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Cartagena de Indias D.T. y C., cinco (05) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES

Accién ACCION DE TUTELA (IMPUGNACION)
Radicado 13-001-33-33-002-2018-00005-01
Consejo Comunitario Puntarenas, Consejo

Comunitario de Tierra Bomba, Consejo Comunitario
Bocachica, Consejo Comunitario de Cano Loro,
Asociacion de Agro Pesquera de la Isla de
Puntarenas, Los Delfines del Caribe Puntarenas,
Asociacion de Pescadores de Cano de Loro, Empresa
Asociativa de Trabajo Pescadores Sol y Mar de Punta
Arenas, Asociacién de Pescadores Artesanales el
Chapin Tierra Bomba, Asociacién de Pescadores
Artesanales los Chinos de Tierra Bomba, Empresa
Asociativa de Trabajo de Pescadores los TUTIPESCA
de Tiema Bomba, Asociacién de Pescadores de
Demandante Bocachica, Empresa Asociafiva de Trabagjo de
Pescadores de Tierra Bomba la Vara de Aardn
Poderosa E.A.T, Empresa Asociativa de Trabajo de
Pescadores de Tierra Bomba los Pulperos, Asociacion
de Pescadores de Arara, Asociacién de Pescadores
los Loritos, Asociacién de Pescadores El Coral,
Asociacion de Pescadores los Macanay de Tierra
Bomba, Asociacion de Pescadores de Tierra Bomba
la Red, Asociacién de Pescadores los Langostinos,
Asociacion de Pescadores de Tierra Bomba la Red,
Asociacion de Pescadores Jehova Poderoso,
Asociacion de Pescadores de Tierra Bomba Jureles,
Asociacion de Pescadores de Santa Ana '
Autoridad Nacional de Licencias ambientales-ANLA,
Ministerio del Interior — Direccién de Consulta Previa,
Distrito de Cartagena, Compaiia de Puertos
Asociados S.A-COMPAS, Concejo Distrital de
Cartagena, Corporacidon Auténoma Regional “del
Dique-CARDIQUE, Establecimiento PUblico
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Ambiental-EPA, Direccidn General Maritima - Centro
de Investigaciones Oceanogrdficas e Hidrogrdficas-

| DIMAR, Agencia Nacional de Infraestructura-ANI,

Ministerio de Comercio, Industria y Turismo - Direccidn

General de Turismo, Departamento de Planeacion -

Subdireccidon Sectorial

Magistrado Ponente | LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

DERECHO A LA CONSULTA PREVIA'Y DEBIDO PROCESO

ADMINISTRATIVO

Tema

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar o resolver la impugnaciéon
presentada por la parte accionante contra la Sentencia proferida el 25 de
enero de 2018, por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena de Indias, mediante la cual denegd el amparo de los derechos
alegados por la parte accionante. |

Ill.- ANTECEDENTES
1. Pretensiones

Pretende la parte accionante, se ordene ala Autoridad Nacional de Licencids
Ambientales-ANLA, suspender el trdmite administrativo de evaluacién de la
licencia ambiental (Auto N° 04503 de 6 de octubre de 2017, por el cual se
aclara el Auto N° 03034 de 25 de julio de 2017) para el proyecto "Ampliacién y
Operacion del Terminal Maritimo COMPAS-Cartagena”, localizado en la bahia
de Cartagena, asi como la inclusidn, unificacién, recopilaciéon v sintetizacion
de las medidas de manejo propuestas en la actualizacién del PMA de la
operacién actual del puerto y la infegracion con el Plan de Manejo Ambiental
establecido mediante Resolucidn No. 470 de 6 de mayo de 1996, actualizado
mediante la Resolucién No. 364 de 6 de abril de 2017, solicitado por la
Sociedad Portuaria Compania de Puertos Asociados S.A. — COMPAS, hasta
tanto se garantice el proceso de consulta previa de las comunidades titulares
de dicho derecho fundamental.
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A su vez, solicita se declare que la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI,
vulnerd el derecho al debido proceso de la parte accionante, al expedir la
Resolucion No. 991 del 21 de julio de 2017, que decidié la ampliacion de la
concesidén a la sociedad COMPAS S.A,, sin tener en cuenta el Decreto No. 977
de 2001 (POT), en sus artficulos 1, 49, 50y 99, y sin llevar a cabo la consulta previa

“a las comunidades actoras.

lgualmente, que se declare que las entidades accionadas han vulnerado los
derechos fundamentales al debido proceso, consulta previa, identidad
cultural, existencia, integridad social y cultural, autonomia, libertad de
profesion v oficio, minimo vital, y seguridad alimentaria de la parte accionante.

2. Hechos relevantes planteados por la parte accionante.

Como hechos relevantes, expone la parte accionante que son un grupo de
comunidades pesqueras afrodescendientes conformadas por cerca de 18000
habitantes, que colindan al frente con la ciudad de Cartagena (Sociedad
Portuaria COMPAS S.A.), al sur con el mar caribe Isla de Rosario, al este con la
Zona Industrial de Mamonal y al oeste con el mar caribe.

La principal determinante fisica la constituye la costa marina que bordea
paralelomente estas comunidades negras, imprimiéndole el cardcter de aldea
costera; las cuales viven de la pesca, el comercio v el frabajo en las grandes
empresas ubicadas en el interior de la bahia de Cartagena. La ruta de
transporte que utilizan para sus actividades cofidianas colinda con la empresa
COMPAS S.A., la ampliacion de la concesidn entfregada por ia AN, sin socializar
con los pescadores y las comunidades negras, restringird las actividades
pesqueras, libre locomocién, y aumentaria los peligros de accidente.

El proyecto de COMPAS S.A. le permitiria rellenar un drea de cuerpo de agua
en la bahia interior de Cartagena de 4,68 hectdreas, ampliar su patio de
carga, la linea de atraque, modificando el uso del suelo de Cartagena,
situacion que llevd al Concejo Distrital a alertar a las autoridades de las posibles
violaciones a la ley.

Por informaciones de prensa local y previo pronunciamiento de las
organizaciones pesqueras de las comunidades negras de los barrios Zapatero
y Manzanillo ubicadas en el sector del Bosque de Cartagena, el grupo actor
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se enterd que ante la ANLA se estd llevando un frémite administrativo de
evaluacidén de la licencia ambiental para el proyecto "Ampliaciéon y Operacion
del Terminal  Maritimo COMPAS-Cartagena’, localizado en la- bohfd de
Cartagena. ‘ '

Las organizaciones pesqueras Zapatero y Manzanillo, solicitaron ante la ANLA
se les reconociera como 3° intervinientes en el trdmite de licenciamiento. De
igual forma, en reunién del 23 de noviembre de 2017 en la que participaron el
lider de sostenibilidad de COMPAS S.A., una funcionaria de la empresa drea
gestion social, varias organizaciones pesqueras, y miembros de la Jun’rd de
Accion Comunal, se dejé claro ante la ANLA el descontento con relaciéon a los
impactos ambientales, culturales y sociales que generaria el proyectoy la falta
de reconocimiento de medidas compensa’rorios por la actividad de dragado.

Manifiestan que si la ANLA llegara a acceder a las peticiones pldsmodcts
denfro del proceso de licenciamiento, se atentaria confra la exigencia
establecida en la Resolucidon No. 470 de 6 de mayo de 1994, por medio de la
cual el Ministerio de Medio Ambiente establecié un Plan de Manejo Ambiental
a COMPAS S.A., contemplando abrir un canal de circulacién de agua
consistente en la remocién de 120 mts de manglar en el sector sur oriental de
la Isla del Diablo. ” |

La Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior, a través de la
Resolucion N° 0097 de 24 de febrero de 2017, certificd que para el proyéc’ro de
ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL PARA EL TERMINAL MARTTIMO COMPAS S.A.,
no se registra presencid de comunidades negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras en el drea del proyecto en mencién; no obstante, afirma el grupo
actor que se necesita una nueva certificacion, de no hacerlo se estaria
violando los articulos 6 y 95 constituciones que le otorgan unas obligaciones
taxativas a los servidores puUbicos.

El 16 de marzo de 2016 la sociedad COMPAS S.A., conforme lo contemplado
en el articulo 2.2.3.33.5 del Decreto 1079 de 2015, redlizbé la primera
publicacidn, falté en esta incorporar o dar a conocer el valor de las inversiones.
El 25 de mayo de 2016, se realiza la segunda publicacién dando alcance a la
anterior afadiendo en ella el valor de las inversiones, error que invalida lo
actuado. ‘
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La sociedad COMPAS S.A., los dias 18 de abril, 2y 25 de moyé y de 2016 radica
fres comunicaciones ante la ANI, seguidamente esta entidad el 26 de mayo
de 2016 expide Resolucién N°754 de 2016 fijando para el dia 9 de junio de 2016
alas 10:00 a.m. la celebracién de la audiencia pUblica dentro del trdmite de
modificacidon del contrato de concesién, fallas que configuran actuaciones de
hecho y violacidon al debido proceso, pues el mencionado articulo sujeta la
celebracién de la audiencia a celebrarse a los dos meses siguientes a la Ultima
publicacién, o que indica que la audiencia debid llevarse a cabo el 25 de julio
de 2016 y no el 09 de junio de ese mismo ano.

Finalmente la ANI expidid la Resolucion N° 991 de 2017, con la que aprobd lo
solicitado por COMPAS S.A., precisan que este procedimiento administrativo
materializd la continuacion de seguir rellenando el cuerpo de agua en la Isla
del Diablo en la bahia interior de Cartagena, pegdndose asi la isla al
continente con lo que también se vulnera el Decreto 0977 de 2001 en sus
articulos 1, 49, 50, 99, debido a que se modificard el territorio y el uso del suelo
del Distrito de Cartagena, ademds de que con esta resolucidén se estd
desconociendo que la zona concesionada es de suma importancia para la
supervivencia del grupo actor, con ocasidn de que sirven de resguardo vy
alimento en las etapas criticas de los periodos de vida de muchos peces,
crustdceos y moluscos, que utilizan los manglares como dreas de reproduccion
y crianza.

3. Actuacioén procesal.
3.1 Admision y notificacién
La accidén de Tutela de la referencia, se presentd el dia 18 de diciembre de
2017, correspondiéndole su reparto al Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Cartagena y mediante providencia de fecha 25 de enero de 2018
(Fol. 897 - 923) se procedid a negar la solicitud de amparo.
3.2De la contestacién de la demanda

3.2.1 AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA ~ ANI (FIs. 582-591)

Con relacion al Contrato de Concesidn, la Resolucion N° 991 de 21 de julio de
2017 proferida por esta autoridad, autorizd la modificaciéon de las condiciones
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del Contrato de Concesidon Portuaria N° 001 de 8 de julio de 1992 a la
Compania de Puertos Asociados S.A. COMPAS S.A de Cartagena, relativa a la
ampliacién de la zona de uso publico (terrestre, acudtica) y terrenos
adyacentes, nuevo plan de inversiones, volL’Jme_nes de carga,
contraprestacién, garantias, plazo y obligaciones del concesionario. El 12 de
octubre de 2017, se suscribid el Otrosi N° 13 al Contrato de Concesidn Portuaria
N° 001 de 1992, atendiendo el procedimiento contemplado en el Decreto N°
1079 de 26 mayo de 2015 aplicable al trdmite de la modificacién de los
confratos de concesidn portuaria. B

Si bien la entidad concesionaria cité a la audiencia pUblica contando el
término de los dos meses a partir del primer aviso de publicacion (16 de marzo
de 2016} y no del segundo aviso, en atencidén a que el mismo no modificé ni el
alcance ni el objeto, también es cierto que dentro del irdmite de modificacion
se garantizé tanto la publicidad como la oposicién, pues se determind que en
caso de que se presentaran eventuales oposiciones con posterioridad a la
audiencia, la entidad las tendria en cuenta teniendo como limite los dos meses
siguientes a la Ultima publicacion.

A lo largo de este proceso se presentaron pronunciamientos respecto de la
legalidad y conveniencia de la propuesta presentada por el concesionario, sin
gue se haya recibido comunicacion de las autoridades ambientales, ni
oposiciones por terceros in’reresodos, a pesar de que transcurrié mds de un afio
desde el dia de las publicaciones (16 de marzo'y 25 de mayo de 2016) y de la
realizacion de la audiencia correspondiente (9 de junio de 2016) hasta la fecha
de la expedicién. de la Resolucion N° 991 de 21 de julio de 2017. Por lo anterior,
estd demostrado que se garantizaron los derechos de publicidad, oposicion y
debido proceso dentro de la modificacion contractual adelantada.

En relacién con el licenciamiento ambiental, en la Resolucidon N° 991 de 2017,
se contempld que La Sociedad Portuaria COMPAS S.A Cartagena, deberia
contar con la viabilidad ambiental y autorizaciéon para la ejecucién de las
obras y/o actividades descritas en el Plan de Inversiones propuesto en la
solicitud de modificacién del Contrato de Concesidn, para lo cual deberd
tramitar y obtener viabilidad y autorizacién ante la Autoridad Ambiental
Competente, que en este caso es la Autoridad Nacional de Licencias-ANLA,
previo a su construccién allegando ala AN, el acto administrativo referente al
licenciamiento del proyecto autorizando las obras propuestas, en caso de que

{(
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no se obtenga la misma, el contrato retornaria a sus condiciones estipuladas
antes de la expedicidon de la Resolucion.

Respecio a la Consulta Previa, actualmente se encuentra en trdmite del
licenciamiento ambiental ante la autoridad competente ANLA, mismo que no

* ha concluido, por tal motivo resultaria prematuro e inexacto afirmar que se ha

pretermitido el derecho a la consulia y una vulneracién a este derecho
fundamental; asi mismo, la ANLA no podria siguiera haber iniciado el estudio
de la modificacidon de la licencia ambiental para preservar el derecho a
consulta previa, porque es obvio que tal derecho solo se puede materializar
cuando la autoridad competente lo juzgue procedente, de este modo, si la
autoridad no inicia el frdmite de evaluacidn de la licencia ambiental, no hay
ninguna posibilidad de que ordene una consulta previa, lo que significa que
no iniciar el trédmite significa justamente cercenar la posibilidad de consulta.

Agrega la entidad que el mecanismo adecuado para que se desarrolle el
procedimiento de consulta previa en el inicio de un proyecto de concesidon, es
con sustento en la certificacidon que expida el Ministerio del Interior respecto de
la existencia de comunidades étnicas, y para el caso en concreto se observa
que no existe una comunidad étnica en el drea de influencia del proyecto,
como tampoco la agremiacidn de los pescadores goza de la proteccién del
derecho ala consulta previa.

3.2.2 COMPANIA DE PUERTOS ASOCIADOS S.A. - COMPAS (Fls. 700-717; 844-852)

La entidad accionada, informé que mediante OTROSI N° 13 de 12 de octubre
de 2017, suscrito entre la ANl y COMPAS, se modificé el conirato de concesién
para prever un proyecto de ampliacidon que quedd supeditado a una
condicidn suspensiva, esto es, la de obtener la licencia ambiental
correspondiente por parte de ANLA. El proyecto de COMPAS consiste en el
alargamiento de un muelle y la adaptacién mediante el relleno de unas dreas
acudticas, manteniéndose el acceso a los canales de agua a lado y lado del
terminal.

A la fecha COMPAS no ha iniciado las obras de expansidn a que se refiere la
accién de tutela, y solo las podrd iniciar cuando se obtenga la licencia
ambiental para el proyecto la cual aun se encuentra en trdmite, aungue ya se
haya firmado con la ANI la modificacidén al conirato de concesidn. En la
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actualidad estd en trdmite ante la ANLA la modificacion de la licencia
ambiental de COMPAS, por tanto las comunidades que se dicen afectadas
pueden hacerse parte como lo han hecho y ejercer sus derechos y recursos
de ley. ’

Sostiene frente a los hechos que el proyecto no impide la circulacién de
bugues grandes, medianos ni botes pesqueros, se mantiene tal como estd hoy
el acceso a los canales de agua a lado y lado del terminal por los terrenos
adyacentes al mismo. Por ofra parte, la Resolucion N° 97 de 2017 del Ministerio
del Interior no causa un perjuicio irremediable, debido a que es un acto de
trdmite dentro del procedimiento de modificacién de licencia ambiental que
adelante el ANLA el cual no ha concluido.

3.2.3 MINISTERIO DEL INTERIOR — DIRECCION DE CONSULTA PREVIA (Fls. 518-529)

Sefnala la entidad que la expedicion de la Certificacion. N° 0097 de 24 de
febrero de 2017, se llevdé a cabo con total lleno de requisitos legales y
procedimentales y de acuerdo a la informacién allegada por el ejecutor del
proyecto; en caso de modificacién del objeto del proyecto debe ser solicitado
el trdmite nuevamente. |

La parte actora constituye un grupo de personas gque tiene como finalidad
ofrecer bienestar social a sus asociados, con unos fines y objetivos distantes de
los perseguidos por las comunidades étnicas. Las asociaciones de pescodores
no son titulares del derecho a la consulta previa, pues el mismo protege a las
comunidades étnicas, la comunidad internacional opto por establecer como
pueblo indigena o tribal a todo grupo que posee ciertas caracteristicas
particulares que los distingan del resto de la sociedad, de conformidad con sus
propias costumbres y fradiciones. ‘

El hecho de estar dfiliados en una asociacién no eleva el rango de sujetos
colectivos de profeccién especial, el grupo actor no acredita los criterios que
legal vy jurisprudencialmente se han establecido para que se declare la
titularidad de sujetos de especial proteccidn, prueba de ello es el certificado
de existencia y representaciéon legal de la cdmara de comercio.
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3.2.4 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION-DNP (Fls. 536-538)

Precisa que la enfidad no se encuenira dentro de las autoridades
competentes para otorgar o negar una licencia ambiental. Por tanto no hay
lugar a la vinculacion de esta entidad a la presente accién, configurdndose la
falta de legitimacién en la causa por pasiva.

3.2.5 CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL CANAL DEL DIQUE - CARDIQUE
(Fls. 797-801)

En su informe detalla que la autoridad ambiental que de manera privativa es
competente para tramitar y decidir sobre los proyectos de construccidén o
ampliacién de puertos maritimos de gran calado es el ANLA, lo anterior no
obsta para que dicha entidad solicite a otras autoridades publicas los
conceptos que a bien considere pertinentes que le sirvan de soporte para
hacer una evaluacién integral del proyecto y decidir si es viable
ambientalmente o no otorgar la respectiva licencia ambiental, conforme all
procedimiento establecido en el Decreto 1076 de 2015,

La entidad emitié pronunciamiento dando fraslado del mismo al Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible el 10 de junio de 2014, por lo tanto, no es de
competencia de esta entidad pronunciarse sobre lo expuesto por la parte
actora, ya que no adelantd el frdmite administrativo licenciatario del proyecto
objefo de debate; asi las cosas, solicita negar por improcedente la accién de
tutela, pues no es la autoridad que adelantd el trédmite licenciatario del
proyecto, como tampoco es la encargada de realizar el proceso de consulta
previa.

3.2.6 AUTORIDAD NACIONAL DE LICENCIAS AMBIENTALES — ANLA (Fls. 549-558)

Dentro de su escrito de contestacidn, expuso que mediante Auto 3976 de 10
de septiembre de 2014 avocd conocimiento del expediente correspondiente
al trémite de Plan de Manejo Ambiental a nombre de la Compafia de Puertos
Asociados-COMPAS S.A, para el proyecto portuario ubicado en Cartagena,
remitido por CARDIQUE, asi mismo se le requirié a la compafiia adelantar el
trdmite de modificacién del Plan Manejo Ambiental, ajustando Ias
capacidades actuales del puerto.
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Mediante Resolucion 364 de 6 de abril de 2017, modificd la Resolucidn 470 del
6 de mayo de 1996, en el sentido de incluir las actividades de operaciéon de las
instalaciones portuarias del proyecto denominado Operaciéon del Terminal
Portuario ubicado en Cartagena; con la Resolucidn 715 de 23 de junio de2017

se resolvid recurso de reposicidon interpuesto contra la Resolucidn 364 de 6 de
abril de 2017.

A través de solicitud presentada ante esta entidad por la sociedad compania
COMPAS S.A., se allegd estudio de impacto ambiental con el objeto de unificar
instrumentos ambientales mediante el frdmite de licencia ambiental de las
obras de ampliacién y operacién del terminal maritimo COMPAS-Cartagena,
de acuerdo a los requisitos establecidos para la elaboraciéon del estudio de
impacto ambiental, en proyectos de ampliacién y operacidn de puertos
maritimos de gran calado, con la actualizacién del plan de Manejo ambiental
del terminal maritimo Compas. '

Por Auto 03034 de 25 de julio de 2017, se iniCié trdmite administrativo de
modificacién de la Licencia Ambiental otorgada, en el sentido de incluir,
unificar, recopilar y sintetizar las medidas de manejo propuestas en la
actualizacién del PMA de la operacidn actual del puerto. Seguidamente, por
Auto 4503 de 6 de octubre de 2017, aclard la parte considerativa y dispositiva
del Auto 03034 de 25 de julio de 2017, en el sentido de precisar el objeto del
trdmite en comento, el cual corresponde a iniciar tramite administrativo de
evaluacién de la licencia ambiental para el proyecto "AMPLIACION Y
OPERACION DEL TERMINAL MARITIMO COMPAS-CARTAGENA",

Mediante Auto 5596 de 29 de noviembre de 2017, se reconocié a la Sociedad
Portuaria Regional de Cartagena S.A, como tercero interviniente. Finalmente
mediante Auto 6621 de 29 de diciembre de 2017, se ordend la redlizacién de
una audiencia puUblica a peticion del Procurador Delegado para asuntos
Ambientales en el marco del trdmite administrativo de solicitud de licencia
ambiental. '

En relacidon con los hechos senalados por la parte actora, manifiesta que la
entidad se encuentra en frdmite de evaluacién ambiental a fin de establecer
o no la viabilidad de la licencia; que el Decreto 1076 de 2015 contempla que
la sociedad COMPAS S.A deberd obtener la respectiva. autorizaciéon y/o
licencia ambiental, de manera previa al ejercicio de los derechos derivados

I
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de la modificaciéon del contrato de concesién portuaria. Respecto a la
modificacién del uso del suelo qué presuntamente se estaria presentando por
la solicitud de AMPLIACION Y OPERACION DEL TERMINAL MARITIMO COMPAS
CARTAGENA, a esta autoridad no le consta, resaltando que esta informacioén
serd objeto de evaluacién en el trdmite que actualmente se adelanta.

Aseguran ademds que la Compafiia COMPAS S.A efectud las actividades de
socializacion del respectivo estudio de impacto ambiental teniendo lo previsto
en los términos de referencia aplicables y la normatividad ambiental vigente.
En la solicitud no se encuentra contemplada la obstaculizacién del canal
denominado "ZAPATERQO".

Anotan gue la autoridad competente, esto es la Direccidén de consulta previa
del Ministerio del Interior certificd, entre otros, aspectos que no se registra
presencia de comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras
en el drea del proyecto ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL PARA EL TERMINAL
MARITIMO COMPAS-CARTAGENA, con lo cual se da cumplimiento a los
requisitos que establece el articulo 2.2.2.3.6.2 del Decreto 1076 de 2015. De
conformidad con lo estipula este Decreto y el Decreto 3573 de 2011 no es
competencia de la ANLA expedir una nueva certificaciéon sobre la presencia
0 no de comunidades étnicas en la zona.

3.2.7 CONCEJO DISTRITAL DE CARTAGENA (Flis. 813-814)

Atendiendo lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 21 de 1991, en caso de que
las comunidades requieran redalizar las consultas previas a fin de respetar sus
derechos, corresponde coordinar la misma al Alcalde Distrital; por tanto esta
Corporacién no ha desconocido los derechos fundamentales invocados
como vulnerados por no ser parte activa ni pasiva en este trdmite
constitucional.

3.2.8 DIRECCION NACIONAL MARITIMA - CENTRO DE INVESTIGACIONES
OCEANOGRAFICAS E HIDROGRAFICAS (Fls. 872-876)

Manifiesta la entidad que las pretensiones de los accionantes no conciernen a
la competencia de esta, toda vez que las actuaciones administrativas son
competencia de la ANLA, ANl y el Ministerio del Interior-Direccién de Consulta
Previa.
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3.2.9 DISTRITO DE CARTAGENA (Fls. 622-626)

Concluyd que la responsabilidad derivada de las actuaciones administrativas
de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales-ANLA, recae sobre ella, y
no en ese ente, motivo por el cual no tiene legitimacion en la causa por pasiva
dentro de la presente tutela.

3.2.10 MINISTERIO DE COMERCIO INDUSTRIA Y TURISMO (Fls. 880-882)

Asevera la entidad que como organismo del sector central no tiene
competencia para atender lo pretendido por los accionantes, pues no fiene
injerencia alguna en el proyecto Ampliacién y Operacion del Terminal
Maritimo COMPAS-Cartagena.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. (Fol. 897 - 923)
El A guo negbd las pretensiones de la solicitud, en consideracién a lo siguiehfe}:

Manifesté que el trdmite administrativo para el otorgamiento de la licencia
ambiental - requerida para la ejecucidn del proyecto "AMPLIACION Y
OPERACION DEL TERMINAL MARITIMO COMPAS S.A.-CARTAGENA", autorizado
por la Resolucién N° 991 de 2017 expedida por la Agencia Nacional De
Infraestructura-ANI, no ha culminado aun, por tal razén no puede predicarse
la vulneracién de un derecho que se mantiene incdlume hasta la fecha, pese
a la Certificacién N°0097 de 24 de febrero de 2017 que determind que dentro
del drea de influencia del proyecto no hay presencia de comunidades
consultables. |

Reiterd que la autoridad ambiental dejé abierta la posibilidad qué se realizara

la consulta previa, no obstante la certificacion que emitié la entidad
competente para tal fin; lo cual denota que durante el fradmite referenciado,
en aras de salvaguardar esta prerrogativa constitucional y de brindar mayor
seguridad juridica, se establecié la necesidad de que el ejecutor del proyecto
informe al Ministerio del Interior y a la Autoridad Nacional de Licencias

;&
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Ambientales-ANLA la posible presencia de comunidades que gocen de esta
especial proteccién legal.

En cuanto al derecho al debido proceso dentro del trémite administrativo de
ampliacidén de la concesidon portuaria conforme a lo contemplado en el
articulo 2.2.3.3.3.5 del Decreto 1079 de 2015, indicd que, ho obstante haberse
celebrado la audiencia antes de los dos meses siguientes a la Ultima
publicacién (Ultima publicacién 25/05/2016 y audiencia celebrada
09/06/2016), los accionantes y en general cualquiera que tuviera. interés
podrian ejercer derecho de contradiccién y defensa hasta el 26 de julio de
2016. A la fecha de la audiencia contaban con toda la informacién necesaria
para objetar si era del caso, porlo que no comparte el A quo el argumento de
la parte accionante al asegurar que el derecho al debido proceso ha sido
vulnerado en el framite surtido para obtener la autorizacidon en la modificacién
de las condiciones del contrato de concesidn referenciado.

Ademdas, la parte activa ha revelado indistintamente que ha conocido el
proceso, por tanto ha podido ser participe de este; asi las cosas, las presuntas
imregularidades que se pudieron haber presentado, se subsanaron, no
habiendo de esta manera lugar a que prospere ésta pretension.

En relacion con el Auto N° 04503 de 6 de octubre de 2017, por el cual se aclara
el Auto N° 03034 de 25 de julio de 2017, sefiald que es un acto preparatorio
expedido en el frdmite administrativo de obtencidn de licencia ambiental, por
tanto no puede dejarse sin efectos a fravés de la accidén de tutela, al no
demostrarse la vulneracién de derechos fundamentales o la causacidn de un
perjuicio iremediable que lo amerite.

Finalmente, expuso que la accidén de tutela no es el mecanismo idéneo para
la proteccidén de derechos colectivos como el goce del espacio publico y la
utilizacién y defensa de los bienes de uso pUblico, invocado al considerar que
la Resolucidn N°991 de 21 de julio de 2017 no tuvo en cuenta el Decreto N°977
de 2001.

5. IMPUGNACION DE LA SENTENCIA. (Fol. 923 Vio.)

La parte demandante impugné la sentencia de primera instancia.
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IV.- CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

De conformidod con lo establecido en los arficulos 32 y 37 del Decreto 2591 de
1991, es competente este Tribunal para conocer en segunda instancia de la
accidén de tutela en estudio.

2. Problema juridico.
Los siguientes problemas juridicos, se contraen a determinar si:

- 3Es procedente por subsudlonedod la presente accidn de tutela, respec’ro del
amparo al derecho fundamental a la consul’rc previae

- 3Se vulneraron los derechos fundamentales al debido proceso administrativo
y consulta previa al no verificarse en campo la presencia de comunidades
étnicas en el drea de influencia del proyecto de ampliacién y operacion del
Terminal Maritimo COMPAS S.A.2 :

- sExistid violacidn del derecho fundamental del debido proceso, ante
desconocimiento del término de 2 meses previsto en el arficulo 2.2.3.3.3.5 del
Decreto 1079 de-2015¢

- Existio vulneracién del debido proceso administrativo de los accionantes, por
parte de la Agencia Nacional de Infraestructura — AN, al expedir la Resolucion
No. 991 del 21 de julio de 2017, que decidié la ampliacién de la concesion a la
sociedad COMPAS S.A., sin tener en cuenta el Decreto No. 977 de 2001, en sus
articulos 1, 49, 50 y 99¢

De ser negativas las respuestas a los problemas planteados, se confirmard el
fallo de primera instancia, de lo contrario se revocard, y en su lugar se aparardn
los derechos deprecados.

3. Tesis de la Sala.

Para la Sala de Decisidon, la tutela de la referencia supera el requisito de
subsidiariedad, toda vez que los medios de control ordinarios carecen de
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eficacia inmediata e idoneidad para amparar las garantias que surgen del
derecho ala consulta previa, por lo cual procederd la Sala a resolver de fondo
la controversia. En este orden, se REVOCARA el fallo impugnado, en cuanto
negod los derechos fundamentales al debido proceso administrativo y consulta
previa de las comunidades negras accionantes, estas son, el Consejo
Comunitario de Tierra Bomba, el Consejo Comunitaric de Punta Arena, el
Consejo Comunitario de Bocachica - Isla Tierra Bomba y el Consejo
Comunitario de Cafio del Oro y en su lugar accederd a su amparo, ante la
amenaza por parte de la Direccidn de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, por no verificar en campo la presencia de las mismas en el drea de
influencia del proyecto de ampliacién y operacién del Terminal Maritimo
COMPAS S.A.

Aunado a lo anterior, para la Sala no es procedente el estudio de la presunta
violacidn del derecho fundamental del debido proceso, ante el
desconocimiento del término de 2 meses previsto en el articulo 2.2.3.3.3.5 del
Decreto 1079 de 2015, por no atenderse el principio de inmediatez, motivo por
el que se rechazard por improcedente la solicitud de amparo respecto de este
cargo; y finalmente no se demosird la violacién del Decreto No. 0977 de 2001
(POT) con la expedicidon de la Resolucién No. 991 de 21 de julio de 2017, por lo
que se negard el amparo deprecado frente a esta pretension.

La anterior tesis se soporta en los argumentos que a continuacion se exponen.
4. Marco normativo y jurisprudencial

4.1. La accién de Tutela. Su naturaleza juridica.
Con la expedicién de la Constitucidn de 1991 se instituyd en nuestro
ordenamiento la Accidon de Tutela, como herramienta idénea para la
proteccion de los Derechos Constitucionales Fundamentales.
Requisitos de procedencia
De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucidon Politica, la jurisprudencia
constifucional, y los articulos concordantes del decreto 2591 de 1991 por el

cual se regula el frdmite de la accién de tutela, ésta requiere para su
procedencia el cumplimiento de los siguientes presupuestos:
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La Subsidiagriedad o Residualidad:

Se refiere a que la Accidén de tutela procede Unicamente cuando no existe
ofro medio de defensa judicial para hacer valer los derechos fundamentales
que se estimen vulnerados o amenazados, es decir, que los asociados deben
agotar las herramientas judiciales que el legislador haya establecido, para
poder acudir ante el Juez Constitucional.

Sin perjuicio de lo anterior, no se aplicard la subsidiariedad cuando el actor
con la Accidén de Tutela, pretenda evitar un perjuicio iremediable con ocasidn
a la vulneracion del derecho esbozado, o cuando los mecanismos ordinarios
se tornen ineficaces, teniendo en cuenta las condiciones de debilidad
manifiesta en que se pueda encontrar la persona a causa de factores fisicos,
econdmicos o sociales.

Al respecto el inciso 3° del articulo 86 superior dice:

“Esta accion solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aguella se utilice como mecanismo transitorio para evitarun

perjuicio imemediable".

La inmediatez:

La Accidn de Tutela debe ser interpuesta en un tiempo razonable, teniendo en
cuenta la ocurrencia del hecho o la omisidon generadora de la amenaza o
violacién del derecho invocado.

La razén de ser de la inmediatez es la prevalencia misma del derecho
fundamental conculcado, en el entendido de que no tendria objeto amparar
un derecho en el que la violacidn se haya consumado sin que se pueda
restablecer éste a su estado natural. '

La especialidad:

La razdn de ser o el objeto de la Accidn de Tutela es la proteccidén de los
Derechos Constitucionales Fundamentales especiales, es decir, procede
Unicamente para proteger esta clase de derechos y no para ofros, de ahi la
especidlidad de la Accidn.

g‘(
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Sin embargo es posible que la Accidn de Tutela proceda para proteger
derechos de ofra categoria (v.gr. los Derechos Colectivos) cuando estos
tengan conexidad directa con los Derechos Constitucionales Fundamentales.

La legitimacién para interponer la Accién de Tutela.

El sujeto legitimado en la causa para proponer la Accidn de Tutela es el titular
del Derecho vulnerado o amenazado, tal como lo dispone el inciso 1° del

articulo 86 cuando ordena que toda persona tendrd accién de tutela para reclamar

ante los jueces... por si misma o por quien actie en su nombre, la profeccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales {...).

La interposicion de la Accidn de Tutela no requiere de la infervenciéon de
Abogado, sin embargo cuando el Actor a bien lo tenga podrd hacer uso de
los profesionales del derecho.

Aquellas personas que no puedan comparecer por si mismas, por
discapacidad o por falta de capacidad procesal, podrdn hacerlo por
conducto de representante.,

4.2 Derecho Fundamental a la Consulta Previa - Reiteracién Jurisprudencial

La Consulta Previa estd definida como un dialogo intercultural que persigue
garantizar la participacion real y efectiva de los grupos étnicos en la toma de
decisiones de proyectos, obras o actividades que los afecten, con el fin de
proteger su integridad étnica y cultural.

La Constitucién de 1991, consagré el derecho fundamental con el que
cuentan las comunidades étnicas a ser consultadas sobre todas aquellas
medidas que las afecten directamente. Este mecanismo ha sido reconocido
como el derecho a la consulta previa, sobre el particular ha establecido la
Corte Constitucional lo siguiente:

“El concepto de consulta previa fue incorporado en nuestro ordenamiento juridico a
través de distintos pronunciamientos constitucionales que la Corte hizo de la
interpretacién de los articulos 40 y 330 de la Constitucién y el ya mencionado Convenio
169 de la OIT. De acuerdo con esas normas, la obligacién de consultar a los pueblos
étnicos es a su vez un derecho de dichas comunidades cuando quiera que se vayan a
realizar proyectos, obras, acfividades, o en general, se tomen o vayan a tomar

Cadigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017




Caédigo: FCA - 008 Versioén: 01 Fecha: 18-07-2017

Comeponiordelajudiauns - TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Repiiblica de Colombia SENTENCIA No. 006/2018
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

decisiones que incidan directiamente sobre ellos. La garantia consiste en la necesidad
de redlizar un fraémite de consulla complejo y previo a la adopcién de cualquier
medida que afecfe directamente los derechos de los pueblos étnicos. Sin surtitlo, se
estard, por un lado, violando un derecho fundamentaly, por: ofro, viciando los
actos (de cualquier naturaleza) que se dieron con ocasién de esos procesos.

En ofros términos, de conformidad con el articulo 6° del Convenio 169 de la Of,
instrumento que hace parte del bloque de constitucionalidad, la consulia previa
consiste en el deber de, valga la redundancia, “consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
. representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente’. '

Mediante sentencia SU-039 de 1997, la Corte establecié que “el derecho fundamental
de la comunidad a preservarla integridad se garantiza y efectiviza a través del ejercicio
de otro derecho que también tiene el cardcter de fundamental, como es el derecho
de participacién de la comunidad en la adopcion de las referidas decisiones. La
participacién de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden afectarlas
en relacién con la explotacién de los recursos naturales ofrece como particularidad el
hecho de que la referida participacién, a tfravés del mecanismo de la consulta,
adquiere la connotacién de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento que
es bdsico para preservar la integridad étnica, social, econémica y cultural de las
comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo
social”. Ello significa que la consulta previa no solo es un fin en si mismo, sino también
es un instrumento de proteccién y salvaguarda de otros derechos. Esta garantia
materializa otras prerrogativas, pero, en particular, la prevalencia y salvaguarda de la
integridad étnica.”’ (Negrillas de la Salg)

4.3 Ambito de aplicacién de la Consulta Previa

Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la consulta previa no es un
trémite rigido sino que depende y varia segun las circunstancias de cada caso
y las condiciones particulares de los pueblos; no obstante, ha senalado una
serie de criferios tendientes a verificar la procedencia o dmbito de aplicaciéon
de la consulta, siendo un concepto relevante en ese andlisis la “afectacion
directa”, asi las cosas establecié dicha Corporacion lo siguiente:

“Asi, es obligacién de realizarla sobre (i} aquellas medidas que involucren la
prospeccién o explotacién de los recursos existentes en las tierras de los pueblos
indigenas o tibales? (i) las medidas que impliquen frasladar o reubicar a esas

1 Corte Constitucional, Sentencia T-704 de 2014

2 Convenio 169, Articulo 15: 1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el
derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, administracién y conservacién de
dichos recursos. 2. En caso de que perienezca al Estado la propiedad de los minerales o de
los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre ofros recursos existentes en las fierras, los
gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué
medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacién
de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn por’ncuoor 5|empre
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_colectividades de las tierras que ocupans3; (iii] las decisiones relativas a su capacidad
de enajenar sus tierras o de transmifir, de otra forma, sus derechos sobre estas fuera de
su comunidad4 (iv) las medidas relacionadas organizacién y al funcionamiento de
programas especiales de formacidén profesionals; (v) la determinacion de las
condiciones minimas para crear instituciones de educacién y autogobiernos y (vi) las

que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

3 Convenio 169, Articulo 16. 1. A reserva de lo dispuesto en los pdarrafos siguientes de este
articulo, los pueblos interesados no deberdn ser frasladados de las fierras que ocupan. 2.
Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se consideren
necesarios, sélo deberdn efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno
conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la
reubicacién sélo deberdn tener lugar al término de procedimientos adecuados establecidos
por la legislacidon nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los
pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados. 3. Siempre
que sea posible, estos pueblos deberdn tener el derecho de regresar a sus tierras tradicionales
en cuanto dejen de existir la causa que motivaron su traslado y reubicacién. 4. Cuando el
retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en ausencia de tales acuerdos,
por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos deberdn recibir, en todos los casos
posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales a los de las
tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus necesidades y
garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran recibir una
indemnizacion en dinero o en especie, deberd concedérseles dicha indemnizacidn con las
garantias apropiadas. 5. Deberd indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y
reubicadas por cualquier pérdida o dano gue hayan como consecuencia de su
desplazamiento.

4 Convenio 169, Articulo 17. 1. Deberdn respetarse las modalidades de fransmisién de los
derechos sobre la fierra entre los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos
pueblos. 2. Deberd consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su
capacidad de enajenar sus tierras o de fransmitir de otra forma sus derechos sobre estas tierras
fuera de su comunidad. 3. Deberd impedirse que personas extranias a esos pueblos puedan
aprovecharse de las costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de las leyes por
parte de sus miembros para arrogarse la propiedad, la posesion o el uso de las tfierras
pertenecientes a ellos.

5 Convenio 169. Arficulo 22. 1. Deberdn tomarse medidas para promover la participacion
voluntaria de miembros de los pueblos interesados en programas de formacién profesional de
aplicacién general. 2. Cuando los programas de formacién profesional de aplicacion general
existentes no respondan alas necesidades especiales de los pueblos interesados, los gobiernos
deberdn asegurar, con la participaciéon de dichos pueblos, que se pongan a su disposicion
programas y medios especiales de formacién. 3. Estos programas especiales de formacion
deberdn basarse en el enforno econdmico, las condiciones sociales y culturales y las
necesidades concretas de los pueblos interesados. Todo estudio a este respecto deberd
realizarse en cooperacidon con esos pueblos, los cuales deberdn ser consultados sobre la
organizacion y el funcionamiento de tales programas. Cuando sea posible, esos pueblos
deberdn asumir progresivamente la responsabilidad de la organizacién y el funcionamiento
de tales programas especiales de formacion, si asi lo deciden.

6 Convenio 169, Articulo 27. 1. Los programas y los servicios de educacion destinados a los
pueblos interesados deberdn desarrollarse y aplicarse en cooperacidon con éstos a fin de
responder a sus necesidades particulares, y deberdn abarcar su historia, sus conocimientos y
técnicas, sus sistemas de valores y todas sus demds aspiraciones sociales, econdmicas y
culturales. 2. La autoridad competente deberd asegurar la formacidon de miembros de estos
pueblos y su participacién en la formulacion y ejecucidn de programas de educacion, con
miras a transferir progresivamente a dichos pueblos la responsabilidad de la realizacidon de esos
programas, cuando haya lugar. 3. Ademds, los gobiernos deberdn reconocer el derecho de
esos pueblos a crear sus propias instituciones y medios de educacién, siempre que tales
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medidas relacionadas con la ensefianza y la conservacién de su lengua?. En algunos
casos se requerird, ademds, el consentimiento previo, libre e informado. Sobre el punfo
se volverd mds adelante.

La Corte, en reiterada jurisprudencia,  ha manifestado que dichos elementos no
constituyen un listado taxativo sobre cudndo procede la consulta. (...} Asilas cosas,
esta Corporacion, en sentencia T-576 de 2014, ratificada por la sentencia T-197 de 2016,
razé algunas directrices que deben fenerse en cuenta a la hora de evaluar la
procedencia o no de la consulta: (i) verificar si la medida hace parte de los eventos
concretos de afectacion directa del Convenio; (ii)-analizar si la actuacién comporta
algin fipo de riesgo de afectacién directa o; (i} afecta : sus infereses,
independientemente de que estos cuenten o no con un reconocimiento formal del
Estado.

Ahora bien, es un error considerar que el concepto de afectacién directa se restringe
a algunos derechos de las comunidades. Por ejemplo, se-suele pensar que porque la
afectacién al teritorio es facilmente palpable, solamente procederd la- consulta
cuando quiera-que se amenace ¢ lesione ese derecho. La Corte ha sido enfdtica-en
sefialar que “afectacion directa” es un concepto amplio y complejo que involucra
visiones metodolégicas que varian dependiendo de cada caso, y que, no se reduce
al derecho al territorio. Incluso, ni siquiera ha asimilado el territorio al espacio fisico
donde se desenvuelve la tension. La afectacién es directa respecto de cualquier tipo
de medida y frente a cualquier derecho. Precisamente, esa es la razdn por la que no
existe un catdlogo de hipétesis de afectacion.

Acorde con lo anterior, por ejemplo, la Corte ha indicado que la afectacién directa se
debe entender como toda medida que "altera el estatus de la persona o de la
comunidad, bien sea porque le impone restricciones o gravdmenes, o, por el contrario,
le confiere beneficios"s. En otros términos, la afectacién directa se da sin importar que
sea favorable o desfavorable, ya que es precisamente dicho aspecto el que deberd
resolverse al consultar a los pueblos indigenas afectados.”? [Negrillas de la Sala)

4.4 Titulares de la Consulta Previa

La consulta previa radica en favor de las comunidades étnicas; esto es,
pueblos indigenas y/o afro descendientes; sin embargo, el Convenio 169 de la
OIT introdujo una serie de criterios que deben ser tenidos en cuenta para
determinar cudndo una comunidad reviste tales caracteristicas y poyr tanto, se
convierte en tifular de ese derecho, no obstante, ningun fratado de derechos

instituciones satisfagan las normas minimas establecidas por la autoridad competente en
consulta con esos pueblos. Deberdn facilitarseles recursos apropiados con tal fin.

7 Convenio 169. Articulo 28. 1. Siempre que sea viable, deberd ensefiarse alos nifos de los

pueblos interesados a leer y a escribir en su propia lengua indigena o en la lengua que mds
comunmente se hable en el grupo a que pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las
autoridades competentes deberdn celebrar consultas con esos pueblos con miras a la
adopcidon de medidas que permitan alcanzar este objetivo. 2. Deberdn tomarse medidas
adecuadas para asegurar que esos pueblos tengan la oportunidad de llegar a dominar la
lengua nacional o una de las menguas oficiales del pais. 3. Deberdn adoptarse disposiciones
para preservar las lenguas indigenas de los pueblos interesados y promover el desarrollo y la
prdactica de las mismas.

8 Sentencia C-030 de 2008 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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humanos define con exactitud qué es un pueblo indigena o tribal, razén por la
cual la jurisprudencia ha buscado sistematizar algunos criterios de
identificacion.

El articulo 6° del Convenio 169 de la OIT consagra la obligacién de consultar a
los pueblos interesados sobre las medidas legislativas y administrativas
susceptibles de afectarlos directamente; a su vez, el Convenio establece que
para constatar su dmbito de aplicacién, la comunidad tradicional debe reunir
ciertas caracteristicas materialmente verificables que revelen una “conciencia
colectiva acerca de su identidad éfnica”. Esos elementos han sido
caracterizados como (i) objetivos y; (ii) subjetivos. Los elementos objetivos son
aquellos asociados a la condicidon de indigena. El Convenio menciond (i.j) la
continuidad histérica, (i.i} la conexién territorial y (i.iii) el hecho de conservar
sus insfituciones sociales, culturales, econdmicas y politicas, total o
parcialmente®. Por su parte, los subjetivos exigen que exista un
autoreconocimiento o identificacion como comunidad étnica tradicional.

lgualmente, la Corte Constitucional ha destacado la complejidad en la
verificacion de estos criterios, insistiendo en que estos son apenas pardmetros
enunciativos que si bien tienen trascendencia en la definicidon del dmbito de
aplicacién del tratado, no son excluyentes de ofras dindmicas vy
particularidades de los pueblos y de cada caso en concreto. Precisamente,
ha senalado que “este tipo de dilemas debe abordarse desde una perspectiva
que reconozca el dinamismo propio de los procesos de construccién
identitaria y que valore la forma en que distintos fendmenos institucionales,
sociales, politicos y culturales pueden moldear la manera en que dichas
colectividades se reconocen a si mismas”i!,

10 La Guia de Aplicacion del Convenio 169 de la OIT resalta, precisamente, el hecho de que
los criterios contemplados en el articulo 1 (1) b del Convenio hayan sido aplicados para
identificar a los pueblos indigenas en distintos procesos politicos y legales internacionales y
nacionales, incluso, mds alld del grupo de Estados que lo ratificaron. Indica el documento que
los elementos subjetivo y objetivo contemplados por el Convenio han sido utilizados para
identificar a los pueblos indigenas y han servido de base para la elaboracidn de las
definiciones operativas del término pueblos indigenas por parte de varios organismos
especializados de la ONU, entre ellos el Banco Mundial y el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (Los derechos de los pueblos indigenas y fribales en la prdctica: una guia
sobre el Convenio nim. 169 de la OIT. Programa para promover el Convenio nim. 169,
Ginebra, 2009). :

11 Sentencia T-576 de 2014. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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En ese mismo sentido, indicd que “lo expuesto hasta acd confirmdque la
caracterizaciéon de cierto grupo como titular del derecho a la consulta previa
depende, necesariamente, de que reivindique cierta especificidad, que
puede estar vinculada a una historia compartida, a su relacién con la tierra o
a la presencia de ciertos rasgos comunes, como su fisiologia, su lenguaq,
fradiciones, practicas de produccion, orgahizocién social, instituciones
politicas, etc., lo cual, en todo caso, no implica que la existencia de la
comunidad indigena o tribal pueda descartarse, solamente, sobre la base de
la ausencia de alguno de esos factores™!2.

4.5 Caracteristicas de la Consulta Previa

La Corte ha sostenido que la consulta no es un frdmite limitado a la simple
informacidén o realizacidén de reuniones aisladas, “no puede agotarse a fraves
de una simple reunién informativa”!3 sin que la opinidn de las comunidades
tenga trascendencia alguna sobre la medida cuestionada. La participacion
de las comunidades étnicas se protege siempre que “la comunidad tenga un
conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar o explotar los
recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los
mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en
ejecucion”4,

En Sentencia T-576 de 2014, la Corte recogid algunas de esas caracteristicas, y
conforme al articulo 6° del Convenio, las consultas deben (i) llevarse a cabo a
través de procedimientos apropiados, (i) mediante las instituciones
representativas de las comunidades, (i) de buena fe y, (iv) con el firme
propdsito de lograr un acuerdo y consentimiento de las medidas discutidas.

4.6 El Ambiente Sano y la Consulta Previa

Como se indic en precedencia, existe un deber del Estado, y un derecho de
las comunidades, de consultar a los pueblos indigenas y afrodescendientes
cuando quiera que dalguna medida sea susceptible de afectarles
directamente. La afectacién directa ocurre siempre que se interviene un

12 Ibid.
13 Sentencia T-698 de 2011 M.P Luis Ernesto Vargas Silva.
14 Sentencia SU-039 de 1997 M.P Antonio Barrera Carbonell.
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derecho de estas comunidades, y no exclusivamente sobre sus tierras y
territorios, por tanto este Ultimo no es Unicamente el espacio fisico en el que los
pueblos se ubican geogrdficamente.

Una de las hipdtesis de afectacion directa a las comunidades es la afectacion

~al ambiente sano; se ha observado cdmo megaproyectos, proyectos, o

industrias, pueden erosionar la tierra al punto de causar dafios al ambiente y
con ello, erosionar culturas, fradiciones, organizaciones econdmicas y sociales
de poblaciones enteras. En esos eventos, las cqmunidodes pueden ser étnicas,
caso en el cual, la justicia ambiental adquiere una dimensién diferente, pues
su aplicaciéon no puede ser la misma a la que se redliza con el comUn de la
sociedad.

Asi, cuando existan efectos nocivos sobre el derecho al ambiente que lleven
consigo la lesidon o susceptible/potencial afectacién de derechos de grupos
étnicos, es la consulta previa el mecanismo adecuado para garantizar el
derecho a la participacidn de estos grupos; por ende, cuando se trata de
afectaciones ambientales a las comunidades diferenciadas, la jurisprudencia
constitucional ha identificado reglas precisas para la proteccidon de sus
derechos. En efecto, cuando se explota la tierra, por definicion, dicha
actividad puede producir efectos nocivos sobre el ambiente; pero esos
efectos pueden no solamente afectar al ambiente como derecho auténomo
y sobre el cual todos y todas somos titulares, sino, lesionar particularmente a
algunas comunidades, generando cargas desproporcionadas en su modo de
vida.

Esas poblaciones, como se vio, algunas veces son las mds vulnerables y otras,
no solamente tienen esa condicién, sino que ademds son comunidades
ancestrales. En ese caso, la justicia ambiental adquiere una dimensidn
diferente pues su aplicaciéon no puede ser la misma a la que se realiza con el
comun de la sociedad. En estos eventos, cuando se causan dafos al ambiente
que afectan a los pueblos indigenas o afrodescendientes, el mecanismo para
participar no es ofro diferente al de la consulta previa o, segin el caso,
consentimiento libre, previo e informado’s,

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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4.7 Certificado sobre presencia o no de comunidades étnicas expedido por el
la Direccidn de Consulta Previa del Ministerio del Interior

De conformidad con el Decreto 1320 de 1998, el Ministerio del Interior tiene el
deber de certificar la presencia o no de comunidades étnicas en el drea de
influencia directa del sector en el que se va a desarroliar el proyec’ro. Cuando
un particular solicita dicha constancia, lo que en fondo pretende es verificar
que en la zona en la que va a realizar sus labores debe, o no, implementar
procesos de consulta previa con los pueblos que la habiten. Lo anterior, pues
dicho documento constituye uno de los requisitos exigidos por la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales para emitir sus respectivas autorizaciones.

La Corte Constitucional comenzé a estudiar una serie de casos que tenian en
comun el hecho de que la Direccidon Nacional de Consulta Previa del Ministerio
del Interior indicaba que en la zona de influencia directa no existian
comunidades étnicas, a pesar que las mismas si estaban ubicadas en el
respectivo territorio. Esa situacion, entonces, no solo generaba lesién a los
derechos fundamentales de las comunidades, sino también inestabilidad
juridica y econémica para las empresas pues luego de haber iniciado la
exploracién y/o explotaciéon de recursos, se encontraban con que en efecto
en la zona si habitaban comunidades. La Corte, en reiteradas ocasiones,
establecié gue no es posible descartar la existencia de comunidades étnicas
y por tanto la realizacién de la consulta, por el hecho de que asi lo haya
manifestado el Ministerio del Interior a fraveés del citado certificado.

De lo anterior, observa la Sala que, o que determina la procedencia de la
consulta no es el concepto del Ministerio sobre la identificacidn de los pueblos
étnicos, sino la posible lesidn sobre los derechos de las comunidades; es asi
como la jurisprudencia constitucional ha sido clara, pacifica y uniforme en
senalar que el derecho fundamental a la consulta previa obliga a los Estados
y empresas, entre otros, a consultar a los pueblos por todas aguellas medidas
que sean susceptibles de afectarles directamente. '

Por otra parte, indicd dicha Corporaciénté, que no es viable excluir otras
hipétesis (medio ambiente, salud, integridad, salubridad, dindmicas
econdmicas, etc.) en las que el territorio fisico o geogrdfico donde se

16 |bidem
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encuentran las comunidades, no necesariamente es el indicado para
establecer la procedencia de la consulta. Por ese motivo, si bien el certificado
que emite el Ministerio del interior puede constituirse como una fuente
importante que ayuda a determinar cudndo las instancias encargadas de
efectuar los acercamientos con las comunidades deben redlizar la consulta,
dicho documento no debe ser considerado de ninguna manera como un
certfificado vinculante o determinante para la satisfaccién de este derecho
pues en él solo se puede verificar, eventualmente, un traslape con el territorio
de las comunidades; estando vinculados los jueces al Convenio 169 de la OIT
y ala jurisprudencia constitucional, no al certificado que emite el Ministerio.

En sintesis, (i) la consulta previa es obligatoria cuando se pretendan
implementar medidas que sean susceptibles de afectar directamente a las
comunidades. Esta afectacion (i) se puede dar por muchas razones, de
manera que la lesion al territorio entendido como espacio fisico en el que se
asientan las comunidades, es tan solo una de las hipétesis definidas por la
Corte. Entre ofras rozones, (i) porque el concepto del territorio no es
geogrdfico sino cultural. Por tanto y a partir de lo anterior, (iv) el certificado que
emite la Direccidn Nacional de Consulta Previa del Ministerio del Interior es un
documento que ayuda, pero no define cudndo debe hacerse la consulta pues
el andlisis se debe hacer conforme al Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia
de esta Corte.

5. Caso Concreto
5.1. Hechos Probados.

- La Companiia de Puertos Asociados - COMPAS S.A., a ftravés de
comunicaciones radicadas bajo los N°, 2016-409-030733-2 de 18 de abril de
2016 y N°. 2016-409-035305-2 de 2 de mayo de 2016, solicité ante la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA-ANI, la modificacidon de las condiciones del
Contrato de Concesidn Portuaria N° 001 de 8 de julio de 1992 (Folio 116), en o
siguiente:

e Ampliacién de la Zona de Uso Publico Terrestre y Acudtica
e Ampliacion del drea adyacente '
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¢ Nuevas inversiones en la zona de uso publico marftima para realizar
obras de reforzamiento de terminal portuario y ampliaciéon en 110 metros
el muelle existente ,

»  Ampliaciéon de los patios de acopio :

e Ampliacion y profundizacién del canal de acceso y zonas de atraque

e Ampliacién del plazo de la concesidon por 4 aios adicionales para
recuperar la inversién planteada

- La Sociedad COMPAS S.A. los dias 16 de marzo y 25 de mayo de 2016, publicd
en el periédico La Republica avisos indicando el objeto y alcance de la
modificacion contractual solicitada, el valor de las nuevas inversiones a realizar
las obras que se ejecutardn en el plan de inversiones. Dentro de los dos meses
siguientes a la Ultima publicacién del aviso, no se presentaron oposiciones a I
solicitud de modificacién propuesta por COMPAS S.A; término dentro del cual
la entidad convocd a audiencia pUblica mediante Resolucién N° 754 de 2016,
para el dia 9 de junio de 2016, con el objeto de que la sociedad concesionaria
presentara la modificacion contractual solicitada, y las autoridades sefaladas
en el Articulo 10 de la Ley 19 de 1991 emitieran concepto de conveniencia y
legalidad respecto de la solicitud (FI.116 Vio.).

- En la audiencia publica programada, las siguientes autoridades allegaron-a
la ANI conceptos de conveniencia y legalidad respecto a la solicitud de la
modificacion contractual: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
~DIAN, MINISTERIO DE TRANSPORTE, CARDIQUE, SECRETARIA DE PLANEACION
DISTRITAL y DIRECCION NACIONAL MARITIMA (Fls. 117 — 123).

- Mediante la Resolucion N° 991 de 21 de julio de 2017, la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA — AN, autorizé la modificacidn de las condiciones en las
cuales se aprobd y otorgd el Contrato de Concesidon Portuaria N° 001 del 8de
julio de 1992 a COMPAS S.A, disponiendo la suscripcidén de OTROSI al contrato
de concesién, para formalizar las modificaciones aprobadas (Fis. 115-161), el
cual se suscribié el 12 de octubre de 2017 (Fls. 668- 688)

- Mediante Certificacion N° 0094 de 24 de febrero de 2017, el Director de
Consulta Previa del Ministerio del Interior, en respuesta al oficio N° EXTMI17-1202
radicado en dicha entfidad por el representante legal para asuntos judiciales y
administrativos de la compania COMPAS S.A, certificdé que no se registra
presencia de comunidades indigenas, minorias, Rom, negras,
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afrocolombianas, raizales y palenqueras, en el area del proyecto "ESTUDIO DE
IMPACTQ AMBIENTAL PARA EL TERMINAL MARITIMO COMPAS — CARTAGENA".
(Fls. 100-103 y 530-533).

- La Directora General de la ANLA mediante Auto N° 04503 de é de octubre de
2017, aclaré la parte considerativa y resolutiva del Auto N° 03034 del 25 de julio
de 2017 por el cual se dio inicio al frdmite administrativo de modificaciéon de la
licencia ambiental otorgada mediante la Resolucion N° 470 del 6 de mayo de
1996, modificada mediante Ia Resolucién 364 del 6 de abril de 20177, para el
proyecto denominado “TERMINAL MARITIMO COMPAS- CARTAGENAY, en el
sentido de establecer que el irdmite administrativo a iniciar es el de evaluaciéon
de una solicitud de licencia ambiental; Indicando que si en desarrollo del
trdmite solicitado, se constata la existencia de territorios colectivos o
comunidades negras y/o resguardos indigenas, en el drea objeto de Ia
modificacion del proyecto, la sociedad COMPAS S.A deberd dar aviso por
escrito al Ministerio del Interior- Direccidén de Consulta Previa, con copia a la
ANLA, para que se dé cumplimiento a la redlizacién del proceso de Consulta
Previa (FIs. 105-114 y 648-658).

- La Resolucidn 364 del 6 de abril de 2017, POR LA CUAL SE MODIFICA UN PLAN
DE MANEJO AMBIENTAL ESTABLECIDO MEDIANTE LA RESOLUCION N° 0470 DEL 6
DE MAYO DE 1996 Y SE TOMAN OTRAS DETERMINACIONES, Folios 313-362, en el
acdpite 5.2 CONSIDERACIONES SOBRE EL MEDIO SOCIOECONOMICO, se
indicé:

'Y, para la definicion de las dreas de influencia, “se tuvo en cuenta los impactos que
genera la operacion del proyecto en las comunidades puntuales, los cuales pueden
verse afectados por el ruido, vias de acceso y polvo”. En esta definicidn no se incluyen
el fransito de pescadores.

En la informacidn adicional solicitada por esta Autoridad, sobre el érea de influencia
socioeconémica se solicité “ajustar y complementar la delimitacién del Area de
Influencia del medio socioecondmico, relacionado con las unidades territoriales
menores identificadas, en el sentido de incluir la zona marina concesionada y drea de
botadero marino en las cuales se idenfifiquen dreas de transito de pequefas
embarcaciones y de navegacion de pescadores artesanales”.

La anterior solicitud se hizo porque, en el estudio de modificacién se presentd
informacién sobre los pescadores del sector de Zapatero, que transitan sobre el canal
del mismo nombre; sin embargo no se menciona sobre el trdnsito de pequefias

17POR LA (,ZUAL SE MODIFICA UN PLAN DE MANEJO AMBIENTAL ESTABLECIDO MEDIANTE LA
RESOLUCION N° 0470 DEL 6 DE MAYO DE 1996 Y SE TOMAN OTRAS DETERMINACIONES, Folios
. 313-362.
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embarcacionesy paso de pescadores que circulan porel drea maritima concesionada
al puerto. Aspecto observado en la visita de evaluacién y sefialado por lideres de
ASOPEZ, Asociacion de Pescadores de Zapatero, en la entrevista realizada por el
equipo evaluador de la ANLA., '

La informacidn solicitada por la ANLA se cumplié parcialmente foda vez que el estudio
ajustado por COMPAS segUn requerimientos, -no se -menciona sobre el trdnsito de
pequefias . embarcaciones y de. navegacion de pescadores arfesanales como
tampoco se mencionan las unidades territoriales ubicadas en el drea de influencia del
medio socioeconémico.” :

No obstante lo anterior, dicha Autoridad determind como drea de influencia
portuario para el medio socioecondmico la Unidad Territorial Mayor Cartagena
Distrito Turistico y Cultural, y la Unidad Territorial Menor comprendida por 1os
barrios Zapatero, Manzanillo, Bosque Central y Poblaciéon de pescadores.

En el acdpite 7.1.7 Usos del Agua, senald que en el drea de influencia del
proyecto el principal uso del agua corresponde al de la pesca, agremiados en
una organizacién denominada ASOPELZ, la cual agrupa aproximadamente 70
pescadores artesanales de Manzanillo y Zapatero y ejercen labores de pesca
en 20 embarcaciones propias en diferentes zonas, una de - ellas
correspondiente al cano el Zapatero que linda con el muelle de COMPAS S.A,
el cual es un canal dentro del mar.

Informé igualmente, que en el drea de influencia del puerto no se registra
presencia de comunidades étnicas constituidas legalmente, y que la
comunidad de Zapatero se encuentra tramitando ante el Ministerio del Interior,
la Constitucién como Consejo Comunitario de Comunidad Negra.

- La Secretaria de Planeacién Distrital de Cartagena, en Oficio No. AMC-OFI-
0088370-2016, fechado 6 de septiembre de 2016, manifestd que dando
cumplimiento al Decreto No. 0977 de 2001, Plan de Ordenamiento Territorial-
POT, la ampliacién del puerto COMPAS no ofrece ningun inconveniente a la
respectiva municipalidad en cuanto a las normas sobre el uso del suelo,
teniendo en cuenta que la clasificacion del suelo donde se ubica la
ampliacidn del puerto se clasificé en el POT como actividad mixta, compatible
con la actividad portuaria 2, que comprende muelles, terminales vy
establecimientos, cuya funcién, equipos y servicios, atienden embarcaciones
de todos los tamafos dedicados al fransporte de carga, excepto
hidrocarburos y combustibles; incluyendo en esta actividad, los puertos
pesqueros, los astilleros y buque escuela.(Fis. 448-452; 662-666).
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- En memorando interno fechado 13 de septiembre de 2017, el Subdirector de
Gestion Ambiental de CARDIQUE, indicé que el manglar existente en la zona
de interés es un manglar asilado, establecido en una matriz portuaria, donde
el espacio ocupado por el mismo hace parte del drea requerida para la
ampliacién y desarrollo portuario, que en la actualidad no cumple su funcién
de soporte o defensa hidraulica sino como soporte verde o paisqjismo; razdén
por la cual concluye, el proyecto es compatible en cuanto al uso de las &reas
de manglar zonificadas mediante la Resolucién 176 de 2008 de CARDIQUE y
las actividades de aprovechamiento forestal que pretende realizarla empresa,
de acuerdo a la categoria de zonificacién de esta zona de manglar, serian
viable siempre y cuando se empleen las medidas compensatorias necesarias
para garantizar la renovacion de las coberturas de manglar que se puedan
ver afectadas con el desarrollo del proyecto.(Fls. 854-871).

- Se encuentran acreditadas en el expediente como comunidades negras las
siguientes: Consejo Comunitario de Tierra Bomba (FIs. 66 — 48), Consejo
Comunitario de Punta Arena (Fls. 69 —71), Consejo Comunitario de Bocachica
- Isla Tierra Bomba (Fls. 72 - 74) y el Consejo Comunitario de Cafio del Oro (Fls.
75-77).

5.2 Andlisis de los hechos probados de cara al marco juridico.

En el sub judice, se tiene que los accionantes pretenden la suspensidn del
trdmite administrativo de evaluacién de la licencia ambiental, adelantado por
la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales-ANLA, para el proyecto
"Ampliacion y Operacién del Terminal Maritimo COMPAS-Cartagena,
localizado en la bahia de Cartagena, hasta tanto se garantice el proceso de
consulta previa de las comunidades titulares de dicho derecho fundamental;
a su vez, se declare que la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI, vulnerd
el derecho al debido proceso de la parte accionante, al expedir la Resolucién
No. 991 del 21 de julio de 2017, que autorizd la modificacidn de las condiciones
del contfrato de concesidon portuaria No. 001 de 1992; e iguaimente, se declare
que las entidades accionadas han vulnerado los derechos fundamentales al
debido proceso, consulta previa, identidad cultural, existencia, integridad
social y cultural, autonomia, libertad de profesién u oficio, minimo vital, y
seguridad alimentaria de las asociaciones demandantes.
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El A quo negd el amparo deprecado, por cuanto el frdmite administrativo para
el otorgamiento de la licencia ambiental requerida para la ejecucién del
proyecto "AMPLIACION Y OPERACION DEL TERMINAL MARITIMO COMPAS S.A.-
CARTAGENA", autorizado por la Resolucion N° 991 de 2017 expedida por la
Agencia Nacional De Infraestructura-ANI, no ha culminado, por tal razdn no
puede predicarse la vulneracidén de un derecho que se mantiene incdlume
hasta la fecha; reiterd que la autoridad ambiental dejé abierta la posibilidad
qué se realizara la consulta previa en caso de advertirse la preséncia de
comunidades étnicas en el drea de influencia. '

En cuanto al derecho al debido proceso dentro del ’rrdmi’re administrativo de
ampliacién de la concesidon portuaria conforme a lo contemplado en el
articulo 2.2.3.3.3.5 del Decreto 1079 de 2015, indicd el Juez de Primera Instancia
que, no obstante haberse celebrado la audiencia antes de los dos meses
siguientes a la Ultima publicaciéon (Ultima publicacién 25/05/2016 y audiencia
celebrada 09/06/2016), los accionantes y en general cualquiera que tuviera
interés podrian ejercer derecho de contradiccién y defensa hasta el 26 de julio
de 2016, y a la fecha de la audiencia contaban con toda la informacion
necesaria para objetar si era del caso. Finalmente, expuso el A quo que la
accién de tutela no es el mecanismo idéneo para la proteccidn de derechos
colectivos como el goce del espacio pOinCo y la utilizacidn y defensa de los
bienes de uso pubilico.

Procede la Sala a resolver los problemas juridicos planteados, de acuerdo con
el marco normativo y jurisprudencial expuesto, asi como los hechos probados.

5.2.1 Procedencia de la accién de tutela frente a la consulta previa

Debe determinar la Sala si la accidn de tutela es procedente para garantizar
el derecho de las comunidades étnicas a la consulta previa, en vista de la
existencia de otro mecanismo de defensa judicial, como son los medios de
conftrol de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccidn
de lo contencioso administrativo.

De conformidad con la jurisprudencia constitucional, en casos como el
analizado los medios de defensa ante la jurisdiccion contenciosa no son
idéneos, debido a que solo pueden resolver aspectos relativos a la legalidad
de la decisidn administrativa, mds no estdn en capacidad de resolver temas
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relacionados con la omisién del procedimiento de consulta previa, propios del
juez constitucional; en ese sentido, la Corte ha puesto de presente en casos
similares al que ahora ocupa a la Sala que:

“ante controversias relativas al amparo del derecho a la consulta previa en las que se
plantee la necesidad de que los accionantes agoten otros mecanismos ordinarios de
defensa, el juez constitucional deba considerar i} el cardcter de derecho fundamental
que se le reconoce a la consulta previa, i) que es él el funcionario responsable de
asegurar el ejercicio eficaz de esa categoria de derechos y que iii) las condiciones
especiales de vulnerabilidad que suelen enfrentar las comunidades indigenas y tribales
justifica que sea esta via excepcional el escenario idéneo para evitar la lesién de sus
derechos."18

En conclusién, la Sala advierte que el asunto en cuestidn justifica la
procedencia de la accidn de tutela en los términos de la jurisprudencia
anteriormente sefalada, se reitera porque los mecanismos judiciales de
defensa existentes en el ordenamiento juridico carecen de eficacia inmediata
e idoneidad para amparar las garantias que surgen del derecho a la consulta
previa; pues el arficulo 46 del CPACA, contempla la ausencia de la consulta
previa como causal de afectacién de la legalidad de la decisidon
administrativa que se llegare a adoptar; lo cual no resulta eficaz para la
oportuna proteccién del derecho fundamental.

Establecida la procedencia de la solicitud de amparo constitucional, procede
la Sala a estudiar el fondo del asunto.

5.2.2 Violacién al derecho fundamental a la Consulta Previa

Expone la parte accionante que son un grupo de comunidades pesqueras
afrodescendientes conformadas por cerca de 18000 habitantes, que colindan
al frente con la ciudad de Cartagena (Sociedad Portuariac COMPAS S.A.), al
sur con el mar caribe Islas del Rosario, al este con la Zona Industrial de Mamonal
y al oeste con el mar caribe; que viven de la pesca, el comercio vy el frabajo
en las grandes empresas ubicadas en el interior de la bahia de Cartagena; asi
mismo, que la ruta de transporte que utilizan para sus actividades cotidianas
colinda con la empresa COMPAS S.A., razén por la cual, la autorizaciéon de Ia
modificacion del contrato de concesidén dada por la AN, sin socializar con los
pescadores y las comunidades negras, restringiria las actividades pesqueras,

18 Sentencia T-576/14. .
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libre locomocidn, y aumentaria los peligros de Gcciden’rclidod de dichas
comunidades.

Indica que el proyecto de ampliacion y operacién del Terminal Maritimo
COMPAS S.A. ~Cartagena, le permitiria rellenar un drea de cuerpo de agua en
la bahia interior de Cartagena de 4,68 hectéreas, la remocién de 120 mis de
manglar en el sector sur oriental de la Isla del Diablo, la ampliacion de su patio

- de cargay linea de atrague, asi como la modificacién del uso del suelo, lo que
generaria impactos ambientales, culturales y sociales en las comunidades
demandantes. |

Conforme lo anterior, observa la Sala de Decision que en efecto, la Compania
de Puertos Asociados - COMPAS S.A., a través de comunicaciones radicadas
bajo los N°. 2016-409-030733-2 de 18 de abril de 2016 y N°. 2016-409-035305-2
de 2 de mayo de 20164, solicité ante la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA-ANI, la modificacién de las condiciones del Contrato de
Concesién Portuaria N° 001 de 8 de julio de 1992, en lo que respecta a la
ampliacion de la zona de uso publico terrestre y acudtica, ampliacién del drea
adyacente, nuevas inversiones en la zona de uso publico maritima para realizar
obras de reforzamiento de terminal portuario y ampliacidén en 110 metros el
muelle existente, ampliacién de los patios de acopio, ampliacién y
profundizacion del canal de acceso y zonas de atraque, y ampliacién del
plazo de la concesidn por 4 anos adicionales para recuperar la inversion
planteada’®. '

El procedimiento aplicado en el presente caso para la modificacion del
contrato de concesidn portuaria de la referencia, estd regulado en el Decreto
1079 de 26 de mayo de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Transporte”, el cual establece lo siguiente:

“Arficulo 2.2.3.3.3.5. Modificacién de los contratos de concesidn. El procedimiento para
la modificacién de los contrafos de concesidn serd el siguiente:

1. Quien solicite la modificacion del contrato de concesién deberd publicar en un
diario de circulacién nacional un aviso que indique el objeto y alcance de la
modificacién y el valor aproximado de las nuevas inversiones a realizar.

En el evento que la mcdificacion incluya la solicitud sobre zonas de uso publico
adicionales se describirdn estas de conformidad con lo dispuesto en los numerales 1.1.1
y 2.3 del articulo 2,2.3.3.1.2 del presente Decreto.

1?2 Folio 116
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2. Dentro de los dos {2) meses siguientes a la publicacion, cualquier persona que tenga
inferes legitimo podrd oponerse a la solicitud de modificacién.

3. Vencido el término para formular oposiciones, la entidad convocard a Audiencia
Publica a quienes por Ley deban citarse para divulgarlos términos y condiciones de la
modificacién.

4. La entidad competente aprobard o negard la solicitud de modificacion previa
decisién de su Consejo Directivo o su Organo equivalente.”

En cumplimiento de lo anterior, la Sociedad COMPAS S.A. publicé en el diario
La Republica los dias 16 de marzo y 25 de mayo de 2016, avisos indicando el
objeto y alcance de la modificacién contractual solicitada, asi como el valor
de las nuevas inversiones a realizar, respectivamente. Dentro de los dos meses
siguientes a la Ultima publicaciéon del aviso, no se presentaron oposiciones a la
solicitud de modificacién propuesta por COMPAS $.A; procediendo la entidad
a convocar a audiencia publica para el dia 9 de junio de 2016, mediante la
Resolucidn N° 754 de 2016, con el objeto de que la sociedad concesionaria
presentara la modificacion contfractual solicitada, y las autoridades sefialadas
en el Arficulo 10 de la Ley 19 de 1991 emitieran concepto de conveniencia y
legalidad respecto de la solicitud.20

En la audiencia publica programada, las siguientes autoridades allegaron a la
ANI conceptos de conveniencia y legalidad respecto a la solicitud de la
modificacién contractual: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
—-DIAN, MINISTERIO DE TRANSPORTE, CARDIQUE, SECRETARIA DE PLANEACION
DISTRITAL y DIRECCION NACIONAL MARITIMAZ2!; dentro de los cuales se resalta
lo consignado por la Secretaria de Planeacién Distrital de Cartagena, que
dando cumplimiento al Decreto No. 0977 de 2001, Plan de Ordenamiento
Territorial- POT, indicd que la ampliacion del puerto COMPAS no ofrece ningin
inconveniente a la respectiva municipalidad en cuanto a las normas sobre el
uso del suelo, teniendo en cuenta que la clasificacion del suelo donde se
ubica la ampliacién del puerto se clasificé en el POT como actividad mixta,
compatible con la Actividad Portuaria 2, que comprende muelles, terminales y
establecimientos, cuya funcidn, equipos vy servicios, atienden embarcaciones
de fodos los tamafos dedicados al transporte de carga, excepto

20FL116 Vio.
21 Folio 117-123
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hidrocarburos y combustibles; incluyendo en esta actividad, los puertos
pesqueros, los astilleros y bugque escuela.?2

- Posteriormente, el dia 16 de enero de 2017 mediante oficio N° EXTMI17-1202, el
representante legal para asuntos judiciales y administrativos de la compafhia
COMPAS S.A, solicité a la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, emitiera certificacion sobre la presencia de comunidades étnicas el
drea del proyecto; en respuesta a ello, dicha entidad expidid la Certificacién
N° 0094 de 24 de febrero de 2017, fundada en la revision de las bases de datos
conforme a las coordenadas presentadas por el solicitante, indicando que no
se registra presencia de comunidades indigenas, minorias, Rom, negras,
afrocolombianas, raizales y palengueras, en el drea del proyecto "ESTUDIO DE
IMPACTO AMBIENTAL PARA EL TERMINAL MARITIMO COMPAS — CARTAGENA"23,

En virtud de lo expuesto, la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI
Mediante la Resolucién N° 991 de 21 de julio de 2017, autorizd la modificacion
de las condiciones en las cuales se aprobd y otorgd el Contrato de Concesidon
Portuaria N° 001 del 8 de julio de 1992 a COMPAS S.A, disponiendo la
suscripcién de OTROSI al confrato de concesién, para formalizar las
modificaciones aprobadas?4, el cual se suscribid el 12 de octubre de 201725;
ademds, establecié como condicion previa para el ejercicio de los derechos
derivados de la modificacién del contrato de concesién portuaria y de la
ejecucién de las obras, la obtencion de los permisos, licencias y/o
autorizaciones que sean pertinentes por parte de la autoridad ambiental
competente?,

En cumplimiento de lo citado, la Directora General de la AUTORIDAD
NACIONAL DE LICENCIAS AMBIENTALES —ANLA, mediante Auto N° 03034 del 25
de julio de 2017, dio inicio al trdmite administrativo de modificacion de la
licencia ambiental otorgada mediante la Resolucién N° 470 del 6 de mayo de
1996, modificada mediante la Resolucion 364 del 6 de abril de 20177, para el
proyecto denominado “TERMINAL MARITIMO COMPAS- CARTAGENA"; acto

22, 117 Vto.
23 Fls. 100-103 y 530-533.
24 Fls, 115-161
25 Fls. 668- 688
26 Folio 157
27 POR LA CUAL SE MODIFICA UN PLAN DE MANEJO AMBIENTAL ESTABLECIDO MEDIANTE LA
RESOLUCION N° 0470 DEL 6 DE MAYO DE 1996 Y SE TOMAN OTRAS DETERMINACIONES, Folios
313-362.
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administrativo objeto de aclaracién mediante Auto N° 04503 de 6 de octubre
de 2017, en el sentido de establecer que el frdmite administrativo a iniciar es el
de evaluacion de una solicitud de licencia ambiental; estableciendo a su vez,
gue si en desarrollo del framite solicitado, se constata la existencia de territorios
colectivos o comunidades negras y/o resguardos indigenas, en el drea objeto
de la modificacién del proyecto, la sociedad COMPAS S.A deberd dar aviso
por escrito al Ministerio del Interior- Direccion de Consulta Previa, con copia a
la ANLA, para que se dé cumplimiento a la realizacién del proceso de Consulta
Previa.28

Previo a lo anterior, la ANLA mediante Resolucion 364 del é de abril de 2017,
modificd el Plan de Manejo Ambiental establecido en La Resolucion N° 0470
del 6 de mayo de 1996, advirtiendo esta Magistratura que en los considerandos
de dicho acto, se establecié lo siguiente:

- Existen dos dreas de influencia para el componente socioecondmico, una
Unidad Territorial Mayor correspondiente al Distrito de Cartagena, y una
Unidad Territorial Menor, correspondiente a los barrios Zapatero, Manzanillo y
Bosque, asi como la poblacién de pescadores.

- Para la definicidn de las dreas de influencia, tuvo en cuenta los impactos que
genera la operacién del Terminal Maritimo Compas S.A. en las comunidades
puntuales, los cuales pueden verse afectados por el ruido, vias de acceso vy
polvo, indicando que en dicha definicidn no se incluye el trdnsito de
pescadores; y que se solicité ajustar y complementar la delimitacién del drea
en lo relacionado con las unidades territoriales menores identificadas, en el
sentido de incluir la zona marina concesionada y drea de botadero marino en
las cuales se identifiquen dreas de transito de pequefias embarcaciones y de
navegacion de pescadores artesanales, sin embargo, en el estudio ajustado
por COMPAS, no se menciona el frdnsito de pequenas embarcaciones y de
navegacion de pescadores artesanales como tampoco de mencionan las
unidades terriforiales ubicadas en el drea de influencia del medio
socioecondmico.

- En el drea de influencia del proyecto, el principal uso del agua corresponde
al de la pesca, agremiados en una organizacién denominada ASOPEZ, la cual

sdlcontec

28 Fls. 105-114
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agrupa aproximadamente 70 pescadores artesanales de Manzanillo vy
Lapatero y ejercen labores de pesca en 20 embarcaciones propias en
diferentes zonas, una de ellas correspondiente al cano el Zapatero que linda
con el muelle de COMPAS S.A, el cual es un canal dentro del mar.

- En el drea de influencia del puerto no se registra presencia de comunidades
étnicas constituidas legalmente, y la comunidad de Zapatero se encuentra
tramitando ante el Ministerio del Interior, la constitucion como Consejo
Comunitario de Comunidad Negra.

De lo resefado en precedencia, de cara al marco legal y jurisprudencial, en
cuanfo a la aofectacidén del derecho fundamental a la consulta previa,
concluye la Sala que: ‘

En primer lugar, precisa la Sala que la consulta debe ser previa a la realizacion
de la obra, proyecto o actividad; de tal modo que, no resulta aceptable que
los responsables de los proyectos, obras o actividades busquen el

consentimiento durante la ejecucion de los mismos, o con posterioridad a ellos. ..

La razdén de ser es que el objetivo de la consulta es precisamente evitar al
mdaximo causar afectaciones no deseadas a las comunidades, lo que supone
que dentro de la consulta se deben adoptar todas aquellas medidas que sean
necesarias, adecuadas y suficientes para prevenir y minimizar los impactos
negativos que tienen los proyectos??; de lo que se advierte que, no son de
recibo las consideraciones del A quo en cuanto a negar el amparo a la
consulta previa por no haber finalizado el tfrdmite de la licencia ambiental,
debido a gue la misma, en caso de constatarse la presencia de grupos €tnicos,
debié efectuarse antes de dar inicio al tramite administrativo de modificacién
del Confrato de Concesidn Portuaria No. 001 de 8 de julio de 1992.

Por ofro lado, no es posible desconocer la existencia de comunidades &tnicas
en la zona de influencia de un proyecto, con el Unico argumento de que su
presencia no ha sido certificada por la Direccion de Consulta Previa del
Ministerio del Interior; asi pues, en el evento en que se haya certificado la no
presencia de comunidades étnicas en la zona de influencia de un proyecto,
pero otros medios de prueba permiten constatar su existencia, el responsable
del proyecto deberd tenerlas en cuenta en los respectivos estudios y dar aviso

2 Sentencia T-969 de 2014
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al Ministerio del Interior, para efectos de garantizar su derecho a la consulta
previao,

En el sub judice, se evidencia que la Direccidn de Consulta Previa del Ministerio
del Interior, con fundamento en un criterio geogrdafico, espacial y cartogrdéfico,
dado por las bases de datos cartogrdficas consultadas (FI. 101), certificd que
no se reQis’rro presencia de comunidades indigenas, minorias, Rom, negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras, en el drea del proyecto “ESTUDIO DE
IMPACTO AMBIENTAL PARA EL TERMINAL MARITIMO COMPAS — CARTAGENA",
(Fls. 100-103 y 530-533).

No obstante lo anterior, se encuenira probado también, que existen cuatro
comunidades negras presuntamente  afectadas con el proyecto de
ampliacién de la Terminal Maritima COMPAS S.A., las cuales son el Consejo
Comunitario de Tierra Bomba (Fls. 66 — 68), Consejo Comunitario de Punta
Arena (Fls. 62 —71), Consejo Comunitario de Bocachica - Isla Tierra Bomba (Fls.
72-74)y el Consejo Comunitario de Cafio del Oro (Fls. 75 -77); que manifiestan
en el escrito de tutela que viven de la pesca, el comercio y el trabajo en las
grandes empresas ubicadas en el interior de la bahia de Cartagena, y que la
ruta de transporte que utilizan para sus actividades cotidianas colinda con la
empresa COMPAS S.A.

De entrada, la Sala observa que el estricto criterio geogrdfico, espacial y
cartogrdfico empleado por la Direccién de Consulta Previa, implica un
desconocimiento de los aspectos considerados por la Corte Constitucional a
efectos de establecer la procedencia de la consulta previa frente a una
comunidad o minoria étnica, pues limitd la consulta al espacio fisico que
presuntamente habitan las comunidades étnicas en el drea de influencia del
proyecto en estudio, desconociendo que existen otros aspectos como la
cultura, las tradiciones, las costumbres, los medios de subsistencia, las
dindmicas sociales y politicas, entre ofros.

Lo anterior deja de lado que, en el sub examine si se demostrd que en el drea
de influencia del proyecto, el principal uso del agua corresponde al de la
pesca’dl, [o que coincide con algunas manifestaciones de los accionantes,

30 Sentencias T-693 de 2012, T-993 de 2012 y T-172 de 2013
31 Folio 326 Vto.
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reconociendo la presencia de la organizacién denominada ASOPEZ, pero
dejando en duda la identificaciéon de las dreas de trdnsito de pequenas
embarcaciones y de navegacién de pescadores artesanales en el estudio
realizado por COMPAS S.A; dentro de los cuales, podrian estar las
comunidades accionantes.

En este sentido, cuando existen dudas sobre la presencia de grupos étnicos en
el drea de influencia de un proyecto, como en el presente asunto, o sobre el
dmbito territorial que debe ser tenido en cuenta para efectos de garantizar el
derecho a la consulta previa, la entidad encargada de expedir la
certificacién, esto es la Direccidén de Consulta Previa del Ministerio del Interior,
debe efectuar un reconocimiento en el terreno y dirimir la controversia,
garantizando la participaciéon  efectiva de las comunidades cuyo
reconocimiento o afectacidén territorial es objeto de controversias2,

Asf las cosas para la Sala, lo anterior denota ia necesidad de esclarecer si en
la actuadlidad, las comunidades negras demandantes son afectados directos
por la ampliacion y operacién del Terminal Maritimo COMPAS S.A., ya seda
porque. residen en el drea de influencia de dicho proyecto, o porgue
desarrollan sus actividades de pesca y fransito en la misma; considerando que,
como se establecié en el marco jurisprudencial, la Corte Constitucional ha
precisado que el territorioc no se define exclusivamentie en términos
geogrdaficos, sino que tiene un efecto expansivo, que comprende lugares de
significacién religiosa o cultural aunque estén por fuera de sus limites fisicos.

En este punto, frae la Sala a colacién el precedente existente en caso similar
al que es objeto de estudio, concretamente el proyecto denominado
“Construccion y operaciéon del Gasoductfo Loop San Mateo — Mamonal”, del
cual la Corte Constitucional en sede de revision, en la Sentencia T-197 de 2016,
ampard el derecho a la consulta previa de varios Consejos comunitarios,
dentro de los cuales se encuenira el de la Comunidad de Pasacaballos,
corregimiento de la comunera de gobierno rural de la Localidad Industrial de
la Bahia, precisando que la postura respecto a la inexistencia de afectacion
directa debido a la ejecucién de obras en sitios no titulados o habitados,
desconoce que el territorio no se define exclusivamente en términos
geogrdficos, la proteccidn se extiende a las dreas de importancia cultural,

e |

icentes

32 Sentencia T-294 de 2014
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incluso si estdn ubicadas fuera de sus asentamientos o resguardos, por
constituir dmbito tradicional de sus actividades; advirtiendo esta Corporacion
que por la ubicacidn de la Comunidad de Pasacaballos podria ser
eventualmente afectada directa por la ampliacién del Terminal Maritimo
COMPAS S.A.

En esta medida, se considera entonces que la fundamentacién de la
certificacién expedida por la Direccién de Consulta Previa, no tuvo en cuenta
otros elementos que también definen el espacio sociocultural de una
comunidad, en este caso, negra, por lo mismo, aquella resulta insuficiente para
establecer, en el caso particular, la necesidad o no del trdmite consultivo.

En conclusion, la Sala encuentra, que el estudio llevado a cabo por la
Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, a efectos de establecer
la presencia de comunidades afectadas directamente por la ampliacidon del
Terminal Maritimo COMPAS S.A., y de esta manera establecer la necesidad del
proceso consultivo antes del inicio de dichas obras, resultd insuficiente, en la
medida en que los criterios alli adoptados se basaron en un concepto
reducido de territorio, y no en los demds elementos que pueden verse
afectados y que hacen parte del espacio fisico ocupado por ello.

Ello implica que, en efecto, es procedente el amparo de los derechos
fundamentales de las comunidades negras accionantes a la consulta previa y
el debido proceso administrativo, amenazados por la Direccidén de Consulta
Previa del Ministerio del Interior, por las razones expuestas en precedencia, por
lo cual se ordenard a dicha enfidad que denfro de los veinte (20) dias
siguientes a la nofificaciéon de esta providencia, realice una VISITA DE
VERIFICACION, a fravés de la cual se establezca:

El nUmero exacto de asentamientos del Consejo Comunitario de Tierra Bomba,
Consejo Comunitario de Punta Arena, Consejo Comunitario de Bocachica —
Isla Tierra Bomba y el Consejo Comunitario de Cafio del Oro, ubicados en el
drea de influencia del proyecto de Ampliacion del Terminal Maritimo de
COMPAS S.A., determinando su localizacion, extension, poblacién, y demds
aspectos geogrdficos que resulten relevantes; asi como los usos, costumbres,
tradiciones, medios de subsistencias, y demds elementos sociales, econdmicos,
cultures y relevantes de dichas comunidades negras, teniendo en cuenta para
el efecto un concepto amplio de territorio, en el cual se atiendan los criterios
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de la Corte Constitucional, asi como el contenido de la Directiva Presidencial
No. 010 del 7 de noviembre del 2013, la cual fija los siguientes elementos para
determinar la presencia de comunidades en el drea de influencia del
proyecto, obra o actividad, tales como: (i) asentamiento de comunidades en
las dreas de influencia; (i) desarrollo de usos y costumbres por parte de
comunidades en esas dreas v (iii) trdnsito de comunidades étnicas en las Greas
de interés.

Ilgualmente, se ordenard a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, que de evidenciarse la afectacién directa a las comunidades negras
accionantes, con ocasidon de las obras de Ampliacion del Terminal Maritimo
COMPAS S.A., de inicio al proceso de consulta previa.

Aunado a lo anterior, se ordenard a la COMPARIA DE PUERTOS ASOCIADOS —
COMPAS S.A., abstenerse de ejecutar las obras de ampliacion del Terminal
Maritimo Portuario COMPAS S.A. — Cartagena, hasta tanto se cumplan las
érdenes impartidas enla presente providencia.

Por ofro lodo, observa la Sala que dentro del grupo de accionantes se
encuentran asociaciones de pescadores, quienes a su vez manifiestan ser
afectados directos por las obras de ampliacién Terminal Maritimo Portuario;
siendo importante advertir en primer lugar, que en el presente caso no es
aplicable la consulta previa, en razén a que no se estd ante un grupo
culturalmente diferenciado titular de este derecho especial de participacion,
como lo son las comunidades éfnicos;'sino frente a comunidades de
pescadores artesanales, que son grupos de personas que permanentemente
se dedican a pescar, con el fin de tener la seguridad del alimento y el sustento
econdmico para sus familias, y en ese sentido, el drea del mar o la playa que
utilizan para pescar se vuelve un espacio vital; por lo que drea de pesca y el
oficio pesquero estdn ligados con la soberania alimentaria de dichas
comunidades.33

Ahora bien, es claro para la Sala que, las comunidades de pescadores
artesanales, también son poblaciones que deben ser especialmente
escuchadas en proyectos de infraestructura que intervienen el espacio donde

33 Corte Constitucional Sentencia T-348 de 2012
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ejercen el oficio, siendo necesario asegurar su participacion en la toma de
decisiones y en el disefio de medidas de compensacidén; sin embargo, en el
plenario no existe prueba de que las asociaciones de pescadores
accionantes, viven de la pesca, el comercio y el trabgjo en las grandes
empresas ubicadas en el interior de la bahia de Cartagena, y que la ruta de
transporte que utilizan para sus actividades cotidianas colinda con la empresa
COMPAS S.A.; lo que si se puede predicar de la Asociacidn de Pescadores
Artesanales de Zapatero — ASOPEZ, y la Asociacidon de Pescadores del Sector
la Cuchilla — ASOPECUCH, quienes solicitaron ser reconocidos como
intervinientes dentro del trdmite administrativo de modificacién de la licencia
ambiental que se encuentra activo y surtiéndose ante la ANLA, y en tal
condicién se encuentran vinculados al mismo (Fl. 113); siendo ese el escenario
al que deben dirigirse las asociaciones de pescadores tutelantes, por lo que no
es procedente en esta instancia el amparo de los derechos fundamentales
deprecados respecto de dichas asociaciones, confirmdandose en este aspecto
el fallo impugnado.

5.2.3 Violacion al Debido Proceso Administrativo y la Inmediatez

Expone la parte actora, que existe violacidon del derecho fundamental del
debido proceso, por cuanto se desconocié el término de 2 meses previsto en
el arficulo 2.2.3.3.3.5 del Decreto 1079 de 2015 para convocar a Audiencia
PUblica, en el frdmite de modificacién del Contrato de Concesidén Portuaria
No. 001 de 1992, ya que como se citd en precedencia, la Sociedad COMPAS
S.A., realizé la publicacién de los avisos en el diario La Republica los dias 16 de
marzo y 25 de mayo de 2016, procediéndose a la convocatoria a Audiencia
Publica para el dia 9 de junio de 2016, cuando debia llevarse a cabo a partir
del 26 de julio de 2016.

De lo manifestado, precisa la Sala que el hecho vulnerador del derecho al
debido proceso, tuvo origen en la readlizacién de la audiencia pUblica antes
del vencimiento de los dos meses previstos en el decreto, lo que se llevd a cabo
el 9 de junio de 2016; y segUn la naturaleza de la accion de tutela, la cual tiene
el propdsito de obtener la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o
amenazados, se hace necesario estudiar un plazo razonable en la
inferposicion del amparo, lo que se conoce como principio de la inmediatez,
lo que no quiere decir que la accién de tutela tiene un término de caducidad.
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Ha senalado la jurisprudencia Constitucional, que la accién de tutela seria
procedente cuando pese a haberse promovido luego de haber franscurrido
un extenso espacio entre el hecho que generd la vulneracién vy la solicitud de
amparo, se den los siguientes presupuestos:

i) exista un motivo vdlido para la inactividad de los accionantes, por ejemplo, el estado
de indefensién, interdiccion, abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre
ofros;

i) la inactividad injusfificada vulnere el nucleo esencial de los derechos de terceros
afectados con la decision; , ' :

iii) exista un nexo causal entre el ejercicio inoportuno de la accién y la vulneracién de
los derechos de los inferesados; o

iv) cuando se demuestre que la vulneracion es permanente en el tiempo y que, pese
a que el hecho que la originé es muy antiguo respecto de la presentacion de la tutela,
la situacién desfavorable del actor derivada del irespeto por sus derechos, confinda y
es actual.34 '

En el sub examine, para esta Magistratura la presente tutela es improcedente
frente a este cargo por inmediatez, en razdén a que la vulneracion del derecho
al debido proceso se predica del hecho acaecido el 9 de junio de 2016, esto
es la celebraciéon de la audiencia publica antes del vencimiento de los dos
meses previstos en la norma; y la solicitud de amparo injustificadamente se
deprecd el dia 11 de enero de 201835, aproximadamente 20 meses después de
la presunta vulneracién, sin encontrarse la parte actora dentro de alguno de
los presupuestos eximentes del cumplimiento de dicho requisito.

Por lo anterior, se rechazard por improcedente en razén de la inmediatez, Ia
solicitud de amparo frente a este cargo; no obstante lo anterior, los
accionantes cuentan con otros mecanismos de conftrol ordinarios previstos en
la Ley 1437 de 2011, iddéneos para efectuar el estudio de legalidad de las
decisiones administrativas enjuiciadas en la tutela de la referencia.

5.2.4 Violacién del Decreto No. 977 de 2001 por la Resolucién No. 991 de 21 de
julio de 2017.

En cuanto a este cargo, expone la parte actora que la ANl expidié la
Resolucidon N° 991 de 2017, vulnerando el Decreto 0977 de 2001 en sus articulos

34 Sentencia T-246 de 2015
35 Folio 503
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1. 49, 50, 99, debido a que con la autorizacién para modificar el contrato de
concesién, se modificard el territorio y el uso del suelo del Distrito de Cartagena;
ademds se estd ‘desconociendo que la zona concesionada es de suma
importancia para la supervivencia del grupo actor, con ocasién de que sirven
de resguardo y alimento en las etapas criticas de los periodos de vida de
muchos peces, crustdceos y moluscos, que utilizan los manglares como dreas
de reproduccidn y crianza.

Una de las hipdtesis de afectacién directa a las comunidades es la afectacion
al ambiente sano, lo que hace procedente la tutela pero en aras de garantizar
la eventual necesidad de llevar a cabo la consulta previa; teniendo su razdén
de ser en el hecho de que proyectos, o industrias, pueden erosionar la tierra all
punto de causar dafios al ambiente y con ello, erosionar culturas, fradiciones,
organizaciones econdémicas y sociales de poblaciones enteras. En esos
eventos, las comunidades pueden ser étnicas, caso en el cual, la justicia
ambiental adquiere una dimensién diferente, pues su aplicacién no puede ser
la misma a la que se realiza con el comUn de la sociedad.

Visto lo anterior, advierte la Sala que las manifestaciones de la parte
accionante carecen de sustento probatorio, mds aln cuando en el plenario
se encuentra acreditado que la Secretaric de Planeacidén Distrital de
Cartagena, en Oficio No. AMC-OFI-0088370-2016, fechado 6 de septiembre de
2016, precisé que la ampliaciéon del puerto COMPAS no ofrece ningun
inconveniente a la respectiva municipalidad en cuanto a las normas sobre el
uso del suelo, teniendo en cuenta que la clasificacién del suelo donde se ubica
la ampliacién del puerto se clasificé en el POT como actividad mixta,
compatible con la Actividad Portuaria 2, que comprende muelles, terminales
y establecimientos, cuya funcién, equipos vy servicios, atienden embarcaciones
de todos los tamanos dedicados al fransporte de carga, excepto
hidrocarburos y combustibles; incluyendo en esta actividad, los puertos
pesqueros, los astilleros y buque escuela.36

Por ofro lado, en cuanto al desconocimiento de la existencia del drea manglar,
en memorando inferno fechado 13 de septiembre de 2017, el Subdirector de
Gestion Ambiental de CARDIQUE, indicd que el manglar existente en la zona
de interés es un manglar aislado, establecido en una matriz portuaria, donde

36 Fls. 448-452
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el espacio ocupado por el mismo hace parte del drea requerida para la
ampliacién y desarrollo portuario, que en la actualidad no cumple su funcién
de soporte o defensa hidrdulica sino como soporte verde o paisajismo; razén
por la cual concluye, el proyecto es compatible en cuanto al uso de las dreas
de manglar zonificadas siempre y cuando se empleen las medidas
compensatorias necesarias para garantizar la renovacion de las coberturas de
manglar que se puedan ver afectadas con el desarrollo del proyecto.37

Asl las cosas, para la Sala el cargo en estudio en lo que se refiere a los
componentes de uso del suelo y medio ambiente, no tienen vocacidon de
prosperar, como causa de afectacién de los derechos deprecados.

5.3 Conclusiones
De lo expuesto en precedencia se tiene que:

- La tutela de la referencia supera el requisito de subsidiariedad, toda vez que
los medios de conftrol ordinarios carecen de eficacia inmediata e idoneidad
para amparar las garantias que surgen del derecho a la consulta previa.

- Esta Magistratura accederd al amparo del derecho al debido proceso vy
consulta previa de la parte actora, ante la amenaza por parte de la Direccidn
de Consulta Previa del Ministerio del Interior, por no verificar en campo la
presencia de las comunidades étnicas accionantes, estas son, el Consejo
Comunitario de Tierra Bomba, el Consejo Comunitario de Punta Arena, el
Consejo Comunitario de Bocachica - Isla Tierra Bomba y el Consejo
Comunitario de Cafo del Oro, en el drea de influencia del proyecto de
ampliacién y operacién del Terminal Maritimo COMPAS S.A.

- Ahora bien, respecto a las asociaciones de pescadores tutelantes, estas son,
Asociacion de Agro Pesquera de la Isla de Puntarenas, Los Delfines del Caribe
Puntarenas, Asociacion de Pescadores de Cano de Loro, Empresa Asociativa
de Trabajo Pescadores Sol y Mar de Punta Arenas, Asociacién de Pescadores
Artesanales el Chapin Tierra Bomba, Asociacién de Pescadores Artesanales los
Chinos de Tierra Bomba, Empresa Asociativa de Trabajo de Pescadores los
TUTIPESCA de Tierra Bomba, Asociacion de Pescadores de Bocachica,

37 Fls. 854-871
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Empresa Asociativa de Trabajo de Pescadores de Tierra Bomba la Vara de
Aardn Poderosa E.A.T, Empresa Asociativa de Trabajo de Pescadores de Tierra
Bomba los Pulperos, Asociacidn de Pescadores de Arara, Asociocién de
Pescadores los Loritos, Asociacion de Pescadores El Coral, Asociacién de
Pescadores los Macanay de Tierra Bomba, Asociacion de Pescadores de Tierra
Bomba la Red, Asociacidn de Pescadores los Langostinos, Asociacidon de
Pescadores de Tierra Bomba la Red, Asociacidon de Pescadores Jehova
Poderoso, Asociacidon de Pescadores de Tierra Bomba Jureles, y Asociacion de
Pescadores de Santa Ana; advierte la Sala que no son grupo culturalmente
diferenciado fitular del derecho a la consulta previa, como lo son las
comunidades étnicas; y pese a que son poblaciones que deben ser
especialmente escuchadas en proyectos de infraestructura que intervienen el
espacio donde ejercen el oficio, en el plenario no demostraron ser afectados
directos por el proyecto de ampliaciéon del Terminal Maritimo COMPAS S.A., por
lo que no es procedente en esta instancia el amparo de los derechos
fundamentales deprecados respecto de dichas asociaciones, confirmdndose
en este aspecto el fallo impugnado.

- Por otra parte, para la Sala no es procedente el estudio de la presunta
violacion del derecho fundamental del debido proceso, ante el
desconocimiento del término de 2 meses previsto en el articulo 2.2.3.3.3.5 del
Decreto 1079 de 2015, por no atenderse el principio de inmediatez, motivo por
el que se rechazard porimprocedente la solicitud de amparo respecto de este
cargo.

- No se demostrd la violacion del Decreto No. 0977 de 2001 (POT) con la
expedicion de la Resolucion No. 991 de 21 de julio de 2017, por lo que se
negard el amparo deprecado frente a esta pretension.

- Finalmente, se confirmard el fallo impugnado en cuanto negd las
pretensiones frente a los demds accionados, asi como frente a los otros
derechos deprecados.

5.4 Aceptacion de Impedimento

Se encuentra el asunto de Ia referencia pendiente para resolver el
impedimento manifestado ante la Sala por el Doctor EDGAR ALEX! VASQUEZ
CONTRERAS, quien se declara impedido para conocer del proceso de la
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referencia, amparado en la causal estipulada en el numeral 3° del arficulo 130
del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

La referida causal expresa textualmente:

“{...) 3. Cuando el ¢ényuge, comparnero o compaiera permanente, o alguno de los
parientes del juez hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o

Unico civil, tengan la condicién de servidores publicos en los niveles directivo, asesor o
ejecutivo en una de las entidades publicas que concurran al respectivo proceso en

calidad de parte o de tercero interesado.” (Negritas fuera del texto original)

El impedimento aludido tiene como sustento, el hecho de que, la Doctora
DELIA ESTELA CALVO RAMIREZ, quien es cényuge del referido Magistrado
VASQUEZ CONTRERAS, fue nombrada y se encuentra ejerciendo el cargo de
JEFE DE CONTROL INTERNO en el Establecimiento PUblico Ambiental —EPA,
empleo que acorde con sus funciones se clasifica deniro de los del nivel
directivo y, de otro lado, dicho establecimiento publico funge como parte
demandada en el proceso de la referencia.

Para resolver se observa que la Ley 87 de 199338, reglamentada por el Decrefo
Nacional 1537 de 2001 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 87 de
1993 en cuanto a elementos técnicos y administrativos que fortalezcan el
sistema de control interno de las entidades y organismos del Estado” y 1499 de
2017, la cual en sus articulos 9 y 10 establecid lo siguiente:

“Articulo 9°.- Definicién de la unidad v oficina de coordinacién del control inferno. Es
uno de los componentes del Sistema de Conirol Inferno, de nivel gerencial o directivo,
encargado de medir y evaluar la eficiencia, eficacia y economia de los demds
controles, asesorando a la direccién en la confinuidad del proceso administrativo, la
reevaluacion de los planes establecidos y en la introduccion de los correctivos
necesarios para el cumplimiento de las metas v objefivos previstos.

Pardgrafo.- Como mecanismos de verificacién y evaluacién del control inferno se
utilizardn las normas de auditoria generalmente aceptadas, la seleccion de
indicadores de desempeno, los informes de gestién y de cualquier ofro mecanismo
moderno de control que implique el uso de la mayor tecnologia, eficiencia y
seguridad.

Arficulo 10°.- Jefe de la unidad u oficina de coordinacién del Control Interno. Para la
verificacién y evaluacién permanente del Sistema de Control Interno, las entidades

38 Por lo cual se establecen normas para el ejercicio del confrol interno en las entidades y
organismos del estado y se dictan otfras disposiciones.




1)
ot

\ Bamafudicl et judicaturs TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Repéblica de Colombia SENTENCIA No. 006/2018
SALA DE DECISION No. 002 -

SIGCMA

estatales designardn como asesor, coordinador, auditor inferno o cargo similar, a un
funcionario publico que serd adscrito al nivel jerdrquico superior y designado en los
términos de la presente Ley.

Analizado el soporte probatorio anexo al escrito por el cual se manifiesta el
impedimento en cuestidon, esto es, diligencia de posesion No. 899 del 2 de
enero de 2018 y el Organigrama de la entidad, de cara a las normas en cita,
se encuentra que el cargo de Jefe de Control Interno del Establecimiento
Publico Ambiental —-EPA, en el cual fue nombrada la Doctora DELIA ESTELA
CALVO RAMIREZ, pertenece al nivel directivo de la respectiva entidad.

Por lo anterior y, atendiendo al impedimento manifestado, la Sala de Decisidon
Mayoritaria encuentra que los motivos expresados por el Magistrado EDGAR
ALEXI VASQUEZ CONTRERA se hallan ajustados a derecho en virtud de lo
establecido en el numeral 3° del articulo 130 del CPACA v, siendo que el
mentado togado ha exteriorizado la afectacién en la que se veria avocada
su objetividad para emitir decisién dentro del presente asunto, el mismo se
declarard fundado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar,
administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

V.- FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha veinticinco (25) de enero de dos mil
dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
de Cartagena en cuanto negd el amparo respecto de los derechos a la
consulta previa y debido proceso administrativo, y en su lugar CONCEDER el
amparo de los derechos fundamentales al debido proceso administrativo y
‘consul’ro previa de las comunidades negras tutelantes, estas son, el Consejo
Comunitario de Tierra Bomba, Consejo Comunitario de Punta Arena, el Consejo
Comunitario de Bocachica - Isla Tierra Bomba y el Consejo Comunitario de
Cano del Oro, amenazados por parte de la Direccidn de Consulia Previa del
Ministerio del Interior, por las razones expuestas en la parte motiva de la
presente providencia.
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SE_GUNDO: Como consecuencia de lo anterior, ORDENAR ala DIRECCION DE
CONSULTA PREVIA DEL MINISTERIO DEL INTERIOR lo siguiente: :

- REALIZAR una VISITA DE VERIFICACION, a través de la cual se establezca el
numero exacto de asentamientos del Consejo Comunitario de Tierra Bomba,
Consejo Comunitario de Punta Arena, Consejo Comunitario de Bocachica -
Isla Tierra Bomba y el Consejo Comunitario de Cano del Oro, ubicados en el
drea de influencia del proyecto de Ampliacidon del Terminal Maritimo de
COMPAS S.A., determinando su localizacién, extension, poblacién, y demds
aspectos geograficos que resulten relevantes; asi como los usos, costumbres,
tradiciones, medios de subsistencias, y demds elementos sociales, econdmicos,
cultures y relevantes de dichas comunidades negras, teniendo en cuenta para
el efecto un concepto amplio de territorio, en el cual se atiendan los criterios
de la Corte Constitucional, asi como el contenido de la Directiva Presidencial
No. 010 del 7 de noviembre del 2013, conforme lo expuesto en la parte
considerativa de esta providencia.

- De evidenciarse la afectacion directa a las comunidades negras
accionantes, con ocasion de las obras de Ampliacidén del Terminal Maritimo
COMPAS S.A., DAR INICIO al proceso de consulta previa, salvaguardando el
derecho al debido proceso de los intervinientes. :

Pardgrafo: ORDENAR a la COMPANIA DE PUERTOS ASOCIADOS — COMPAS S.A.,
abstenerse de ejecutar las obras de ampliacién del Terminal Maritimo Portuario
COMPAS S.A. - Cartagena, hasta tanto se cumplan las érdenes impartidas en
la presente providencia.

TERCERO: RECHAZAR por improcedente frente al requisito de inmediatez, el
cargo concerniente a la presunta violacién del derecho fundamental del
debido proceso, ante el desconocimiento del término de 2 meses previsto en
el articulo 2.2.3.3.3.5 del Decreto 1079 de 2015, conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demds el fallo impugnhado por las razones
expuestas en la presente providencia.
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SALA DE DECISION No. 002
5 QUINTO: DECLARAR fundado el impedimento manifestado por el Magistrado

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia

&

SEXTO: COMUNICAR la presente providencid al Juzgado de origen y, por
secretaria REMITIR el expediente dentro los diez dias siguientes a la ejecutoria
de la presente providencia, ala Corte Constitucional para su eventual revisidn.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala, en
sesion de la fecha, segun consta en Acta N° .

LOS MAGISTRADOS

N/
6B0s ALVAK

Bl 6DRTGUEZ PEREZ EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS

(Ausente por impedimento)

Accién ACCION DE TUTELA (IMPUGNACION)
Radicado 13-001-33-33-002-2018-00005-01

Consejo Comunitario Puntarenas, Consejo Comunitario de Tierra Bomba,
Demandante

Consejo Comunitario Bocachica, Consejo Comunitario de Cafio Loro, y otros.
Autoridad Nacional de licencias ambientales-ANLA, Ministerio del Interior —

Demandado Direccion de Consulta Previa, Distrito de Cartagena, Compadia de Puertos
Asociados S.A-COMPAS, y ofros,
Magistrado Ponente LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
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