ACCION DE TUTELA - Ampara el derecho a la consulta previa /
VULNERACION DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA - Se configura ya
gue la Unidad Administrativa Especial de Parques Nacionales Naturales de
Colombia prohibié temporalmente el ingreso de visitantes y prestadores de
servicios turisticos por medio de transporte maritimo al Parque Nacional
Natural Los Corales del Rosario y de San Bernardo, sector de Playa Blanca
sin adelantar la consulta previa/ CONSULTA PREVIA - Comprende obtener el
consentimiento libre, previo e informado de las comunidades diferenciadas,
que permita la viabilidad de la actuacion / COMUNIDADES NEGRAS - Sujetos
de especial proteccion / COMUNIDADES ETNICAS - Uno de los objetivos de
la consulta previa es lograr la proteccion de la integridad étnica de las
comunidades

[A]lnte la diversidad de derechos que resultan protegidos con la realizacion efectiva
de la consulta previa, y ante la inexistencia de medios judiciales ordinarios que
permitan su ejecucion, se ha determinado que la accion de tutela es el mecanismo
idéneo para lograr su garantia y materializacion. (...) se concluye que se debid
surtir el procedimiento de consulta previa a la adopcion de las medidas
administrativas mediante las que se afectaron las areas de tratamiento especial,
ya que repercutieron directamente y de manera particular en las comunidades
diferenciadas, en lo que atafie a su territorio. Con base en lo expuesto, la Sala
encuentra que se probo la vulneracion al derecho fundamental a la consulta previa
de la Comunidad de la Vereda de Playa Blanca, con la expedicion de la
Resolucion No. 0255 del 29 de junio de 2017, por la Unidad Administrativa
Especial de Parques Nacionales Naturales de Colombia, pues a pesar que dicha
prohibicion se implementd de manera temporal, vulnera los derechos de los
habitantes del sector de Playa Blanca, ya que se desconocieron los criterios que
ha considerado la Corte Constitucional a efectos de establecer la procedencia de
la consulta previa frente a una comunidad o minoria étnica, desconociendo que se
debe contar con dichas comunidades antes de adoptar una decision que pueda
afectarlos, con el fin de garantizar aspectos tales como su cultura, tradiciones,
costumbres, medios de subsistencia, entre otros. Como consecuencia de las
precedentes razones, la Sala habra de confirmar la sentencia de tutela de primera
instancia proferida Tribunal Administrativo de Bolivar, de 4 de agosto de 2017, que
amparo el derecho fundamental a la consulta previa.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 7 |/
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 13 / CONVENIO 169 DE LA OIT / LEY
29 DE 1991 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 46 / DECRETO 2591 DE 1991 -
ARTICULO 32/ DECRETO 1320 DE 1998 / DECRETO 1066 DEL 2015 /

NOTA DE RELATORIA: Respecto a los derechos de las comunidades étnicas,
ver: Corte Constitucional, sentencia de 5 de agosto de 2015, exp: T-485, M.P.
Myriam Avila Cortés (E). En cuanto a los pueblos tribales, ver: Corte
Constitucional, sentencia de 14 de febrero de 2001, exp: C-169, M.P. Carlos
Gaviria Diaz. En cuanto a que las comunidades negras encuadran dentro del
concepto de pueblos tribales, ver: Corte Constitucional, sentencia de 4 de agosto
de 2014, exp: T-576, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Acerca de las comunidades
afrocolombianas, como sujetos de especial proteccion, ver: Corte Constitucional,
sentencia de 4 de septiembre de 2014, exp: T-646, M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez. Sobre la consulta previa adquiere la connotacion de derecho fundamental,
ver: Corte Constitucional, sentencia de 03 de febrero de 1997, exp: SU-039, M.P.
Antonio Barrera Carbonell y sentencia de 04 de agosto de 2014, exp: T-576, M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva. En cuanto a la importancia e impacto que tiene la
participacion directa de las comunidades indigenas mediante consulta previa en
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las decisiones que les puedan afectar, ver: Corte Constitucional, sentencia de 31
de octubre de 2014, exp: T-800, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y
sentencia de 13 de mayo de 2003, exp: SU-383, M.P. Alvaro Tafur Galvis. En
cuanto a la preservacion de la identidad étnica y cultural, ver: Corte Constitucional,
sentencia de 12 de noviembre de 2013, exp: T-795, M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo. En cuanto a los criterios para identificar una vulneracién directa
de grupos étnicos, ver: Corte Constitucional, sentencia del 18 de marzo del 2009,
exp: C-175, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Procedencia excepcional de la accion
de tutela ante la existencia de un perjuicio irremediable, ver: Corte Constitucional,
sentencia del 15 de mayo de 2017, exp: T-328, M.P. Ivdan Humberto Escruceria
Mayolo.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Bogota, D. C., ocho (8) de marzo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 13001-23-33-000-2017-00677-01(AC)
Actor: JOSE DAVID MIRANDA LOPEZ

Demandado: MINISTERIO DE AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE Y
PARQUES NACIONALES NATURALES DE COLOMBIA

La Sala decide la impugnacién presentada por el Ministerio del Interior
Direccion de Consulta Previa en contra de la sentencia de 4 de agosto de 2017,
proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision Numero Uno,

gue rechazo la solicitud de amparo.
I. LA SOLICITUD DE TUTELA

El sefior José David Miranda Lépez reclama el amparo de sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la consulta previa libre e informada, al
derecho a la participacién, al derecho a la autodeterminacién de los pueblos, a la
autonomia de las comunidades étnicas, al territorio, al derecho al trabajo, al
minimo vital, a la seguridad alimentaria en conexidad con el derecho a la vida, los
cuales estima le fueron vulnerados por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible y Parques Nacionales Naturales de Colombia, al haberse expedido
la Resoluciéon No. 0255 del 29 de junio de 2017, sin haber realizado el proceso de

consulta previa.
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El accionante fundamenta la solicitud de amparo en los siguientes hechos:

. Sostiene que la Comunidad Negra de Playa Blanca ha venido habitando el
territorio de Playa Blanca en la Isla de Baru — Cartagena de Indias, donde
se estableci6 el CONSEJO COMUNITARIO DE NEGRITUDES DE LA
VEREDA DE PLAYA BLANCA, el cual fue constituido mediante la
Asamblea General realizada el 12 de agosto de 2012 y sus miembros se

auto reconocen como afrocolombianos.

. Seflala que ésta comunidad ejerce una ocupacién colectiva sobre el
territorio, en el cual llevan a cabo todas sus actividades culturales y

practicas tradicionales de produccion economica.

. Refiere que la Corte Constitucional en la sentencia T-485 de 2015 se
pronuncio sobre la existencia de la Comunidad Afrodescendiente de Playa
Blanca, y manifestd que cuenta con especial proteccién y goza de derechos

territoriales.

. Manifiesta que la Comunidad Negra de Playa Blanca se ha visto obligada a
adaptarse a los cambios socioeconomicos del entorno que los rodea,
debido a la industria turistica que se desarrolla en la zona, por tanto ha
cambiado sus practicas economicas tradicionales, pasando de ser una

comunidad de pescadores y agricultores a prestar servicios turisticos.

. Indica que el 29 de junio de 2017, PARQUES NACIONALES NATURALES
DE COLOMBIA (PNN) expidio la Resolucion No. 0255 del 29 de junio de
2017, “Por medio de la cual se prohibe de manera temporal el ingreso de
visitantes y prestadores de servicios turisticos por medio de transporte
maritimo al Parque Nacional Natural Los Corales del Rosario y de San
Bernardo -sector de Playa Blanca”, vulnerandose con ella los derechos
fundamentales alegados, en razén a que dicha decision debia haberse
ejecutado con la realizacibn anterior de la consulta previa con la

comunidad.

Il. PRETENSIONES

El accionante sefiala como pretensiones de la accién de tutela las siguientes:
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‘PRIMERO. Que se ampare los derechos fundamentales (sic) debido
proceso (Art. 29 superior), a la consulta previa libre e informada, el derecho
a la participacion (arts. 1°,2° y 40 superior), derecho a la autodeterminacion
de los pueblos (art. 9° superior), autonomia de las comunidades étnicas, el
derecho al territorio, el derecho al trabajo, a la seguridad alimentaria, al
minimo vital en conexidad con el derecho a la vida vulnerados a la
Comunidad Negra del CONSEJO COMUNITARIO DE NEGRITUDES DE
LA VEREDA DE PLAYA BLANCA, por parte del MINISTERIO DE
AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE Y PARQUES NACIONALES
NATURALES DE COLOMBIA (PNN), por haberse expedido la Resolucion
No. 0255 del 29 de junio de 2017, de (sic) expedida por PNN “Por medio de
la cual se prohibe de manera temporal el ingreso de visitantes y
prestadores de servicios turisticos por medio de transporte maritimo al
Parque Nacional Natural Los Corales del Rosario y de San Bernardo -sector
de Playa Blanca” sin haberse realizado la respectiva consulta previa libre e
informada con la comunidad negra de Playa Blanca.

SEGUNDO: Sirvase ORDENAR, de caracter urgente y con el animo de
evitar un perjuicio irremediable, la nulidad de la Resolucion No. 0255 del 29
de junio de 2017, expedida por PARQUES NACIONALES NATURALES DE
COLOMBIA (PNN) y el MINISTERIO DE AMBIENTE Y DESARROLLO
SOSTENIBLE, con el fin que se realice la consulta previa libre e informada
con la comunidad negra del CONSEJO COMUNITARIO DE NEGRITUDES
DE LA VEREDA DE PLAYA BLANCA.

TERCERO: Sirvase ORDENAR a PARQUES NACIONALES NATURALES
DE COLOMBIA (PNN) y el MINISTERIO DE AMBIENTE Y DESARROLLO
SOSTENIBLE realizar con caracter urgente la consulta previa libre
informada con la comunidad negra del CONSEJO COMUNITARIO DE
NEGRITUDES DE LA VEREDA DE PLAYA BLANCA.

CUARTO. Para llevar a cabo la solicitada consulta previa libre e informada
con la comunidad del CONSEJO COMUNITARIO DE NEGRITUDES DE LA
VEREDA DE PLAYA BLANCA, sirvase ordenar a la Procuraduria delégala
(sic) para Asuntos Etnicos, la Defensoria del Pueblo Regional Bolivar, la
Personeria Distrital de Cartagena y la Direccion de Comunidades Negras
del Ministerio del Interior, acompafar, asistir y asesorar en todo este
proceso consultivo a la comunidad negra del CONSEJO COMUNITARIO
DE NEGRITUDES DE LA VEREDA DE PLAYA BLANCA, en aras que se
respete el debido proceso y se garanticen todo (sic) los derechos
fundamentales demandados en la presente accion de tutela’.

lIl. TRAMITE DE LA TUTELA
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Mediante auto de 25 de julio de 2017, el Magistrado Sustanciador del Tribunal
Administrativo de Bolivar, Sala de Decision N° Uno, admitié la accion de tutela
incoada por el sefior José David Miranda Lopez en contra del Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible y Parques Nacionales Naturales de
Colombia, por tanto ordené notificar esta decision a las entidades accionadas, a
fin de que se pronuncien sobre ella, asi mismo ordend vincular al Ministerio del
Interior (Direccion de Consulta Previa) y le solicitd se remitiera certificacion en la
cual conste si la Vereda de Playa Blanca se encuentra inscrita y reconocida como
comunidad negra ante esa entidad, desde cuando, y si se ha adelantado algun
proceso de consulta previa, relacionada con la suspension del ingreso de
visitantes y prestadores del servicio turistico por medio de transporte maritimo al
Parque Natural los Corales del Rosario y de San Bernardo — Sector Playa Blanca.

IV. LA INTERVENCION DE LAS AUTORIDADES ACCIONADAS Y
VINCULADAS

IV. 1. Intervencion del Ministerio del Interior - Direccién de Asuntos para

Comunidades Negras Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras.

El Director de Asuntos para Comunidades Negras Afrocolombianas, Raizales y
Palenqueras del Ministerio del Interior, solicita se desvincule de la accién de tutela
a la entidad, por no estar legitimada en la causa por pasiva, en razén a que la
vulneracion alegada no es endilgable a dicha entidad, pues carece de
competencia para garantizar el debido proceso, en el cumplimiento del derecho a
la consulta previa de los sujetos colectivos de proteccion especial que se registran
en el area de influencia de un proyecto, obra, actividad, medida legislativa o
medida administrativa que sea objeto de consulta, ya que dicha funcion compete a

la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior.

Sefiala que esa Direccion tiene la competencia de llevar el Registro Unico
Nacional de los Consejos Comunitarios, organizaciones de base, y representantes
de las comunidades negras afrocolombianas, raizales y palenqueras, por tanto se
reviso la base de datos sobre el Consejo Comunitario de Negritudes de la Vereda
de Playa Blanca y se encontr6 que no esta inscrito ante el Ministerio del Interior,

por lo cual no se cuenta con la informacion sobre su existencia y representacion.

IV. 2. Intervencion del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.
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La apoderada del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible solicita se
desvincule a la entidad, a causa de que se configura la falta de legitimacion
material en la causa por pasiva, ya que su representada no es el superior
jerarquico de Parques Nacionales Naturales de Colombia, ni hace parte de su
estructura, de acuerdo al Decreto Ley 3572 de 2011, por lo que no es el llamado a
responder ni tomar acciones tendientes a proteger los derechos fundamentales
solicitados por los accionantes, dado que ese ministerio no ha proferido acto
administrativo alguno, por cuanto la medida preventiva la efectu6 la Unidad
Administrativa Especial de Parques Nacionales Naturales de Colombia, la cual
cuenta con autonomia administrativa y financiera, con jurisdiccion en todo el

territorio nacional.

IV. 3. Intervencion del Ministerio del Interior — Direcciéon de Consulta Previa.

La Directora de Consulta Previa del Ministerio del Interior solicita se declare
improcedente la accion de tutela, en razon a que el actor cuenta con otros medios
de defensa para hacer valer sus derechos, y el accionante no demuestra la

presencia de un perjuicio irremediable, que haga procedente el amparo invocado.

Anade que la decision administrativa tomada por Parques Nacionales Naturales de
Colombia, no ocasion0 una afectacion directa a la diversidad étnica de los sujetos
colectivos de proteccion social, por tanto no existe vulneracion al derecho

fundamental de la consulta previa.

Manifiesta que el hecho de auto reconocerse como comunidad étnica, no la eleva
al rango de sujetos colectivos de proteccidén especial, dado que deben presentar
elementos especificos establecidos tanto en la ley como en jurisprudencia, por lo
cual sefiala que una comunidad negra se identifica como una entidad
antropoldgica, establecida por un grupo humano delimitado por factores comunes,
socio-culturales, histéricos, genealdgicos y geograficos, que es reconocido como

tal, es decir que tiene una identidad para si y dentro de la poblacién del pais.

V. EL FALLO IMPUGNADO

El Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision N° Uno, mediante

sentencia proferida el 4 de agosto de 2017, decidio tutelar el derecho fundamental
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a la consulta previa, al considerar que la Unidad Administrativa Especial de
Parques Nacionales Naturales de Colombia al expedir la Resolucion No. 0255 del
29 de junio de 2017, vulneré los derechos fundamentales a la consulta previa, libre
e informada, pues tomd una decisién administrativa que suspendié el ingreso de
visitantes, turistas y prestadores de servicios turisticos, por el medio de transporte
maritimo al Parque Nacional Natural Los Corales del Rosario y San Bernardo,
Sector Playa Blanca, zona en la cual dicha comunidad ejerce habitualmente sus
actividades cotidianas y laborales, sin haber realizado el correspondiente proceso
de consulta previa con las comunidades que se podrian ver afectadas con la

decision.

Precisa que la calidad de comunidad de especial proteccion fue acreditada con la
certificacion expedida por la Secretaria del Interior del Distrito de Cartagena, la
cual fue aportada por el accionante, sin embargo, debe tenerse en cuenta lo
expuesto en la sentencia de la Corte Constitucional T-485 de 2015, en la que se
efectia un estudio sobre los grupos que se encuentran ubicados en la Isla de
Baru, y en la que se menciona que dicha colectividad debe ser considerada como
de especial proteccion constitucional, ya que esa condicién no se genera con el
reconocimiento de una autoridad administrativa sino con el hecho de demostrar los

rasgos étnicos, culturales y sociales que identifican a la comunidad.

Resalta que fueron vulnerados los derechos fundamentales a la consulta previa no
solo a la comunidad de la Vereda de Playa Blanca, sino también a todas aquellas
comunidades que se encuentren en el area de influencia de la decision
administrativa, lo que hace necesario suspender los efectos de la resolucion
acusada, hasta tanto la Unidad Administrativa Especial de Parques Nacionales

Naturales de Colombia realice el correspondiente proceso de consulta previa.

Finaliz6 precisando que las demas entidades accionadas no han vulnerado
derecho fundamental alguno, pues la obligacion legal de proteccién del derecho a
la consulta previa radica en cabeza de la Unidad Administrativa Especial de
Parques Nacionales Naturales de Colombia, la cual debi6 socializar la decision a

través de un proceso administrativo de consulta previa.

VI. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

VI.1 Impugnacion del Ministerio del Interior — Direccion de Consulta Previa
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La Directora de Consulta Previa del Ministerio del Interior solicitdé se revoque el
citado fallo de tutela de 4 de agosto de 2017, proferido por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, Sala de Decisiéon N° Uno, pues considera que el
accionante no demuestra la existencia del perjuicio irremediable que haga
procedente el amparo invocado, dado que no se han vulnerado los derechos
fundamentales solicitados, teniendo en cuenta que la resolucion expedida por la
Unidad Administrativa Especial de Parques Nacionales Naturales de Colombia, es
una medida preventiva, y, es un instrumento cuyo propésito es el de establecer
medidas de manejo sobre aquellas actividades que perturban el orden publico

ecoldgico, al amenazar o transgredir los recursos naturales.

Aduce que el juez de primera instancia omiti6 valorar integralmente las
circunstancias facticas y juridicas suministradas, de acuerdo al contenido de la
resolucién acusada, y no se otorgd un valor probatorio al mismo, lo cual generd un

defecto factico en el fallo.

Por dltimo, alega que el funcionario judicial desconoce las medidas preventivas de
caracter ambiental como manifestacion de la funcién administrativa, con miras a
preservar el orden publico, lo cual permite asegurar la explotacion sostenible de
Playa Blanca, ya que la expedicion de la resolucion es una medida preventiva, que
salvaguarda, dentro del estado social de derecho, el ambiente sano y los recursos

naturales para las comunidades negras como para la poblacién en general.

VI.2 Impugnacion de la Unidad Administrativa Especial de Parques

Nacionales Naturales de Colombia.

El apoderado judicial de Parques Nacionales Naturales de Colombia, inconforme
con lo decidido en la sentencia, manifestd que no fueron tenidos en cuenta los
argumentos esbozados por él en la contestacion de la accion de tutela, ni las
pruebas aportadas con la misma, pues indica que mediante correo electronico
remitido el 1° de agosto de 2017, envié el escrito de contestacion, sin embargo se

esboz6 en la providencia que la entidad no rindio6 el informe requerido.

Refirid que la entidad que representa es la autoridad ambiental nacional que se
encarga de conservar y proteger las areas que constituyen el Sistema de Parques

Nacionales, por lo que su funcion principal es la de tomar medidas necesarias que
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permitan la conservacion y recuperacion de los ecosistemas que hacen parte de
las &reas protegidas, asi mismo garantizar que se cumplan las finalidades que la
Constitucion y la ley le han sido atribuidas a dichas zonas.

Expuso que la entidad tuvo que tomar medidas urgentes y necesarias para la
proteccién y recuperacion del ecosistema marino del Sector de Playa Blanca — Isla
Baru, en razén a las conclusiones de los diversos estudios ecoldgicos realizados,
gue establecen que el ingreso desmedido al lugar hace que se encuentre en
estado critico, pues se han modificado ciertas funciones ecoldgicas, afectando el
ecosistema marino costero, los arrecifes de coral, los pastos marinos y las

tortugas marinas.

Dicha decision también se tomé de acuerdo a los estudios de la capacidad de
carga, pues se determino que la maxima es de 3.124 personas al dia, sin embargo
en la actualidad se registra un promedio de ingreso de mas de 10.027, lo que
afecta gravemente la conservacion del area protegida y los ecosistemas marino y

costeros.

Arguyo que influy6 en su decision el requerimiento de la Procuraduria General de
la Nacion, que solicitd tomar medidas urgentes orientadas a controlar y restringir el
acceso desmesurado de turistas a la zona, por lo que indicé que, mediante acto
administrativo se ordenara el cierre de Playa Blanca en la Isla de Baru, hasta tanto
las personas naturales y/o juridicas que prestan el servicio turistico a visitantes,
con destino a esa area protegida, den estricto cumplimiento a las disposiciones
contenidas en el Plan de Manejo Ambiental, en lo concerniente a la capacidad de
carga, a las actividades de preservacion y conservacion, control de ingreso de

visitantes, y adecuado manejo y disposicion final de residuos liquidos y sélidos.

Indicd que el acto administrativo no configura una afectacion directa, dado que la
medida no perturba de manera exclusiva, ni manera prevalente a las comunidades
étnicas, por sobre el resto de la poblacion, ya que no tiene implicaciones directas
frente a su identidad cultural, ni se altera o desconoce su estatus de grupo étnico;
tampoco la medida afecta de manera directa usos tradicionales en el ambito
marino pues prohibe de manera temporal a los visitantes una via de acceso a un
sector, dado que se puede acceder por via terrestre, por lo que va dirigida a la
poblacién de turistas o visitantes, dado que no se restringe la locomocion o

transito marino de la poblacién residente y sélo cobija un sector marino del Parque
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Nacional Natural Los Corales del Rosario y San Bernardo, por tanto se cuenta con

la posibilidad de acceder a otras areas habilitadas para la recreacion.

Indica que no se viol6 el debido proceso ni el derecho a la consulta previa, pues
en este caso, no se configuran los criterios de procedibilidad trazados por la Corte
Constitucional para la exigencia de la consulta previa, ademéas se surtieron todas
las exigencias establecidas en la legislacion para la expedicién de este tipo de
medidas, asi mismo se incluyd la publicacién del proyecto de resolucién en la
pagina web de la entidad de manera previa.

Tampoco se vulneraron los otros derechos aducidos por el accionante, pues la
medida no vulnera dichos derechos y por el contrario busca recuperar las
condiciones ambientales para la prestacion y el disfrute adecuado vy
ambientalmente sostenible del turismo en el sector, maxime que alli se encuentran
comprometidos valores ambientales de utilidad publica, de todos los colombianos
y de la humanidad.

Igualmente expone que la medida es de caracter temporal y susceptible de
levantamiento parcial o total una vez se adopten y ejecuten las medidas de
ordenamiento, manejo y control por las distintas autoridades competentes, por
tanto, no se ocasiona una afectacién directa ni permanente a las comunidades

étnicas del sector.

VII. CONSIDERACIONES DE LA SALA

VII.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la impugnacion presentada por el
Ministerio del Interior - Direccion de Consulta Previa, en contra de la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar, el 4 de agosto de 2017, de
conformidad con lo establecido en el articulo 32 del Decreto 2591 de 19 de

noviembre de 19911,

VII.2. Problema Juridico

1 "Por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién
Politica".
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De acuerdo con los hechos indicados en el escrito de tutela, a la Sala corresponde
establecer si el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y Parques
Nacionales Naturales de Colombia desconoci6 los derechos fundamentales a la
consulta previa, de las comunidades negras, en razén a la expedicion de la
Resolucion No. 0255 del 29 de junio de 2017, por parte de Parques Nacionales
Naturales de Colombia, la cual prohibié temporalmente el ingreso de visitantes y
prestadores de servicios turisticos por medio de transporte maritimo al Parque
Nacional Natural Los Corales del Rosario y de San Bernardo -sector de Playa
Blanca.

Para resolver este problema, se abordardn los siguientes temas: (i) las
comunidades negras como sujetos de especial proteccidn, (i) el derecho
fundamental a la consulta previa; para posteriormente proceder a (iii) resolver el

caso concreto.

VII.3. las comunidades negras como sujetos de especial proteccion.

El ordenamiento juridico constitucional Colombiano cuenta con varias
disposiciones enfocadas en proteger y garantizar los derechos de grupos
indigenas y las comunidades negras, tal como se evidencia en el articulo 7°
superior el cual enuncia que “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y
cultural de la Nacion colombiana”, por su parte el inciso segundo del articulo 13
establece el deber del Estado de promover las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva y constituye medidas para favorecer grupos discriminados o

marginados.

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, en Sentencia T-485/15 de
5 de agosto de 2015, concluye respecto a los derechos de las comunidades

étnicas lo siguiente

“...En términos simples, la Constitucion no solo acepta la composicién plural de la
sociedad, sino que impone un mandato concreto de proteccién a favor de las
comunidades diferenciadas y, por lo mismo, minoritarias. La existencia de dichas
comunidades, particularmente las minorias étnicas, al igual que sus practicas
tradicionales, no solo debe ser advertida como importante para el Estado y el
orden juridico, sino que debe ser decididamente protegida en tanto elemento que
define a la organizacién politica. En otras palabras, la formulacion misma de la
Nacién desde la Constitucion depende de la inclusién de los grupos étnicos y su
proteccidon como comunidades diferenciadas. La sociedad colombiana se define,
desde el orden juridico constitucional, a partir de su pluralidad y del respeto
intrinseco de sus diversas identidades”.
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Conforme a lo anterior, la proteccion y reconocimiento de la diversidad étnica y
cultural, prescrita en la constitucién, a favor de las comunidades indigenas,
afrodescendientes y Rom, integrantes de la sociedad pluriétnica y multicultural, se
encuentran enfocados en proteger la identidad diferenciada de dichos pueblos
étnicos, asi como a hacer eficaces sus derechos fundamentales, en condiciones
equitativas en comparacién a las personas que pertenecen a la colectividad

general.

VIl.4. El derecho fundamental a la consulta previa

La consulta previa es un derecho fundamental, del cual son titulares los grupos
étnicos del pais, del cual hacen parte las comunidades indigenas, negras,
afrocolombianas, raizales, palenqueras y gitanas, el cual se fundamenta en la
salvaguarda de las garantias de participacion democratica efectiva, que conlleva
la toma de decisiones que afecten su integridad, costumbres, tradiciones,

territorio, supervivencia fisica, entre otros aspectos.

Este derecho se ha establecido como una expresion de los principios
constitucionales de pluralidad, participacion, respeto a la diversidad étnica y
cultural, y derecho al medio ambiente, por lo cual se han constituido, a través de
la jurisprudencia, criterios para limitar la explotacion y exploracion de los recursos
naturales que pertenecen al Estado pero que son indispensables para la

subsistencia de dichas comunidades.

El mecanismo de la consulta previa fue consagrado en principio a través del
Convenio 169 de la OIT, ratificado por el Estado colombiano y aprobado mediante
la Ley 29 de 1991, contiene una serie de principios para el reconocimiento y

proteccion de estas comunidades, entre ellos, el de la consulta previa.

El Convenio refiere que comprenden como comunidades indigenas, aquellas que
desciendan “de poblaciones que habitaban en el pais o0 en una regién geografica
a la que pertenece el pais en la época de la conquista o colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas,

culturales y politicas, o parte de ellas”
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Asi mismo, el Convenio considera por pueblos tribales a aquellos “cuyas
condiciones sociales, culturales y econdmicas les distingan de otros sectores de la
colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias
costumbres o ftradiciones o por una legislacion especial”, por tanto conviene
precisar que las comunidades negras encuadran dentro del concepto de “pueblos
tribales™, por cuanto se enmarcan en los elementos objetivos y subjetivos

previstos en el Convenio para su aplicacion.®

De igual forma, el Convenio reconoce y garantiza que los Estados adopten
acciones destinadas a proteger los derechos de los pueblos indigenas y tribales,
sin discriminacion ni obstaculos, de los derechos humanos y libertades
fundamentales, que se reconozca el deber de los Estados de consultar a los
pueblos “interesados” cuando se prevean acciones legislativas o administrativas
capaces de afectarlos directamente; se establecen medios para que puedan
participar en la adopciéon de decisiones de politicas y programas que les atafian y
se reconozca el derecho que tienen a participar en la formulaciéon, aplicacion y
evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente; se determine el derecho de que gozan
estos pueblos de proteccion de los recursos naturales existentes en las tierras que
ocupen, lo que comprende el derecho a participar en la utilizacion, administracion

y conservacion de dichos recursos, entre otros.

En relacion con los parametros que se deben tener en cuenta para la procedencia
de la consulta previa, el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, establece que las
comunidades deben ser consultadas “cada vez que se prevean medidas

legislativas o administrativas susceptibles de afectarlos directamente”.

En los términos de este instrumento, se exige la consulta a los pueblos indigenas
y tribales, participando directa, informada, previa y libremente en la adopcion de

las politicas, planes, decisiones o procesos que los afecten.

2 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-169 de 2001, T-576 de 2014, entre otras.

3 “Es asi como, en sintesis, la norma internacional [Convenio 169] en comento hace referencia a
dos requisitos que deben concurrir a la hora de establecer quiénes se pueden considerar como sus
beneficiarios: (i) Un elemento "objetivo", a saber, la existencia de rasgos culturales y sociales
compartidos por los miembros del grupo, que les diferencien de los demas sectores sociales, y (ii)
un elemento "subjetivo”, esto es, la existencia de una identidad grupal que lleve a los individuos a
asumirse como miembros de la colectividad en cuestion.

De la definicién legal que consagra el articulo 2-5 de la Ley 70/93, se desprende que las
comunidades negras cumplen con esta doble condicién, y por ende se ubican bajo el supuesto
normativo del Convenio mencionado.” Corte Constitucional, sentencia C-169 de 2001.
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La Corte Constitucional ha establecido una amplia doctrina constitucional sobre la
naturaleza, contenido, caracteristicas y alcances de este principio, por lo que
ampli6 su aplicacion a las comunidades afrocolombianas, como sujetos de

especial proteccién.

Por su parte la Corte Constitucional en sentencia SU — 039 de 1997, determin6
qgue la consulta previa adquiere la connotacion de derecho fundamental, siendo
necesario que dicha garantia, se ejecute a través de un trdmite anterior a la
adopcion de cualquier medida que sea susceptible de afectar directamente a los

pueblos étnicos.

Por lo anterior, en relacion con el término “susceptibles”, la jurisprudencia
constitucional ha concluido que la consulta previa no sélo debe emplearse
“exclusivamente frente a proyectos que especificamente afecten a pueblos
tribales, sino a medidas que tengan la potencialidad de ser susceptibles de

afectarlos”> Asi las cosas, se concluyo lo siguiente:

“En este orden de ideas, es claro que los escenarios de afectacion directa son
multiples y, en consecuencia, no existen unos criterios uniformes para el efecto.
Por ende, deberad determinarse en cada caso si los efectos de la medida o
proyecto inciden en la conformacion de la identidad diferenciada de los pueblos
étnicos. Para ello, el aspecto central a tener en cuenta es la significacion que para
el ethos de la comunidad tiene la materia debatida. Por ejemplo, asuntos como la
explotacion de recursos en el territorio en que habita la comunidad tradicional, o la
regulacion sobre el uso de la tierra, son generalmente materias que deben ser
consultadas, habida cuenta la relacion intrinseca entre la definiciéon de la identidad

étnica y el territorio.”®
La sentencia de unificacion SU-383 de 2003, indicd que en razon de la importancia
e impacto que tiene la participacion directa de las comunidades indigenas en las

decisiones que les puedan afectar, la consulta previa debia concebirse como un

derecho fundamental de esas colectividades, la cual busca “preservar la

identidad de las comunidades indigenas, tribales y afrodescendientes, siendo

determinante asegurar la supervivencia, garantizando su autonomia en los

ambitos que les competen y asegurando que cualquier actividad adelantada por el

Estado que pueda afectarlas directamente les sea consultada y no vaya en

4 cfr. sentencias su 383 de 2003, t-769 de 2009, t-646 de 2014.

5Corte Constitucional. Sentencia T -197 del 2016, reiterando criterios de la sentencia T-576 del
2014.

6 idem.
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desmedro de su integridad social, cultural y econémica”’ (Negrillas y subrayas

fuera del texto).

Lo anterior indica que la consulta previa como derecho fundamental de las

comunidades indigenas comprende la proteccién de una diversidad de derechos

fundamentales, con el fin de logran su efectiva ejecucion, como son:

El derecho a la participacién democratica, en razon a que mediante la
consulta se reconoce la intervencion directa de las comunidades indigenas y
afro descendientes, como sujetos de especial proteccién, en las decisiones
que los pueden afectar en relacion con su territorio, creencias, o0
costumbres, entre otros, el cual abarca asuntos de distinto tipo, como las

administrativas, legislativas, de politica publica.

Este derecho se garantiza cuando, previo a la aplicacion de la medida respectiva,

se realiza el proceso comunicativo y participativo de la comunidad, por tanto, se

desconoce este derecho cuando se aprueba la decision y con posterioridad se da a

conocer al grupo.

La Supervivencia mediante la preservacion de la identidad étnica y
cultural, dado que uno de los objetivos de la consulta previa es lograr la
proteccion de la integridad étnica de las comunidades, por lo que, su efectivo

desarrollo permite la supervivencia de aquellas.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha advertido lo siguiente:

‘Dentro de los preceptos asegurados como comunidad se encuentra el
reconocimiento de la diversidad cultural lo que supone aceptar la alteridad y la
multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprensién del mundo, lo cual
necesariamente implica su respeto y evitar medidas tendientes a variarlo, acabarlo o
extinguirlo, pues ello conlleva su exterminio y contraria el derecho fundamental a la
subsistencia que recae sobre sus pueblos, deducido del derecho a la vida, previsto
en el articulo 11 del Texto Superior. Las plurales identidades culturales y, en
particular, la de las comunidades indigenas, agrupa un modo de ser y de actuar, que
se soporta en sus creencias, valores, conocimientos, actitudes que no pueden ser
suprimidos o restringidos, pues con su desestabilizacion se podria alterar su medio
y su deterioro severo puede llevar a su extincién. Por todo esto, le corresponde al
Estado velar por su supervivencia y proteccién, acentuando su cuidado en la
salvaguarda de su cosmovision, autonomia, costumbres, tradiciones y particular

7 sentencia t-800 de 2014.
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forma de ver el mundo, etc., evitando intromisiones o alteraciones, en tanto que al
modificarse su idiosincrasia se puede acrecentar el riesgo de exterminio™

e El debido proceso, en teniendo en cuenta que existen reglas y
procedimientos que deben agotarse y que tienen por objeto garantizar que

se cumpla lafinalidad de la consulta.

Es necesario precisar en relacion con el debido proceso y con el objeto de
garantizar el derecho a la consulta previa de los grupos étnicos, la Presidencia de
la Republica expidié la Resolucion N° 01 de 2010, que establecio las
responsabilidades y los procedimientos que son de obligatorio cumplimiento para
las entidades y organismos del sector central y descentralizado del orden nacional

y local.

Es importante indicar que, el articulo 46 del CPACA establece que cuando la
consulta deba realizarse y se omita efectuar dicho tramite, se generara la nulidad

de la decision respectiva.

La Corte Constitucional ha indicado que si bien el Convenio 169 de la OIT no
determind un procedimiento especifico para realizar la consulta, este tendra que
ser analizado por el juez segun las condiciones de cada grupo que la solicita,
precisamente por las caracteristicas de cada una de las comunidades indigenas,
pues el procedimiento a desarrollar debe tener en cuenta las costumbres, ya que
debe acoplarse a las particularidades de estos, por o que no existen parametros

Unicos para desarrollar y agotar la consulta.

En esas condiciones, frente al postulado de la afectacion directa, el Convenio 169
de la OIT ha determinado expresamente algunas situaciones que requieren de la

consulta previa:

i) Aquellas medidas que involucren la prospeccion o explotacion de recursos

naturales en las tierras de los pueblos indigenas (articulo 15 del Convenio)

i) Las medidas que impliquen trasladar o reubicar a esas colectividades de las

tierras que ocupan (articulo 16 del Convenio).

8 sentencia t-795 de 2013.

@ Adelante @ Atrés @ Buscador) J%I




iii) Las decisiones relativas a su capacidad para la enajenacion de sus tierras
(articulo 17 del Convenio).

iv) Las medidas relacionadas con la organizacion y el funcionamiento de

programas especiales de formacion profesional (articulo 22 del Convenio)

v) La determinacion de las condiciones minimas para crear instituciones de

educacion y autogobierno (articulo 27 numeral 1° del Convenio)

vi) Las medidas relacionadas con la enseflanza y la conservacién de la lengua
(Articulo 28 del Convenio).

A pesar de lo anterior, se han construido también criterios en relacion para
identificar una vulneracién directa de grupos étnicos, los cuales se exponen en la
sentencia C-175 del 18 de marzo del 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, en los

siguientes términos:

“(i) Se debe consultar cuando la materia del proyecto esta relacionada con aspectos
gue tienen una vinculacion intrinseca con la definicion de la identidad étnica de
dichos grupos.

(i) Para acreditar la exigencia de la consulta previa, debe determinase sin la materia
de la medida legislativa tiene un vinculo necesario con la definicion del ethos de las
comunidades indigenas y afrodescendientes. (...)

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

De igual forma, es importante resaltar que a través del Decreto 1320 de 1998,
compilado en el Decreto 1066 del 2015, por medio del cual se expidié el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Administrativo del Interior, se establecié el tramite
para el desarrollo de la consulta previa en el territorio donde se agrupan las
comunidades étnicas, el cual fue complementado con lo sefialado en la Directiva
Presidencial No. 10 del 2013.

Por todo lo anterior, ante la diversidad de derechos que resultan protegidos con la
realizacion efectiva de la consulta previa, y ante la inexistencia de medios
judiciales ordinarios que permitan su ejecucion, se ha determinado que la accién

de tutela es el mecanismo idéneo para lograr su garantia y materializacion.

VII.5. Subsidiariedad de la accion de tutela.
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El articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 consagra que la accién de tutela no
procede “[...] 1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa
judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios sera
apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las

circunstancias en que se encuentra el solicitante” (Resalta la Sala).

De acuerdo con la referida disposicion, por regla general, la accion de tutela no
procede contra actos administrativos, en razén a que la ley ha previsto otros

mecanismos judiciales para cuestionar su contenido.

Sin embargo, la citada disposicion también prevé que, a pesar de existir otros
mecanismos judiciales de defensa, la solicitud de amparo resulta procedente como
mecanismo transitorio cuando es necesario evitar un perjuicio irremediable®,
evento en el cual las medidas de proteccion tendran efectos temporales, hasta el
momento en que la autoridad judicial competente decida en forma definitiva el

conflicto planteado.

En lo relativo al perjuicio irremediable, la jurisprudencia constitucional ha sefalado

gue adquiere esta connotacion el dafio que atiende a los siguientes criterios:

“() inminente, es decir, por estar préximo a ocurrir; (i) grave, por dafar o
menoscabar material o moralmente el haber juridico de la persona en un grado
relevante; (iii) urgente, que requiera medidas urgentes para conjurarlo; y (iv) que la
accion de tutela sea impostergable a fin de garantizar el adecuado restablecimiento

del orden social justo en toda su integridad”.*°

A propésito de la inminencia, es preciso tener en cuenta que se requiere que

exista certeza de que el perjuicio esté proximo a suceder, para lo cual el juez

9 La Corte Constitucional, en la sentencia T-328 del 15 de mayo de 2017, Magistrado Ponente: lvan Humberto
Escruceria Mayolo, sefald: “[...]JLa accion de tutela procede de manera excepcional para proteger los
derechos fundamentales y, en particular, los derivados del reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales, en los siguientes casos: (i) cuando no existe otro medio de defensa judicial o, en caso de existir, el
mismo no resulta idéneo ni eficaz para garantizar la proteccion de los derechos fundamentales del
peticionario, evento en el que la tutela procede como mecanismo principal y definitivo de defensa, ante la
imposibilidad material de solicitar una proteccion real y cierta por otra via y (ii) cuando ésta se promueve como
mecanismo transitorio, siempre y cuando el demandante demuestre la existencia de un perjuicio irremediable,
en cuyo caso la orden de proteccion tendra efectos temporales, so6lo hasta el momento en que la autoridad
judicial competente decida en forma definitiva el conflicto planteado. [...]”

10 Sentencia T- 326 de 5 de junio de 2013, Magistrado ponente: Luis Ernesto Vargas Silva; y en el mismo
sentido las sentencias T-234 de 2015y T- 328 de 2017, de la Corte Constitucional.

@ Adelante @ Atrés @ Buscador) J%[I




de tutela debe contar con suficientes elementos que asi lo demuestren!!. Lo
anterior determina la necesidad de adoptar medidas urgentes para superar el

perjuicio como respuesta adecuada ante la inminencia del dafo.

Ademas, el perjuicio que se requiere evitar debe ser grave, vale decir, que

impligue la afectacion de un bien altamente significativo para la persona.

Igualmente, la situacion factica planteada debe dar lugar a que sea impostergable
la decision de tomar medidas para evitar que se materialice un dafio irreparable a

los derechos fundamentales invocados.

En conclusién, cuanto exista otro medio de defensa judicial para proteger el
derecho, debera acudirse a él, ante la imposibilidad de acudir a la accién de
amparo como mecanismo principal para ello, a menos que se esté ante un
perjuicio irremediable, caso en el cual se tramitara la accion de tutela como

mecanismo transitorio.

VII.6. El caso concreto

El sefior José David Miranda Lopez promovié accion de tutela por considerar
vulneradas sus derechos fundamentales al debido proceso, a la consulta previa
libre e informada, al derecho a la participacion, al derecho a la autodeterminacion
de los pueblos, a la autonomia de las comunidades étnicas, al territorio, al derecho
al trabajo, al minimo vital, a la seguridad alimentaria en conexidad con el derecho
a la vida, en razén a que el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y
Parques Nacionales Naturales de Colombia expidio la Resolucion No. 0255 del

29 de junio de 2017, sin haber realizado el proceso de consulta previa.

En respuesta a la solicitud de amparo, el Director de Asuntos para Comunidades
Negras Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras del Ministerio del Interior, solicitd
se desvinculara de la accién de tutela a la entidad, por no estar legitimada en la
causa por pasiva, en razon a que la vulneracion alegada no es endilgable a dicha
entidad, pues dicha funcién compete a la Direccion de Consulta Previa del

Ministerio del Interior.

11 En la sentencia T- 556 de 1996, la Corte Constitucional sefalé que “[...] La inminente materializacion de un
perjuicio irremediable es elemento sine qua non de la procedencia de la accion cuando existen vias
jurisdiccionales distintas para la proteccién de los derechos [...J"
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La misma Direccion sefalé que se revisd la base de datos sobre el Consejo
Comunitario de Negritudes de la Vereda de Playa Blanca y no se encontré que
estuviera inscrito ante el Ministerio del Interior, por lo cual no se cuenta con la

informacion sobre su existencia y representacion.

De igual forma, la apoderada del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
solicitd se desvincule a la entidad, pues considera que se configura la falta de
legitimacién material en la causa por pasiva, ya que su representada no es el
superior jerarquico de Parques Nacionales Naturales de Colombia, ni hace parte
de su estructura, de acuerdo al Decreto Ley 3572 de 2011, por cuanto la medida
preventiva la efectu6é la Unidad Administrativa Especial de Parques Nacionales
Naturales de Colombia, la cual cuenta con autonomia administrativa y financiera,

con jurisdiccion en todo el territorio nacional.

Ahora, la Directora de Consulta Previa del Ministerio del Interior solicito se declare
improcedente la accion de tutela, dado que el actor cuenta con otros medios de
defensa para hacer valer sus derechos, y el accionante no demuestra la presencia

de un perjuicio irremediable, que haga procedente el amparo invocado.

Afade que la decision administrativa tomada por Parques Nacionales Naturales de
Colombia, no ocasiond una afectacion directa a la diversidad étnica de los sujetos
colectivos de proteccion social, por tanto no existe vulneracion al derecho

fundamental de la consulta previa.

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision N° Uno, en
sentencia proferida el 4 de agosto de 2017, decidio tutelar el derecho fundamental
a la consulta previa, al considerar que la Unidad Administrativa Especial de
Parques Nacionales Naturales de Colombia al expedir la Resolucion No. 0255 del
29 de junio de 2017, vulnerod los derechos fundamentales a la consulta previa, libre
e informada, pues tomé una decisién administrativa que suspendié el ingreso de
visitantes, turistas y prestadores de servicios turisticos, por el medio de transporte
maritimo al Parque Nacional Natural Los Corales del Rosario y San Bernardo,
Sector Playa Blanca, sin haber realizado el correspondiente proceso de consulta

previa con las comunidades que se podrian ver afectadas con la decisién.

Precisa que la calidad de comunidad de especial proteccion fue acreditada con la

certificacién expedida por la Secretaria del Interior del Distrito de Cartagena, la
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cual fue aportada por el accionante, sin embargo, debe tenerse en cuenta lo
expuesto en la sentencia de la Corte Constitucional T-485 de 2015, se considera a
dicha colectividad como de especial proteccion constitucional, ya que esa
situacién no se genera con el reconocimiento de una autoridad administrativa sino
con el hecho de demostrar los rasgos étnicos, culturales y sociales que identifican

a la comunidad.

Resalta que fueron vulnerados los derechos fundamentales a la consulta previa no
solo a la comunidad de la Vereda de Playa Blanca, sino también a todas aquellas
comunidades que se encuentren en el area de influencia de la decision
administrativa, lo que hace necesario suspender los efectos de la resolucion
acusada, hasta tanto la Unidad Administrativa Especial de Parques Nacionales

Naturales de Colombia realice el correspondiente proceso de consulta previa.

Inconforme con dicha decision la Directora de Consulta Previa del Ministerio del
Interior impugno el fallo de tutela de 4 de agosto de 2017, proferido por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, pues considera que no se han vulnerado los derechos
fundamentales solicitados, teniendo en cuenta que la resolucion expedida por
Unidad Administrativa Especial de Parques Nacionales Naturales de Colombia es
una medida preventiva y es un instrumento cuyo proposito es el de establecer
medidas de manejo sobre aquellas actividades que perturban el orden publico

ecoldgico, al amenazar o transgredir los recursos naturales.

Aduce que el juez de primera instancia omitié6 valorar integralmente las
circunstancias facticas y juridicas suministradas, de acuerdo al contenido de la
resolucién acusada, y no se otorgd un valor probatorio al mismo, lo cual gener6 un
defecto factico en el fallo, por ultimo, alega que el funcionario judicial desconoce
las medidas preventivas de caracter ambiental como manifestacion de la funcion
administrativa, con miras a preservar el orden publico, lo cual permite asegurar la

explotacion sostenible de Playa Blanca.

Por su parte igualmente el apoderado judicial de Parques Nacionales Naturales de
Colombia, impugno la sentencia, indicando que la entidad tuvo que tomar medidas
urgentes y necesarias para la proteccién y recuperacion del ecosistema marino del
Sector de Playa Blanca — Isla Baru, en razén a las conclusiones de los diversos
estudios ecolégicos realizados que establecen que el ingreso desmedido al lugar,

hace que se encuentre en estado critico, pues esta afectado el ecosistema marino.
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Manifiesta que el acto administrativo no afecta a las comunidades étnicas, ya que
no tiene implicaciones directas frente a su identidad cultural, ni se altera o
desconoce su estatus de grupo étnico; tampoco afecta los usos tradicionales en el
ambito marino, pues prohibe de manera temporal a los visitantes una via de
acceso a un sector, sin embargo se puede acceder a dicho lugar por via terrestre,
y no se restringe la locomocién o transito marino de la poblacion residente, ya que
s6lo cobija un sector marino del Parque Nacional Natural Los Corales del Rosario
y San Bernardo, por tanto se cuenta con la posibilidad de acceder a otras areas

habilitadas para la recreacion.

Argumenta que no se violé el debido proceso ni el derecho a la consulta previa,
pues en este caso, no se configuran los criterios de procedibilidad trazados por la
Corte Constitucional para la reclamacion de la consulta previa, ademas se
surtieron todas las exigencias establecidas en la legislacion para la expedicion de

este tipo de medidas.

Refiere que no se vulneraron los otros derechos aducidos por el accionante, pues
la medida por el contrario busca recuperar las condiciones ambientales para la
prestacion y el disfrute adecuado y ambientalmente sostenible del turismo en el
sector, la cual es de caracter temporal y susceptible de levantamiento una vez se
adopten y ejecuten las medidas de ordenamiento, manejo y control por las
distintas autoridades competentes, por tanto, no se ocasiona una afectacion

directa ni permanente a las comunidades étnicas del sector.

En este orden, la Sala procedera a establecer, en primer lugar si se configuran los
elementos para concluir que se afect6 el derecho fundamental a la consulta previa

de la Comunidad de la Vereda de Playa Blanca, como lo determiné el a quo.

Advierte la Sala que los habitantes de dicha colectividad se constituyeron como
Comunidad de la Vereda de Playa Blanca, de conformidad con la Certificacion de
Registro del Acta de Eleccion de las Juntas de Consejos Comunitarios de
Comunidades Negras, suscrito por el Secretario del Interior y Convivencia
Ciudadana de la Alcaldia Mayor de Cartagena el 24 de febrero de 2017, de
conformidad con la orden impartida por la Corte Constitucional en la sentencia T-
485 de 2015, en la cual se ordend a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio

del Interior, asi como a la Alcaldia del Distrito de Cartagena de Indias que, se
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tramitara y profiriera acto administrativo que reconociera al Consejo Comunitario

de la Vereda Playa Blanca.

Adicional a lo anterior también encuentra que mediante la Resolucién No. 0255 del
29 de junio de 2017, la Unidad Administrativa Especial de Parques Nacionales
Naturales de Colombia, prohibié de manera temporal el ingreso de visitantes y
prestadores de servicios turisticos por medio de transporte maritimo, al Parque
Nacional Natural Los Corales del Rosario y de San Bernardo, sector de Playa
Blanca.

Se verifica igualmente que previo a la expedicién de la mencionada resolucion no
se efectud la consulta previa requerida para dar tramite la decision de prohibir
temporalmente la entrada fluvial de embarcaciones a la zona de Playa Blanca,
omitiendo su deber de obtener el consentimiento libre, previo e informado de las

comunidades diferenciadas, que permita la viabilidad de la actuacion.

Sumese el que respecto de la decision administrativa sub judice no se adelanto
procedimiento de consulta previa pues, tanto el Ministerio del Interior, como la
Unidad Administrativa Especial de Parques Nacionales Naturales de Colombia,
consideraron que no era necesario desarrollar este procedimiento ya que alegan
gue no se ocasionaba una afectacion directa a la diversidad étnica de los sujetos
colectivos de proteccion social, dado que no tiene implicaciones frente a su
identidad cultural, ni se altera 0 desconoce su estatus de grupo étnico, y tampoco
afecta los usos tradicionales en el ambito marino, por tanto, es una medida
preventiva cuyo proposito es el de establecer medidas de manejo sobre aquellas
actividades que perturban el orden publico ecolégico, pues amenazan los recursos

naturales.

En la Sentencia SU-383 de 2003, la Corte Constitucional ha sostenido
reiteradamente, respecto a la trascendencia que comporta para la subsistencia de
los pueblos indigenas y tribales su participacion en las disposiciones que puedan
afectarlos, que el mecanismo de la consulta previa constituye un derecho

fundamental, al indicar lo siguiente:

“...pues se erige en un instrumento que es basico para preservar la integridad
étnica, social econdémica y cultural de las comunidades indigenas y para asegurar
por ende su subsistencia como grupo social”,
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Por lo anterior, se entra a analizar por la Sala si se viol6, entonces, el derecho a la
participacion, multicultural, plural y democrética de las comunidades diferenciadas
por cuanto éstas no fueron incluidas en la discusion y planeacion de las decisiones

adoptadas por el Gobierno Nacional en torno a la areas protegidas.

Las comunidades étnicas son titulares de derechos fundamentales especificos,
gue deben ser salvaguardados en razén a que son considerados como sujetos de
especial proteccion constitucional, ya que debe propugnar porque a las
comunidades diferenciadas, se les preserve su diversidad étnica y cultural,
contando con su aquiescencia en la toma de decisiones en las cuales se vean

afectados.

En esas condiciones, la Consulta Previa no debe considerarse, al margen de las
opiniones que presenten las comunidades que se puedan ver afectadas, como un
procedimiento en el que se negocia alguna disposicion ya establecida, sino que
debe interpretarse como un mecanismo de consulta, participacion y conciliacion,
cuya intencion es el de lograr un acuerdo de voluntades que logre satisfacer las
necesidades de la comunidad, en consideracion a que podria tomar como
discriminacion la exclusion de manera arbitraria a las comunidades de participar
en las instancias decisoras, en aquellas cuestiones que afectaran sus derechos o

intereses de manera colectiva o individual.

De otra parte la consulta previa encuentra fundamento legal en el articulo 46 de la
Ley 1437 de 2011, que prevé como causal autonoma de nulidad de los actos
administrativos la omision de dicho deber, cuando asi lo constituya el

ordenamiento juridico®.

Por las anteriores consideraciones se concluye que se debié surtir el
procedimiento de consulta previa a la adopcién de las medidas administrativas
mediante las que se afectaron las areas de tratamiento especial, ya que
repercutieron directamente y de manera particular en las comunidades

diferenciadas, en lo que atafie a su territorio.

Con base en lo expuesto, la Sala encuentra que se probd la vulneraciéon al

derecho fundamental a la consulta previa de la Comunidad de la Vereda de Playa

12 Ley 1437 de 2011. Articulo 46. Consulta obligatoria. Cuando la Constitucion o la ley ordenen la realizacion de
una consulta previa a la adopcion de una decision administrativa, dicha consulta debera realizarse dentro de los
términos sefialados en las normas respectivas, so pena de nulidad de la decision que se llegare a adoptar.
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Blanca, con la expedicion de la Resolucion No. 0255 del 29 de junio de 2017, por
la Unidad Administrativa Especial de Parques Nacionales Naturales de Colombia,
pues a pesar que dicha prohibicion se implementdé de manera temporal, vulnera
los derechos de los habitantes del sector de Playa Blanca, ya que se
desconocieron los criterios que ha considerado la Corte Constitucional a efectos
de establecer la procedencia de la consulta previa frente a una comunidad o
minoria étnica, desconociendo que se debe contar con dichas comunidades antes
de adoptar una decision que pueda afectarlos, con el fin de garantizar aspectos
tales como su cultura, tradiciones, costumbres, medios de subsistencia, entre

otros.

Como consecuencia de las precedentes razones, la Sala habra de confirmar la
sentencia de tutela de primera instancia proferida Tribunal Administrativo de
Bolivar, de 4 de agosto de 2017, que amparo el derecho fundamental a la consulta

previa.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA:
Primero: CONFIRMAR el fallo impugnado, esto es la sentencia proferida 4 de
agosto de 2017, por el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision N°
Uno, que concedié la accién de tutela interpuesta por el sefior Jose David

Miranda Lopez, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Segundo: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual

revision, dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada

por la Sala en la sesion de la fecha.

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
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Presidente

OSWALDO GIRALDO LOPEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
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