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l. OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala de Decision del Tribunal, a pronunciar sentencia dentro del medio
de control de Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos entablado por el
ciudadano Leandro Pajaro Balseiro en contra de la Empresa de Comunicacion
Celular S.A.- COMCEL S.A., y la vinculacion del Ministerio del Interior, el
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y la

Corporacion Ambiental para el Desarrollo Sostenible — CORALINA.

II. ANTECEDENTES

DEMANDA

El ciudadano Leandro Pajaro Balseiro interpuso demanda en ejercicio del medio de
control de Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos, con el fin de garantizar
la proteccién de los derechos colectivos a la moralidad administrativa, la existencia
del equilibrio ecolégico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos
naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
sustitucién, la conservacion de las especies animales y vegetales, la proteccién de
areas de especial importancia ecoldgica, de los ecosistemas situados en las zonas
fronterizas, asi como los demas intereses de la comunidad relacionados con la
preservacion y restauracion del medio ambiente; la realizacion de las
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones
juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de
vida de los habitantes.
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Las pretensiones de la accion constitucional son:

“1. Que se ordene, conjuntamente, con la notificacion del traslado de la presente
demanda, como medida cautelar, la suspension en forma inmediata de las
obras que esta realizando la EMPRESA DE COMUNICACION CELULAR SA
COMCEL en la zona de Schooner Bight sobre el predio con referencia catastral
00-00-001-1081-00 y se le notifique a la Secretaria de Planeacion de la
Gobernacion de San Andrés , Providencia y Santa Catalina, o a quien competa,
para que ejecuté esta medida de suspension requiriendo, para tal efecto. A la
EMPRESA DE COMUNICACION SA COMCEL, toda vez que, ni la licencia ha
sido concedida aun plenamente, ya que se encuentra en proceso de recurso y
apelacion administrativa, ni se ha consultado previamente al grupo étnico raizal
residente en la zona.

2. Que en consecuencia se niegue el tramite de licencia de construcciéon
actualmente en curso a la EMPRESA DE COMUNICACION SA COMCEL, toda
vez que la accionada actu6 de manera dolosa, rayana en la fraudulencia,
haciendo incurrir en error a las autoridades administrativas en su accionar y
cualquier otro que a futuro se inicie si el mismo no cuenta con la realizacién del
proceso de consulta previa que ordena la Constitucion, la ley y la jurisprudencia
de la Honorable Corte Constitucional como requisito previo de viabilidad al
mismo, asi como los permisos, viabilidades o licencias ambientales por parte de
la CORPORACION AMBIENTAL CORALINA o no haya sido tramitado con
respeto al derecho fundamental al debido proceso o enmarcado dentro de los
parametros legales que rigen para el territorio archipiélago.

3. Que se ordene a la Secretaria de Planeacion del Departamento que publique
de forma completa y oportuna la totalidad de la documentacién correspondiente
a este proceso de solicitud de licencia y de consulta previa en la pagina web de
la secretaria de forma publica y transparente y en sitio de facil acceso; asi como
cualquier infraestructura de este tipo en la zona de Schooner Bight.”

Los hechos en que se fundamenta la presente accién popular se resumen asi:

1. Por parte de la empresa de Comunicaciéon Celular SA COMCEL se solicitd
un trdmite de licencia de construccion con numero de radicado 88001-0-19-
0179 del 03 — 02 de 2020 para una estacion terrena en la zona de Schooner
Bight en el predio con referencia catastral 00-00-001-1081-000. Dicho
proyecto se trataba de la construccién de una estacion terrena en una zona
gue se clasifica en el PDT de las islas como rural-agricola, en dicho sector

se encuentra ubicadas varias comunidades raizales.

2. Como respuesta, la secretaria de planeacion apegandose a la Constitucion
y a la ley, indicé al solicitante que no podia seguir con el tramite sin antes
desarrollar el proceso de consulta previa o presentar la resolucion del

Ministerio del Interior donde este indique que no se requeria. Tal respuesta
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consta en el oficio con radicado No. 3555-2020 del 26 de mayo el cual obra

en el expediente de tramite de licencia.

3. La empresa COMCEL acatando la decisién de la Secretaria de Planeacion
presentd el proyecto ~Instalacién de Cable Fibra Optica Submarino AMX-
1CV9"ante la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa del
Ministerio del Interior con el fin de obtener la autorizacion para ejecutar el

proyecto sin la necesidad de realizar la consulta previa.

4. Explica que en la descripcion del proyecto solo se menciona la instalacion
del cable de fibra éptica en el lecho marino que llega hasta el borde de la
playa, pero este no describe que seria en la zona de Schooner Bight, en

donde se tramit6 la licencia de construccion.

5. Enrespuesta a tal peticion, la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta
Previa del Ministerio de Interior mediante la Resolucién ST — 0531 del 30 de
mayo de 2020 determin6 que de acuerdo a las actividades y caracteristicas
que comprende el proyecto INSTALACION DE CABLE DE FIBRA OPTICA
SUBMARINO AMX — 1CV9 a desarrollarse en la isla de San Andrés, no

procede la realizacion de consulta previa.

6. Explica que en el mencionado acto administrativo se sefiala de manera

explicita que “el proyecto objeto de estudio no establece la instalacion o

construccidon de infraestructura que genere una afectacion directa alos

colectivos étnicos, por el contrario, se relaciona a la instalacién en el

lecho marino de una linea de fibra 6ptica de entre 14 a 35 milimetros

con el objetivo de ampliar la capacidad, confiabilidad y calidad del

servicio de telecomunicaciones existentes en la isla de San Andrés”.

Sefala el demandante que este documento no excluye el deber de consulta
previa por la construccién de una estacion terrena, si no la instalacion del

cable de fibra en el lecho marino al borde de la playa.
7. La Secretaria de Planeacion dio aviso al publico el 1 de julio de 2020 donde

acepta los requisitos para la expedicion de la licencia y dio continuacion con

la etapa final del tramite haciendo caso omiso a la consulta previa.
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8. De igual manera sefiala el accionante que a pesar de no haberse culminado
la etapa procesal de tramitacion de la licencia de construccion, la empresa
de comunicacion celular SA Comcel invadio el predio con maquinaria pesada
y contenedores durante el fin de semana del 25 y 26 de julio empezando
actividades de la obra sin siquiera contar con los permisos. Todo lo anterior
llevo a la movilizacion de los pobladores raizales a una reunion en la iglesia
de dicho sector en donde pedian una explicacion sobre este acontecimiento
a lo cual les respondieron: “eso se habia solicitado 6 meses atras’,
explicacion que no fue acogida por la comunidad que se rehuso y exigio la

realizacion de la consulta previa.

En consideracion del accionante, los hechos que dieron lugar a la presentacion del
medio de control de proteccidn de los derechos e intereses colectivos, configura una
grave violacion a los derechos fundamentales al debido proceso y a la consulta
previa, dado que se le mintio a las autoridades para obtener una licencia eludiendo
la obligacion legal de llevar a cabo el proceso de consulta previa. Considera que
también se vulneré la moralidad administrativa, citando al efecto jurisprudencia de
la Corte Constitucional para poner de presente que la vulneracion de la moralidad
administrativa coincide con el propésito particular que desvie el cumplimiento del
interés general al favorecimiento del propio servidor publico o de un tercero, lo cual

coincide con la nocion de desviacion de poder.

De igual manera sefiala que con la ejecucion de la obra — construccion de la estacion
terrena — se esta afectando la existencia del equilibrio ecologico y el manejo y
aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion restauracion o sustitucion. A ese respecto indica que
las especies arbdreas nativas hacen parte de la reserva forestal de San Andrés lo
cual es relevante dado que, en la mencionada isla los ecosistemas son sumamente
fragiles, y no soportan mas cargas de infraestructura ni obras de ingenieria dura.
Manifiesta que no se aprecian resoluciones de Coralina que hayan autorizado la tala

de los arboles de la zona.

El accionante indica que por tratarse de un proyecto de infraestructura que se
desarrolla en una zona rural de la isla, con vocacién agricola, donde se desarrollan
actividades ancestrales se debio llevar a cabo el proceso de consulta previa. Para
mayor ilustracion del punto, el accionante cita la sentencia del 29 de mayo de 2019

proferida por esta Corporacion en el proceso radicado con el No. 88-001-23-33-000-
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2018-0032-00 relativa a los impactos nocivos causados por el relleno sanitario que
opera la empresa Interaseo del Archipiélago S.A. E.S.P. A ese respecto indica que
la sentencia llama a la correccion de fallas en la operacion del relleno sanitario y

que se lleven a cabo acciones que salvaguarden la vocacion agricola de la zona.

También argumenta que se vulnera el derecho colectivo a la defensa del patrimonio
publico, lo cual argumenta esencialmente indicando que con recursos publicos fue
dotada la isla con un sistema de cable submarino a través de un contrato de
fomento, habiendo aportado el gobierno nacional, a través del Ministerio de la TIC
la suma de $54.340 millones. Expresa que este contrato prevé una operacion de
por lo menos 15 afios y debe cubrir las comunicaciones de la isla hasta diciembre
de 2025. Explica que en virtud de este proyecto existe un uso gratuito de capacidad
durante 15 afios para las entidades del Estado, como Policia Nacional, SENA,
Departamento Archipiélago, ICBF, Consejo Superior de la Judicatura y otros. En
este orden de ideas, considera que el cable submarino se convierte en un activo
estratégico para la operacion del Estado, la seguridad y defensa del territorio y el
ejercicio de la soberania. En esa medida, considera que el cable submarino
existente debe ser protegido, asi como debe asegurarse la continuidad y viabilidad
operativa y financiera del sistema. El accionante amplia sus explicaciones
seflalando que el actual sistema de cable submarino es estratégicamente
equivalente al aeropuerto de la isla que permite comunicaciones, pero asi mismo se
deben mantener suministros y condiciones de seguridad. Agrega que el despliegue
del sistema de cable submarino genera impactos significativos en el medio ambiente
precisando que el actual sistema ha causado impactos y que a los anteriores se

agregarian lo del nuevo sistema en detrimento del ambiente.
Reitera que en el caso concreto se debe llevar a cabo la consulta previa recordando

que esta no se agota a través de una simple reunion informativa, por cuanto el

propésito de la consulta previa es lograr la efectiva participacion de la comunidad.

COADYUVANCIA

(1) JAVIER ARCHBOLD HAWKINS

El ciudadano Javier Archbold Hawkins, actuando en nombre de la comunidad raizal

del sector de Schooner Bight y el sector Nelly Downs del municipio de Providencia,
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manifiesta que coadyuva la demanda dentro del medio de control de la Proteccion
de los Derechos e Intereses Colectivos. Respecto de las pretensiones, coadyuva
todas y cada una de ellas. De igual manera este coadyuvante presenta la
exposicion de unos hechos relacionados con la invitacion publica No. 001 de 2009
relacionados con la prestacion del servicio de energia eléctrica, la instalacion de 7.5
MW de generacion a través de fuentes edlicas y la instalacion de 1 MW de energia
eléctrica a través de la transformacion de biomasa y residuos sdlidos a energia
eléctrica, temas que evidentemente no tienen relacion alguna con el asunto
planteado por el accionante. En razén de ello, la Sala se abstiene de presentar

elementos adicionales relacionados con el escrito del mencionado coadyuvante.

(i) LICETH ARIGAN FORBES Y ALMERSA ESTHER HUMPHRIES

Las ciudadanas Liceth Arigan Forbes y Almersa Esther Humphries, actuando en
nombre de la comunidad raizal del sector de Schooner Bight, manifiestan que
coadyuvan la demanda dentro del medio de control de la proteccién de los derechos
e intereses colectivos. Respecto de las pretensiones coadyuvan todas y cada una

de ellas, adicionalmente solicitan que:

1. Se desestimen todas las oposiciones 0 excepciones que plantea la
demandada, asi como los vinculados en razén de las medidas cautelares
solicitadas por el demandante y se decreten y ejecuten dichas medidas.

2. Se solicita que se declare la procedencia de la acciéon popular materia de
estudio por la acciones y omisiones por parte de los demandados.

(ili)  OFELIA LIVINGSTON DE BARKER

La ciudadana Ofelia Livingston de Barker, actuando en nombre propio, como
miembro de la Autoridad Etnica Raizal manifiesta que coadyuva la demanda
presentada. Manifiesta que no se necesita otra estacion terrena ni otro cable
submarino para mejorar la conectividad en internet de las islas. Para sustentar su
punto indica que la capacidad de la actual estacion es de 10 GBPS y que
actualmente solo se estan consumiendo 2 GBPS, lo que a su juicio permite incluir
qgue el actual problema de conectividad no radica en falta o adecuacién en mas
infraestructura sino en deficiencia en la operatividad por parte de los operadores
Claro, Tigo, Movistar, etc., que son quienes suministran el servicio final a los

usuarios.
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De igual manera solicitd que la medida cautelar presentada por el demandante fuera
admitida y decretada para asi prevenir dafios ambientales y garantizar el
cumplimiento de las normas: el POT, la UPI-12. También las normas y derechos

invocados en la accién popular.

(iv) AL MAY HUMPHRIES

El ciudadano Al May Humphries, actuando en nombre propio, manifiesta que
coadyuva la demanda presentada, que se practiquen las pruebas pedidas por la
parte accionante y que se acojan las pretensiones. Solicitd al tribunal dictar la
medida cautelar de suspension inmediata de obras de excavaciones en Schooner
Bigth que esta realizando Comcel, hasta que el tribunal examine los trabajos
realizados en el area y por lo tanto concluya si estos traeran consigo dafios
irreparables al medio ambiente. Asi mismo, recuerda que la entidad demandada
no cuenta con el permiso ni viabilidad para la realizacion de la obra de acuerdo con

lo establecido en la unidad de planificacion insular.

- CONTESTACIONES

COMCEL S.A

Durante el término de traslado, la entidad demandada dio contestacion
manifestando respecto de los hechos de la siguiente manera: sobre algunos de los
hechos manifiesta que son parcialmente falsos, otros no son hechos sino
afirmaciones del actor, falsas por demas; de los hechos sexto y séptimo manifiesta
que son ciertos. En relacién con el tema sobre la necesidad de llevar a cabo o no la
consulta previa indico que desde el afio 2009 es claro que este tipo de instalaciones
no requieren de consulta previa como se puede evidenciar en el expediente de
otorgamiento de la licencia de la estacion terrena del cable submarino existente
hoy en dia. Agrega que la Secretaria de Planeacion Departamental mediante
comunicacién con radicado 2515 del 01 de julio de 2020 aceptd las
explicaciones entregadas por COMCEL S.A y reanudé los términos de la solicitud
de modificacion de la licencia, ante lo cual la sociedad demandada cumplié

todos los requisitos para que la licencia le fuera debidamente otorgada.
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Explica que en cumplimiento a lo ordenado en Sentencia de Tutela No. 034-20 del
Juzgado Primero Civil Municipal de San Andrés Islas, COMCEL presento solicitud
“ante la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior para el concepto de
procedencia y oportunidad de la consulta previa respecto del proyecto denominado
‘construccion estacion terrena de telecomunicaciones”, junto con Sus
modificaciones, a ejecutarse en el bien inmueble identificado con el folio de
matricula inmobiliaria No. 450-217 y referencia catastral No. 00-00-001-1081-0000,
ubicado en el sector de Schooner Bight de esta ciudad”. Esta solicitud obtuvo
respuesta mediante la Resolucion Numero ST —0737 del 25 de agosto 2020,
suscrita por el Subdirector Técnico (E) de la Direccion de la Autoridad Nacional de
Consulta Previa del Ministerio del Interior. En este acto administrativo, la autoridad
competente decidié que “ (...) no procede la consulta previa con Comunidades
Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, para el proyecto:
“CONSTRUCCION DE LA ESTACION TERRENA DE TELECOMUNICACIONES
DE COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A”, localizado en jurisdiccion del
municipio de la Isla de San Andrés en el departamento del Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, identificado con las coordenadas

referidas en la parte considerativa del presente acto administrativo.”

FRENTE A LOS DERECHOS COLECTIVOS SUPUESTAMENTE VULNERADOS

El apoderado de la sociedad demandada manifiesta que las actividades
desarrolladas por su poderdante no vulneran los derechos colectivos mencionados
por el actor. Agrega que no se aporta ninguna prueba en tal sentido y que se trata
solamente de los propios juicios y afirmaciones del accionante. Manifiesta que el
actor popular hace afirmaciones generales, algunas de las cuales son totalmente
contrarias a la verdad, otras son tergiversaciones o afirmaciones y juicios de valor

personales por lo cual contradecir esta situacion es algo especialmente dificil.

Sefala que es necesario poner de presente que siempre existiran tensiones entre
los diferentes derechos individuales y colectivos o entre las implicaciones del
ejercicio y desarrollo de los diferentes derechos colectivos; siempre es necesario
sopesar la necesidad de equilibrar unas eventuales afectaciones a unos

derechos para tener otros.
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Explica que suspender el proceso del proyecto del cable submarino conllevaria a
hacerlo inviable econbmicamente y dejaria el departamento archipiélago en

manos de un solo ofertante en condiciones monopdlicas.

Sobre la supuesta vulneracion del derecho colectivo a la moralidad administrativa,
expone que la conducta desplegada por su poderdante no ha vulnerado el
mencionado derecho colectivo de moralidad administrativa, como tampoco el
debido proceso o la consulta previa. Sostiene que en el presente caso, como lo
ratifica el Ministerio del Interior, no existe obligacion de efectuar consulta previa, por
cuanto no existe afectacion directa a la comunidad raizal; pero ademas la doctrina
de la Secretaria de Planeacion Departamental desde el afio 2009, ha sostenido que
este tipo de instalaciones no requieren de consulta previa como se puede evidenciar
en el expediente de otorgamiento de la licencia de la estacion terrena del cable

submarino.

En cuanto a la presunta vulneracion de los derechos colectivos de existencia del
equilibrio ecolégico y manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales,
manifiesta que el predio donde se esta ejecutando el proyecto hace parte de una
zona intervenida antrépicamente de forma reiterada en la historia de la isla. Agrega
que en el predio no existe ninguna especie vegetal o animal de singular proteccion
ambiental o ecolégica, y, que en todo caso, la sociedad demandada se encuentra

adelantando todos los tramites correspondientes ante la autoridad ambiental.

Frente a la supuesta vulneracion del derecho colectivo de defensa del patrimonio
publico, manifiesta que lo cierto es que el actor popular presenta unos alegatos en
favor del actual operador del cable submarino existente. A ese respecto sefala que
otros sectores de la comunidad de San Andrés Isla, como el sefior Alvaro Archbold
Nufiez y otros, incluido el Comité Intergremial del Departamento, han presentado
o coadyuvado acciones populares contra el cable submarino operado por Energia
Integral Andina, el cual también se ha dirigido contra la prestacion del servicio de
telefonia movil e internet en la isla, que cursa en el Tribunal Contencioso
Administrativo de San Andrés con radicacion Expediente No 88-001-23-33-000-
2018-00021-00. Agrega que el actual cable submarino tampoco realizé tramites de
consulta previa, ni en su instalaciéon en la parte marina ni terrestre, algo que el
demandante no cuestiona. Manifiesta que con esta actitud se privilegia una

infraestructura existente con lo cual se da lugar a la existencia de un monopolio
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indebido y prohibido legalmente, que solo evitaria que se mejorara la prestacion

del servicio publico y esencial de telecomunicaciones en la Islay en el Archipiélago.

El apoderado de Comcel manifiesta que de conformidad con la doctrina
constitucional actualizada, esta probado ante todas las autoridades competentes
gue con el proyecto no se causa una afectacion directa a las minorias étnicas del
Archipiélago por cuanto: (i) No se perturban las estructuras sociales, espirituales,
culturales, en salud y ocupacionales; (ii) no existe un impacto sobre las fuentes de
sustento ubicadas dentro del territorio de la minoria étnica; (iii) no se imposibilita
realizar los oficios de los que se deriva el sustento de la comunidad del sector
de Schooner Bight ni de la Isla en general; (iv) no se produce un reasentamiento
de la comunidad en otro lugar distinto a su territorio; (v) el proyecto no recae
sobre ninguno de los derechos de los pueblos raizales ni ninguna otra
comunidad objeto de proteccion especial del Archipiélago; (vi) no se imponen cargas
o atribuyen beneficios a una comunidad, de tal manera que modifiquen su situacion
0 posicion juridica; (vii) no se causa interferencia en los elementos definitorios de la

identidad o cultura del pueblo concernido.

Como argumentos de defensa, la entidad demandada propuso las siguientes

excepciones de mérito:

1. NATURALEZA COLECTIVA DEL SERVICIO PUBLICO DE
TELECOMUNICACIONES

La parte demandante declara que desea prestar un mejor servicio a la poblacién de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina, por ende, la infraestructura y costos del
Cable Submarino actual no es adecuada, por lo cual se ha propuesto hacer una
inversion significativa y contar con un cable submarino propio, esto puede mejorar

significativamente el servicio que se presta a los usuarios en el Archipiélago.

2. INEXISTENCIA DE DERECHOS COLECTIVOS VULNERADOS

Insiste principalmente que la parte demandante no aportdé ninguna prueba de la
vulneracion de los derechos colectivos. Expresa que al parecer, conforme al
raciocinio del actor todo proyecto que se desarrolle en San Andrés islas debe ser

objeto de consulta directa.
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Manifiesta que no consta prueba de afectacion alguna a la moralidad administrativa,
a la buena fe, a la ética, a la honestidad, a la satisfaccion del interés general, asi
como tampoco aportd prueba alguna de que haya sucedido una afectacion a los

derechos colectivos mencionados ya por accién u omision.

3. NO OBLIGATORIEDAD DEL TRAMITE DE CONSULTA PREVIA Y
CONFIANZA LEGITIMA.

La parte demandada, frente al trdmite del proyecto de cable submarino, indica que
no procede la consulta previa, porque no se dan los supuestos de hecho
establecidos en las normas y jurisprudencia vigente para ello.

Recuerda que ya hubo pronunciamiento de la Direccion de la Autoridad Nacional de
Consulta Previa del Ministerio del Interior mediante la Resolucién ST-0531 del 30
de junio de 2020, que determind que para las actividades de Instalacién del cable
de Fibra Optica submarino AMX-1 CV9, no procede la realizacion de la consulta
previa, toda vez que “no se evidencia afectacién directa sobre sujetos colectivos
susceptibles de derechos constitucionalmente protegidos”. Afirma que esta probado
ante todas las autoridades competentes que con el proyecto no existe afectacion

directa a las minorias étnicas del archipiélago.

4. LEGALIDAD DE LOS TRAMITES ADELANTADOS POR COMCEL S.A.

Alega haber atendido y cumplido con los requisitos legales establecidos por las
diferentes autoridades competentes. Reitera que no era necesario el tramite de
consulta previa con las comunidades raizales, ya que no existe afectacion directa a
las mismas. A ese respecto, hace alusion a la doctrina aplicable al proceso
refiriendose al cable submarino existente hoy en la Isla, el cual en su momento no

exigia dicho tramite.

Recalca que las acciones realizadas por la sociedad demandada no han sido
ilegales ni contrarias a derecho y que, por el contrario, se han hecho de cara a la
comunidad. Enfatiza que dichas actuaciones se amparan en laley y en los términos
de sus obligaciones como operador de telefonia celular e internet en la prestacion

de servicio en el Archipiélago.
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5. LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES DE COMCEL

Aduce que las actuaciones de la empresa han sido ajustadas a la ley y los términos
de sus obligaciones como operador de telefonia celular e internet en la prestacion
de servicio en el departamento. Afirma que su poderdante cumple con los
requerimientos y condicionamientos de las entidades reguladoras y de control, por
lo tanto, advierte, no puede ser objeto de ningun reproche o condicionamiento
ciudadano o judicial.

Manifiesta que cuenta con una licencia urbanistica en firme que le permite hacer las
obras que pretende adelantar en la estacion terrena, otorgada mediante la
Resolucién No. 009119 de 30 de diciembre de 2019 expedida la Secretaria de
Planeacién Departamental. También aclara que se encuentra tramitando una
modificacion de la licencia pero que ya cumplié todos los requisitos legales, es decir,
la licencia de construccién original que corresponde a la Resolucion No 009119 del
20 de diciembre de 2019.

6. PROTECCION DE LA LIBRE EMPRESA, ESTABILIDAD JURIDICA Y
LIBRE COMPETENCIA

El apoderado de la sociedad demandada trae a colacion los principios esenciales
de la economia, como son: la libre empresa, la estabilidad juridica y la libre
competencia, los cuales pueden verse amenazados si se intenta exigir a la parte
demandada suspender o incluso atrasar el proyecto, para formalizar un tramite de
consulta previa y asumir con ello mayores costos. Alega que tal circunstancia
repercutiria en condiciones mas gravosas o0 desequilibrios econdémicos que
afectarian el normal funcionamiento e incluso, pondrian en peligro la empresa.
Sostiene que esta accion va en contra de la estabilidad juridica que es obligatoria
en este tipo de negocios. Por ende, manifiesta que no resulta viable que se le
impongan obligaciones econdémicas o logisticas a los operadores del servicio que
no sea posible recuperar via tarifas 0 no respondan a las condiciones reales del
mercado o que vayan en contravia de la disponibilidad logistica, fisica o normativas

nacionales.

Concluye argumentando que al sumarse obligaciones econdémicas o tramites

adicionales a los que se establecieron para la implementacion del cable submarino
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podria traer como consecuencia un grave desequilibrio en el proceso de libre
competencia y afectar las condiciones econOmicas de la empresa de

comunicaciones Comcel S.A.

Excepcion genérica

El apoderado de la sociedad demandada solicita que en caso de demostrarse
cualquier otro hecho constitutivo de excepcion de fondo asi lo declare, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 282 del C.G.P.

GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA

Al dar contestacion a la demanda, la apoderada judicial de la Gobernaciéon del
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina acepta como ciertos
todos los hechos expuestos por la parte actora. Manifiesta que coadyuva la accién
popular en tanto que se busca la defensa de los derechos de la colectividad vy el
bienestar de las comunidades raizales. También solicita que en caso que la accién

prospere se exima de responsabilidad alguna al archipiélago.

CORALINA

La representante de la empresa CORALINA al contestar la demanda se pronuncio
sobre los hechos, manifestando que ninguno le consta y que deben ser probados
en el proceso. Frente a las pretensiones se opone a todas y cada una de ellas.
Propone excepciones las cuales se resumen de la siguiente manera:

Falta de legitimacion por pasiva

Explica que Coralina como autoridad ambiental no ha vulnerado derechos colectivos
enfatizando que no hay elementos materiales probatorios aportados al proceso que
prueben que ha habido afectacion alguna en la zona con el proyecto en cuestion.

Luego de citar jurisprudencia para hacer la distincion entre la legitimacion de hecho
y la legitimacion material, la apoderada de la entidad ambiental manifiesta que la
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Corporacion ambiental no tiene legitimacién en la causa material precisando que

este es un elemento de mérito de la litis.

Excepcidn genérica

La apoderada solicita que se decrete de oficio cualquier excepcion que resulte
probada en el proceso, indicando que debe darse primacia a la realidad sobre las
formalidades, siempre que, las circunstancias facticas que constituyan la excepcion

se prueben dentro del tramite procesal.

MINISTERIO DEL INTERIOR

El Ministerio del Interior al contestar la demanda se pronuncié sobre la mayoria de
los hechos indicando que no le constan y que en consecuencia deben ser probados
en el proceso. Sobre los hechos sexto y séptimo manifestd que son ciertos. Y sobre

otros manifestd que son apreciaciones subjetivas del actor.

En cuanto a las pretensiones, solicita denegarlas en lo que tiene que ver con el
Ministerio del Interior, por concurrir las excepciones de falta de legitimaciéon material
en la causa por pasiva e inexistencia de los elementos para declarar la

responsabilidad del Estado en relacién con esa entidad.

EXCEPCIONES

Falta de legitimacion material en la causa por pasiva

El apoderado, con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado que al
efecto citd, sefiala que no tiene legitimacion material en la causa por pasiva. Precisa
que el presupuesto procesal de legitimacibn material en la causa alude a la
“participacion real de las personas en el hecho que origina la presentacion de la
demanda”. Por lo tanto, para que surta la legitimacion material por pasiva, es
ineludible que se indique de manera clara e indiscutible la relacion juridica entre los
supuestos facticos y juridicos solicitados por el demandante con la entidad llamada
a responder por los hechos demandados. En caso de no demostrarse dicha relacion
juridica, en los términos de la jurisprudencia del Consejo de Estado, se trata de

simplemente una legitimacion de caracter formal.
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Explica que “en el presente caso, se aduce que COMCEL S.A. vulnero6 el derecho
fundamental y colectivo de la moralidad administrativa, al intentar enganar a las
autoridades administrativas correspondientes (Secretaria de Planeacion de San
Andrés y Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa), pues se sostiene
que no aportaron toda la informacion para la construccion de una estacion terrena
de telecomunicaciones. Asi las cosas, resulta mas que evidente que el supuesto
actuar fraudulento de entidades ajenas al Ministerio del Interior, en manera alguna

pueden comprometer u obligar a la mencionada entidad publica.”

Inexistencia de imputacién factica y juridica en relacién con el Ministerio del

Interior

Explica que de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, la
existencia del dafio antijuridico es uno de los elementos constitutivos de la
responsabilidad estatal, mas no es el Unico; por ende, es necesario sea imputado a
algun agente estatal de acuerdo con los distintos regimenes de imputacion juridica

establecidos.

Sostiene que tanto la jurisprudencia del maximo érgano de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, como la doctrina especializada en el tema, afirman que,
en todo juicio de responsabilidad extracontractual del estado, es obligatorio
demostrar por qué el dafio antijuridico padecido por los reclamantes es imputable
factica y juridicamente a cualquiera de sus agentes. Agrega que en el presente
caso, el actor aduce que COMCEL S.A. vulnero6 el derecho fundamental y colectivo
de la moralidad administrativa, al pretender tergiversar a las autoridades
administrativas correspondientes (Secretaria de Planeacion de San Andrés y
Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa), manifestando que estos no
aportaron toda la informacién para la construccion de una estacion terrena de
telecomunicaciones. En este orden de ideas, es claro que de acuerdo con los
hechos y pretensiones de la demanda, el demandante no imputa accion u omisiéon
al Ministerio del Interior que haya derivado directa o indirectamente en la vulneracion

de derechos e intereses colectivos.
Con fundamento en lo anterior, solicita denegar las pretensiones de la demanda en

relacion con el Ministerio del Interior, de conformidad con los argumentos de hecho

y de derecho expuestos.
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- ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada ante la Oficina de Coordinacion Administrativa y
Servicios Judiciales de San Andrés Isla, el 28 de julio de 2020, admitiéndose por
medio de auto No. 084 del 12 de agosto de 2020. Posteriormente, mediante escrito
de fecha 18 de agosto de 2020 el ciudadano Javier Archbold presentd escrito
coadyuvar la demanda mediante el cual manifiesta su coadyuvancia a la demanda.
También manifestaron, mediante escrito de fecha 21 de agosto de 2020, las
ciudadanas Liceth Arigan Forbes y Almersa Esther Humphries, su coadyuvancia a

la demanda, al igual que la Sra. Ofelia Barker.

Mediante auto de fecha 12 de agosto de 2021, se ordend vincular al presente
proceso al Ministerio del Interior, el Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina y la Corporacion Ambiental para el Desarrollo
Sostenible — CORALINA, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 21 de la Ley
472 de 1998y 199 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 612 del C.G.P.

La audiencia de pacto de cumplimiento, convocada mediante Auto No. 009 del 25
de enero de 2021, fue llevada a cabo el 05 de febrero de 2021 habiendo sido
declarada fallida. Mediante Auto No. 018 del 05 de febrero de 2021, se abri6 a
pruebas el proceso, practicandose las pruebas decretadas. Por medio de auto No.
66 del 27 de abril de 2021, se cerro el periodo probatorio y se ordend correr traslado

a las partes para alegar de conclusion.

- ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante

El ciudadano Leandro P4jaro Balsero en sus alegaciones finales insisti6 en las
pretensiones de la demanda y los hechos argumentados en la misma los cuales
describe como notoriamente visibles. En relacion a los derechos vulnerados el actor

aduce que estos contintan siendo aberrantemente vulnerados.

De igual manera, insiste en la afectacion del derecho colectivo a la moralidad
administrativa, indicando que de la vulneracién de este derecho se desprenden

afectaciones a otros derechos, entre los que se encuentra el de la consulta previa
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como derecho fundamental de las comunidades étnicas. Manifiesta que persiste la
violacion a las normas del POT y a las UPI de la isla de San Andrés. Ademas se

ignora la condicion del territorio como reserva mundial de la biosfera.

Agrega que se incurrio en fraude procesal al mentir sobre la legalidad del proyecto
al afirmar que contaban con los permisos de la DIMAR, cuando en la pagina de la
entidad no se encuentra ningln acto administrativo en el sentido de viabilizar el
tendido del cable submarino. Alega que tampoco contaban con permiso del
Ministerio de la TIC ni con contrato alguno o concesion que avale la legalidad del

proyecto.

La parte demandante insiste en el derecho que tienen los pueblos de decidir frente
a las prioridades que en este surjan y por ende la participacion que estos deben
tener frente a los procesos de desarrollo social que se quieran ejecutar. En razén

de lo anterior, insiste en que es necesaria la realizacion de la consulta previa.

Parte demandada

COMCEL S.A.

El apoderado de la empresa COMCEL S.A. manifiesta que la presente accién y
todas las solicitudes efectuadas por el demandante no son realizadas en beneficio
de la comunidad del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, voceria que no acredita el demandante, sino que esta versa sobre
agencia oficiosa cuyos fines son de intereses particulares que intentan frenar el
desarrollo de las TICS en el Archipiélago, beneficiando con ello (directa o
indirectamente) a agentes externos que no desean el desarrollo de la libre

competencia.

En cuanto al proyecto de instalacion del cable submarino, el apoderado de la parte
demandada sefala que aquel tiene dos componentes uno terreno y otro marino, los
cuales hacen parte de un solo proyecto, pero por disposicion legal y temas de
competencias de las autoridades administrativas se tramita de forma separada, uno
el componente del tendido del cable submarino cuyo permiso se tramita ante la
DIMAR y el otro la construccion de la estacion terrena, cuya licencia se tramité ante
el Departamento.

Pagina 17 de 58



Expediente: 88 001 23 33 000 2020 00072 00

Demandante: Leandro Pajaro Balseiro

Demandado: COMCEL, CORALINA vy otros

Medio de control: Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos

SIGCMA

Ademas, sefala que los permisos, licencias y autorizaciones que la ley le exige para
llevar a cabo el proyecto han sido cumplidos en su totalidad. A ese respecto se

refiere a los siguientes actos administrativos:

a. Para la construccion de la estacion terrena: Resolucion No. 009119 de 30 de
diciembre de 2019, la cual fue modificada mediante la Resolucion No 003351 del 2
de septiembre de 2020 de la Secretaria de Planeacion del Departamento,
confirmada mediante la Resolucion No 004428 del 21 de octubre de 2020 de esa
misma dependencia y la Resolucion No 000142 de 15 de enero de 2021 del

Despacho del Gobernador.

b. Para el tendido del cable submarino: Resolucion No (0965- 2020) MD-DIMAR-
SUBDEMAR-ALIT del 30 de diciembre de 2020 suscrita por el Director de la DIMAR

y Su concepto técnico.

c. Por parte de Coralina: Resolucion No. 320 del 21 de septiembre de 2020, por
medio de la cual se resuelve una solicitud de viabilidad ambiental para el proyecto
tendido de cable submarino AMX-1 CV) en aguas territoriales colombianas y se
dictan otras disposiciones” y la Resolucion No 005 del 5 de enero de 2021 “Por
medio de la cual se resuelve una solicitud de Aprobaciéon del Plan de Manejo
Ambiental para el proyecto tendido de cable submarino AMX-1 CV) en aguas

territoriales colombianas y se dictan otras disposiciones”

d. Conceptos del Ministerio del Interior sobre la no procedencia del trdmite
obligatorio de consulta previa, se ha expresado la Direccion De La Autoridad
Nacional De Consulta Previa Del Ministerio Del Interior mediante la Resolucion ST-
0531 del 30 de junio de 2020 (tendido del cable submarino) y la Resolucion Numero
ST — 0737 del 25 de agosto 2020 (estacion terrena).

e. La autorizacion para el “Tendido de Cable Submarino de Comunicaciones del
sistema de cableado AXM-1 CV9 segmentos S4.6.1, S4.6.2 y S4.6.3 con
adecuacion area de aterrizaje del cable asi como la permanencia y operacion
temporal de las motonaves “IT INTREPID” de bandera BARBADOS, “ILE DE
BREHAT” de bandera FRANCIA, y “PETER FABER” de bandera FRANCIA en
aguas maritimas jurisdiccionales colombianas” conforme lo dispuesto en la
resolucion No (0965-2020) MD-DIMAR-SUBDEMAR-ALIT del 30 de diciembre de
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2020 suscrita por el Director de la DIMAR, la cual le fue notificada el 4 de enero de
2021.

Expone que la sociedad Comcel S.A. ademés de cumplir con todos los permisos,
licencias y autorizaciones, también obra en cumplimiento del denominado PLAN
SAN ANDRES CONECTADO, que es un documento publico en el cual se establece

la necesidad y el desarrollo del segundo cable submarino.

El apoderado de la sociedad demandada es enféatico en indicar que de acuerdo con
lo expresado por la Direccién de la Autoridad Nacional de Consulta Previa del
Ministerio del Interior mediante la Resolucion ST-0531 del 30 de junio de 2020, no
procede la realizacién de la consulta previa toda vez que “no se evidencia afectaciéon
directa sobre sujetos colectivos susceptibles de derechos constitucionalmente
protegidos” y la Resoluciéon Numero ST — 0737 del 25 de agosto 2020, “ratificado
que no procede “la consulta previa con Comunidades Negras, Afrocolombianas,
Raizales y Palenqueras, para el proyecto: “CONSTRUCCION DE LA ESTACION
TERRENA DE TELECOMUNICACIONES DE COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCEL S.A”, localizado en jurisdiccion del municipio de la Isla de San Andrés en

el departamento del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

En este punto, reitera el apoderado de COMCEL que esta probado ante todas las
autoridades competentes que con el proyecto NO existe afectacion directa a las
minorias étnicas del Archipiélago conforme las reglas de la Corte Constitucional,
seflalando que el argumento del actor es errado en tanto que considera que la
realizacion de cualquier obra implica necesariamente la realizacion de consulta

previa.

Manifiesta que “Conforme a la doctrina constitucional actualizada, esta probado ante
todas las autoridades competentes que con el proyecto NO existe afectacion directa
a las minorias étnicas del Archipiélago por cuanto:

a. No se perturban las estructuras sociales, espirituales, culturales, en salud y
ocupacionales;

b. No existe un impacto sobre las fuentes de sustento ubicadas dentro del territorio
de la minoria étnica;

c. No se imposibilita realizar los oficios de los que se deriva el sustento de la

comunidad del sector de Schooner Bight ni de la Isla en general.
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d. No se produce un reasentamiento de la comunidad en otro lugar distinto a su
territorio. Igualmente

e. El Proyecto No recae sobre ninguno de los derechos de los pueblos raizales ni
ninguna otra comunidad objeto de proteccion especial del Archipiélago.

f. El Proyecto No se orienta a desarrollar el Convenio 169 de la OIT;

g. No se imponen cargas o atribuyen beneficios a una comunidad, de tal manera
gue modifiquen su situacion o posicion juridica;

h. No se causa interferencia en los elementos definitorios de la identidad o cultura
del pueblo concernido.

i. El actor no aporté ningln elemento de juicio ni probatorio para sustentar las
inferencias o valoraciones que hace y que solo le competia probar sobre las

eventuales afectaciones.”

El apoderado de igual manera presenta una extensa exposicion de las razones por
las cuales considera que no se demostraron los supuestos facticos para la
procedencia de la accion popular, como tampoco se acredité la vulneracion de
derechos colectivos contrario a lo afirmado por el actor popular. Sostiene que en el
presente caso, qued6 demostrada la importancia del cable propuesto por COMCEL
para el servicio publico de telecomunicaciones, que también tiene el caracter de
derecho colectivo de vital importancia para la comunidad en estos tiempos
modernos y ahora en pandemia, en especial para la poblacion pobre y vulnerable,
asi como el rol del Estado en garantizar el despliegue de la infraestructura. Agrega
que COMCEL “atendiendo los clamores sociales, gremiales y judiciales, considero
gue es posible estimular la demanda y prestar un mejor servicio a la poblacién del
Archipiélago, para lo cual la infraestructura y costos del Cable Submarino actual no
es adecuada, por lo cual se ha propuesto hacer una inversién significativa y contar
con un cable submarino propio, lo cual puede mejorar significativamente el servicio

gue se presta a los usuarios en el Archipiélago.”

Concluye los alegatos solicitando que sean denegadas las pretensiones de la

demanda.

Ministerio del Interior

De manera oportuna el apoderado del Ministerio radico sus alegatos finales, en los

cuales afirmo que en el proceso no se acreditdé por medios probatorios la violacion
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de derecho colectivo alguno y, en consecuencia, solicitd negar las pretensiones de

la parte actora.

Trajo a colacion las excepciones que planted en la contestacion de la demanda,
para solicitar de manera principal que se declare la falta de legitimacién material en
la causa por pasiva, argumentando al efecto que el Ministerio del interior no puede
ser centro de imputacion juridica y factica dentro de la demanda ya que este no
ocasion0 el supuesto hecho dafioso que manifiesta el demandante para pedir el

amparo de los derechos colectivos.

También manifiesta que se debe declarar probada la excepcion denominada
inexistencia de imputacion factica y juridica en relacidén con el Ministerio del Interior,
ya que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado la existencia del
dafio antijuridico es uno de los elementos constitutivos de la responsabilidad estatal
mas no es el Unico; por ende, resulta necesario que el dafio antijuridico pueda ser
imputado a algun agente estatal de acuerdo con los distintos regimenes de
imputacién juridica establecidos. En tal sentido indica que cualquier accion u
omisiéon de la entidad solicitante de la licencia de construccion es responsabilidad

Unica y exclusivamente de la empresa COMCEL S.A.

Concluye indicando que en virtud de accién de tutela interpuesta por el actor, el
Ministerio del Interior revisdé en dos ocasiones la documentacién presentada, y en
ambas ocasiones la Autoridad Nacional de Consulta Previa concluyé que el
desarrollo de las actividades no necesitaban el desarrollo de la consulta previa por

no afectar ni directa ni indirectamente a la comunidad raizal con su ejecucion.

Solicitdé que se denieguen las pretensiones de la demanda en lo que tiene que ver

con el Ministerio del Interior.

CORALINA

La apoderada afirmé que la entidad CORALINA como autoridad ambiental no ha
vulnerado los derechos colectivos al medio ambiente sano y al equilibrio ecoldgico,

insiste en no hay medios probatorios idoneos allegados al proceso que prueben el

impacto ambiental que ha sufrido el sector al que alude el accionante.
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Indica que de acuerdo con las pruebas aportadas al proceso se demostré que no
existe vulneracion o amenaza a derecho colectivo alguno, ya que no hay evidencia
de afectacidén en la zona del proyecto y por el contrario, se evidencié que no hay
talas de especies arboreas como tampoco uso, aprovechamiento y/o afectacion de

recursos naturales renovables por parte de la empresa COMCEL.

ALMERZA ESTHER HUMPHRIES MOSQUERA

La ciudadana Almerza E. Humphries Mosquera, coadyuvante en el proceso y
lideresa de la comunidad étnica raizal del sector denominado Schooner Bight,
presentd alegatos de conclusion “en procura de JUSTICIA SOCIAL, tal cual como

lo suefa la Corte Constitucional en su Sentencia T-068/98.”

La ciudadana manifiesta que han acudido a diferentes autoridades buscando
proteccion de sus derechos fundamentales ante lo que denomina vias de hecho por
parte de la empresa CLARO. Sefiala que con la obra se les privo de la libertad de
movilizacion “al invadir una servidumbre de la cual gozdbamos desde hace mas de
cincuenta (50) afios, para ello, se interpusieron los recursos de ley, los cuales fueron
negados por vias de hechos administrativas por parte de la Gobernacion
Departamental.” Agrega que se vieron privados “(...) del derecho a continuar con
nuestras costumbres ancestrales culturales y agricolas, nos vimos precisados a
exigir la realizacion de una consulta previa como medida de proteccidén a nuestros
derechos fundamentales, la cual también nos fue negada, a pesar de interponer

acciones de tutelas.”

Sostiene que no han sido atendidas las denuncias presentadas ante las diferentes
autoridades y que, por el contrario, los infractores han continuado adelante con su
proyecto depredador, lo que ha implicado entre otras cosas la rotura de los arrecifes
para para introducir su cable de fibra Optica, por lo cual ni siquiera solicitaron
permiso. Agrega que “en el expediente no reposa ni contrato, ni autorizacion ni aval
por parte del MINTIC para este proyecto. Ni permiso por parte de la DIMAR, lo cual
no lo obliga a ninguna contraprestacion social con los habitantes de esta region ni

para con sus entidades”.

Solicita al Tribunal frenar todas las acciones de via de hecho realizadas por la
empresa COMCEL SA, obligandolos a la practica de la consulta previa,
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argumentando que Colombia es un Estado Social de Derecho, el cual es de
obligatorio cumplimiento, acorde a nuestra legislacion. Ello implica que atendiendo
“(...) los mandatos contenidos en los articulos 2° y 209 de la Constitucion imponen
a las autoridades la obligacion de atender las necesidades, hacer efectivos los
derechos de los administrados y asegurar el cumplimiento de las obligaciones

sociales”.

l1l. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Durante la oportunidad procesal correspondiente, el Ministerio Publico guardo

silencio.

V. CONSIDERACIONES

En esta oportunidad, corresponde a la Sala de Decision de esta Corporacion, dictar
sentencia dentro del medio de control de proteccion de los derechos e intereses
colectivos incoado por el sefior Leandro Pajaro Balseiro y coadyuvado por Ofelia
Livingston de Barker, Almerza Humphries y Al May Humphries, en contra de la
Empresa de Comunicacion Celular S.A.- COMCEL S.A., el Ministerio del Interior, el
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y la
Corporacion Ambiental para el Desarrollo Sostenible — CORALINA. Se pretende
con el medio de control la proteccién de los derechos colectivos a la moralidad
administrativa, la defensa del patrimonio publico, la existencia del equilibrio
ecologico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, la
conservacion de las especies animales y vegetales, la proteccion de areas de
especial importancia ecoldgica, de los ecosistemas situados en las zonas
fronterizas, asi como los demas intereses de la comunidad relacionados con la
preservacion y restauracion del medio ambiente; la realizacion de las
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones
juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de

vida de los habitantes.
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COMPETENCIA

Este Tribunal es competente para proferir decision de fondo, en atenciéon a lo
establecido en el numeral 16 del articulo 152 del C.P.A.C.A., concordado con el
articulo 16 de la Ley 472 de 1998, dado que, en el medio de control figuran como
demandados la Nacién — Ministerio del Interior, la Corporacion para el Desarrollo
Sostenible del Archipiélago de San Andrés, Providenciay Santa — CORALINA — que

son entidades del orden nacional.

Legitimacién en la causa

Por activa

Sobre la legitimacion en la causa por activa en las acciones populares, la Corte
Constitucional* recuerda que “Del objeto de proteccion de las acciones populares
se desprenden, al mismo tiempo, criterios especiales de legitimacion. Asi, el articulo
12 de la referida Ley 472, establece una regla de legitimacion ampliada permitiendo
gue cualquier persona natural o juridica, organizaciones de diferente naturaleza y
algunas autoridades publicas interpongan la accion. En ese sentido, el Consejo de
Estado ha sefialado “que la titularidad es del colectivo y no de la suma de cada uno
de los derechos individuales... el interés le asiste a todo el grupo, cualquiera de
ellos esta legitimado para ejercer su derecho de accion representado a las otras
personas igualmente afectadas”™.

El legislador dio aplicacion al criterio de la legitimacion ampliada, tal como se puede
constatar en el articulo 144 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, que otorga el derecho de accion en tratandose del
medio de control de proteccion de los derechos e intereses colectivos a cualquier
persona, con el propésito de que se adopten las medidas necesarias con el fin de
evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, vulneracién o agravio

sobre los mismos.

Siendo asi, encuentra la Sala acreditada la legitimacion en la causa por activa del
ciudadano Leandro Pajaro Balseiro y de los coadyuvantes Ofelia Livingston de

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-596/2017.
2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 28 de marzo de 2014.
Expediente nimero: AP-25000-23-27-000-2001-90479-01.
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Barker, Alimerza Humphries y Al May Humphries, para interponer el presente medio

de control.

Por pasiva

El medio de control fue dirigido contra la empresa de Comunicacion Celular
COMCEL vy vinculados el Ministerio del Interior, el Departamento Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina y la Corporacién Ambiental CORALINA,
habiendo propuesto estas dos Ultimas entidades la excepcion de falta de

legitimacion en la causa por pasiva para integrar el medio de control sub examine.

Sobre la legitimacion en la causa, el Consejo de Estado ha sefialado?® lo siguiente:

“La legitimacion en la causa tiene dos dimensiones, la de hecho y la material. La
primera surge de la formulacion de los hechos y de las pretensiones de la demanda,
por manera que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado por activa,
mientras que el sujeto a quien se le imputa el dafio ostenta legitimacién en la causa
por pasiva.

De igual manera, la legitimacion material es condicion necesaria para obtener una
decision favorable a las pretensiones y/o a las excepciones, punto que se define al
momento de estudiar el fondo del asunto, con fundamento en el material probatorio
debidamente incorporado a la actuacion.

Asi, en relacién con el extremo pasivo, la legitimacion en la causa de hecho se
vislumbra a partir de la imputacion que la parte actora hace al extremo demandado y
la material Unicamente puede verificarse como consecuencia del estudio probatorio
dirigido a establecer si se configuré la responsabilidad endilgada desde el libelo
inicial.”

Observa la Sala que el objeto central del medio de control es la proteccion de los
derechos colectivos a la moralidad administrativa, la existencia del equilibrio
ecolégico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, la
conservacion de las especies animales y vegetales, la proteccion de areas de
especial importancia ecoldgica, de los ecosistemas situados en las zonas
fronterizas, asi como los demas intereses de la comunidad relacionados con la

preservacion y restauracion del medio ambiente; la realizacion de las

3 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION
A. Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO. Bogotéa D.C., veinticinco (25) de julio de dos mil diecinueve
(2019). Radicacion nimero: 76001-23-31-000-2006-01832-02(50522). Actor: LUZ MARINA RODRIGUEZ TELLO Y
OTROS. Demandado: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI Y OTROS.
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construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones
juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de

vida de los habitantes.

Respecto de los mencionados derechos e intereses colectivos es evidente que
todas las entidades convocadas a este proceso tienen legitimacion de hecho en la
causa por pasiva. De una parte, se encuentra que a estas solicitudes subyace si
era o no obligatoria la realizacion de la consulta previa para la ejecucion del proyecto
del cable submarino de Comcel, por lo que claramente esté legitimado de hecho el
Ministerio del Interior. En efecto, mediante el Decreto 2353 del 26 de diciembre de
2019 se modifico la estructura del Ministerio del Interior para crear la Direccion de
la Autoridad Nacional de Consulta Previa con autonomia administrativa y financiera
sin personeria juridica, que hace parte de la estructura del mencionado ministerio
por lo que se considera ajustada a derecho su vinculacién a este proceso, sin que

pueda prosperar la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

En cuanto a la Corporacién para el Desarrollo Sostenible CORALINA, debe
observarse que el accionante manifiesta que la ejecucién del proyecto de cable
submarino por parte de COMCEL S.A. esta afectando el equilibrio ecolégico y el
manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales, asi como la
conservacion de las especies animales y vegetales, asuntos que son precisamente
de la competencia de la Corporacion CORALINA. Para fundamentar lo pertinente,
la Sala se remite a lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley 99 de 1993:

ARTICULO 37. DE LA CORPORACION PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE DEL
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA,
CORALINA. Créase la Corporacion para el Desarrollo Sostenible del Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina, CORALINA, con sede en San Andrés (Isla),
como una Corporaciébn Autonoma Regional que ademas de sus funciones
administrativas en relacion con los recursos naturales y el medio ambiente del
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, ejercera actividades de
promocion de la investigacion cientifica y transferencia de tecnologia, sujeta al régimen
especial previsto en esta Ley y en sus estatutos, encargada principalmente de promover
la conservacion y el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales renovables
y del medio ambiente del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,
dirigird el proceso de planificacién regional del uso del suelo y de los recursos del mar
para mitigar o desactivar presiones de explotacién inadecuada de los recursos
naturales, fomentar la integracion de las comunidades nativas que habitan las islas y de
sus métodos ancestrales de aprovechamiento de la naturaleza al proceso de
conservacion, proteccion y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales
renovables y del medio ambiente y de propiciar, con la cooperacion de entidades
nacionales e internacionales, la generacion de tecnologias apropiadas para la utilizacion
y conservacién de los recursos y el entorno del archipiélago. (Subrayas de la Sala)
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En este orden de ideas, queda claro que siendo que las corporaciones ambientales
estan encargadas por ley de administrar, dentro del area de su jurisdiccion, el medio
ambiente y los recursos naturales renovablesy propender por su desarrollo
sostenible, es indiscutible que Coralina esta legitimada de hecho en el presente

proceso.

En relaciéon con la legitimacién material, se determinara al momento de estudiar el
fondo del asunto, en razon de lo anterior, no tiene vocacion de prosperidad la
excepcion propuesta, dado que si se encuentran legitimadas por pasiva para actuar

en el sub lite.

Excepciones

Respecto de las demés excepciones propuestas: (i) naturaleza colectiva del servicio
publico de telecomunicaciones, (ii) inexistencia de derechos colectivos vulnerados,
(i) no obligatoriedad del tramite de consulta previa y confianza legitima, (iv)
legalidad de los tramites adelantados por COMCEL S.A., (v) legalidad de las
actuaciones de COMCEL, (vi) proteccion de la libre empresa, estabilidad juridica y libre
competencia e (vii) inexistencia de imputacion factica y juridica en relacién con el
Ministerio del Interior, considera el Tribunal que en realidad son excepciones de
fondo que constituyen argumentos de defensa relacionados directamente con el
fondo del asunto debatido, razon por la cual deberan ser resueltas a lo largo de las

consideraciones y al resolver de mérito sobre las pretensiones.

- PROBLEMA JURIDICO

Para la Sala, el problema juridico se circunscribe a determinar si se estan
vulnerando los derechos colectivos a la moralidad administrativa, defensa del
patrimonio publico, la existencia del equilibrio ecolégico y el manejo y
aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, la conservacion de las
especies animales y vegetales, con la ejecucion del proyecto de tendido de cable
submarino AMX-1 CV9 realizado por la sociedad COMCEL S.A. en sus
componentes maritimo y terrestre, conforme lo afirman el demandante y los

coadyuvantes en ejercicio de este medio de control.
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Para resolver el problema juridico, la Sala se procedera de la siguiente manera: (i)
unas reflexiones sobre las acciones populares, (ii) un breve estudio de los derechos
colectivos que se afirman vulnerados; (iii) la Sala luego se ocupara de estudiar un
tema cuya resolucion resulta esencial en el presente proceso y es el relacionado
con la procedencia y oportunidad de la consulta previa; (iv) se revisara, a la luz de
las pruebas aportadas al proceso, si se configura la vulneracion o amenaza de los
derechos colectivos mencionados por el actor, como afectados en virtud de la
ejecucion del proyecto tendido de cable submarino AMX-1 CV9 ejecutado por la
sociedad COMCEL S.A.

- TESIS

La Corporaciéon negara las pretensiones de la demanda en tanto que se demostro
que la realizacion del proyecto tendido de cable submarino AMX-1 CV9 adelantado
por COMCEL S.A. no esta amenazando ni vulnerando los derechos colectivos a la
moralidad administrativa, defensa del patrimonio publico y proteccion del ambiente,
aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, la conservacion de las
especies animales y vegetales, asi como ningun otro derecho o interés colectivo

conforme al estudio efectuado por esta Sala.

Lo anterior, en consideracion a que en el proceso se demostré que las entidades
accionadas ejecutaron sus funciones dentro del marco constitucional y legal, es
decir, sujetas al principio de legalidad; se surtieron todos los tramites
correspondientes ante las autoridades competentes quienes otorgaron los permisos
y viabilidades del caso, mediante actuaciones publicas en las cuales los interesados
pudieron participar para presentar sus puntos de vista sobre los procedimientos y

las decisiones administrativas que se fueron tomando.

- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
La Carta Politica de 1991 hizo expreso reconocimiento de los derechos e intereses

colectivos, que son los relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la

salubridad publica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia
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econdémicay otros de similar naturaleza que defina el legislador, lo cual quiere decir

gue no son taxativos, sino enunciativos.

De manera que, con la finalidad de fomentar la solidaridad ciudadana y de defender
intereses vitales colectivos fueron creados tales instrumentos juridicos de
proteccion en el articulo 88 de la Carta Politica; después reglamentados por medio
de la Ley 472 de 1998 con el nombre de acciones populares, Utiles cuando esos
intereses o derechos fueren amenazados o lesionados por la intervencion o

inactividad de la autoridad o de los particulares en determinados casos

En conclusion, las acciones populares, son el medio para la proteccion
constitucional de los derechos e intereses colectivos relacionados con el patrimonio,
el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el
ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar naturaleza sobre los
cuales “ningn miembro de la comunidad puede apropiarse con exclusion de los

demas*.”

El Consejo de Estado, en forma reiterada®, ha sostenido que los supuestos
sustanciales para la procedencia de las acciones populares son: (i) la existencia de
una accion u omision por parte de autoridades publicas o de los particulares, en
relaciéon con el cumplimiento de sus deberes legales®, (ii) la existencia de un dafio
contingente, peligro, amenaza, o vulneracion de derechos o intereses colectivos; y
(iii) la relacion de causalidad entre la accion u omision y la afectacion de los

derechos e intereses mencionados.’

En relacién con el caracter preventivo de las acciones populares, tanto la Corte

Constitucional® como el Consejo de Estado®, han establecido que la prosperidad de

4 El estudio referido puede consultarse en la sentencia de 10 de octubre de 2019, Consejera ponente Nubia Margoth Pefia
Garzon, expediente nim. 68001-23-33-000-2016-00673-01.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero ponente: Marco Antonio Velilla
Moreno. Bogota, D.C., 5 de marzo de 2015. Radicacion nimero: 15001-23-33-000-2013-00086-01(AP). Actor: Defensoria
del Pueblo - Regional Boyaca. Demandado: Fiscalia General de La Nacion - Direccion Seccional de Fiscalias De Tunja —
CTI.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 9 de junio de 2011, Consejera
Ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Radicacién nimero: (AP) 25000-23-27-000-2005-00654-01. En aquella ocasién
la Seccion Primera estableci6 que la amenaza y/o vulneracion de los derechos colectivos, se examina a la luz de la conducta
diligente o negligente de las autoridades publicas o de los particulares, en cuanto al cumplimiento de sus deberes legales
tendientes a protegerlos o a abstenerse de lesionarlos.

7 Sobre el particular ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 30 de
junio de 2011. Consejero Ponente: Marco Antonio Velilla Moreno. Radicacion nimero: 50001-23-31-000-2004-00640-
01(AP).

8 Sentencia C-215 de 1999, M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de septiembre de 2004,
Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez. Radicacion nimero: N°2002-2693-01.
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la accion popular no depende de que exista un dafio o perjuicio, pues la posibilidad
de que se vulnere un derecho colectivo es razon suficiente para que el juez conceda
la accion y adopte las medidas necesarias para evitar que la vulneracion se

presente.

Por ser relevante en el asunto que nos compete, la Sala citard in extenso apartes
de la sentencia del Consejo de Estado'?, en que se ocupa de estudiar los aspectos
del juicio de responsabilidad por amenaza y/o vulneracién de derechos e intereses

colectivos:

Los derechos colectivos amenazados y/o vulnerados en el proceso y la
responsabilidad que respecto de ellos les incumbe a las partes demandadas

4.1. Aspectos generales del juicio de responsabilidad por la amenaza y/o vulneracién de
derechos e intereses colectivos

Antes de abordar el andlisis de cada uno de los dos (2) derechos e intereses colectivos
invocados en la demanda, es importante hacer una aproximacién introductoria al juicio
que atafie a la responsabilidad derivada de su amenaza o vulneracién, el cual requiere
no solo de la convergencia de los supuestos o requisitos que la jurisprudencia ha
colegido de los articulos 9y 14 de la Ley 472 de 1998, sino también que estos aparezcan
demostrados de manera idénea. Los referidos requisitos son los siguientes:

e Una accidn u omisién de la parte demandada.

En relacién con este primer requisito, vale destacar que, cuando se trata de la omision
de autoridades publicas, la amenaza y/o vulneracién de los derechos e intereses
colectivos cabe endilgarsela a la autoridad cuyas funciones estan vinculadas a su
proteccién?!, en cuyo contexto, si el medio de control para la proteccién de los
derechos e intereses colectivos se dirige contra una autoridad sin ninguna competencia
para velar por su defensa, esa circunstancia devendra tanto en la imposibilidad de
imputarle a esta ultima la amenaza y/o vulneracidn respectiva, como en que el juez no
pueda acceder a las pretensiones de la demanda por ausencia de legitimacion en la
causa por pasival?,

No esta de mas indicar que el anélisis de responsabilidad por la amenaza y/o
vulneracion de derechos e intereses colectivos se circunscribe al marco competencial
de esas autoridades®®, razén por la cual, si la regulacién del respectivo derecho le

10 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Radicacion nimero: 25000-23-37-
000-2010-02552-01(AP). 14 de junio de 2019. C.P. Dra. Marta Nubia Velasquez Rico

11 Seccidn Tercera. Fallo de 22 de noviembre de 2001 [Radicado 25000-23-24-000-2000-0097-01(AP-264)]. Ponente: Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.

12 Seccion Quinta. Fallos de 14 de junio de 2002 [Radicado 25000-23-25-000-2001-0128-01(AP-447)] y 13-sep-02
[Radicado 13001-23-31-000-2000-9008-01(AP-575)]. Ponente: Dario Quifiones Pinilla.

13 Seccion Primera. Fallo de 5 de marzo de 2015 [Radicado 15001-23-31-000-2012-00074-01(AP)]. Ponente: Maria Claudia
Rojas Lasso.
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atribuye a una o mds autoridades publicas competencias asociadas con su proteccién
en forma concurrente o subsidiaria, serd preciso determinar cédmo incide esa
interrelacién en la configuracién de este primer requisito.

Téngase presente también que, en el contexto del medio de control para la proteccién
de los derechos e intereses colectivos, la finalidad implicita del articulo 88 de la
Constitucién Politica y de la Ley 472 de 1998 es que las autoridades antedichas ejerzan
efectivamente sus competencias —si lo que se reprocha son sus omisiones— o que cesen
y/o adeclen su conducta —si lo que se cuestiona son sus acciones—. De hecho, aun si se
diera una situacion en la que, por razones justificadas, una o varias autoridades no
hayan podido proteger de ninguna manera o incluso de forma satisfactoria los
derechos colectivos vinculados a sus funciones, ello no significa que, en tales casos,
aquellas puedan invariablemente desentenderse del cumplimiento individual y/o
coordinado de tales funciones.

Precisamente, frente a las autoridades cuyas funciones estén vinculadas con la
proteccion de los derechos e intereses colectivos, la accidn u omisidon que se reprocha
y permite deducir su responsabilidad por la amenaza y/o vulneracion de aquellos es la
gue se aparta de la medida razonable de sus posibilidades, lo cual puede plantear
eventualmente diversas valoraciones frente a la oportunidad inmediata o progresiva
en la que cada autoridad ejerce sus funciones individual y/o coordinadamente con
otra(s).

Asi, por ejemplo, de acuerdo con la jurisprudencia, lo exigible es que las autoridades
con competencias vinculadas a la proteccién de los derechos e intereses colectivos
actien de oficio®, sin que para el ejercicio de tales competencias se requiera que la
ciudadania esté informdndoles de las situaciones particulares en las que tales derechos
se ven amenazados y/o vulnerados®. Lo dicho demanda un monitoreo constante o
fiscalizacién permanente de la realidad a cargo de las entidades competentes, dentro
de un marco de razonabilidad y proporcionalidad®®, pues tampoco cabe imponer a la

14 Seccion Primera. Fallo de 24 de mayo de 2001 [Radicado 13001-23-31-000-2000-0007-01(AP-074)]. Ponente: Alejandro
Ordéfiez Maldonado

15 Asi, por ejemplo, desde el afio 2007, en el seno de la Seccién Primera de esta Corporacion, el criterio reiterado ha sido
considerar que la omision del deber de recuperacion del espacio pablico no requiere que los ciudadanos les informen a las
autoridades municipales sobre situaciones que estén vulnerando dicho derecho colectivo. VVéase: Seccidn Primera. Fallo de
15 de febrero de 2007 [Radicado 25000-2326-000-2004-02596-01(AP)]. Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

16 Esta Corporacion ha ilustrado el punto que se analiza asi: “Con base en este derecho, por ejemplo, se ha condenado a las
entidades publicas por cuya omision se profundizaron los problemas de inestabilidad de suelos presentes en una localidad,
agravados por la realizacién de unas obras y el rompimiento de unas redes de acueducto y alcantarillado; situacién que
pese a estar debidamente identificada y presentarse ante los ojos de la comunidad, no fue objeto de solucién oportuna por
parte de las autoridades responsables [Seccion Primera. Fallo de 10 de octubre de 2012 [Radicado 17001-23-31-000-2010-
00326-01(AP)]. Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso]. También ha sido la base para encontrar responsable a un municipio
y a un operador del servicio de energia eléctrica por la prestacion del servicio por medio de una red rdstica, que no llenaba
los requisitos técnicos sefialados por la regulacion vigente en la materia, con claro riesgo para la seguridad colectiva, por
lo cual se les impuso la obligacién de reponer la red existente por otra idénea y segura y de adoptar medidas de
capacitacion para prevenir la ocurrencia de desastres en el sitio donde se presentaba dicha situacién [Seccion Quinta.
Fallo de 4 de junio de 2001 [Radicado 44001-23-31-000-2000-0421-01(AP-066)]. Ponente: Dario Quifionez Pinilla]. Por
Gltimo, para citar un evento mas —entre muchos— en el que este derecho colectivo ha servido de fundamento para la
declaracién de responsabilidad por el riesgo generado por una situacion, se ha invocado asimismo como base para
condenar a una entidad que incumplia los mandatos de adecuacion de instalaciones y puntos de servicio a las necesidades
de la poblacién sorda y sordo-ciega impuestos por la ley 982 de 2005. Lo anterior, por considerar que la falta de las sefiales
luminosas y auditivas legalmente exigidas se traducia en un riesgo elevado e injustificado para las personas que padecen
discapacidad auditiva o visual en caso de llegar a presentarse una emergencia o un desastre natural” [Seccion Primera.
Fallo de 23 de mayo de 2013 [Radicado 15001-23-31-000- 2010-01166-01. Ponente: Guillermo Vargas Ayala] (subrayado
fuera del texto). Seccion Primera. Fallo de 26 de marzo de 2015 [Radicado 15001-23-31-000-2011-00031-01(AP)]. Ponente:
Guillermo Vargas Ayala.
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Administracion obligaciones imposibles de cumplir por razones técnicas, juridicas,
econdmicas o sociales.

Aun cuando pudiera discutirse que en ese marco competencial la accién u omisidn de
una entidad publica que amenaza o vulnera derechos colectivos involucra un reproche
implicito a dichas conductas, para efectos de su proteccidn, mal haria el juez popular
en adentrarse en los escollos que emergen de los titulos de imputacion!’ que
fundamentan la atribucién de los dafios antijuridicos en la responsabilidad patrimonial
del Estado, puesto que lo que aquel debe garantizar es que el contenido del derecho
colectivo no peligre o sea restaurado, para lo cual le bastara con establecer si, en la
medida de las posibilidades de dichas entidades, estan siendo o fueron cumplidas sus
competencias vinculadas con la proteccidn de los derechos colectivos de que se trate.

En el caso de los particulares, o inclusive de las autoridades publicas cuyas funciones
no tengan ninguna vinculacién con el derecho e interés colectivo del caso concreto de
gue se trate, serdn primordialmente sus acciones las que justifiquen que el juez ordene
gue estas cesen y/o que se adopten medidas restaurativas cuando se determine que
aquellas lo amenazan y/o vulneran. Esto, sin perjuicio de que, dependiendo de la
regulacion respectiva, pueda deducirse que sus omisiones también amenazan y/o
vulneran dichos derechos cuando respecto de los particulares se establezca la
obligacion de adoptar especificas acciones.

No sobra indicar que, en el caso del derecho colectivo relacionado con la moralidad
administrativa, su propia fenomenologia exige que, frente a la accidon u omisién que lo
amenaza y/o vulnera, se encuentren acreditados no solo los elementos objetivo y
subjetivo a los que se ha referido la jurisprudencia de esta Corporacién?®, sino también
una causalidad entre estos.

e Undafio contingente, peligro, amenaza, vulneracién o agravio de derechos o intereses
colectivos.

La proteccién de los derechos e intereses colectivos amenazados y/o vulnerados exige
que el juez popular constate la posibilidad real de dafios contingentes y/o la existencia
de dafos causados a dichos derechos, lo que demanda la tarea de desentraiar el
contenido de cada derecho colectivo en orden a determinar, con base en su variada
fenomenologia, cémo estos pueden resultar afectados. Buena parte de esa labor pasa
por la definicién y regulacidn que de tales derechos realicen la Constitucidon Politica, las
leyes y los tratados internacionales que vinculen a Colombia, segun lo prescribe el
articulo 4 de la Ley 472 de 1998, aspectos que permiten establecer la existencia de una
amenaza y/o vulneracion del derecho que corresponda.

17 %(...) en el juicio de imputacién de responsabilidad por omisiones administrativas que se efectlia en las acciones
populares no se evalta la causa del dafio (titulos de imputacion gue derivan responsabilidad subjetiva u objetiva) sino el
dafio mismo, por dos razones principales. De un lado, porque la accion popular no tiene un contenido indemnizatorio sino
que busca prevenir, restituir las cosas a su estado anterior y hacer cesar la amenaza o vulneracién de los derechos
afectados. De hecho, aunque si bien es cierto que el articulo 34 de la Ley 472 de 1998 dispone que la sentencia podra
condenar al pago de perjuicios en forma in genere, no debe olvidarse que ese pago no puede desligarse del objeto de la
accion popular (articulo 2° de esa normativa), por lo que debe entenderse que esa condena se efectlia cuando con esos
recursos la entidad publica a cuyo favor se ordena puede restituir las cosas a su estado anterior o para cubrir los costos
que debe invertir como consecuencia de la afectacién de los derechos colectivos”. Seccion Quinta. Fallo de 26 de julio de
2002 [Radicado 25000-23-25-000-2001-0544-01(AP-520)]. Ponente: Dario Quifiones Pinilla (subrayado fuera del texto).
18 CE. SPCA. Fallo de 1 de diciembre de 2015 [Rad. 11001-33-31-035-2007-00033-01]. MP. Luis Rafael Vergara Quintero.
La magistrada ponente de esta decision aclard su voto en esa oportunidad.
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No sobra recordar que, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion?,
mientras no se haya producido su reconocimiento legal, no puede considerarse que un
interés determinado, asi tenga cardcter general, revista la naturaleza de colectivo,
razén por la cual, la primera condicién para que puedan predicarse dafos respecto de
derechos colectivos estriba en que estos, reuniendo las caracteristicas propias del
interés colectivo, estén reconocidos como tales por la Constitucidn Politica, las leyes o
los tratados internacionales.

En relacion con el alcance de este requisito, la jurisprudencia de esta Corporacién ha
indicado que el peligro o amenaza no es el que proviene de todo riesgo normal de la
actividad humana® y que corresponderd al juez determinar si se encuentran
acreditados hechos fehacientes y cercanos de la existencia real de una conducta de
accién o de una omisién, que de manera razonable sea indicadora de la posibilidad casi
inmediata del dafio contingente o de la efectiva y/o persistente vulneracién a derechos
e intereses colectivos??.

En el caso del dafio contingente, la jurisprudencia® ha destacado que este, de una
parte, debe provenir de hechos concretos y no hipotéticos que amenacen derechos e
intereses colectivos, concrecién que precisamente le permite al juez popular ordenar
la cesacion de una conducta, si se trata de acciones, o su realizacion, si se trata de
omisiones; y, de otro lado, puede originarse como consecuencia de conductas que
dejen entrever la posibilidad de su ocurrencia.

A su turno, la doctrina®® ha sefialado que, por tratarse de un dafio no causado, lo que
se busca es evitarlo, al detectarse situaciones de peligro, o inclusive, cuando por la
fenomenologia del derecho colectivo de que se trate, los efectos lesivos del dafio se
manifiestan paulatinamente con el transcurso del tiempo, lo que se persigue es
obstaculizar su produccién en ese periodo.

Recuérdese que la tarea del juez popular en materia de prevencién del dafo
contingente siempre expondra la contraposicion entre el interés colectivo que se busca
protegery el interés de la persona a quien pueda imputarsele peligro, contexto en cuyo
seno el alcance de dicha prevencién podrd variar dependiendo de la magnitud de la
posible afectacidon del interés colectivo en juego, pues, de lo contrario, una dptica
pragmatica para todos los casos implicara indefectiblemente el riesgo de opresién de
libertades individuales®*.

e La relacion de causalidad entre la accidn u omision y la afectacion de los derechos e
intereses colectivos.

19 Seccion Tercera. Fallos de 29 de junio de 2000 [Radicado AP-001]. Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez; y 15
de julio de 2004 [Radicado 25000-23-26-000-2002-01834-01(AP)]. Ponente: German Rodriguez Villamizar.

20 Seccidn Primera. Fallos de 3 de agosto de 2006 [Radicado 68001-23-15-000-2002-01106-01(AP)]. Ponente: Rafael E.
Ostau de Lafont Pianeta; 18 de marzo de 2010 [Radicado 25000-23-25-000-2004-01513-01(AP)], 28 de marzo de 2014
[Radicado 25000-23-27-000-2001-90479-01(AP)] y 5 de marzo de 2015 [Radicado 15001-23-33-000-2013-00086-01(AP)].
Ponente: Marco Antonio Velilla Moreno; 11 de agosto de 2016 [Radicado 17001-23-33-000-2012-00309-01(AP)] y 19-jul-
18 [76001-23-31-000-2011-00212-01(AP)]. Ponente: Roberto Augusto Serrato Valdés.

21 Seccidn Tercera. Fallo de 12 de julio de 2001 [Radicado 73001-23-31-000-2000-1339-01(AP-101)]. Ponente: Maria
Elena Giraldo Gomez.

22 Seccion Quinta. Fallo de 23 de enero de2003 [Radicado 25000-23-25-000-2001-9305-01 (AP-335)]. Ponente: Mario
Alario Méndez.

23 GARRIDO CORDOBERA, Lidia M.R. Los dafios colectivos. 1 Ed. Pontificia Universidad Javeriana: Bogota. 2009. p.
188.

24 DE CUPIS, Adriano. El dafio. Teoria general de la responsabilidad civil. Ed. Bosch. Barcelona. 1975. p. 575 y ss.
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El juez popular debe corroborar si los dafios contingentes y/o causados tuvieron origen
en la conducta de quienes fungen como demandados® en el respectivo proceso para
que, solo en caso afirmativo, proteja los derechos e intereses colectivos dentro del
campo de accidn establecido en el articulo 34 de la Ley 472 de 1998.

En este Ultimo punto vale la pena insistir en que la definicidn y regulacién que de dichos
derechos e intereses colectivos realicen la Constitucion Politica, las leyes y los tratados
internacionales que vinculen a Colombia, puede entrainar valoraciones distintas en
torno a la acreditacién de este tercer requisito, como sucede, por ejemplo, con los
derechos relacionados con el medioambiente, en particular cuando se trata del dafio
ecoldgico puro en el que, segin lo anota la doctrina espafiola?®, la prueba del nexo
causal puede constituir una auténtica prueba diabdlica, dada la frecuente pluralidad de
agentes contaminantes, la eventual lejania entre la ubicacién del agente lesivo y el
lugar de produccion de los efectos y la manifestacion diferida en el tiempo de los dafios
o de su real alcance.

Derechos colectivos cuya proteccion se invoca

Como se ha indicado en el cuerpo de esta decision, el accionante ejercita el
presente medio de control con el objeto de lograr la proteccion principalmente de
los siguientes derechos colectivos: la moralidad administrativa, la defensa del
patrimonio publico, la existencia del equilibrio ecolégico y el manejo y
aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, la conservacion de las
especies animales y vegetales, la proteccion de areas de especial importancia
ecoldgica, de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas, asi como los demas
intereses de la comunidad relacionados con la preservacion y restauracion del
medio ambiente; la realizacién de las construcciones, edificaciones y desarrollos
urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando

prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes.

La Sala considera que los derechos e intereses colectivos que se afirman como
vulnerados en razén de la ejecucion del proyecto de cable submarino por parte de

Comcel, tanto en el tendido como en la estacidn terrena, son esencialmente el de la

% La Corte Constitucional en la sentencia C-644/11 [Ponente: Jorge lvan Palacio Palacio] indicd: “Acorde con el
constitucionalismo occidental contemporaneo, las acciones populares proponen optimizar los medios de defensa de las
personas frente a los poderes del Estado, de la administracion puablica propiamente dicha y de los grupos y emporios
econdémicos de mayor influencia, por ser estos sectores quienes, en razon a su posicion dominante frente a la mayoria de
la comunidad, estan en capacidad de afectar o poner en peligro el interés general. Desde esta perspectiva, las acciones
populares parten del supuesto de que quienes las ejercen se encuentran en una situacion de desigualdad” .

26 | ENERO BOHORQUEZ, Rosario. La relacion de causalidad en la responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas por dafios ambientales. En: Medio Ambiente y Derecho. Revista Electronica de Derecho Ambiental. N° 3 de
noviembre de 1999. Universidad de Sevilla.
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moralidad administrativa y el derecho a la existencia y equilibrio ecoldgico y la

conservacion del medio ambiente. Se procede entonces a estudiarlos:

La moralidad administrativa

Sobre la moralidad administrativa debe sefialarse que fue contemplada en la
Constitucion Politica desde dos dimensiones: como principio de la funcion
administrativa y como un derecho colectivo susceptible de ser amparado a través

de las acciones populares.

En el caso que nos ocupa, y para la debida delimitacion del derecho colectivo a la
moralidad administrativa, se considera pertinente citar al Consejo de Estado?’ que

sobre el tema se ha pronunciado en los siguientes términos:

La jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo?® de esta
Corporacion, en sede del mecanismo de revisién eventual, ha indicado que la
delimitacion conceptual de la “moralidad administrativa”, como derecho
colectivo, no puede depender de la idea subjetiva de quien, frente a la actuaciéon
cuestionada, decide sobre la observancia, amenaza o vulneracién de dicho
derecho sino que esté relacionada con la intencion o propdsito que influye en
esa actuacioén respecto de la finalidad de la ley.

Dentro del contexto antedicho, la Sala advirti6 que, dada la imposibilidad de
abarcar rigurosamente los supuestos que podrian presentarse frente a esa
intencién o proposito, en la determinacién de la vulneracion o no del derecho en
cuestion servia considerar como parametros la desviacion de poder, el
favorecimiento de intereses particulares alejados de los principios que
fundamentan la funcién administrativa, la inobservancia grosera, arbitraria y
alejada de todo sustento legal, la conducta antijuridica o dolosa —en el entendido
de que el servidor tiene la intencion manifiesta y deliberada de vulnerar el
mandato legal que rige su funcion—.

La misma Sala subrayé que la moralidad administrativa debe guiar el ejercicio
de la funcién “administrativa®®, lo que implica un ejercicio acorde con el

27 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Radicacién nimero: 25000-23-37-
000-2010-02552-01(AP). 14 de junio de 2019. C.P. Dra. Marta Nubia Velasquez Rico

28 CE. SPCA. Fallo de 1 de diciembre de 2015 [Rad. 11001-33-31-035-2007-00033-01]. MP. Luis Rafael Vergara Quintero.
La magistrada ponente de esta decision aclard su voto en esa oportunidad.

29 Sin perjuicio de la vinculacién de la moralidad administrativa con la funcion “administrativa”, en la sentencia de
unificacion se indic6: “La Sala Plena no desconoce que existen otros espacios donde tiene manifestacion la moralidad,
pero tratandose de la moralidad administrativa, la discusidn surge al precisar en qué campo se expresa su violacion, si es
en el ambito meramente personal del servidor como miembro de una sociedad o en el &mbito de la funcién administrativa,
que es reglada. Si es en el primero, seria complejo determinar si puede darse la violacion del derecho colectivo, en la
medida en que éste esta intimamente ligado al ejercicio de la funcién publica, pero que, sin embargo, existe una regulacion
normativa que sigue al servidor atn por fuera del ejercicio de sus funciones administrativas. Si es en el segundo campo, se
piensa que podria darse la violacion del derecho colectivo teniendo una fuente extranormativa, en la medida, a titulo de
ejemplo, en que no exista una regulacion sobre alguna materia y el funcionario amparado y aprovechandose de ese “vacio
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ordenamiento juridico y las finalidades propias del cumplimiento de las
funciones publicas, con total honestidad y transparencia. Asimismo, se refirié a
los elementos que, en la medida en que se correlacionen, permiten acreditar la
configuracion de la amenaza o vulneracion del referido derecho colectivo, es
decir, de una parte, el quebrantamiento del ordenamiento juridico (elemento
objetivo) en cualquiera de sus dos manifestaciones®°: conexidad con el principio
de legalidad y la violacién de los principios generales del derecho y, de otra
parte, lainmoralidad de la accién u omisién del funcionario (elemento subjetivo).

También es importante indicar que esta Corporacion de vieja data®' ha
sostenido que la amenaza o vulneraciébn del derecho a la moralidad
administrativa puede, en algunos casos, comportar conjuntamente la de otros
derechos colectivos, como sucede con la defensa del patrimonio publico,
también invocado por el actor popular en este proceso; situaciéon que ilustra, por
regla general y dejando a salvo las excepciones del caso, una relacion de
conexidad, “inescindibilidad’®? o de “causa-efecto’®® entre aquellos, en cuanto
atafie a su amenaza o vulneracion, como sucede, por ejemplo, cuando se
evidencia una falta de “absoluta honestidad y pulcritud’®* en el manejo de los
recursos publicos.

El derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico

Brevemente, debe sefialarse que sobre este derecho colectivo, el Consejo de
Estado® ha indicado que:

Al abordar la conceptualizacion de este derecho colectivo, la jurisprudencia de
la Corporacion desde tiempo atrds®® ha indicado, de una parte, que el
“patrimonio publico” versa sobre todos los bienes, derechos y obligaciones
sobre los cuales el Estado es titular del dominio, titularidad que no en todos los

normativo” actGe de manera desviada o deshonesta, con el convencimiento de que no se le podra imputar violacion a la
ley”. CE. SPCA. Fallo de 1 de diciembre de 2015 [Rad. 11001-33-31-035-2007-00033-01]. MP. Luis Rafael Vergara
Quintero.

%0 La magistrada ponente de esta decision aclaré su voto frente a la decisiéon de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, considerando (i) que existen casos de inmoralidad en los cuales ni la norma positiva ni los principios llegan,
pero la moralidad podra hacerlo cuando se redefina perfectamente; (ii) que la moralidad administrativa no se reduce al
ambito de la funcién administrativa sino de la funcion pablica; (iii) que por tratarse de de una revision eventual de una
accion popular, la sentencia de unificacion debia fijar una postura clara y no realizar una enunciacion de providencias
proferidas en distintas épocas.

31 Seccidn Tercera. Fallo de 17 de junio de 2001 [Rad. AP-166]. MP. Alier Hernandez Enriquez. En esta oportunidad se
indico que “De modo general, tal vez tedricamente pueda imaginarse un davio a la moralidad administrativa aislado de sus
consecuencias; sin embargo, en la practica, es dificil concebir un evento en que la administracion se separe de los
imperativos del principio de la moralidad sin afectar otros derechos colectivos como el de la defensa del patrimonio
publico, el de la libre competencia econémica, el de la seguridad publica o el de la prevencion de desastres técnicamente
previsibles, entre otros”.

32 Seccidn Tercera. Fallo de 12 de octubre de 2006 [Rad. 15001-23-31-000-2004-00857-01(AP)]. MP. Ruth Stella Correa
Palacio.

33 Seccidn Quinta. Fallo de 24 de julio de 2003 [Rad. 73001-23-31-000-2002-0636-01(AP-606)]. MP. Denise Duviau de
Puerta; Seccién Tercera. Fallo de 15 de agosto de 2007 [Rad. 88001-23-31-000-2005-00004-01(AP)]. MP. Ruth Stella
Correa Palacio.

34 Corte Constitucional. C-06/94. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz y Consejo de Estado. Seccion Tercera. Fallo de 15 de abril
de 2004 [Rad. 76001-23-31-000-2001-04017-01(AP)]. MP. Alier Hernandez Enriquez.

35 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Radicacion nimero: 25000-23-37-
000-2010-02552-01(AP). 14 de junio de 2019. C.P. Dra. Marta Nubia Velasquez Rico

3 Seccion Tercera. Fallo de 31 de mayo de 2002 [Rad. 25000-23-24-000-1999-9001-01(AP-300)]. MP. Ligia L6pez Diaz.
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casos se equipara con la del derecho civil®” — como sucede, por ejemplo, con
los bienes de uso publico®® en los que se manifiesta una interconexion con la
comunidad en general antes que con el Estado como ente administrativo,
legislador o judicial — vy, de otro lado, que la “defensa” de dicho patrimonio se
expresa no solo en el mantenimiento de la integridad®® de su contenido sino
también en su administracion y ejecucién eficiente, transparente y responsable,
de acuerdo con la respectiva normativa aplicable.

La existencia del equilibrio ecolégico y el manejo y aprovechamiento racional
de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su
conservacion, restauraciéon o sustitucion, la conservacién de las especies
animales y vegetales, la proteccion de areas de especial importancia

ecoldgica, de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas

Sobre el derecho colectivo al ambiente sano y la conservacion de los recursos
naturales y de los ecosistemas, la Corte Constitucional en sentencia No. C-328 de

1995, expreso que:

“No en vano el constituyente elevo el interés colectivo por el ambiente sano al rango
de derecho constitucional. La conservacion de los recursos naturales y de los
ecosistemas, es necesaria para garantizar la vida y la salud de todos. Por su naturaleza
de derecho colectivo, el ambiente goza de mecanismos constitucionales especificos
para su defensa, como son las acciones populares (C.P. art. 88) y los deberes
calificados, en cabeza del Estado, para su proteccion.

La proteccion del ambiente sano y de los recursos naturales es un deber del Estado y
de los particulares (C.P. arts. 8, 58 y 95). En virtud de expreso mandato constitucional
(C.P. arts. 49, 79, 80 y 334) y de compromisos internacionales contraidos por Colombia
(Convencion sobre Diversidad Bioldgica, articulo 14), al Estado corresponde cumplir
una serie de deberes especificos en materia ambiental, que ninguna ley, por
importante que parezca, puede desconocer.

37 Seccion Tercera. Fallos de 16 de febrero de 2001 [Rad. 16596]. MP. Alier Hernandez Enriquez; 21 de febrero de 2007
[Rad. 25000-23-25-000-2004-00413-01(AP)]. MP. Mauricio Fajardo Gémez; y 21 de mayo de 2008 [Rad. 76001-23-31-
000-2005-01423-01(AP)]. MP. Ramiro Saavedra Becerra.

38 En fallo de 29 de noviembre d

e 2018 [Rad. 17001-23-33-000-2013-00372-01(AP)] esta Sala tuvo oportunidad de recordar la relacion de “causa-efecto”
0 “género-especie” que la jurisprudencia de esta Corporacion ha reconocido en determinados eventos entre algunos
derechos colectivos, como sucede, por ejemplo, entre la defensa del patrimonio publico y la defensa de los bienes de uso
publico, sin perjuicio de la regulacion auténoma que los mismos puedan tener [Seccién Tercera. Fallo de 18 de junio de
2008 [Rad. 70001-23-31-000-2003-00618-01(AP)]. Ponente: Ruth Stella Correa Palacio].

39 Seccidn Tercera. Fallo de 21 de mayo de 2008 [Rad. 76001-23-31-000-2005-01423-01(AP)]. MP. Ramiro Saavedra
Becerra.
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La Constitucion impone al Estado los deberes especiales de garantizar la participacion
de la comunidad en las decisiones que puedan afectar el ambiente (1); proteger su
diversidad e integridad (2); conservar las dreas de especial importancia ecoldgica (3);
fomentar la educacion ambiental (4); planificar el manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion (5); prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental
(6); imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados al
ambiente (7); y, cooperar con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas
situados en las zonas fronterizas (8) (C.P. arts. 79 y 80). Por otra parte, la Carta
establece que el saneamiento ambiental es un servicio publico a cargo del Estado (C.P.
art. 78).

En virtud del "Convenio sobre la Diversidad Bioldgica", suscrito en Rio de Janeiro en
1992, y de la Ley 165 de 1994, aprobatoria del mismo, Colombia contrajo el
compromiso internacional de proteger la diversidad e integridad del ambiente y de
conservar las dreas de especial importancia ecoldgica, entre otras cosas, obligdndose
a explotar sus recursos naturales de manera que no se perjudique el equilibrio
ecoldgico. La Corte, mediante sentencia C-519 de noviembre 21 de 1994, declard
exequible el convenio y la Ley 165 de 1994”.

Con fundamento en la previa delimitacion de los derechos colectivos que se

aseguran vulnerados, procede la Sala a iniciar el estudio del caso concreto.

- CASO CONCRETO

La Sala efectuara el analisis pertinente partiendo refiriéendose a las pruebas

aportadas al proceso.

PRUEBAS

En el proceso fueron decretadas y practicadas las pruebas solicitadas por las partes,

de las cuales conviene destacar las que a continuacion se indican:

1. Resolucion nimero ST — 0531 de 30 junio de 20204 “Sobre la procedencia
0 no de la consulta previa con comunidades étnicas para proyectos, obras o
actividades”, suscrita por el Subdirector Técnico (e) de la Direccién de la

Autoridad Nacional de Consulta Previa. En este acto administrativo se

40 Ver cuaderno digital en el indice No. 13 fl. 3
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concluye que para el proyecto “Instalacion de cable fibra 6ptica submarino
AMX.1 CV9” no procede la realizacion de consulta previa.

2. Auto 15 del 29 de julio de 2020m por medio del cual se rechaza el recurso de
reposicion en contra de la Resolucion ST — 0531 de 30 junio de 2020. El
mencionado recurso habia sido interpuesto por la Sra. Ofelia Livingston de
Barker, como autoridad de la organizacion Linval Association for the
Development of the Raizal People”. La Autoridad Nacional de Consulta
Previa esencialmente indic6 que no se habia podido demostrar las posibles
afectaciones por la construccion del cable submarino, dado que el tendido
del cable es una actividad de corta duracién y en todo caso, la recurrente no
presentd argumentos especificos que permitan inferir que el acto
administrativo recurrido afectd a la comunidad que representa.

3. Auto 16 del 31 de julio de 2020, por el cual se rechaza el recurso de
reposicién en contra de la Resolucién ST — 0531 de 30 junio de 2020. La
decision se fundamenté en dos razones: (i) la recurrente no acreditd
pertenencia a la comunidad raizal o representacién de la misma. (ii) No se
demuestran las posibles afectaciones del acto administrativo a los derechos
de la recurrente.

4. Sentencia 034-20 del 28 de julio de 2020 correspondiente al proceso con
radicado No. 88001-4003-001-2020-00068-00, proferida por el Juzgado
Primero Civil Municipal de San Andrés isla, por medio de la cual se tutelo el
derecho fundamental de la consulta previa a la comunidad raizal de San
Andrés Isla. En esta sentencia se orden¢ a la Secretaria de Planeacion del
Departamento Archipiélago, suspender el tramite para la expedicién de la
licencia de construccién radicado bajo el No. 3555, hasta tanto la Direccion
de Consulta Previa del Ministerio del Interior emitiera concepto de
procedencia de consulta previa del citado proyecto.*! De igual manera, se
ordend “a la sociedad COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A. que
solicite ante la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior el
concepto de procedencia y oportunidad de la consulta previa respecto del
proyecto denominado “construccion estacion terrena de
telecomunicaciones”, junto con sus modificaciones, a ejecutarse en el bien
inmueble identificado con el folio de matricula inmobiliaria No. 450- 217 y
referencia catastral No. 00-00-001-1081-0000, ubicado en el sector de

Schooner Bight de esta ciudad.”

41 Ver cuaderno digital en el indice No. 06 FI 36
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5. Resolucion No. ST-0737 del 25 agosto de 2020 “Sobre la procedencia o no
de la consulta previa con comunidades étnicas para proyectos, obras o
actividades”, dictada por la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta
Previa. Este acto administrativo fue proferido en respuesta a la solicitud
elevada por Comcel, sobre la procedencia de la consulta previa con
comunidades étnicas para el proyecto: “CONSTRUCCION DE LA
ESTACION TERRENA DE TELECOMUNICACIONES DE COMUNICACION
CELULAR S.A. COMCEL S.A” localizado en jurisdiccion del municipio de la
Isla de San Andrés en el departamento del Archipiélago de San Andrés,

Providencia y Santa Catalina.

En el acto administrativo se decidié “Que no procede la consulta previa con
Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, para el
proyecto: “CONSTRUCCION DE LA ESTACION TERRENA DE
TELECOMUNICACIONES DE COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL
S.A”, localizado en jurisdiccion del municipio de la Isla de San Andrés en el
departamento del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,
identificado con las coordenadas referidas en la parte considerativa del
presente acto administrativo.”#?

6. Oficio No. 202021004683 del 27 de agosto de 2020, por medio del cual el
secretario general de la Corporacién Ambiental CORALINA dio respuesta a
la solicitud de expedicién de certificado ambiental para tramitar PERMISO
PARA USO DE ZONA DE VIA - PROYECTO CABLE SUBMARINO DE
COMCEL S.A. En el mencionado oficio, la autoridad ambiental informa “que
bajo el entendido de que para el uso de la via para llevar a cabo la
canalizacion para la interconexion entre el punto de aterrizaje del cable
submarino y el BEACH MAN HOLE que quedara ubicado dentro del predio
de la estacion base, no se realizard Uso, Aprovechamiento y/o Afectacion
de los Recursos Naturales Renovables; no es necesario surtir previamente
ante esta Corporacion, tramites de obtencion de licencias, permisos,
concesiones y/o autorizaciones ambientales”.

7. Resoluciéon No. 0091194 del 30 de diciembre de 2019, por medio del cual se

concede licencia de construccion en la modalidad de obra nueva sobre predio

42 \/er cuaderno digital en el indice No. 13 Fl 11 a 21
43 Cuaderno digital, indice No. 21 fl. 10
4 Ver cuaderno digital en el indice No. 47, fls. 62 a 70
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en el sector de Schooner Bight, identificado con la matricula inmobiliaria No.
450-217 y referencia catastral 00-00-001- 1081-000.

Documento — Anexo 8 - para la viabilidad ambiental — Destino Dimar 4°.
Anexo 10 — reuniones de socializacién con la comunidad®, en el cual se
constata la realizacion de una reunion de socializacion con la comunidad
llevada a cabo el 25 de noviembre de 2019, sobre el proyecto de cable
submarino en el sector de Schooner Bight. Se dejé constancia que la reunién
se realiz6 en la Iglesia Church Life in Christ Congregation. De acuerdo con

el registro a la reunion asistieron 27 personas.

10. Oficio del 26 de mayo de 202047, suscrito por el Secretario de Planeacion del

Departamento Archipiélago, mediante el cual se le informa a la representante
legal de Comcel que con el propdsito de dar cumplimiento a las disposiciones
gue consagran la consulta previa a las comunidades étnicas, se suspendia
el tramite de la solicitud de modificacion de la licencia de construccion en la
modalidad de obra nueva. Se indicé que la decision se mantendria hasta
tanto el Ministerio del Interior se pronunciara sobre la oportunidad y

procedencia de la consulta previa en el presente caso.

11.Resolucion No. 3208 del 21 de septiembre de 2020, proferida por el Director

General de la Corporacion Ambiental Coralina, por medio de la cual se
resuelve una solicitud de viabilidad ambiental para el proyecto “Tendido de
Cable Submarino AMX-1 CV9 en aguas territoriales colombianas, y se dictan
otras disposiciones”. En el acto administrativo se otorgo viabilidad ambiental
para la realizacion del mencionado proyecto, estableciendo a cargo del

beneficiario el cumplimiento de medidas compensatorias.

12.Sentencia 0474° del 21 de septiembre de 2020, Rad. No. 88-001-31-03-001-

2020-00041-00, proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de San
Andrés Isla, mediante la cual se declar6 improcedente la accion
constitucional, porque no existié quebranto alguno al derecho de peticién.

13.Resolucion No. 003351 del 2 de septiembre de 2020 mediante la cual se

otorgd moadificacion de la licencia de construccién en la modalidad de obra
nueva para la construccion de la Estacion Terrena de Telecomunicaciones
de COMCEL en el predio identificado con Nro. de matricula Inmobiliaria 450-

217 de la Oficina de Registro e Instrumentos Publicos de San Andrés Islas.

45 Ver indice No. 47 fls 72 y ss.

46 |bidem. Fls 236 y ss.

47 \er cuaderno digital. Indice 50 fls. 121 y 122

48 \Ver cuaderno digital indice 47, fls. 307 y ss.

49 Ver cuaderno digital indice 50 Fls. 3 y ss. Accionante: Lizeth Roxana Arigan Forbes Vs. Nacién — Ministerio del Interior
y Secretaria de Planeacion del Depto.
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14.Resolucion No. 4428 del 21 de octubre de 2020, proferida por el Secretario
de Planeacion Departamental, por medio de la cual se resolvio recurso de
reposicion contra la Resolucion No. 003351 de 2020, no accediendo a la
peticion de reposicion y concediendo el recurso de apelacion ante la Oficina
Juridica del Departamento Archipiélago.

15.Resoluciéon No. 001425 del 15 de enero de 2021 por medio de la cual se
resuelve un recurso de apelacién interpuesto oportunamente por el Sr.
Leandro P4jaro Balseiro en contra de la Resolucion No. 003351 de 2020.

16.Memoria descriptiva del disefio arquitectonico de la estacion terrena en San
Andrés Isla.>?

17.Aviso publico de la Secretaria de Planeacion de julio 01 de 2020.

18.Oficio de inspeccion judicial al predio de Schooner Bight, identificado con
referencia catastral No. 0000001- 1081- 000.

19.Documento denominado Plan San Andrés Conectado®3, elaborado por el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones - MinTIC-
en el que se sefala que es el resultado del compromiso adquirido por el
Gobierno Nacional en el taller Construyendo Pais, celebrado en San Andrés
el 31 de enero de 2019. En el documento se sefiala que el Plan San Andrés
Conectado serd implementado entre 2019 y 2022, busca estructurar
alternativas de corto y mediano plazo para mejorar de manera escalonada
las condiciones de acceso a las telecomunicaciones e impulsar el desarrollo
del ecosistema digital en el archipiélago.

20.Resolucion No. 0965-2020°* MD-DIMAR-SUBDEMAR-ALIT del 30 de
diciembre de 2020 “Por la cual se autoriza a la empresa COMCEL S.A. (Claro
— Colombia), el Tendido de Cable Submarino de Comunicaciones del sistema
de cableado AXM-1 CV9 segmentos S4.6.1, S4.6.2 y S4.6.3 con adecuacion
area de aterrizaje del cable asi como la permanencia y operacion temporal
de las motonaves “IT INTREPID” de bandera BARBADOS, “ILE DE BREHAT”
de bandera FRANCIA, y “PETER FABER” de bandera FRANCIA en aguas
maritimas jurisdiccionales colombianas”, proferida por el Director General

Maritimo.

%0 \er cuaderno digital. Indice 50, ls.205 y ss
51 Ver cuaderno digital, Carpeta de Medida cautelar No. 2 (subcarpeta Archivos indice 06)
52 Ver cuaderno digital. Indice 50, fls.291 y ss
53 Ver cuaderno digital, Carpeta de Medida cautelar No. 2 (subcarpeta Archivos indice 02)
54 Ver cuaderno digital, Carpeta de Medida cautelar No. 2 (subcarpeta Archivos indice 03)
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21.Resoluciéon No. 0005° del 05 de enero de 2021, por medio de la cual se
resuelve una solicitud de aprobacion de plan de manejo ambiental para el
Proyecto Tendido de Cable Submarino AMX1 — CV9 en aguas territoriales
colombianas. En el mencionado acto administrativo se aprueba el plan de

manejo ambiental presentado por Ingemec.

Testimoniales

Fueron recibidos los testimonios de:

1. LUIS EDUARDO ROMERO MORALES, representante legal de Consultores
Unidos Asociados S.A., quienes prestaron servicios de asesoria a COMCEL

S.A. Este testigo manifesto que:

“(...) Nuestra firma fue la responsable de negociar, buscar y tramitar las
correspondientes licencias de construccion y la modificacion de la licencia, lo
importante que quiero dejar plasmado es que Comcel S.A. es una compafia
que no asume riesgos normativos, que es respetuosa de la normatividad de
cada localidad, de cada territorio y lo primero que hicimos fue estudiar la norma
urbanistica del Archipiélago, entender cuales eran las condiciones para poder
construir una estacion terrena para el cable submarino y después de muchas
reuniones concluimos que el mejor sitio, era el que se negocié. El uso del suelo
de una estacion terrena no existe realmente en ningun ordenamiento territorial
de Colombia, sin embargo, estudiando la necesidad del servicio publico, las
deficiencias que inclusive uno como turista vive, concluimos que este era el
mejor sitio. Radicamos una peticion para que nos dieran por escrito que si los
sitios que estaban prevalidando, si era viable o no construir una estacién terrena
de telecomunicaciones para el cable submarino, dejando claro que no iba
ninguna antena de comunicaciones en la instalacién. Mientras se realizaban los
ajustes técnicos necesarios, Comcel garante de participar a la comunidad de un
proyecto tan importante, realiz6 una socializacién a la cual convocé a la
comunidad de la zona, a la comunidad raizal de la zona, a la junta de accién
comunal, explicamos que la estacion es remota y quedé claro de lo que se
trataba el proyecto. Radicamos todas la exigencias técnicas y juridicas que nos
solicitaron, es decir, el presupuesto que nos pidieron, la disponibilidad de los
servicios publicos, los comprobantes de la socializacién. Como cumplimos con
el lleno de los requisitos el 16 de diciembre de 2019, nos expidieron la
liguidacion del pago del impuesto de alineacion o el impuesto de construccién
que se causa para que se profiera la licencia y por ese motivo el 30 de diciembre
de 2019, fue proferida por la Secretaria de Planeacién la Resolucién No. 009119
la licencia de construccién en la modalidad de obra nueva, en la estacion terrena
de telecomunicaciones en el predio, la cual quedoé ejecutoriada el 15 de enero
de 2020. Posteriormente fue tramitada una modificacion a la licencia de
construccion. El 26 de mayo de 2020, la Secretaria de Planeacion decidio
suspender el proceso para entender si era necesario 0 no como requisito
adelantar una consulta previa. Posteriormente el 01 de julio la secretaria de
planeacion aceptdé nuestros argumentos y decidid reanudar los términos y

55 Ver cuaderno digital, Carpeta de Medida cautelar No. 2 (subcarpeta Archivos indice 09)
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dictamin6 que en principio el proyecto no requeria de consulta previa. Mediante
accion de tutela que interpuso también el sefior Leandro Pajaro, la cual culminé
con que el juez de tutela considerd que se debia solicitar a la Direccidon Nacional
de Consulta Previa del Ministerio del Interior una solicitud formal de si se
necesita 0 no consulta previa. Radicamos ante la Direccibn Nacional de
Consulta Previa del Ministerio del Interior solicitud de concepto de procedencia
0 no de consulta previa, y el 25 de agosto de 2020, la Direccién Nacional de
Consulta Previa del Ministerio del Interior profiri6 la Resolucién ST-0737 del 25
de agosto de 2020, la cual dictamind que no procede la consulta previa para el
caso en particular.”

2. DANILO ANDRES FERNANDEZ MONROQY, gerente de proyecto, quien en
su testimonio manifesto:

“(...) Siendo yo el gerente de proyecto conozco todo el alcance del proyecto que
se divide en dos grandes frentes, uno es el frente marino y otro es el frente
terrestre. Para el frente marino se han hecho distintos tramites con las entidades
a nivel nacional, la més importante en este frente es la DIMAR. Con la entidad
de DIMAR venimos trabajando alrededor del 2019, el primer tramite que se hizo
con ellos fue el trdmite para hacer un estudio submarino por parte de Claro
Colombia para ver la viabilidad de la ruta del cable submarino que va a conectar
a San Andrés, este estudio se radic6 de acuerdo a los requisitos solicitados por
la DIMAR bajo su resolucion para hacer el tramite de estudios marinos en aguas
maritimas colombianas. Esto nos da la garantia de que tenemos una resolucién
por parte de la entidad DIMAR para hacer un estudio en aguas maritimas
colombianas por donde va a ir la ruta del cable submarino a San Andrés, con la
DIMAR se realiz6 el tramite de tendido de cable submarino en aguas maritimas
colombianas. Adicional, se solicité a la DIMAR un concepto técnico que tiene
gue ver con lajurisdiccion en baja mar, determinar hasta dénde tiene jurisdiccion
la DIMAR respecto a la costa a la isla de San Andrés. Para el frente terrestre,
el alcance es la construccion como la llamamos nosotros de una estacion
terrena en la zona de Schooner Bight. Lo primero fue determinar en los predios
qué se podia hacer, para ello se hizo una consulta a la Secretaria de
Planeacion, sobre cuales eran los usos del suelo de esa zona. Se hizo la compra
de ese lote y se comenzo6 el tramite de licencias a nivel de obra civil, en este
caso con Secretaria de Planeacion. Posteriormente se obtuvo la licencia de
construccién el 30 de diciembre de 2019, seguido a eso, de acuerdo a disefios
internos y al tema técnico para la construccion de una estacion terrena en San
Andrés, nos vimos en la obligacién de realizar una modificacion a la licencia que
ya obtuvimos y de ahi se desprende todo el proceso que usted conoce que
llevamos a cabo en este momento. (...)"

El apoderado de la parte demandada solicit6 al Tribunal prescindir de la declaracion

de los testigos Luis Alberto Ortiz Quintero y Liz Adriana Montafio Rivero.

Analisis de las pruebas — hechos relevantes

De acuerdo con las pruebas aportadas al proceso, encuentra la Sala demostrados

los siguientes hechos relevantes:
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Plan San Andrés Conectado

Sobre la prestacion de servicios en telecomunicaciones en San Andrés, la Sala hace
suyo el andlisis preparado por el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, en el cual se presentan los siguientes aspectos relevantes para
comprender el estado actual de la prestacion de los servicios de telecomunicaciones
en San Andrés Isla. A continuacion, se citan algunos apartes relevantes del

mencionado estudio:

1. La isla de San Andrés se encuentra interconectada con el territorio
continental colombiano a través de un cable submarino de fibra 6ptica que
fue financiado por el Fondo de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, mediante el contrato de aporte 331 de 2009, suscrito con
la empresa Energia Integral Andina -EIA-, con una inversion de
$54.290.121.004 CORP (cifra equivalente a $77.781.456.838 pesos de 2019).

2. La capacidad del cable responde a un minimo de 80 Gbps y, de acuerdo con
el contrato, la capacidad efectiva minima de transporte, distribuida en 16
mddulos de transporte (STM-1, cada uno con una tasa de bits de 155,52
Mbps) que el operador debia dejar disponible desde el inicio de la fase de
operacion era de 2.5 Gbps, de la cual se reservo para uso del Gobierno
Nacional 648 Mbps, que a la fecha ya ha sido asignada en su totalidad entre
las instituciones publicas del archipiélago. El plazo de operacion de esta
infraestructura se establecio en 180 meses (hasta 2025). Por su parte, hasta
el cierre de 2017, la capacidad disponible de transporte sobre el cable habia

superado 90% de ocupacion.

3. Con relacion a la prestacion del servicio de Internet mévil, hasta el cierre de
2018 se observa que, si bien la cobertura movil celular en San Andrés ha
presentado algunas mejoras, el despliegue de redes moviles 4G se concentra
en una restringida porcion de la isla, con notable influencia turistica y
hotelera. Por consiguiente, es necesario llevar a cabo nuevos esfuerzos por
ampliar la cobertura, de tal manera que el servicio movil pueda ofrecer

alternativas para mitigar la brecha de acceso a Internet fijo.
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4. 2. Diagnostico

En San Andrés se identifican dos grandes probleméticas en relacion con el
acceso a Internet. La primera es la baja asequibilidad (altas tarifas al usuario)
del servicio que se explica, en parte, por los altos costos de despliegue y
operacion de infraestructura de telecomunicaciones para el archipiélago; asi
como porque los altos costos de vida en San Andrés afectan la disposicion a

pagar de la poblacion por el servicio.

La segunda esté asociada a la calidad de las telecomunicaciones. Los altos
costos de despliegue y operacion de infraestructura de transporte en la isla,
en conjunto con la limitada disponibilidad a pagar por los usuarios crean
incentivos para que los proveedores de Internet provean velocidades
inferiores a las ofertadas en el resto del pais, limiten la oferta comercial o, en
el caso de redes maviles, limiten la cobertura efectiva a los minimos que

permita la viabilidad de la operacion.

Estos elementos se reflejan en la insatisfaccidon manifiesta de la poblacion, la

insuficiente cobertura, la baja penetracion del servicio y uso del mismo.

5. 3.Elementos comparativos entre San Andrés y otros lugares del Caribe

En términos de disponibilidad de infraestructura de telecomunicaciones San
Andrés presenta un rezago importante frente a varias islas y paises del
caribe. El principal punto de referencia esta dado por la oferta de cables
submarinos, sistemas interoceanicos dotados de gran capacidad para el
transporte de datos mediante la instalacién de fibra Optica sobre el lecho
marino. Salvo San Andrés y Suriname, el resto de islas y paises del Caribe
cuentan con, al menos, dos cables submarinos, lo que les permite contar con
mercados mas competitivos y les facilita garantizar redundancia en caso de
gue un cable falle. La competencia en el segmento de transporte es un
aspecto de alta relevancia para mejorar la asequibilidad en las islas, puesto
que las tarifas de interconexion para el servicio de transporte que prestan los

cables impacta las tarifas de las conexiones de ultima milla.
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6. 4. Propuestas de intervencion publica

En virtud del diagnostico expuesto resulta clara la necesidad de fortalecer la
estructura de telecomunicaciones en el archipiélago, de tal manera que las
tarifas del servicio de Internet puedan disminuir y viabilizar la masificacion de
la conectividad. En tal sentido, el Ministerio TIC, con el apoyo de la autoridad
territorial, y el sector privado, llevaran a cabo el desarrollo de iniciativas
tendientes a diversificar la oferta de servicios, incluyendo el segmento
portador. De otro lado, el Ministerio implementara medidas para fortalecer la
estructura del mercado de telecomunicaciones, soluciones transitorias para
mitigar el bajo acceso a Internet y estrategias que fomenten el uso y
apropiacion de Internet.

7. Nuevas iniciativas privadas: el Gobierno nacional, con la coordinacion del

Ministerio TIC, promovera la inversion privada para favorecer la llegada de

un nuevo sistema de transporte a San Andrés, de modo que puedan

reducirse las tarifas de interconexién vy, por ende, se mejore la asequibilidad

de los servicios de ultima milla. Se incentivara la oferta de un sistema de

transporte gue cuente con multiples puntos de conexién en el caribe, de tal

manera que la recuperacion de los costos de instalacion, operacion y
mantenimiento de la infraestructura no dependa exclusivamente del
comportamiento de la comercializacion del servicio portador en San Andrés.
Producto: sistema de transporte

Meta: 1

Fecha: diciembre de 2021

Inversion: privada

Origen del proyecto del cable submarino

De conformidad con lo expuesto en el acépite anterior, es evidente que el Gobierno
Nacional esta promoviendo la inversion privada para que ingrese al mercado de San
Andrés un nuevo proveedor en el sistema de transporte para reducir las tarifas de

interconexion y con ello mejorar la asequibilidad de servicios de ultima milla.

En desarrollo de esta politica promovida por Gobierno Nacional y coordinada por el
Ministerio de Tecnologias de Informacion y Comunicaciones, la sociedad
COMUNICACION CELULAR S.A. — COMCEL S.A. se encuentra ejecutando el
proyecto de Tendido de Cable Submarino AMX-1 CV9 que consta de dos partes o
frentes: (i) correspondiente al tendido propiamente del cable submarino y (ii) la

Pagina 47 de 58



Expediente: 88 001 23 33 000 2020 00072 00

Demandante: Leandro Pajaro Balseiro

Demandado: COMCEL, CORALINA vy otros

Medio de control: Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos

SIGCMA

estacion terrena de telecomunicaciones para lo cual se estan llevando a cabo obras
en el bien inmueble identificado con el folio de matricula inmobiliaria No. 450- 217 y
referencia catastral No. 00-00-001-1081-0000, ubicado en el sector de Schooner
Bight de esta ciudad.

A juicio de la Sala, y a pesar de la oposicién que tienen derecho a ejercer el Sr.
Leandro Pajaro y los coadyuvantes, las actuaciones surtidas por la empresa
ejecutora del proyecto y la de las autoridades concernidas: Direccion de la Autoridad
de Consulta Previa, Secretaria de Planeacion del Departamento Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina y Coralina, se hicieron dentro del marco
de la legalidad que sujeta a tales autoridades, sin que pueda vislumbrarse accién u
omision a partir de la cual se pudiera considerar que se ha vulnerado el derecho a
la moralidad administrativa o el patrimonio publico o la proteccidén al ambiente y a

los recursos naturales.

La no procedencia de la consulta previa en el caso concreto

Para el andlisis de este punto especifico, la Sala partira de las consideraciones
expuestas por la Corte Constitucional en la sentencia de unificacion SU-123 de
2018, en que estudio el elemento de la afectacion directa como determinante para

la realizacion de la consulta previa. En estos términos explicé la Corte el tema:

7. Procedencia de la consulta previa y el concepto de “afectacion directa”

7.1. Para determinar qué debe consultarse a las comunidades étnicas la jurisprudencia
constitucional ha indicado®®, de conformidad con el Convenio 169 de la OIT y con los
desarrollos del derecho internacional, que deben consultarse las medidas legislativas o
administrativas que tengan la susceptibilidad de impactar directamente a los pueblos
étnicos. El presupuesto clave para la activacion del deber de consulta previa es entonces
que una determinada medida sea susceptible de afectar directamente a un pueblo étnico.
Por economia de lenguaje suele hablarse del concepto de “afectacion directa™’, que si
bien es un concepto indeterminado, no significa que carezca de contenido, pues ha sido
delimitado por el Convenio 169 de la OIT, por la legislacion interna, y por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte IDH.

7.2. La jurisprudencia constitucional, en armonia con el derecho internacional, ha
definido la afectacion directa como el impacto positivo® o negativo® que puede tener
una medida sobre las condiciones sociales, econémicas, ambientales o culturales que

% Corte Constitucional Sentencia T-236 de 2017. Pueden ademas consultarse las decisiones SU-383 de 2003, C-030 de 2008,
C-075 de 2009, C-175 de 2009, T-661 de 2015, T-226 de 2016, T-080 de 2017 y SU-217 de 2017.

57 Corte Constitucional Sentencia SU-217 de 2017.

%8 Un ejemplo del impacto positivo de una afectacion directa se estudié en la sentencia T-201 de 2017 en el que se demando
la procedencia de la consulta previa para la ejecucion de los programas de alimentacion en el Consejo comunitario de
negritudes Julio Cesar Altamar.

59 Dentro de los casos de afectacion directa por un impacto negativo se puede citar, entre otras, la sentencia T-704 de 2016
que estudié la procedencia de la consulta previa en el caso del pueblo Media Luna Dos por la ampliacién del puerto de la
empresa Cerrejon.
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constituyen la base de la cohesion social de una determinada comunidad étnica®.
Procede entonces la consulta previa cuando existe evidencia razonable de que una
medida es susceptible de afectar directamente a un pueblo indigena o a una comunidad
afro descendiente.

En el proceso estd demostrado que se adelantaron las gestiones ante la Direccion
de la Autoridad Nacional de Consulta Previa que determind que para el proyecto
“Instalacion de cable fibra éptica submarino AMX.1 CV9” no procede la realizaciéon
de consulta previa. Respecto de la procedencia de la consulta previa, la autoridad
competente profirié dos (2) actos administrativos: (i) Resolucion nimero ST — 0531
de 30 junio de 2020, por medio de la cual se reviso el proyecto “Instalacion de cable
fibra Optica submarino AMX.1 CV9” en el componente de la parte marina y (ii)
Resolucién No. ST-0737 del 25 agosto de 2020 “Sobre la procedencia o no de la
consulta previa con comunidades étnicas para proyectos, obras o actividades”,
dictada por la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa, determinando
que no era procedente respecto del proyecto “Construccion de la Estacion Terrena
de Telecomunicaciones de Comunicacion Celular S.A. COMCEL S.A” localizado en
jurisdicciéon del municipio de la Isla de San Andrés en el departamento del

Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

También quedo probado que la presentacion de la solicitud de concepto sobre la
procedencia o no de consulta previa en el marco del proyecto de construccion de la
estacion terrena de telecomunicaciones de Comcel S.A. se adelanté en
cumplimiento de una orden judicial. En efecto, en la Sentencia 034-20 del 28 de julio
de 2020 proferida por el Juzgado Primero Civil Municipal de San Andrés isla, se
tutel6 el derecho fundamental de la consulta previa a la comunidad raizal de San
Andrés Isla. En virtud de lo anterior, se ordend: (i) a la Secretaria de Planeacion del
Departamento Archipiélago, suspender el tramite para la expedicion de la licencia
de construccién radicado bajo el No. 3555, hasta tanto la Direcciéon de Consulta
Previa del Ministerio del Interior emitiera concepto de procedencia de consulta
previa del citado proyecto.®® (i) Se orden6 a la sociedad COMUNICACION
CELULAR S.A. —-COMCEL S.A. solicitar ante la Direccion de Consulta Previa del
Ministerio del Interior el concepto de procedencia y oportunidad de la consulta previa
respecto del proyecto denominado “Construccién Estacion Terrena de
Telecomunicaciones”, junto con sus modificaciones, a ejecutarse en el bien

inmueble identificado con el folio de matricula inmobiliaria No. 450- 217 y referencia

60 Corte Constitucional. Sentencias T 733/2017, T 236/2017, T 080/2017, SU 217/2017.
61 Ver cuaderno digital en el indice No. 06 FI 36
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catastral No. 00-00-001-1081-0000, ubicado en el sector de Schooner Bight de esta

ciudad.

La Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa negé la procedencia de la
consulta previa en el caso del proyecto indicado, proyecto dividido en dos fases, se
fundamento6 en el hecho que no se acredito la afectacion directa a la comunidad
raizal. La autoridad administrativa indicé que atendiendo lo establecido por el Alto
Tribunal Constitucional se ha definido la afectacion directa como “(...) la intromision
intolerable en las dinamicas econdmicas, sociales y culturales abrazadas por las
comunidades como propias”. Que se puede manifestar cuando: “(...) (i) se perturban
las estructuras sociales, espirituales, culturales, en salud y ocupacionales; (ii) existe
un impacto sobre las fuentes de sustento ubicadas dentro del territorio de la minoria
étnica; (iii) se imposibilita realizar los oficios de los que se deriva el sustento y (iv)
se produce un reasentamiento de la comunidad en otro lugar distinto a su territorio.
Igualmente, segun la jurisprudencia, la consulta previa también procede (v) cuando
una politica, plan o proyecto recaiga sobre cualquiera de los derechos de los
pueblos indigenas o tribales; (vi) cuando la medida se oriente a desarrollar el
Convenio 169 de la OIT; (vii) asimismo si se imponen cargas o atribuyen beneficios
a una comunidad, de tal manera que modifiquen su situacién o posicion juridica;
(vii) o por la interferencia en los elementos definitorios de la identidad o cultura del

pueblo concernido.”

Dicho lo anterior, esta Sala debe indicar que el estudio de legalidad de tales actos
administrativos no puede surtirse en ejercicio del medio de control de proteccién de
los derechos e intereses colectivos. Para la discusion de los actos administrativos
el legislador ha previsto un medio de control que son el de nulidad y el de nulidad y
restablecimiento del derecho, segln corresponda a un acto de caracter general o
un acto que desconozca un derecho subjetivo que la ley reconoce a una persona
particular y concreta. No obstante lo anterior, y dependiendo del caso concreto, el
juez constitucional tiene el deber de revisar si se estan afectando derechos e
intereses colectivos y tomar las medidas para su proteccion, sin que
necesariamente deba efectuar un control de legalidad de los actos administrativos
gue estén ocasionando una amenaza o una vulneracién a aquéllos. En el sub
judice, la Sala considera que no obra prueba alguna ni tampoco encuentra que la
ejecucion del proyecto de tendido del cable submarino y la construccion de la
estacion terrena de telecomunicaciones pueda causar una intromision intolerable en

las dinamicas econdmicas, sociales y culturales de la comunidad raizal.
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En el caso concreto, siguiendo las subreglas determinadas por la Corte
Constitucional, por la ejecucion del mencionado proyecto, no se encuentra que: (i)
se esté causando una perturbacion a las estructuras sociales, espirituales,
culturales, en salud y ocupacionales®?; (ii) no se acredita un impacto sobre las
fuentes de sustento ubicadas dentro del territorio de la minoria étnica®3; (iii) no se
observa que se imposibilita realizar los oficios de los que se deriva el sustento® y
(iv) tampoco se produce un reasentamiento de la comunidad en otro lugar distinto a
su territorio®. Igualmente, segln la jurisprudencia, la consulta previa también
procede (v) cuando una politica, plan o proyecto recaiga sobre cualquiera de los
derechos de los pueblos indigenas o tribales; (vi) cuando la medida se oriente a
desarrollar el Convenio 169 de la OIT; (vii) asimismo si se imponen cargas O
atribuyen beneficios a una comunidad, de tal manera que modifiquen su situacién o
posicion juridica; (viii) o por la interferencia en los elementos definitorios de la
identidad o cultura del pueblo concernido. Sin embargo, en el caso concreto ninguna
de las causales enlistadas en los ultimos tres dltimos numerales se presenta
respecto del proyecto del tendido del cable submarino y de la construccion de la

estacion terrena.

Cumplimiento de las 6rdenes judiciales

Se cumplieron las 6rdenes judiciales impartidas, como la determinada en la
Sentencia 034-20 del 28 de julio de 2020 proferida por el Juzgado Primero Civil
Municipal de San Andrés isla, por medio de la cual se tutel6 el derecho fundamental
de la consulta previa a la comunidad raizal de San Andrés Isla. En esta sentencia
se ordend a la Secretaria de Planeacion del Departamento Archipiélago, suspender
el tramite para la expedicion de la licencia de construccion radicado bajo el No. 3555,
hasta tanto la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior emitiera
concepto de procedencia de consulta previa del citado proyecto.®® De igual manera,
se ordend “a la sociedad COMUNICACION CELULAR S.A. —-COMCEL S.A. que
solicite ante la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior el concepto
de procedencia y oportunidad de la consulta previa respecto del proyecto
denominado “construccion estacion terrena de telecomunicaciones”, junto con sus

modificaciones, a ejecutarse en el bien inmueble identificado con el folio de

62 Sentencia T-1045A de 2010, T-256 de 2015 y SU-133 de 2017
63 Sentencia T-733 de 2017
64 Sentencia T-1045A de 2010
65 Sentencia T-256 de 2015
% Ver cuaderno digital en el indice No. 06 Fl 36
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matricula inmobiliaria No. 450- 217 y referencia catastral No. 00-00-001-1081-0000,
ubicado en el sector de Schooner Bight de esta ciudad.”

Tramite oportuno de los permisos, autorizaciones y viabilidades ambientales

Se tramitaron oportunamente todos los permisos y autorizaciones ante las entidades
competentes: DIMAR, CORALINA, Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina. Respecto de los procedimientos administrativos
llevados a cabo, es evidente que se atendi6 el principio de publicidad y de ello da
cuenta el hecho de la participacion de diferentes personas, entre quienes se
encuentra el accionante en este proceso. En efecto, al proceso se aportaron los
actos administrativos que resolvieron los recursos de reposicion y de apelacion
interpuestos por el Sr. Leandro Pajaro Balseiro en contra de la Resolucion No.
003351 del 2 de septiembre de 2020 mediante la cual se otorgd modificacion de la
licencia de construccién en la modalidad de obra nueva para la construccion de la
Estacion Terrena de Telecomunicaciones de COMCEL en el predio identificado con
Nro. de matricula Inmobiliaria 450-217 de la Oficina de Registro e Instrumentos

Publicos de San Andrés Islas.

Adicionalmente se demostrd en el proceso que las autorizaciones y/o viabilidades
requeridas fueron adelantadas de manera oportuna ante las entidades

competentes. De ello dan cuenta los siguientes actos administrativos:

1. Resolucion No. 00911987 del 30 de diciembre de 2019, por medio del cual se
concede licencia de construccion en la modalidad de obra nueva sobre predio
en el sector de Schooner Bight, identificado con la matricula inmobiliaria No.
450-217 y referencia catastral 00-00-001- 1081-000.

2. Oficio No. 20202100468°%8 del 27 de agosto de 2020, por medio del cual el
secretario general de la Corporacién Ambiental CORALINA dio respuesta a
la solicitud de expedicion de certificado ambiental para tramitar PERMISO
PARA USO DE ZONA DE VIA - PROYECTO CABLE SUBMARINO DE
COMCEL S.A. En el mencionado oficio, la autoridad ambiental informa “que
bajo el entendido de que para el uso de la via para llevar a cabo la

canalizacion para la interconexién entre el punto de aterrizaje del cable

67 Ver cuaderno digital en el indice No. 47, fls. 62 a 70
% 1hidem, indice No. 21 fl. 10
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submarino y el BEACH MAN HOLE que quedara ubicado dentro del predio
de la estacion base, no se realizard Uso, Aprovechamiento y/o Afectacion
de los Recursos Naturales Renovables; no es necesario surtir previamente
ante esta Corporacion, tramites de obtencidn de licencias, permisos,

concesiones y/o autorizaciones ambientales”.

3. Resolucion No. 320%° del 21 de septiembre de 2020, proferida por el Director
General de la Corporacion Ambiental Coralina, por medio de la cual se
resuelve una solicitud de viabilidad ambiental para el proyecto “Tendido de
Cable Submarino AMX-1 CV) en aguas territoriales colombianas, y se dictan
otras disposiciones”. En el acto administrativo se otorgé viabilidad ambiental
para la realizacion del mencionado proyecto, estableciendo a cargo del

beneficiario el cumplimiento de medidas compensatorias.

4. Resolucién No. 003351 del 2 de septiembre de 2020 mediante la cual se
otorgé modificacién de la licencia de construccién en la modalidad de obra
nueva para la construccion de la Estacion Terrena de Telecomunicaciones
de COMCEL en el predio identificado con Nro. de matricula Inmobiliaria 450-

217 de la Oficina de Registro e Instrumentos Publicos de San Andrés Islas.

5. Resolucion No. 0965-20207° MD-DIMAR-SUBDEMAR-ALIT del 30 de
diciembre de 2020 “Por la cual se autoriza a la empresa COMCEL S.A. (Claro
— Colombia), el Tendido de Cable Submarino de Comunicaciones del sistema
de cableado AXM-1 CV9 segmentos S4.6.1, S4.6.2 y S4.6.3 con adecuacion
area de aterrizaje del cable asi como la permanencia y operacion temporal
de las motonaves “IT INTREPID” de bandera BARBADOS, “ILE DE BREHAT”
de bandera FRANCIA, y “PETER FABER” de bandera FRANCIA en aguas
maritimas jurisdiccionales colombianas”, proferida por el Director General

Maritimo.

6. Resolucion No. 00057t del 05 de enero de 2021, por medio de la cual se
resuelve una solicitud de aprobacion de plan de manejo ambiental para el

Proyecto Tendido de Cable Submarino AMX1 — CV9 en aguas territoriales

69 Ver cuaderno digital indice 47, fls. 307 y ss.
70 Ver cuaderno digital, Carpeta de Medida cautelar No. 2 (subcarpeta Archivos indice 03)
1 \er cuaderno digital, Carpeta de Medida cautelar No. 2 (subcarpeta Archivos indice 09)
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colombianas. En el mencionado acto administrativo se aprueba el plan de

manejo ambiental presentado por Ingemec.

El demandante y los coadyuvantes aseguran que con la ejecucion del proyecto de
tendido del cable submarino se estan vulnerando derechos colectivos como son la
moralidad administrativa, la defensa del patrimonio publico y la proteccion del

ambiente y de los recursos naturales.

En el otro extremo, la sociedad COMCEL S.A. asi como las entidades demandadas
han alegado que sus actuaciones se han desarrollado en el marco de las

disposiciones legales y se encuentran ajustadas a la legalidad.

Esta Corporacion ha estudiado las pruebas aportadas al proceso y no encuentra
gue ninguna de las autoridades como tampoco la sociedad COMCEL S.A. por
accion u omision hayan amenazado o vulnerado el derecho colectivo a la moralidad
administrativa. A ese respecto, conviene recordar que de acuerdo con la
jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, la delimitacion conceptual de la “moralidad administrativa”, como derecho
colectivo, no puede depender de la idea subjetiva de quien, frente a la actuacion
cuestionada, decide sobre la observancia, amenaza o vulneracion de dicho derecho
sino que esta relacionada con la intencién o propdsito que influye en esa actuacion
respecto de la finalidad de la ley. Precisamente por la imposibilidad de establecer
ex ante los supuestos que puedan acreditar que se esta afectando la recta intencién
de las autoridades y servidores publicos, el Consejo de Estado indico que se podian
tener “como parametros la desviacién de poder, el favorecimiento de intereses
particulares alejados de los principios que fundamentan la funcion administrativa, la
inobservancia grosera, arbitraria y alejada de todo sustento legal, la conducta
antijuridica o dolosa —en el entendido de que el servidor tiene la intencién manifiesta

y deliberada de vulnerar el mandato legal que rige su funcién-."

Esta Corporacion ha revisado las actuaciones surtidas y no encuentra prueba a
partir de la cual se pueda establecer una desviacion de poder o el favorecimiento
de intereses particulares o que se hayan adelantado actuaciones de espaldas a los
principios que informan las actuaciones administrativas. Debe tenerse en cuenta
que al proceso se aportaron abundantes pruebas, incluidos - por supuesto - los
antecedentes administrativos, a partir de las cuales se encuentra que los

procedimientos administrativos se sujetaron enteramente a la legalidad. Notese que
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cuando por orden judicial se suspendieron, efectivamente ello ocurri6 asi y luego de
surtidas las 6rdenes impartidas se reanudaron los tramites, acatando los principios
legales para estas actuaciones. Es asi que la Sala concluye que no hubo
inobservancia grosera, arbitraria o alejada de todo sustento legal en los
procedimientos adelantados. De hecho, los actos y decisiones fueron sujetos de
recursos en via administrativa, dando lugar a la participacion de todos los

interesados para la discusién de los mismos.

La Sala concluye en grado de certeza, que no hubo intencion deliberada o
manifiesta de vulnerar mandatos legales a partir los cuales se pudiera considerar
que se afecta la moralidad administrativa. Por el contrario, se observa el ejercicio
de una actividad econdémica amparada en disposiciones constitucionales y legales

y que desarrollan politicas gubernamentales en materia de telecomunicaciones.

No se aporto siquiera un principio de prueba a partir del cual se pueda considerar
que se causa una afectacion al patrimonio publico por el hecho de desarrollar el
proyecto de cable submarino por parte de COMCEL. Por el contrario, lo que se
observa es la materializacion de una politica incentivada por el Gobierno Nacional
para mejorar las condiciones de prestacion del servicio de internet en la isla de San
Andrés. Ha de recordarse que en el documento Plan San Andrés Conectado se
sefala que “La existencia de un unico proveedor de servicio portador de fibra optica
en San Andrés incide, de manera critica, sobre las condiciones de calidad,
capacidad y tarifas del mercado minorista. Las elevadas tarifas del servicio han sido
atenuadas por los proyectos subsidiados de masificacion de accesos,

implementados por la Gobernacién y el Ministerio TIC (CRC, 2017).”

Tampoco encuentra la Sala que se estén afectando el medio ambiente y los
recursos naturales, mas alla de afectaciones que se pueden generar por la
realizacion de actividades antrépicas; para lo cual, precisamente, se constata en los
actos administrativos correspondientes que se establecieron las medidas de
compensacion para atenuar los impactos que se puedan causar con las mismas.
Asi se puede verificar en la Resolucion No. 0005 del 05 de enero de 2021 en que
se aprueba el Plan de Manejo Ambiental para la realizacién del proyecto Tendido
del Cable Submarino AMX-1 CV9 en aguas territoriales colombianas, en su
componente terrestre. En efecto, en el mencionado acto administrativo se

determinan medidas compensatorias, como por ejemplo, la vinculacion del
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beneficiario a una medida de restauracion y/o recuperacion de un ecosistema
estratégico en la isla de San Andrés que impligue o involucre participacion
comunitaria a través de un esquema de pagos por servicios ambientales o de un

incentivo econémico a la conservacion.

Esta Corporacién no encontr6 ninguna prueba a partir de la cual se pueda
vislumbrar conductas de los demandados que puedan considerarse contrarias a las
finalidades propias del cumplimiento de las funciones publicas, que pretendan el
quebrantamiento del ordenamiento juridico o inmoralidad en la actuacion de

cualquiera de los servidores publicos desde una perspectiva subjetiva.

En conclusion, se considera que el proyecto de cable submarino junto con la
construccion de la estacion terrena no vulnera los derechos colectivos sefialados
por el accionante, asi como ninguno otro que haya podido observar esta Sala. Se
trata de la ejecucion de un proyecto que propende ejecutar politicas de conectividad
promovidas desde el Gobierno Nacional que no requieren autorizaciones ni
concesiones por parte del Estado y que, en Ultimas, pretenden mejorar las
condiciones del servicio de internet para los habitantes del departamento
Archipiélago en un mercado que dejard de ser esencialmente monopélico para

pasar a ser competido, todo ello en beneficio de los usuarios del servicio.

En virtud de todo lo expuesto, las pretensiones de la demanda han de ser negadas.

COSTAS

Sin costas por tratarse de una accion publica.

Acorde a las consideraciones expuestas, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DEL ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y
SANTA CATALINA, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

V. FALLA
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PRIMERO: DECLARASE no probada la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva propuesta por el Ministerio del Interior y CORALINA, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda invocadas por el Sr.

Leandro Pajaro Balseiro.

TERCERO: Sin costas por tratarse de una accion publica.

CUARTO: En firme esta decision, ARCHIVESE el expediente previas las

anotaciones de ley.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NOEMI CARRENO CORPUS

JESUS G. GUERRERO GONZALEZ JOSE MARIA MOW HERRERA

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso con radicado No. 88 001 23 33 000
2020 00072 00)
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Firmado Por:

NOEMI CARRENO CORPUS
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO 003 SIN SECCIONES DE SAN ANDRES

JESUS GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO 001 SIN SECCIONES DE SAN ANDRES

JOSE MARIA MOW HERRERA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO 002 SIN SECCIONES DE SAN ANDRES
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