26 de febrero de 2018, con destino a este proceso sostuvo que:

En efecto, a través de la Resolucion No. 279 de fecha 18 de diciembre del afio
2017, fue resuelta en segunda instancia la impugnacion interpuesta en contra
de la eleccion de la junta del Consejo Comunitario “Los Olivos” del
corregimiento de Hato Viejo, Municipio de Calamar en el Departamento de
Bolivar, la cual, fue llevada a cabo el 27 de diciembre de 2016, teniendo en
cuenta lo dispuesto en el Decreto 1066 de 2015.

De igual forma, expuso que a fin de no dejar sin representacion al Consejo
Comunitario, fue habilitado un término de 60 dias calendarios a la Junta
escogida por la asamblea en el periodo anterior elegida el 29 de enero de
2014, conformada por los sefiores Gabriel Pérez Escorcia, Ramoén Cassiani
Montero, Damian Sara Ortiz, Jose Fernando Escorcia Escorcia y por ultimo a la
sefiora Danit Mercedes Ortiz quien figura como representante legal provisional,
para llevar a cabo funciones especificas como convocar a la asamblea y
realizar la eleccion de la junta definitiva que asumira el Consejo Comunitario en
un periodo que va desde el afio 2017 al 2019, sin desconocer el principio de
participacion de toda la comunidad negra de Calamar; ademas de solicitar
acompafamiento de los organismos de control y vigilancia locales para
garantizar el proceso de eleccion.

Lo anterior, en virtud a que emitida la Resolucidon No. 279 del 18 de diciembre
de 2017, mediante la que se declaré la nulidad del Acta No. 001 del 27 de
diciembre de 2016, por medio de la cual se eligié la Junta Directiva del Consejo
Comunitario de las Comunidades negras “Los Olivos”.

Asi, la junta directiva designada de manera provisional para el cumplimiento
de las funciones especificas encomendadas, debia realizarlas dentro del
término establecido, esto es, 60 dias calendarios contados desde la
notificacion de la Resolucidon No. 279 del 18 de diciembre de 2017, es decir,
tenia hasta la fecha 18 de febrero del afio 2018 para convocar y llevar a cabo
la elecciobn de la nueva junta directiva del consejo comunitario de la

2Fols. 31-32Cdno 1
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comunidad negra Los Olivos, sin embargo, el plazo antes descrito, se vencido y a
la fecha no se ha realizado ni la convocatoria ni la elecciéon de la nueva junta
directiva.

Finalmente arguyd que, en la actualidad la asamblea general del consejo
comunitario de la comunidad negra de los olivos estaria facultado para
convocar y llevar a cabo la eleccion de la nueva junta directiva de ese
consejo comunitario, segun lo sefialado en el articulo 2.5.1.2.4 del Decreto 1066
de 2015.

V.- FALLO IMPUGNADQS.

Mediante sentencia de fecha 02 de marzo de 2018, el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Cartagena, denego las pretensiones de la accion
de tutela instaurada por la sefiora Danit Mercedes Escorcia Ortiz.

Lo anterior, por considerar que, si bien, la tutela resulta ser improcedente para
resolver la legalidad de un acto administrativo, lo cierto es que el asunto
estudiado trata del derecho de participacion, siendo aun mas relevante si es
estudiado desde la perspectiva de las comunidades étnicas.

Sin embargo, sustentdé la a quo que las disposiciones contenidas en la
Resolucion No. 279 del 18 de diciembre de 2017, no obstaculizaban ni vulneran
el derecho de la comunidad negra del corregimiento de Hato Viejo jurisdiccion
del Municipio de Calamar, sino que la revocatoria de la eleccion se dio porque
el proceso eleccionario no cumplia con las garantias minimas establecidas en
el Decreto 1066 de 2015, como es el caso puntal de la convocatoria con
minimo 30 dias de anticipacion.

Entre tanto, sostuvo que la accionante hace una interpretacion diferente a la
norma pero que no existe intromision a los derechos de la comunidad, maxime
si se tiene en cuenta que las personas asignadas en la junta habian sido
escogidas por la comunidad, aun mas, si no se trata de eleccion de personas,
sino de una habilitacidon provisional por el término de 60 dias para tareas
especificas encomendadas, razdn por la que la decision adoptada por la
entidad accionada no causa perjuicio alguno a la comunidad ni a la
accionante.

3 Fols. 32 — 40 Cdno 1
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Por ultimo, concluy6 que la demandante no demostro la violacion al derecho a
la igualdad alegado, pues no aporta decisidn en la que se logre observar que
la entidad accionada haya tomado una decisién diferente con respecto a los
Concejos Comunitarios mencionados por la actora.

VI.- FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

La parte accionante mediante escrito de fecha 07 de marzo de 2018, visible a
folio 52 del expediente, manifest6 no estar de acuerdo con la decision
adoptada por la Juez de primera instancia, motivo por el cual presenta
impugnacion, pero se abstiene de fundamentar la misma.

VIl.- ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Por auto de fecha ocho (08) de marzo de dos mil dieciocho (2018) el Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena#4, concedid la impugnacion,
por lo que fue asignada el conocimiento del mismo a este Tribunal, de
conformidad con el reparto efectuado el nueve (09) de marzo del dos mil
dieciocho (2018)5, siendo finalmente recibido y admitido por esta Magistratura
el dia doce (12) de marzo del mismo afos.

VIIl.- CONSIDERACIONES

8.1.- La 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 los problemas
juridicos a resolver se circunscribe en determinar si:

‘Fol. 53 Cdno 1
Fol. 1 Cdno 2
%Fol. 4 Cdno 2

Codigo: FCA - 003 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

6



Consejo Superior de la Judicatura
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 019 /2018 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

—%- Bacw Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

¢Vulnera la entidad accionada los derechos fundamentales de igualdad,
asociacion, participacion, autonomia de la accionante, al habilitar
provisionalmente la junta elegida por la asamblea en periodo anterior para que
el término de 60 dias calendarios se convocara a la asamblea y se realizara la
accion de la junta definitiva que regira los destinos del Consejo Comunitario Los
Olivos en aras de preservar el principio de participacion y autonomia de la
poblaciéon del Consejo Comunitario de comunidades negras “Los Olivos”?

¢Es procedente la accion de tutela para declarar la nulidad de un acto
administrativo proferido por una autoridad publica, maxime si no se encuentra
demostrada la existencia de perjuicio alguno?

Con el objeto de arribar a la solucion de lo planteado, se abordara el siguiente
hilo conductor: (i) generalidades de la accion de tutela; (i) Caracter subsidiario
de la accion de tutela; (i) De los derechos de las Comunidades
Afrodescendientes y (iv) caso en concreto.

8.3.- TESIS DE LA SALA

La Sala confirmara la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena como quiera que no encontro
vulnerados los derechos fundamentales invocados por la accionante, esto es,
igualdad, asociacion, participacion, autonomia, por parte del Ministerio del
Interior Direccidon de Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianas,
Raizales y Palenqueras, toda vez que la Resolucion 279 del 18 de diciembre de
2017 protegid el derecho de participacion de los integrantes del Consejo
Comunitario, pues no habia quorum para adoptar decisiones por parte de la
Asamblea General y tampoco existid una nueva convocatoria para sesionar
con la tercera parte de los asambleistas, tal y como lo dispone el Decreto 1066
de 2015 en su articulo 2.5.1.2.4.

Por otra parte, esta Corporacion sostendra que la accion constitucional de
tutela no es el mecanismo idoneo para lograr la nulidad de un acto
administrativo emitido por autoridades, en virtud al caracter subsidiario de la
misma y a la inexistencia de un perjuicio que haga procedente de manera
excepcional la acciéon en comento, esto es, que la accionante cuenta con
otros mecanismos ordinarios judiciales de defensa para debatir las pretensiones
expuestas en la presente tutela.
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8.4.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

8.4.1.- Generalidades de la accion de tutela.

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accion de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccion de los
derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisiobn de cualquier
autoridad publica o incluso de los particulares.

Se trata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion a los
jueces, cuya justificacion y propésito consiste en brindar a la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
de que obtendra oportuna resolucion a la proteccion directa e inmediata 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 asi que se cumpla uno de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Carta Constitucional.

8.4.2. Caracter subsidiario de la accién de tutela.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accidon es de caracter
residual y subsidiario, es decir, que solo 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 proteccidn de sus derechos, salvo que se
pretenda evitar un perjuicio iremediable, el cual debe aparecer acreditado en
el proceso.

Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarroll6 el articulo 86
de la Constitucidon, prevé que la accidon de tutela sélo procede cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se
presente como instrumento transitorio en aras de evitar un perjuicio
iremediable. En ese sentido, el andlisis de procedencia de la acciéon de tutela
exige del juez constitucional la verificacion de la inexistencia de otro medio de
defensa judicial.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional es clara en cuanto la
naturaleza subsidiaria de la accion de tutela y, por tanto, no esta disefiada

C
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para sustituir los mecanismos procesales ofrecidos por el ordenamiento juridico
para defender los intereses de los particulares. Sobre este topico, dijo:

“La accidén de tutela no ha sido concebida como un instrumento para sustituir los
demas medios de defensa judicial, sino como un mecanismo que complementa los
otros recursos y acciones, en la medida en que cubre aquellos espacios que éstos no
abarcan o lo hacen deficientemente. Aceptar lo contrario seria admitir que el juez
constitucional tomara el lugar de las otras jurisdicciones, resultado que iria en contra
del fin de la jurisdiccion constitucional, cual es el de velar por la guarda e integridad
de la Constitucion, tarea que comprende también la de asegurar las competencias
de las otras jurisdicciones. Es por eso que esta Corte establecié que dentro de las
labores que le impone la Constitucion "esta la de sefalarle a la accion de tutela limites
precisos, de manera que se pueda armonizar el interés por la defensa de los derechos
fundamentales con la obligacion de respetar el marco de accién de las jurisdicciones
establecidas."

Con la misma sindéresis, la Corte Constitucional ha sefialado que la accién de
tutela no es procedente cuando el accionante omitidé utilizar los medios de
controles o recursos ordinarios ofrecidos por el ordenamiento juridico y
pretende suplir su inactividad mediante el ejercicio de esa accion
constitucional.

Ahora bien, respecto el ejercicio de la accion de tutela ante la posible
vulneracion de derechos fundamentales, la Corte Constitucional establecio
como regla general, la improcedencia de la solicitud de amparo,
considerando su naturaleza residual y subsidiaria, maxime cuando se esta en
presencia de decisiones administrativas (actos administrativos), mediante los
cuales existen vias ordinarias de defensa. Al respecto, lo conceptuado por la
Corporacion Constitucional:

“En multiples oportunidades esta Corporaciéon ha precisado que la accién de tutela es
improcedente, como mecanismo principal y definitivo, para proteger derechos
fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicion
de actos administrativos, ya que para controvertir la legalidad de ellos el
ordenamiento juridico preveé las acciones contencioso administrativas, en las cuales se
puede solicitar desde la demanda como medida cautelar la suspension del acto.
Dicha improcedencia responde a los factores caracteristicos de residualidad y
subsidiariedad que rigen esta accidn de origen constitucional.”

La jurisprudencia constitucional también ha sefialado que, existen eventos,
donde pese a la existencia de otro mecanismo de defensa judicial, es
procedente el ejercicio de la accidon de tutela, destacandose aquellas
situaciones en las que se prevé la ineficacia de los recursos ordinarios de
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defensa y la materializacion de un perjuicio irremediable, recalcandose al
respecto:

“No obstante, existiendo otro medio de defensa judicial, la Corte ha establecido dos
situaciones excepcionales en las cuales es procedente la accién de tutela. Una de
ellas, consiste en que el medio o recurso existente no sea eficaz e idéneo vy, la otra,
radica en la invocacion de la tutela como un mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio iremediable.

En cuanto a la primera, la Corte ha sostenido que la sola existencia de otro
mecanismo judicial no constituye una razén suficiente para declarar la improcedencia
de la accion. El medio debe ser idéneo, lo que significa que debe ser materialmente
apto para producir el efecto protector de los derechos esto es, que debe estar
disefiado de forma tal que brinde oportunamente una protecciéon al derecho.

Para determinar la concurrencia de estas dos caracteristicas, deben examinarse los
planteamientos facticos de cada caso y establecerse (i) si la utilizaciéon del medio o
recurso de defensa judicial existente tiene por virtud ofrecer la misma proteccién que
se lograria a través de la accion de tutela (i) si es posible hallar circunstancias que
excusen o justifiquen que el interesado no haya promovido los mecanismos ordinarios
gue tiene a su alcance (iii) si la persona que solicita el amparo es un sujeto de especial
proteccion constitucional, y por lo tanto su situacion requiere de particular
consideracion.

En cuanto a la segunda situacién excepcional en la cual puede acudirse a la accién
de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, la Corte
ha sefialado que corresponde a quien solicita el amparo mostrar por qué la tutela es
una medida necesaria para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable en
contra del afectado”

Concluyase de lo anterior, que esta accidn sera procedente siempre que se
esté frente a un perjuicio iremediable y que el mismo sea de tal magnitud que
hace impostergable la proteccién del derecho conculcado o en peligro de ser
desconocido.

8.4.3.- De los derechos de las Comunidades Afrodescendientes

La H. Corte Constitucional, ha sido enfatica en reconocer a las comunidades
afrocolombianas como pueblo tribal, a fin de darle una efectiva aplicacion a
lo dispuesto en el Convenio 169 de OIT.

Asi, como grupos étnicos, las comunidades negras tienen la titularidad de
derechos tales como el de participacion, educacion, salud, medio ambiente
sano, propiedad colectiva sobre sus asentamientos territoriales, entre otros
tantos, que permiten el pleno desarrollo del principio de proteccion de las
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diferentes comunidades étnicas y culturales existentes en el territorio
colombiano.

A este punto, se hace necesario traer a colacion lo expuesto por la Corte
Constitucional en sentencia T- 823 de 2012,

“En la sentencia C-882 del 23 de noviembre de 2011, se expuso que (i) el
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural se manifiesta, entre otros, en el
derecho fundamental a la libre determinacién o autonomia de los pueblos indigenas y
tribales y, ademas, que (i) el contenido del derecho a la autonomia o libre
determinacién potencializa la faceta participativa de dichas comunidades como
también su derecho a optar, desde su visibn del mundo, por el modelo de desarrollo
qgque mejor se adeclUe a las aspiraciones que desean realizar como pueblo o
comunidad, con el fin de asegurar la supervivencia de su cultura. Especificamente, en
este fallo, se sefial6 lo siguiente:

“Una de las manifestaciones del reconocimiento y proteccion de la diversidad
étnica y cultural de la Nacién, es la inclusidon en el texto constitucional del derecho
fundamental de las comunidades étnicas minoritarias a la libre determinacién o
autonomia, con la finalidad de garantizar la supervivencia cultural de estos
pueblos como grupos culturaimente diferenciados. Asi con fundamento en los
articulos 1, 7, 9, 70, 171, 176, 246, 286, 329 y 330 de la Carta, el Convenio 169 de la
OIT ’Sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes’ y otros
instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos como la
Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
la Corte ha reconocido la existencia de este derecho en la Constituciéon y
seflalado que comprende la facultad de las comunidades étnicas de determinar

sus propias instituciones y autoridades de gobierno, darse o conservar sus hormas,

costumbres, vision _del mundo v opcién de desarrollo o proyecto de vida; v
adoptar las decisiones internas o locales que estimen mas adecuadas para la

conservacion o proteccién de esos fines.” (Subrayado y negrilla del texto)

De lo anterior, se colige que, la libre determinacién o autonomia de los pueblos
indigenas y tribales va directamente relacionado con la participacion de las
comunidades étnicas en su modelo de desarrollo, asi como las autoridades que
los gobernaran.

Asi las cosas, es importante tener en cuenta el fallo de constitucionalidad
emitido por la H. Corte constitucional, asi

“(...) Esta primera prerrogativa —participacion- se manifiesta a su vez de al menos dos
formas: (i) en el derecho a la consulta previa de todas las decisiones que les conciernan
directamente y (ii) en un derecho general de participacion respecto de otras decisiones
gue les afecten indirectamente.”

Esto es, el derecho de participacion de las comunidades de la indole como la
estudiada se miras desde dos prerrogativas, las cuales tienen que ver con los
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intereses directos o indirectos que pueda tener la comunidad frente a las
distintas decisiones que se puedan adoptar y que los afecte como poblacion
especial.

Ahora bien, en fallo T- 485 de 2015 la Corte Constitucional fue precisa en
manifestar que la poblacion étnica son sujetos de especial proteccion
constitucional y por tanto, cuentan con derechos fundamentales especificos
en aras de preservar su diversidad cultural, permitiéndose esta Sala citarlo a
continuacion

“7. Ahora bien, la jurisprudencia también ha contemplado que la eficacia del principio
de reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural se expresa a partir de
la_adscripcion de derechos especificos. Las comunidades étnicas son sujetos de

especial proteccién constitucional, habida cuenta al menos de dos tipos de

factores. En primer lugar, los pueblos indigenas, afrodescendientes y Rom han sido
histéricamente discriminados en diversos escenarios, que van desde la exclusidn
econdmica y social fundada en su identidad cultural diversa, como el intento de
asimilacién a la cultura mayoritaria y la subsecuente destruccion de la diversidad étnica
y cultural. En segundo lugar, dicha discriminacién histérica ha dado lugar a déficits de
proteccion de diferentes derechos fundamentales, especialmente el derecho de

participacién y los derechos sociales.

Las comunidades étnicas son usualmente excluidas de los beneficios del desarrollo
econdmico, lo que conlleva una doble discriminacién. De un lado, son discriminadas
por decisiones que, desde la sociedad mayoritaria, se basan en una comprension
uniforme de la Nacién, gue invisibiliza los reclamos sociales de las comunidades étnicas
al carecer de todo enfoque diferencial. De otro lado, dicha invisibilizacién lleva a que

la igualdad de oportunidades a favor de las comunidades étnicas no sea efectiva y, en

cambio, sus pretensiones en términos de proteccién de derechos sean errbneamente
vistas como obstaculos para el desarrollo y el interés general. Por ejemplo y como se
vera con mayor detalle en apartados posteriores de esta sentencia, es comun que la
planeacién y ejecucién de proyectos de infraestructura o de explotacién de recursos
naturales afecten los derechos de las comunidades étnicas, puesto gue a pesar que son
directamente afectadas por los mismos, carecen de instancias de participacion

efectiva. Asi, la abierta asimetria de poder entre las comunidades étnicas y guienes

adelantan dichos proyectos, sumada a la discriminacién histérica contra los pueblos
indigenas y tribales, ha llevado a la jurisprudencia a conferirles la condicién de sujetos
colectivos de especial protecciéon constitucional. Sobre el particular, la sentencia T-
376/12, al analizar el caso de una comunidad afrodescendiente afectada por
decisiones administrativas sobre concesion para el uso comercial de playas publicas,
determind que “Los pueblos indigenas y las comunidades negras, afrodescendientes o

afrocolombianas son titulares de derechos fundamentales y sujetos de especial
proteccién constitucional. Desde la sentencia T-380 de 1993 la Corte Constitucional
seflald gque el reconocimiento de sus derechos es imprescindible para garantizar la
supervivencia de grupos humanos poseedores de una cultura diferente a la mayoritaria
y que se encuentran en situacidn de vulnerabilidad desde el punto de vista
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constitucional, debido, entre otras razones, a (i) la existencia de patrones histdricos de
discriminacion gue les impiden el pleno ejercicio de sus derechos vy su cultura; (ii) la
presidn ejercida sobre sus territorios, su forma de ver el mundo, su organizacién social, sus

modos de produccién y su concepcion sobre el desarrollo, originada en la explotacién

de los recursos naturales y la formulaciéon de proyectos de desarrollo de diversa
naturaleza en sus territorios ancestrales; (i) el grave impacto que el conflicto armado ha
generado en su modo de vida, reflejado en desplazamiento forzado y afectaciones de
especial gravedad a sus territorios ancestrales, usados como corredores estratégicos o
escenarios directos del conflicto; y (iv) la marginacién econdmica, politica, geografica y
social que, por regla general, enfrentan como grupos minoritarios.”

Resalta la Sala, en ese orden de ideas, que las comunidades étnicas son titulares de
derechos fundamentales especificos, que deben ser especialmente protegidos en razén
de considerarse como sujetos de especial proteccién constitucional, conforme las
razones descritas. Esta comprobaciéon ha llevado a la Corte a definir un grupo de
derechos de las comunidades diferenciadas, todos ellos relacionados con la
preservacion de su diversidad étnica y cultural, asi como los demas derechos
fundamentales que se adscriben a sus miembros. Al respecto, la sentencia C-882/11,
gue revisé la constitucionalidad del Acto Legislativo 2 de 2009, el cual modificéd el
articulo 49 C.P. con el fin de adicionar algunas reglas sobre el uso de sustancias
psicotrépicas, identificod el siguiente catalogo de derechos que se derivan del mandato
de reconocimiento previsto en el articulo 7 C.P.

En ese orden de ideas, las comunidades tradicionales tienen derecho a “(i) tener su
propia_vida cultural, (ii) profesar y practicar su propia religibn _como manifestacién
cultural, (iii) preservar, practicar, difundir y reforzar otros valores y tradiciones sociales,

culturales, religiosas y espirituales, asi como sus instituciones politicas, juridicas, sociales,

culturales, etc. (iv) emplear y preservar su propio idioma, (v) no ser objeto de
asimilaciones forzadas; (vi) conservar, acceder privadamente y exigir la proteccion de
los lugares de importancia cultural, religiosa, politica, etc. para la comunidad; (Vvii)
conservar y exigir proteccién a su patrimonio cultural material e inmaterial; (viii) utilizar y

controlar sus objetos de culto; (ix) revitalizar, fomentar y transmitir a las generaciones

presentes v futuras sus historias, tradiciones orales. Filosofia, literatura, sistema de escritura

vy otras manifestaciones culturales; (x) emplear y producir sus medicinas tradicionales y

conservar sus plantas, animales y minerales medicinales; (xi) participar en la vida cultural
de la Nacién; (xii) sequir un modo de vida segun su cosmovision y relacién con los
recursos naturales; (xiii) preservar y desarrollar su modos de produccién y formas
econdmicas tradicionales; y (xiv) exigir proteccidon de su propiedad intelectual
relacionada con obras, creaciones culturales y de otra indole”. (Subrayado del texto)

La referida providencia, también prevé que los derechos fundamentales
especificos que se encuentran en cabeza de las comunidades étnicas también
son producto de la multiculturalidad y la pluidad que contempla |a
Constitucion Politica. Al respecto, sefialé que

“(...) la Constitucion prescribe un mandato de protecciéon y reconocimiento de la
diversidad étnica y cultural, el cual se traduce en la adscripcion de derechos
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fundamentales especificos a favor de las comunidades indigenas, afrodescendientes y
Rom, en tanto integrantes de la sociedad pluriétnica y multicultural que reconoce la
Carta Politica. Estos derechos estan univocamente enfocados a proteger la identidad
diferenciada de dichos pueblos étnicos, asi como a hacer eficaces sus derechos
fundamentales en condiciones equitativas a las personas que pertenecen a la sociedad
mayoritaria.”

8.5- Caso concreto

En el caso sub examine, la actora pretende el amparo constitucional de sus
derechos fundamentales y los de la comunidad de Hato Viejo, Municipio de
Calamar, Departamento de Bolivar, a la igualdad, asociacion, participacion y
autonomia, presuntamente conculcados por la Nacién — Ministerio del Interior -
Direccion de Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y
Palenqueras, al elegir representantes de esta poblacion, sin que para ello estén
facultados, usurpando de esta manera las funciones que le corresponden a la
comunidad.

8.6.- Hechos relevantes probados

- Resolucioén 144 del 29 de junio de 2016, expedida por el Ministerio del Interior,
por medio de la cual se inscribe en el Registro Unico Nacional de
Organizaciones y Consejos Comunitarios de Comunidades Negras, Afro
Colombianas, Raizales y Palenqueras. Visible a folios 7 y 8.

- Certificado suscrito por el Secretario de Gobierno Municipal de Calamar-
Bolivar, por el que da fe de que se ha inscrito el acta de eleccidon de la Junta
del Consejo Comunitario de Comunidades Negras de los Olivos de Hato Viejo,
visible a folio 9.

- Resolucion No 279 del 18 de diciembre 2017, expedida por la Direccidon de
Asuntos para Comunidades Negras, Afro Colombianas, Raizales y Palenqueras
del Ministerio del Interior, por medio de la cual decide en segunda instancia la
impugnacion propuesta contra la eleccion de la Junta del Consejo
Comunitario de Comunidades Negras “Los Olivos” del Corregimiento de Hato
Viejo, Municipio de Calamar- Bolivar, visible a folios 10- 17.

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

A este punto, se tiene que en efecto la presente acciodn tiene por finalidad que
le sea protegido los derechos de la comunidad de Hato Viejo- Calamar, sus
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derechos fundamentales a la igualdad, asociacion, participacion y autonomia,
y en consecuencia, se le ordene a la accionada anular la Resoluciéon No. 279
del 18 de diciembre de 2017.

Por lo anterior, es importante sefalar que, mediante Resolucion No. 144 de
fecha 29 de junio del aio 2016 “por la cual se inscribe un Consejo en el Registro
unico Nacional Consejos Comunitarios y Organizaciones de Comunidades
Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras del Ministerio del Interior”, fue
inscrita Junta Directiva del Consejo Comunitario de Comunidad Negra “Los
Olivos”, del Municipio de Calamar, Departamento de Bolivar, eleccion que
consta en el Acta de Registro No. 29 del 05 de Diciembre de 2014 por la
Alcaldia de Calamar, constituido el 29 de diciembre de 2014, tal y como lo
relaciona el articulo 2 de la mencionada resolucion.

Entre tanto, y segun lo expuesto en el acapite de Hechos y actuacioéon procesal
de la Resolucion No. 279 del 18 de diciembre de 2017, emitida por el Ministerio
del interior, es de precisar que el 27 de diciembre del afio 2016, fue elegida la
Junta Directiva del Consejo Comunitario de Comunidades Negras “Los Olivos”,
sin embargo, el 17 de febrero de 2017, un grupo de personas, en calidad de
miembros de la Asamblea General del Consejo Comunitario de Comunidades
Negras antes mencionado, presentaron impugnacion ante la Alcaldia de
Calamar Bolivar, siendo denegada la misma mediante la Resolucion 089 de
2017, ratificando la junta directiva elegida el 27 de diciembre de 2016. Empero,
el 21 de junio de 2017, fue radicada apelacion ante la Alcaldia Municipal del
Municipio de Calamar de la Resolucion 089 del 30 de mayo de 2017.

Asi pues, en la Resolucion No. 279 del 18 de diciembre de 2017, el Ministerio del
Interior consider6 que el tramite llevado acabo para la eleccidon de los
dignatarios y representante legal del Consejo Comunitario de Comunidades
Negras “Los Olivos” del Corregimiento de Hato Viejo, Municipio de Calamar,
Departamento de Bolivar, en la asamblea dada el 27 de diciembre de 2016,
fue irregular y violatorio del debido proceso, de conformidad a los Decretos
1745 de 1995 y Decreto 1066 de 2015, vulnerando entre tanto el derecho de
participacion de los integrantes del Consejo Comunitario, como quiera que, los
impugnantes presentaron una lista de asistencia de 480 relacionadas y
reconocidas en el censo interno y solo participaron 96, concluyendo que el
guorum de la Asamblea General es mayor a los 96 integrantes. Por tanto, fue
dejada sin efecto la Resolucion 089 del 30 de mayo de 2017 y declaré nula el
Acta No. 001 del 27 de diciembre de 2016, habiltando provisionalmente la
junta elegida por la asamblea en el periodo anterior del 29 de enero de 2014 y
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porque no se realizé la convocatoria para dicha asamblea con minimo 30 dias
antes de realizarse la misma, sino que de las pruebas aportadas se desprende
que la citacién fue un dia antes.

Lo anterior, a fin que en el término de 60 dias calendarios contados a partir de
la notificacion de la Resoluciéon No. 279 de 2017, la junta provisional convocara
a la asamblea y realizara una nueva eleccion de la junta directiva para el
periodo 2017-2019.

Luego entonces, esta Sala encuentra que los derechos fundamentales
invocados por la accionante, esto es, igualdad, asociacién, participacion, y
autonomia, no se encuentran vulnerados, toda vez que la decision adoptada
por la Direccion de Asuntos para Comunidades Negras, Afro Colombiana,
Raizales y Palenqueras, estuvo encaminada a no dejar sin representacion al
Consejo Comunitario de Comunidades Negras “Los Olivos”, habilitando a
personas que en elecciones anteriores, habian ostentado sus cargos por
decisibn de la comunidad y para funciones concretas, como lo fue en el
término de 60 dias convocar a la asamblea para realizar una nueva eleccion.

A contrario sensu de lo manifestado por la accionante, encuentra esta
Corporacion que la Resolucion 279 del 18 de diciembre de 2017, no es
violatoria de sus derechos fundamentales, como quiera que en ella se protegio
el derecho de participacion de los integrantes del Consejo Comunitario, pues
no habia quorum para adoptar decisiones por parte de la Asamblea general y
tampoco existiéd una nueva convocatoria para sesionar con la tercera parte de
los asambleistas, tal y como lo dispone el Decreto 1066 de 2015 en su articulo
2.5.1.2.4.

Teniendo de este modo, que le asiste razén a la Juez de primera instancia en
argumentar que no se esta causando perjuicio alguno ni a la comunidad ni a la
accionante, asi como tampoco se encuentra demostrado la violacion al
derecho a la igualdad contemplados en los hechos 11 y 13 del libelo
introductorio de la accidn constitucional de tutela.

Ahora bien, es menester recordar que la jurisprudencia constitucional ha
sentado precedentes la subsidiariedad de la accién de tutela, y ha sido
enfatica en manifestar, que la accion de tutela solamente procede, cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, lo que conlleva a
afirmar la misma, no es el mecanismo idéneo para logar la nulidad de la
Resolucion No. 279 del 18 de diciembre de 2017, proferida por la Direccion de
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Asuntos para las Comunidades Negras, Afro Colombiana, Raizales y
Palanqueras del Ministerio del Interior, ya que la accidon de amparo soélo sera
procedente, con cardacter transitorio, en la medida en que se configuren las
circunstancias que evidencien la ocurrencia de un perjuicio irremediable,
circunstancias que no se evidencian en el caso de marras.

Al respecto, la H. Corte Constitucional en Sentencia T- 1048 de 2008, se
pronuncio afirmando que:

“Con todo, en eventos determinados es posible que, pese a la existencia de
otro mecanismo de defensa judicial, sea necesario conceder el amparo,
debido a la presencia de un perjuicio que sélo podria ser remediado con la
decision del juez constitucional. La Corte ha establecido los requisitos para
gue proceda la tutela contra actos administrativos, asi:

“(1) Que se produzca de manera cierta y evidente sobre un derecho
fundamental; (2) que de ocurrir no exista forma de reparar el dafio
producido al mismo; (3) que su ocurrencia sea inminente; (4) que resulte
urgente la medida de proteccidén para que el sujeto supere la condicion de
amenaza en la que se encuentra; y, (5) que la gravedad de los hechos, sea
de tal magnitud que haga evidente la impostergabilidad de la tutela como
mecanismo necesario para la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales”.

En general, resulta contrario a la naturaleza de la accién de tutela,
invocarla contra actos de la administracidén, por perjuicios derivados de la
incuria propia de quien dejé vencer los términos judiciales o no ejerci6 las
acciones ordinarias en tiempo, o las ejerci6 en indebida forma sin
cumplimiento de los presupuestos legales. Tampoco puede el juez de tutela
entrar a sustituir al juez Contencioso Administrativo, arrogandose la facultad
de decidir sobre la legitimidad o ilegitimidad de un acto de la
administracion, ni cuando existe otro medio de defensa judicial y respecto
de actos administrativos de caracter general, impersonal y abstracto.”

IV.- Conclusion

En virtud de lo anterior, la Sala considera que, la respuesta al primer problema
juridico planteado es negativa como quiera que no hay vulneracion alguna de
los derechos fundamentales invocados por la accionante, esto es, igualdad,
asociacion, participacion, autonomia, por parte del Ministerio del Interior
Direccidon de Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y
Palenqueras, toda vez que, la Resolucion 279 del 18 de diciembre de 2017
protegié6 el derecho de participacion de los integrantes del Consejo
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Comunitario, pues no habia quorum para adoptar decisiones por parte de la
Asamblea General y no existid una nueva convocatoria para sesionar con la
tercera parte de los asambleistas, tal y como lo dispone el Decreto 1066 de
2015 en su articulo 2.5.1.2.4., asi como tampoco fue realizada la convocatoria
para dicha asamblea con minimo 30 dias de anticipacion, sino que de las
pruebas aportadas se desprende que la citacién fue hecha un dia antes.

Por otra parte es claro, que las personas que habilité la Direccion de Asuntos
para Comunidades Negras, Afro Colombiana, Raizales y Palenqueras, fueron
sujetos anteriormente elegidos por la comunidad, para que los representaran,
razén por la cual no existe intromisidn en los asuntos internos, sino que por el
contrario se delegd en estos sujetos la funcibn de convocar a la Asamblea
General para la eleccion de la nueva junta directiva del Consejo Comunitario
de Hato Viejo.

En relacion con el segundo problema juridico planteado, la respuesta al mismo
se torna negativa, pues la accion constitucional de tutela no es el mecanismo
idoneo para lograr la nulidad de un acto administrativo emitido por
autoridades, en virtud al caracter subsidiario de la misma y a la inexistencia de
un perjuicio que haga procedente de manera excepcional la acciéon en
comento, esto es, que la accionante cuenta con otros mecanismos ordinarios
judiciales de defensa para debatir las pretensiones expuestas en la presente
tutela.

Por lo antes expuesto, este Despacho procedera confirmar el fallo de tutela de
primera instancia de 02 de marzo de 2018 proferido por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Cartagena.

Atendiendo lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Constitucion y la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia del 02 de marzo de 2018, proferida por el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, por las razones antes
expuestas.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.
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TERCERO: Por Secretaria del Tribunal, ENVIESE copia de esta providencia al
Juzgado de origen del diligenciamiento.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala de la fecha, segun
consta en Acta No. 029

LOS MAGISTRADOS
MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
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