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RESUMEN

Este escrito analiza la dificil coexistencia, no siempre pacifica, entre el crecimiento econdémico y la
preservacion del patrimonio ambiental, histérico, social y cultural de las minorias étnicas enraizadas en
Colombia, un pais pluriétnico y multicultural. El documento explora y describe a partir de un estudio de caso,
los mecanismos juridicos nacionales e internacionales de defensa de los derechos de los afrodescendientes
habitantes de la Isla de Baru, ubicada en el Distrito Cultural e Historico de Cartagena de Indias, frente a la
realizacidon de megaproyectos turisticos publico-privados que pueden producir efectos directos indeseables
parasuterritorio.

PALABRAS CLAVE
Minorias étnicas, afrocolombianos, consulta previa, territorio, medio ambiente, Derecho.
ABSTRACT

This document analyzes the difficult coexistence, not always peaceful, between economic growth and
environmental preservation, historical, social and cultural heritage of ethnic minorities rooted in Colombia, a
multiethnic and multicultural country. The paper explores and describes from a case study, national and
international legal mechanisms for defending the rights of Afro-descendants inhabitants of the Baru island,
located in the Cultural and Historic District of Cartagena de Indias, facing the realization public-private
tourism megaprojects that can produce undesirable direct effects on its territory.
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1. INTRODUCCION

Desde hace afios, se viene impulsando la idea de desarrollar y explotar al pais como destino
turistico internacional, una industria sin chimeneas enfocada en el potencial geografico y natural
existente, de manera principal, en lugares de playa donde el entorno natural bien preservado se
convierte en seductor negocio para los grandes grupos econdmicos. Uno de esos sitios es la Isla de
Baru, ubicada en territorio del Distrito Cultural e Histérico de Cartagena de Indias, Capital del
departamento de Bolivar. (Banco de la Republica, 2006)

La Isla de Baru ha sido escenario de proyectos turisticos varios, con complejos hoteleros y de
descanso, y en la actualidad, se pretende ejecutar un nuevo megaproyecto denominado: Playa
Blanca Bardu, el cual ha reavivado la polémica sobre el ejercicio de los derechos de las minorias
étnicas (en este caso afrodescendientes) que han ocupado de manera ancestral los terrenos que
seran utilizados para el proyecto.

Este escrito pretende exponer el caso Playa Blanca Baru, examinando la aplicabilidad y eficacia del
mecanismo contemplado en la Constitucidn Politica de Colombia, el cual prescribe consulta previa
como requisito ex-ante la realizacién de proyectos de intervencién y explotacidon de recursos
naturalesy culturales en territorios de minorias étnicas.

El articulo se encamina a dar respuesta a interrogantes como: a). (Seria aplicable el requisito
constitucional de consulta previa a los afrocolombianos que habitan la isla de Baru frente al
megaproyecto turistico de Playa Blanca?, b).iEs determinante el derecho de propiedad sobre el
territorio donde se proyecta construir el megaproyecto para la procedencia de la consulta?; c). ¢En
relaciéon con el control ambiental y de proteccidon de la biodiversidad, estan legitimados los
afrocolombianos que habitan laisla paraintervenir?

Las anteriores son preguntas cuyas respuestas parecen obvias, sin embargo, ha sido tal la
ambivalencia en la aplicacion de los mecanismos de proteccidn de los derechos de las minorias
étnicas, que hoy es siempre necesario un analisis sobre casos particulares.

En esta situacion existen ademds, otras circunstancias juridicas y extrajuridicas que han llevado a
que el trdmite ni siquiera haya sido contemplado; ante la solicitud de algunos ciudadanos sobre el
particular, las autoridades competentes han guardado hermético silencio.

Para cumplir con los propésitos sefialados, este escrito ha sido dividido en dos partes: una primera
general, agota los aspectos mas relevantes sobre la consulta previa: a). concepto, b). concrecion
legal internacional y nacional, y, c¢). naturaleza del derecho de propiedad colectiva de
afrodescendientes. Por otro lado, una segunda parte, mds especifica, se circunscribe a analizar las
particularidades del macroproyecto turistico Playa Blanca Baru en varios aspectos: a. histdrico, b.
socio-juridico, c. ambiental, y por ultimo, d. un analisis particular sobre la procedibilidad de la
consulta previa para el caso.

Para el desarrollo de los temas propuestos se acudié a la revisidn de fuentes primarias, tales como
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registros, certificados, asi como a fuentes secundarias especializadas sobre la materia (doctrina
nacional e internacional), el contenido de la Constitucién Politica de Colombia y su desarrollo a
partir de los fallos de la Corte Constitucional sobre el asunto.

2. LACONSULTAPREVIA

La Consulta previa es un derecho fundamental de proteccion que tienen los pueblos indigenas y
demas grupos étnicos, cuando se pretendan adoptar medidas (legislativas o administrativas) o
cuando se vayan a realizar proyectos, obras o actividades dentro de sus territorios, buscando de
esta manera salvaguardar suintegridad social, cultural, econémica y ambiental, asi como garantizar
suderechoalaparticipacion.

El mecanismo busca defender a las personas, instituciones, bienes, trabajo, cultura y medio
ambiente de estos pueblos, asi como reconocer y proteger sus valores y prdcticas sociales,
culturales, religiosas, espirituales e institucionales. Segun el Alto Comisionado de la Naciones
Unidas (2008), “la consulta contribuye a la proteccion de los derechos de las comunidades
afrocolombianas -negras, palenqueras y raizales- cuando entran en riesgo frente a las demandas y
requerimientos de sociedades numéricamente mayoritarias y con mayor poder de decision en las
esferas delo publicoy lo privado™.

La institucidn, considerada parte del Derecho Internacional de los derechos humanos, ha sido tema
constante de debate y analisis, especialmente en América Latina, donde existen mdas de 670
pueblosindigenas con una enormey heterogénea demografia territorial y social, aplicable también
a las poblaciones afrodescendientes (Popolo, Pinto, 2004). De acuerdo con la jurisprudencia de la
Corte Constitucional Colombiana, y el apoyo del Articulo 12 del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo-OIT, sobre pueblos indigenas y tribales, se ha determinado que los
afrocolombianos encajan como grupos tribales, y que por tanto, resultan cobijados por el derecho a
la consulta.

El Convenio 169 de la OIT sefiala en su articulo 62 la obligacidon de: “consultar a los pueblos
interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente”.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional de Colombia en Sentencia SU-039 de febrero de 1997
sobre la proteccion de los derechos fundamentales de las minorias étnicas sefialé: “el derecho
fundamental de la comunidad a preservar la integridad se garantiza y efectiviza a través del
ejercicio de otro derecho que también tiene el cardcter de fundamental, como es el derecho de
participacion de la comunidad”. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-039 de 1997)

Los fines cardinales del proceso de consulta, segin la citada sentencia, se sintetizan en los

?Son las conclusiones del conversatorio institucional sobre consulta previa realizado por el alto comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos en marzo de 2008.
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siguientes: a) Poner ala comunidad en conocimiento pleno de los proyectos que se realizaran en los
territorios que ocupan, sus mecanismos, actividades y ejecucion; b) Enterar a los tribales sobre la
afectacion de que pueden ser objeto por la ejecucion del proyecto; ¢) darle oportunidad al grupo
minoritario de valorar en forma libre y consciente las ventajas y desventajas del proyecto y ser oida
en relacién con las inquietudes que presenten en defensa de sus intereses; vy, d) Escuchar el
pronunciamiento de dicha comunidad tiene sobre la viabilidad del proyecto, garantizando su
participacién activa y efectiva en la toma de la decisién que deba adoptarse, la cual en la medida de
lo posible debe seracordada o concertada.

Como se ve, la consulta previa es un derecho fundamental que se convierte a su vez, en tramite
obligatorio que debe ejecutarse de acuerdo con los usos y costumbres de cada etnia cuando se
pretendan tomar decisiones que puedan afectarlos, las cuales pueden consistir en decisiones
administrativas, como la expedicion de una licencia ambiental para la explotacion de recursos
naturales, o legislativas, como la expedicién de normas que involucren o afecten a estos pueblos.
(Corte Constitucional Sentencia T-382 de 22 de mayo de 2006)

Sin embargo, los instrumentos juridicos que regulan la consulta previa en Colombia, no conceden a
las comunidades favorecidas el derecho de impedir la ejecucién de la medida o proyecto, o en otras
palabras, no las faculta para vetarlo, por el contrario, cuando no se produce la aceptacion o
consenso, el Estado tiene la potestad de establecer “los términos de la intervencidn, siempre que su
determinacion esté desprovista de arbitrariedad y autoritarismo, basada en criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y objetividad”. Una limitacién del mecanismo no establecida en los
tratados internacionales ratificados por Colombia.

Teniendo en cuenta el vertiginoso crecimiento de las actividades econémicas de empresas y
conglomerados extranjeros, la mayoria con potencial de impactar las condiciones territoriales,
ambientales y culturales de dichas comunidades, la postura de la Corte Constitucional ha venido
siendo cada vez mas prolija.

El punto de partida lo constituye la Sentencia T-769 de octubre de 2009, en la cual se sefialé que en
los casos de afectacidn intensa, las decisiones de las comunidades pueden llegar a considerarse
vinculantes. Posteriormente, la Corte sefiald en su sentencia T-129 de marzo de 2011 que, si la
intervencidon o proyecto conlleva al aniquilamiento o desaparicidon de los grupos minoritarios,
“prevalecerd la proteccion de los derechos de las comunidades étnicas bajo el principio de
interpretacion pro homine”; decisidon que por supuesto, tuvo gran resistencia, hasta el punto de
proponerse incidente de nulidad por supuesto cambio inconsulto de jurisprudencia, siendo
desestimado por la Sala Plena en proveido del 12 de marzo de 2012 al tratarse de un desarrollo
jurisprudencial y encontrarse insito en el Convenio 169 de la OIT. (Corte Constitucional de
Colombia. Auto053 de marzo 12 de 2012)

Por lo anterior, es que se puede afirmar que ante la ocurrencia de eventos como los anteriores, la
consulta es unaverdadera autorizacion previa a la ejecucion de proyectos de este tipo.

98

Revista Juridica Mario Alario D'Filippo. Cartagena (Colombia) Vol. VI. N° 11: 94-121, enero — junio 2014



Martin Gabriel de la Rosa Ronddén

2.1. LA CONSULTA PREVIA EN LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES Y SU
DESARROLLO EN ELAMBITO NACIONAL

En este titulo nos limitaremos a relacionar de manera no exhaustiva, los instrumentos juridicos
internacionales que se refieren a la consulta previa, para mas adelante aludir a los que interesan de
forma directa en objetivo del escrito.

Enelordeninternacional, se haacogido al derecho ala consulta previa en varios dmbitos:

En el sistema de la Organizacién de las Naciones Unidas-ONU: el derecho a la consulta previa esta
presente en el trabajo de:

- Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

- Asamblea General de las Naciones Unidas.

- Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

- Comité paralaEliminacidn de la Discriminacién Racial (CEDR).

- Comité de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales (CDESC).

- Relatoria Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de los Pueblos Indigenas.

- Foro Permanente de las Naciones Unidas para Cuestiones Indigenas.

En el Sistema de la Organizacidn de los Estados Americanos-OEA y el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos-SIDH

- Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos.
- Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
- Corte Interamericana de Derechos Humanos.
En el sistema de organismos financieros multilaterales
- Banco Mundial.
- Banco Interamericano de Desarrollo (BID).
Ensistemas de responsabilidad empresarial
- Lalnternational Petroleum Industry Environmental Conservation Association (Ipieca).

- La Comisiéon Mundial de Represas. (Rodriguez, 2010)
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Por su parte, en el plano del Derecho interno colombiano, las normas que regulan la consulta previa
no estan recogidas en un solo estatuto o cddigo, por el contrario, se encuentran disgregadas en
varias piezas del ordenamiento juridico. Estas son:

- EnlaConstitucién Politica de 1991, Articulos 1, 2, 7,10, 13, 40,63, 68,171, 246,329,330y
356.

- Enlos Tratadosy pactos internacionales que ingresan a nuestro ordenamiento mediante
el Blogue de Constitucionalidad, por ser instrumentos internacionales de derechos
humanos (Articulos 93 y 214 C. P.). Esencialmente el Convenio 169 de la OIT, aprobado
internamente mediantelaLey 21 de 1991.

- EnlLeyesy Decretos, tales como: Ley 70 de 1993; Ley 99 de 1993 (Articulo 76); Ley 165 de
1994 (Articulo 14); Ley 300 de 1996; Decreto 1397 de 1996; Decreto 1320 de 1998; Ley
685 de 2001 (Capitulo XIV); Ley 200 de 2003 (modificada por el Decreto 4530 de 2008);
Decreto 1745 de 2005; Ley 1101 de 2006; Resolucidon 3598 de 2008; Decreto 3770 de
2008; La Directiva Presidencial 01 de 2010; Resoluciones 0314 y 0315 de 2010 del
Ministerio del Interior; Decreto 2820 de 2010 (articulo 15); Ley 1437 de 2011(Articulo
46); Decreto 4633 de 2011; Ley 1558 de 2012.

2.2. DERECHO DEPROPIEDAD COLECTIVADE LOS AFROCOLOMBIANOS

Teniendo en cuenta que el asentamiento colectivo de minorias étnicas constituye un factor
fundamental para el proceso de consulta previa, es necesario abordar lo relacionado con la
propiedad de dichos grupos sobre las tierras donde se asientan.

El estado colombiano adoptd un criterio de “justicia social” en relacién con la propiedad colectiva
de indigenas y grupos étnicos sobre la tierra, lo anterior como consecuencia de la necesidad de
compensar las inequidades y discriminacidn histdrica a la que han sido sometidos, ademas del
reconocimiento explicito de surealidad cultural, haciéndolos sujetos de especial proteccidn.

Respecto de las comunidades afrodescendientes, la titulacidn colectiva de tierras se establecié
partir en el Articulo Transitorio 55 de la Constitucidn Politica de 1991, el cual sefal6:

Dentro de los dos afios siguientes a la entrada en vigencia de la presente Constitucion, el
Congreso expedird, previo estudio por parte de una comision especial que el Gobierno
creard para tal efecto, una Ley que les reconozca a las comunidades negras que han venido
ocupando tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico,
de acuerdo con sus prdcticas tradicionales de produccion, el derecho a la propiedad
colectiva sobre las dreas que habrd de demarcar la misma ley.

En la comision especial de que trata el inciso anterior tendrdn participacion en cada caso
representantes elegidos por las comunidades involucradas. La propiedad asi reconocida
solo serd enajenable en los términos que sefiale la ley.

La misma ley establecerd mecanismos para la proteccion de la identidad cultural y los
derechos de estas comunidades, y para el fomento de su desarrollo econdmico y social.

100

Revista Juridica Mario Alario D’Filippo. Cartagena (Colombia) Vol. VI. N° 11: 94-121, enero — junio 2014



Martin Gabriel de la Rosa Ronddén

Pardgrafo 1. Lo dispuesto en el presente articulo podrd aplicarse a otras zonas del pais que
presenten similares condiciones, por el mismo procedimiento y previos estudio y concepto
favorable de la comisidn especial aqui prevista...

El desarrollo legal del mandato constitucional se dio con la expedicion de la Ley 70 de agosto de
1993. Su objeto fue precisamente, reconocer a las comunidades negras que han venido ocupando
tierras baldias en las zonas rurales riberefias y establecer mecanismos para la proteccién de la
identidad cultural y sus derechos como grupo étnico, asi como el fomento de su desarrollo
econdmico y social, con el fin de garantizar la obtencién de las condiciones reales de igualdad de
oportunidades frente al resto de la sociedad colombiana.

En otras Leyes, como la Ley 99 de diciembre de 1993, Ley marco ambiental de Colombia, se seialé
en el Articulo 76, que la explotacién de los recursos naturales deberd hacerse sin desmedro de la
integridad cultural, social y econdmica de las comunidades indigenas y de las negras tradicionales,
por lo que las decisiones sobre la materia se tomaran, previa consulta a los representantes de tales
comunidades.

En la Ley 387 de julio de 1997, se adoptaron medidas para prevenir el desplazamiento forzado y
establecer la atencidn, proteccion y estabilizacion de los desplazados, garantizando una proteccién
especial paralas comunidadesindigenasy afrodescendientes. (Art. 10.8)

En la Ley 685 de 2001 (Cddigo de Minas), se destaco el derecho preferente de las comunidades
afrodescendientes para intervenir en las actividades mineras que se realicen o se puedan realizar
en sus territorios. Segun la Ley, la mineria puede desarrollarse en los territorios de estas
comunidades, siempre y cuando sus autoridades no ejerzan el derecho preferente a obtener el
titulo minero (Articulo 35), siempre que se respete y proteja su identidad cultural (Articulo 130) y se
les conceda los derechos sobre los yacimientos ubicados en sus territorios. (Articulo 131)

Es necesario hacer también referencia a la Ley 1152 de julio de 2007, la cual definio la politica
publica en materia de desarrollo rural, pues en ella se propuso beneficiar en los procesos de
adjudicacion de tierras, entre otros actores, a los miembros de las comunidades afrodescendientes
minifundistas o que no posean tierras (Articulo 4). A pesar de lo anterior, como es conocido, dicha
Ley fue declarada inexequible mediante Sentencia de la Corte Constitucional C-179 de marzo 18 de
2009, precisamente, por omision del deber estatal de consulta previa alas comunidadesindigenasy
grupos étnicos que pudieran resultar afectados con sus disposiciones.

Por su parte, la afirmaciéon de los derechos a la propiedad colectiva condujo a su vez, a la expedicion
devariosinstrumentos reglamentarios, entre los mas importantes destacan:

El Decreto 2663 de julio de 1994, a través del cual se reglamentaron algunos capitulos de la
Ley 160 de 1994 (Sistema Nacional de Reforma Agraria), en el que se sefalé que en los
procedimientos de clarificacién de la propiedad especiales, se deben legalizar también los
territorios colectivos de las comunidades afrodescendientes. (Art. 18)
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El Decreto 1745 de octubre de 1995, por medio del cual se reglamentd la Ley 70 de 1993 en
relacion con el procedimiento para el reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva
de las tierras de comunidades negras y se fijaron los tramites especificos para la titulacion
de dichos territorios, instituyendo a los Consejos Comunitarios como maxima autoridad
para suadministracion.

Por su parte, laampliacion de oportunidades para los afrocolombianos se expresa también en otras
disposiciones como el Decreto 1627 de septiembre de 1996 por medio del cual, en cumplimiento de
lo establecido por el Articulo 40 de la Ley 70 de 1993, se cred el fondo especial de créditos
educativos para estudiantes de las comunidades afrodescendientes de escasos recursos
econdmicos y buen desempefio académico, para facilitarles el acceso a la educacidn superior de
pregradoy posgrado, asi como a la formacion técnica, tecnoldgicay en artesy oficios.

Ahora bien, como asunto concreto y especifico a tener en cuenta en relacion con la titulacién de
tierras a comunidades afrocolombianas, situacion regulada esencialmente porla Ley 70 de 1993, es
necesario destacar como desde el articulo 1° de dicha Ley, se impone como requisito de
procedibilidad que el territorio ocupado tenga la calidad de baldio en las zonas rurales.

Lo anterior se sefiala en este espacio, pues como avance de lo que sera el estudio del caso concreto
en la tercera parte del escrito, consideramos que la normativa especial analizada sobre propiedad
colectiva a los grupos afrocolombianos resulta inaplicable a las tierras que integran la Isla de Baru,
pues no retnen dos de las condiciones requeridas, como son: ostentar la calidad de baldias y estar
ubicadas en zonas rurales. El Instituto Colombiano de la Reforma Agraria-INCORA (hoy Incoder),
mediante procedimiento administrativo, que en la época ocupé la atencién de todo el Pais, dispuso
mediante Resolucién 134 de 22 de septiembre 1969: “declarar que no son baldios los terrenos que
integran la Isla denominada Baru, ubicada en jurisdiccién Municipal de Cartagena, en el
departamento de Bolivar”.

Por otra parte, desde la expedicion de la Ley 388 de 1997, los Planes de Ordenamiento Territorial-
POT del hoy Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, han ubicado a la Isla de Bard como
bien perteneciente al suelourbano delaciudad.

Sin embargo, como veremos adelante, a pesar de esta sui géneris condicidn, constitucional y legal,
los afrocolombianos de Baru estan facultados para controvertir la propiedad de los terrenos que
han ocupado ancestralmente aun bajo los requisitos determinados en la Ley para la titulacion
ordinaria de bienes raices, y ademas, sony deben ser sujetos de consulta.

3. LAISLADEBARUYELMEGAPROYECTO TURISTICO PLAYA BLANCA BARU
3.1. COMPONENTE HISTORICO

El sector de la Isla de Baru, hoy parte del Distrito Cultural e Histérico de Cartagena de Indias, fue
poblado en su origen por los Indios Bahaire, quienes ofrecieron poca resistencia ante la llegada de
los Conquistadores como Don Pedro de Heredia. Ya antes, en la Isla conocida como Tierrabomba,
estos habian llegado a acuerdos con los indigenas de la étnia Carex. (DNP, 2006)
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Segun los escritos de Mannix (1970), precisamente, atendiendo el caracter ddcil de los indios de la
zona, el Fraile dominico Bartolomé de las Casas aconsejé a los Reyes Catdlicos cambiar la mano de
obra en el nuevo mundo, argumentando que la raza indigena era débil, y que por el contrario, la
africana de mucha mas resistencia para adelantar actividades de construccidon de obras,
redireccionando la esclavitud hacia Africa. De esa manera, alrededor de quince millones de
esclavos llegaron al continente americano durante la época de la Colonia, al punto que Colombia es
hoy, el tercer pais de América en albergar personas negras de descendencia africana, después de
Estados Unidosy Brasil. (Mosqueray Rodriguez, 2009)

Unadelas grandes obras ejecutadas por la mano africana durante la Colonia, fue la construccion del
denominado Canal del Dique, bifurcacién artificial del Rio Grande de la Magdalena construida en el
siglo XVI para facilitar la navegacién entre por el rio hasta Cartagena.? El canal cambid la topografia
del terreno de Baru y la convirtid en Isla (a partir del 23 de octubre de 1649 que se culmind), dando
inicio alos conflictos por la apropiacién de la tierra, los cuales han subsistido hasta hoy.

Antiguamente, la Isla de Baru estaba compuesta por cinco grandes haciendas: Nuestra sefiora de la
Concepcidn o Estancia Vieja, Hacienda Santa Ana, Hacienda Bajaire, Hacienda Cocdn y Hacienda
Porto Nao; su titulacion se remonta a la época de la Colonia (1859), cuando el Cabildo de la Ciudad
de Cartagena autorizd una Merced de Tierras* en favor de particulares.

Segun la Academia de Historia de Cartagena, en la época se realizaron varias Partidas sobre dichas
haciendas:®

El 17 de septiembre de 1590 dos caballerias® de la Isla de Bart a Merced de Don Luis de
Esplugas; el 16 de noviembre de 1598 una Merced a Don Luis de Esplugas de cuatro

* El Canal del Dique tiene una longitud de 113 kilémetros, se desprende del Rio Magdalena a la altura de Calamar y desemboca
principalmente en la Bahia de Cartagena, aunque posee otras tres desembocaduras menores: Cafio Correa (mar afuera), Cafio Matunilla
y Cafio Lequerica. (haciala Bahia de Barbacoas)

*Desde temprano, la Corona espafiola organizé el acceso del colonizador a la propiedad de la tierra realenga: al respecto, las formas mas
comunes fueron las mercedes de tierras, la venta y la composicidn. La distribucion de tierras por mercedes se efectuaba tanto al
momento de fundarse una nueva poblacién, como, mas tarde, en la medida en que lo solicitan los interesados. Conquistadores, virreyes,
gobernadores, audiencias y cabildos estuvieron, en uno o en otro momento del periodo hispdnico, facultados para conceder mercedes
en nombre del rey. En principio, el beneficiario de una merced podia ser cualquier vasallo espafiol, indio o negro libre. Por lo general, la
concesion de una merced de tierraimplicaba algunas obligaciones para el beneficiario, que se orientaban basicamente a que la tierra no
constituyera un factor de especulacién sino de arraigo. La principal fue la de "vecindad", o sea la de residir en el lugar durante cierto
lapso. Las Ordenanzas de poblacién de 1573 mencionan, ademas, la construccion de edificios, el cultivo de las tierras y la crianza de
ganado. Solo cumplidos los requisitos exigidos, el dominio queda perfeccionado y su titular puede disponer de la tierra como duefio para
venderla, arrendarla, hipotecarla, legarla, etc. VIA INTERNET: http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/revistas/credencial/-
mayo02002/propdetierras.htm. Fecha de Consulta27/11/2012

° Parece oportuno advertir que las Partidas, enumeradas en Gltimo lugar entre las fuentes del derecho castellano vigentes en las Indias
como derecho supletorio, alcanzaron de hecho un papel preponderante en la vida juridica de estos territorios como cédigo regulador de
las instituciones de derecho privado. Via Internet: http://demo.dokeos.com/courses/UNAMCCH579f/document/Lecturas-
/BasesCapdequi.pdf?cidReq=UNAMCCHe650. Fecha de Consulta 27/11/2012.

® La palabra caballeria esta relacionada con la categoria del solicitante, porque originalmente eran tierras que se cedia a los caballeros
como recompensa por sus actividades bélicas, aun cuando, en la practica, una vez superada la fase de la conquista, se llegé a repartir a
todo aquel que la solicitaba. Las caballerias tenian la forma de un paralelogramo, de angulos rectos. VIA INTERNET:
http://www.semarnat.gob.mx/temas/ordenamientoecologico/Documents/documento_volcan/basestecnicas/7_tenencia_tierra_me
xico.pdf. Fechade Consulta27/11/2012
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caballerias de tierras en su estancia de Baru; el dia 7 de diciembre de 1708 se remataron las
Haciendas de campo que en la Isla de Baru tenia Don Diego de Quintana; el 26 de
septiembre de 1849 Don Luis Manuela llanay Acueda Angulo y Pilar Madrid venden a Don
Manuel Gonzalez Brieva 7 caballerias; el 7 de junio de 1850 Don Manuel Gonzalez Brieva
vendio a Pilar Cortes, José Antonio Medrano, José Liberato Barrios, José Higinto Villalobos
y Francisco Gdmez 7 caballerias, quienes compraron en nombre y representacion de la
Parroquia de Baru; en los afios de 1862 y 1863 los sefiores José Araujo y Pedro de Davila
mediante escrituras de 24 de octubre y 24 de julio vendieron a las sefioras Margarita
Macpherson de Bonoliy Juana Bonoli de Paz; en el afio de 1872 mediante escritura No. 76
del 12 de julio, otorgada en la Notaria Primera de Cartagena, la sefiora Juana Bonoli de Paz
vende a la Srta. Virginia Revollo la Hacienda de campo denominada: Santa Ana. En virtud
de dicha tradicion, todos los terrenos que conforman la Isla de Baru fueron declarados no
baldios y de propiedad privada, consecuentemente susceptibles de ser adquiridos y
transferibles poracto inter vivos. (Incora, 1969)

Por su parte, un grupo de africanos, y mas tarde sus descendientes, se establecieron en la Isla de
Baru, y llegada la abolicién de la esclavitud (1851), adquirieron parte de las tierras mediante
compraventa, como fue el caso del negocio realizado con la Srta. Virginia Revollo, quien vendié a 94
comuneros la Hacienda Santa Ana de tres caballerias (aproximadamente 1.269 hectdreas)
mediante Escritura Publica No. 129 de 12 de mayo de 1887, otorgada en la Notaria Primera de
Cartagena, einscritaenelLibro 1, Tomo 1, diligencia 161, de 13 de mayo de 1887.

Debido a una controversia con los propietarios de las fincas colindantes, en 1892 se tramité un
proceso especial de deslinde y amojonamiento, que culmind con una sentencia de 28 de abril de
ese mismo afio, dictada por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Cartagena y confirmada por el
Tribunal Superior; fallos que fueron protocolizados a través de escritura publica No. 355 de 29 de
mayo de 1920 ante la Notaria Primera de Cartagena, inscrita en el Tomo 2, diligencia 689 de 8 de
junio de 1920, pdagina 180, de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Cartagena.
Fungieron como compradores de dicha Hacienda, los sefores: Aguedo Julio, Arturo Pacheco y otros
92 comuneros. (Superintendencia de Notariado y Registro, 2008)

3.2. COMPONENTE SOCIO-JURIDICO

A mediados de los afios sesenta (1965), un importante empresario colombiano comenzdé a
transmitir a otros hombres de negocios la idea de erigir a la Isla de Bard como paraiso turistico de
descanso, bautizandolo como Playa Blanca Baru. (Revista Semana, publicacidon de octubre 24 de
1994)

Entre los afios 1970 y 1993, los terrenos de la Isla fueron objeto de procesos de declaracién de
Pertenencia’, y mediante la figura de la prescripcion adquisitiva de dominio, varias personas,

" El Cédigo de Procedimiento Civil, para hacer efectivo el derecho sustancial del poseedor, en su Articulo 407 reglé el denominado
proceso de pertenencia, el que obviamente tiene por objeto la declaracidn de adquisicion de dominio por el modo de la prescripcion a
favor de quien ha poseido por el tiempo y con los demds requisitos que exige la ley. Para el derecho, la prescripcidén puede entenderse
como un instituto juridico por el cual el transcurso del tiempo produce el efecto de consolidar las situaciones de hecho, permitiendo la
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naturales y juridicas, miembros de familias interesadas en invertir en la zona, lograron titulos de
propiedad sobre los lotes.

De los procesos civiles revisados para este escrito (20 en total), todos tuvieron como caracteristica
especial que estuvieron dirigidos contra persona indeterminada, esto es, de conformidad con el
numeral 52 del Articulo 407 del Cédigo de Procedimiento Civil, procesos que se promueven cuando
no existen titulares de derechos reales inscritos ante las Oficinas de Registro de Instrumentos
Publicos (de Cartagena en este caso). Lo cierto es que como se sefialé atras, toda la Isla de Baru
tiene duefios (propietarios registrados desde la Colonia), por lo que no se entiende esta
circunstancia.

A partir de 1980, algunos de los lotes adquiridos mediante los procesos de pertenencia sefialados,
entre los que se encuentra el 55% de las 438,8 hectdreas donde se proyecta construir el
megaproyecto Playa Blanca Baru (usucapidas en su totalidad), fueron vendidos por los gestores del
proyecto a la Corporacién Nacional de Turismo-Corturismo, entidad que a su vez los traspasé al
Ministerio de Comercio Industriay Turismo, y este finalmente, al Fondo Financiero de Proyectos de
Desarrollo-Fonade.®

En 1994, bajo el gobierno del presidente Samper Pizano, se suscribio un acuerdo para desarrollar el
proyecto turistico bajo la modalidad comercial de joint venture, pero desde mediados de junio de
1993 la firma estadounidense Wimberly Allison Tong & Goo, especializada en este tipo de
planificaciones, presentd el primer borrador de lo que podrian ser las instalaciones del
mencionado complejo.

El convenio con dicha empresa se firmé el 24 de septiembre de 1994 entre los grupos econédmicos
privados (con participacidon de un 45%) y el ente Estatal (Corporacion Nacional de Turismo, hoy
Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade con un 55% de la participacion). La inversién
inicial calculada superaba los US$500 millones de ddlares y estaria compuesta por tres hoteles con
650 habitaciones, 500 villas, campo de golf de 18 hoyos, marinas, canchas de tenis, lagos, sitios de
recreacion, campos ecuestres, zonas comercialesy centro de convenciones.

Lo anterior se llevd a cabo bajo la intermediacion del empresario Gabriel Echavarria Obregén y el
extinto Ministerio de Desarrollo, con la justificacion de una presunta necesidad de repeler las
invasiones sobre varios lotes. La bendicidn para firmar el acuerdo la dio el gobierno SAMPER, con
las herramientas juridicas contractuales sefialadas (lbid., Revista semana).

extincion de los derechos o la adquisicidn de las cosas ajenas. En el Derecho Anglosajén se le conoce como estatuto de limitaciones
(statute of limitations). Cabanellas define dicha figura en los siguientes términos: "Prescripcidn: Consolidacién de una situacion juridica
por efecto del transcurso del tiempo: ya sea convirtiendo un hecho en derecho, como la posesién en propiedad; ya perpetuando una
renuncia, abandono, desidia, inactividad o impotencia". Los hermanos Mazeaud sefialan que la usucapion es la adquisicion, por el
poseedor de una cosa, del derecho de propiedad o de otro derecho real sobre esa cosa, por efecto de la posesidn prolongada durante
cierto plazo. VIAINTERNET:http://www.ejrlb.net/medios/docs/113/223_10_derecho_de_pertenencia.pdf. Fecha de Consulta
27/11/2011

® Todos los certificados de tradicién fueron revisados de manera personal.
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3.2.1. Los desalojos

Los herederos de los 94 afrodescendientes que adquirieron la Hacienda Santa Ana (mediante la
escritura 129 de 1887), han alegado que el terreno donde se pretende desarrollar el megaproyecto
turistico Playa Blanca Baru (438,8 hectareas con 3,2 kildmetros de playa) hace parte de dicha
Hacienda y que les pertenece, al igual que los predios donde se encuentran los corregimientos o
poblados denominados Santa Ana y Ararca. El choque de intereses desde varias dpticas ha
planteado la pregunta: ¢quién tiene mejor derecho sobre el mencionado terreno?, problematica
qgue hastalafechanohasidoresuelta.

Desde 1995 comenzaron entonces, una serie de acciones judiciales y administrativas en contra de
los afrodescendientes asentados en los predios destinados para el proyecto, tendientes a lograr el
desalojo fisico de las tierras habitadas ancestralmente. Ante la Fiscalia General de la Nacion se
presentaron denuncias por parte de los impulsores del proyecto invocando el presunto delito de
invasion de tierras, lo cual produjo el libramiento de varias 6rdenes de captura; igualmente ante el
Inspector de Policia del Corregimiento de Baru se presentaron querellas por la presunta
perturbacién de la posesidén y ocupacién de hecho, que en todos los casos culminaron con el
desalojo de las familias Afrodescendientes. (Fiscalia Delegada ante la Corte Suprema de Justicia,
Resolucion de 20 de abril de 2006)

La situacion desencadend un conjunto de denuncias y demandas de parte y parte, (los
inversionistas denunciaron a los afrodescendientes junto a sus apoderados, y estos a su vez,
denunciaron alosinversionistasy sus apoderados). Como dato curioso se sefiala el caso de la nativa
Amalia Imitola Julio, resefiada como la sindicada mds vieja de Colombia, pues fue judicializada a la
edad de 102 afios y termind su proceso con 104 aiios, su delito: ocupar la misma tierra en que
nacierony murieron sus ancestros. (Fiscalia General de la Nacion, Resolucion de 5 de septiembre de
2006)

En 2006 la Fiscalia General de la Nacidn decidié zanjar la cuestién acumulando las denuncias, las
cuales pasaron a ser conocidas por un Fiscal Delegado ante la Corte Suprema de Justicia. El
funcionario de la Fiscalia expidié una Resolucién el dia 20 de abril de 2006 en la cual precluy6 la
investigacion en favor de todos los implicados de ambos bandos, y apelada la decisién se confirmd
por el Vice-Fiscal General de laNacién através de una Resolucién de 5 de septiembre de 2006.

Las decisiones de la Fiscalia se fundamentaron en la existencia antiquisima de titulos en cabeza de
los antecesores de los nativos, al igual que pruebas que acreditaban su posesién anterior a los
titulos de los inversionistas privados, y también a que los duefios del Proyecto exhibieron titulos
que los legitimaban para ejercer el dominio, concluyendo que la controversia debia ser sustanciada
ante la jurisdiccion Civil a través de un proceso ordinario que hiciera la confrontacién de titulos y la
delimitacion fisica de la hacienda Santa Ana.

Sin embargo, como se dijo antes, no sucedié lo mismo con las acciones ante las autoridades
administrativas, especificamente las querellas formuladas por los inversionistas privados y el
Fonade ante el Inspector de Policia de Baru, quien despachd y ejecutd contra de los nativos el
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lanzamiento por presunta ocupaciéon de hecho sobre los terrenos que integran el 100% del
Megaproyecto Turistico (438,8 hectdreas). Teniendo en cuenta lo anterior, el Inspector dictd
resoluciones y efectud la desocupacién, mediante varias decisiones y actuaciones, entre otras:
Diligencia de 20 de septiembre de 2000, Resolucidn 0950 del 1 de agosto de 2002, Resolucién 0149
del5de noviembre de 2005, Resolucion 0111 del 17 de abril de 2006.

Desalojos, que al decir de los apoderados de los afectados y algunos medios de comunicacidn
locales que registraron la informacién, ocasionaron el desarraigo de grupos de familias
afrodescendientes de las tierras en que vivieron por varias generaciones, para pasar a engrosar la
interminable cadena de desplazados en nuestro pais, con todo el impacto social, cultural y politico
gue semejante situacion genera.

3.2.2. Los afrodescendientes

Los afrodescendientes de la Isla de Baru destacan por su capacidad para mantener las tradiciones,
habitos y costumbres. Existen similitudes entre las poblaciones con las actuales en el continente
africano, por sus formas de vida, convivencia, comportamiento, etc. La vida diaria se hace en la
calle, fuera de las cabafias, chozas o casas humildes; la sociabilidad se mantiene, tanto en mayores
como en nifos, los cuales se relinen para jugar, pasear o hablar de sus cosas. (Informacion de
fundacionespriu, 2012)

De acuerdo con Marquez (2009), las familias de los nativos, sus hogares y cosas se conciben como el
legado de los primeros habitantes donde se concentraron miembros de la familia mas alla del
padre, madre e hijos, dandoles cabida a los nietos, sobrinos, hermanos y otros miembros; los
hogares se conforman a temprana edad en la mayoria de los casos; la unién libre es el estado
predominante. Para estas personas la familia se concibe como la unidad que le imprime valor a las
nuevas generaciones, les trasmite todo el legado cultural y estabiliza la vida en comunidad porque
es a través de la intervencién de los miembros mas adultos que se da solucién a los distintos
problemas. La educacién es una forma estructurada de socializar donde el conocimiento, las
actitudes y valores de una cultura se trasmiten formalmente de una generacién a otra, la escuela es
el marco de este proceso asume funciones basicas; primero en ella se ensefia a leer y escribir, de
igual modo donde se ensefian actitudes sociales como la autodisciplina y la obediencia a la
autoridad.

En la Isla de Baru cada corregimiento celebra con gran fervor fiestas en honor a sus santos
patronales, las que incluyen ceremonias religiosas y bailes populares:

Ararca celebra su fiesta el 3 de noviembre en honor a San Martin de Porras, Santa Ana lo hace el 26
dejulio en honor a Santa Ana, y Baru, el 3 de mayo en honor a la Cruz de Mayo, estas fiestas tienen
una duracién de tres dias o mas de acuerdo con el presupuesto de los asistentes. En los tres
corregimientos también se celebra de manera emotiva el 16 dejulio, dia de la Virgen del Carmen.

En los corregimientos de Ararca y Santa Ana es comun observar a grupos de hombres departiendo
en las esquinas y tomando licor todos los dias, los fines de semana las mujeres se suman a estos
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grupos. En el corregimiento de Baru se aprecia este fendmeno los fines de semana. (Informe de la
Alcaldia Distrital de Cartagena OTTB-128, 2010)

La comunidad que habita los terrenos de la antigua Hacienda Santa Ana, incluidos los
corregimientos o poblados de Santa Ana y Ararca, se encuentra en extrema pobreza, condicion que
es el comun denominador de los habitantes raizales de la zona, hasta el punto que hace unos afios,
el poblado de Ararca fue catalogado como el tercero mas pobre del mundo. (Revista semana, Ibid.)

Los habitantes (95% afrodescendientes), se dedican esencialmente a la pesca artesanal y la
elaboracion manual de artesanias, es comun entre la poblacién que el trabajo no sea su actividad
principal produciendo mermas en sus ingresos familiares. Los altos costos educativos no les
permiten capacitarse, sobre todo en el campo del turismo, negocio en el que trabajan algunos
habitantes de esta zona.

De acuerdo con Pizarro (2008), el 86% de la poblacion vive en casas construidas con ladrillos,
maderay piedra pulida con pisos en cemento y gravilla, los cuales no cuentan con servicios publicos
de acueductoy alcantarillado en un 98%. Las principales fuentes de agua son la pila publicay el agua
lluvia; el hecho de carecer de alcantarillado hace que la mayoria de las familias no tengan servicio
sanitario y que el 61% de la poblacién use poza séptica cuyo mantenimiento es escaso. A todo lo
anterior hay que agregar, que el 94% de las vias estan en muy mal estado.

Para enfrentar dicha realidad y el abandono estatal, los afrodescendientes comenzaron a
organizarse en asociaciones y comunidades que representasen sus intereses. Ejemplo de lo
anterior, son las organizaciones Asobaru, Corconeisbard, Consejo Comunitario de la Comunidad
Negra del Corregimiento de Santa Ana, Consejo Comunitario de Comunidades Negras de la
Comunidad Comunera del Gobierno Rural de Ararca; aunque algunos persistieron en hacerlo de
forma individual, como es el caso de la nativa Lucia Alvarado Pacheco, heredera directa (nieta) del
sefior Arturo Pacheco uno de los 94 comuneros que fungieron como compradores de la Hacienda
Santa Ana (através delaescritura publica 129 de 1887).

Todas las anteriores organizacionesy personas tienen como objetivo principal los siguientes:
- Garantizarlos derechos de los pueblos afrodescendientes de Cartagena;
- Preservarlaintegridad del territorioy su entorno cultural;

- Participar y decidir en todo lo que pueda afectar positiva o negativamente sus proyectos
devida;

- Que se tenga en cuenta el concepto de etnodesarrollo como referente incluyente de las
comunidadesy pueblos ancestrales;y,

- Defenderlasostenibilidad ambiental de todos los proyectos que se ejecuten enlalsla.

En relacidon con la proliferacién de los proyectos turisticos, los afrodescendientes reclaman a los
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inversionistas lo siguiente:
- Lesseanrespetados sus derechos de propiedad sobre los terrenos delalsla,

- En su condicién de propietarios que reclaman, le sean reivindicadas o restituidas las
tierras de las cuales fueron desalojados,

- Como no se oponen totalmente al desarrollo turistico, de ser factible la ejecucién de los
proyectos, sean incluidos como copropietarios o participes de los mismos,

- En consecuencia, tengan responsabilidad social con la comunidad cuando plantean los
megaproyectos,

- Se dé cumplimiento estricto a los acuerdos en que deben llegar con la comunidad Afro.
(Resultados de la conferencia nacional de Organizaciones Afrodescendientes: mesa de
dialogo Afrocartagenera2011)

Ante las anteriores reivindicaciones, las organizaciones afrodescendientes han alcanzado algunos
éxitos como resultado de su gestidn, como fue impedir la construccién de un Puerto Carbonifero en
la Isla, proyecto de la multinacional Coal Corp. S.A., la cual alcanzd a presentar solicitud para
obtenerlicenciaambiental.

Teniendo en cuenta las condiciones socioecondmicas de las comunidades, desde ya los
empresarios e inversionistas han iniciado la implementacién de programas de salud, educacién,
vivienda, microempresasy subsidio social a través de:

- Donaciéndelaclinicade SantaAna,

- Instalacion de puesto de salud en Baru,

- Construcciéon de un colegio con apoyo del Gobierno Nacional en Baru,
- Proyectar una Escuela de Formacidn Turistica.

Igualmente, la Iglesia Catdlica a través del programa Minuto de Dios y en asocio con los
inversionistas, han comenzado a impartir capacitacién en oficios como la albafiileria y mano de
obra en construccién, lo cual le permitira a los nativos adquirir conocimientos que puedan aplicar
deiniciarse las obras de infraestructura del complejo turistico. (Revista semana, Ibid.)

3.2.3. La postura del Gobierno

Hasta ahora el Gobierno ha estado abiertamente en favor del proyecto turistico, sin tomar
minimamente en consideracion las reivindicaciones de los afrodescendientes.

A mediados de 2008, el entonces Vice-Ministro de Turismo, se pronuncid en entrevista concedida a
un diario de amplia circulacion, en el sentido de que habia sido resuelta la disputa sobre los terrenos
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de la zona turistica, pues fueron erradicados los invasores, colocando a los impulsores del Proyecto
en condiciones de comenzar su ejecucion. Seguin lo manifestado en la entrevista, en 2010 debian
iniciar los estudios, conceptos y permisos, comenzar a levantar la infraestructura en febrero de
2011y laconstruccién del primer Hotel en 2012, terminando hacia mediados de 2020.

Por su parte, el Viceministerio de Comercio, el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social-
Conpesyel Fonade, concordantes con los inversionistas privados, han sefialado:

- Los afrodescendientes eran invasores y merecian el desalojo, pues ellos (los inversores)
poseen titulos con una antigliedad cercanaalos treinta (30) afios.

- La ejecucion del proyecto pondria a Colombia, y en especial a la Regién Caribe, como
destino turistico mundial del mds alto nivel y gran competitividad.

El proyecto generard 5.000 empleos directos y 20.000 empleos indirectos.

Durante la construccion del mismo se generaran alrededor de 5.000 empleos.

Ensufuncionamiento se generardn entre 3.000y 3.500 empleos estables.

Representard cambios de oportunidades econdmicas, de educacion, de salud y en
general de vida, paralas poblaciones actualesy futuras. (Abrew, 2011)

Sin embargo, cuando todo apuntaba a lainminente iniciacién del proyecto turistico, sus impulsores
recibieron el mas contundente y serio traspié, consistente la expedicion del fallo de 2 de julio de
2008, proferido por la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Cartagena, ya ejecutoriado, donde
se le da prevalencia al titulo de una afrodescendiente, ordenando corregir la inscripcion de la
propiedad y restituirle 46 hectareas mas 6.440 metros cuadrados, ubicados en el centro del terreno
enelquese planed erigir el complejo turistico.

Este eslabon del conflicto lo inicié de forma individual e independiente la nativa, heredera directa
(nieta) del finado Arturo Pacheco, uno de los 94 comuneros que fungieron como compradores de la
Hacienda Santa Ana (escritura publica 129 de 1887), quien previo el tramite de la Sucesion
Intestada en la cual se adjudicd un lote denominado Los Pantanos que era la cuota parte de
propiedad donde se asentd su antecesory familia.

La sefiora Alvarado Pacheco presentd el dia 19 de diciembre de 1996 demanda para proceso civil
ordinario reivindicatorio contra la Corporacién Nacional de Turismo y las empresas del Grupo Santo
Domingo, que culmind con sentencia de primera instancia favorable a sus pretensiones fechada 8
de octubre de 2001 y proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Cartagena; fallo que fue
apelado por los demandados, pero confirmado por la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de
Cartagena mediante sentencia del 2 de julio de 2008, dejandose trascurrir el término para
interponer el recurso Extraordinario de Casacidn que procedia para ante la Sala de Casacién Civil y
Agraria de la Corte Suprema de Justicia, (omisidon considerada como un monumental descuido de
los apoderados de la parte demandada), quedando ejecutoriaday en firme la decisién.
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Elfundamento de los fallos radica en que el estudio, andlisis y confrontacion de los titulos arrojé que
es de mejor y mas antigua procedencia el de la nativa frente a los titulos aducidos por los socios del
proyecto, pues los de la primera datan de varias centurias y los invocados por los segundos son de
pocos afios a la presentacién de la demanda reivindicatoria, ademas, estos se originaron en
procesos de pertenencia dirigidos, como se sefiald, contra personas indeterminadas, sin la citacion
obligatoria de los propietarios inscritos o sus sucesores (los 94 Afrodescendientes que compraron
con escritura publica 129 de 1887), situacién que hace a las declaraciones de pertenencia
inoponibles a la demandante Alvarado Pacheco, pues segln reiterada linea jurisprudencial de la
Corte Suprema esos fallos de prescripcion adquisitiva carecen de los efectos erga omnes que una
providencia de esa naturaleza en condiciones normales produciria, debido a la violacion de lo
ordenado enelnumeral 52, Articulo 407 del Cddigo de Procedimiento Civil .

El pronunciamiento de la jurisdiccién civil origind la presentaciéon de varias demandas civiles
reivindicatorias, formuladas por los herederos de los 94 afrodescendientes que adquirieron la
Hacienda Santa Ana en 1887, procurando también la restitucién de los distintos lotes que
conforman los terrenos donde se proyectd edificar el complejo turistico Playa Blanca Baru;
avivando el conflicto.

Con el fundado temor de que los argumentos del fallo del Tribunal de Cartagena se convierta en
jurisprudencia que guie el sentido de las sentencias que deben dictar los Jueces Civiles del Circuito
de Cartagena dentro de las nuevas demandas reivindicatorias, tanto Fonade, como las empresas
del Grupo Santo Domingo y Echavarria, enfilaron armas para demostrar una presunta “corrupcién”
en la expedicion de la sentencia de segunda instancia y su notificacién. Para estos menesteres
contrataron los servicios de un afamado profesional del derecho que presentd querellas
disciplinarias y penales contra de los Magistrados (quienes dictaron el fallo) y la Secretaria General
(quienlo notificd).

Actualmente la controversia continua, reflejandose la problematica social que ello implica; las
personas toman partido a favor de uno u otro bando, pero el interrogante aln no tiene respuesta
final; mientras, al contrato inicial de participacidn se le hicieron “ajustes” para excluir del proyecto
el lote reivindicado e integrar otro, incluyendo una redefinicion donde los socios originales se
convierten en puente para entregar la propiedad de los predios a un ejecutor de obras y promotor
del proyecto que se encargue de su desarrolloy comercializacion.

La decisién de la jurisdiccidn civil ha ocasionado otros fallos de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Civil y Corte Constitucional, todos a favor de la nativa, acumulados en la sentencia T-211
de 27 de marzo de 2009.

3.3. COMPONENTE AMBIENTAL
Hoy dia existe una creciente preocupacion planetaria, pues la actividad humana esta produciendo

deteriorosirreversibles en las condiciones del ambiente, la biodiversidad, y en general, en lasaludy
la calidad de vida de los seres humanos que habitan el planeta.
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A pesar de lo anterior, resulta paradéjico que en Colombia, pais considerado como megadiverso, y
cuyo marco constitucional consagra un derecho constitucional de todos al disfrute de un medio
ambiente sano (Art. 79), las zonas de gran diversidad natural sean objeto de la mds evidente e
impune degradacién; basta con mirar la intensiva actividad minera desarrollada en los ultimos
afos.

En el caso que se analiza en estas lineas hay un asunto de primer orden, y es precisamente, el
relacionado con los aspectos ambientales del proyecto. Tal como sefiala la Politica Nacional de
Ecoturismo (2006), el tema turistico ha adquirido una connotacién trascendental, en tanto que
representa una actividad creciente, que involucra un mayor nimero de personas y que ha ido
desarrollando una vocacién pedagdgica de especial importancia. En principios antagdnicos,
turismo y medio ambiente se han unido hoy y deben seguir uniendo esfuerzos, para conseguir
objetivos comunes centrados en la conservacién de los recursos naturales, en la generacién de
beneficios en la calidad de vida de las comunidades regionales y locales y en el logro de un objetivo
de descansoy disfrute para los visitantes.

Con el Proyecto Playa Blanca Baru, se generaran sin duda fuertes impactos al ambiente que es
necesario entender y prevenir o mitigar. De acuerdo con la literatura sobre evaluacion de impactos
ambientales, un proyecto de tales caracteristicas puede producir efectos considerables desde el
montaje hasta sudesmantelamientoy abandono. Algunos de ellos son:

Las geoformas originales del terreno son modificadas por efectos de la remocién de
arboles que facilita procesos erosivos; se presenta una pérdida del valor ecoldgico y
ocasiona la migracion de fauna terrestre y aérea hacia areas boscosas vecinas o su
extincidn; se da una emision intensiva de material particulado y gases a la atmdsfera; se
presenta un incremento en los niveles de ruido; es necesaria la eliminacién de aguas
servidasy desechos sélidos derivados de la operacién del complejo (visitantes, empleados,
etc.); se presentan cargas de sedimentos en todas las masas de agua,

Asi mismo, se presentara un impacto en los cuerpos de agua por la actividad del buceo en
los arrecifes; presion por el aumento de la demanda de servicios publicos como agua
potable, alcantarillado, electricidad y telecomunicaciones que exigen mayor consumo de
los recursos naturales; creacion de barreras artificiales en la playas, entre otras; en fin, se
alteranlos ecosistemas originales. (Cepal, 2003)

Un pais como el nuestro, con una biodiversidad compleja y riquisima, debe manejar de manera
cuidadosa estos temas para no correr los riesgos que otros paises diversos han sufrido. Es el caso de
Huatulco (México), donde la Secretaria General de medio ambiente y recursos naturales de México-
Semarnat y la Procuraduria Federal de Proteccidn del Ambiente-Profepa, clausuraron un hotel del
Fondo Nacional del Turismo-Fonatur en 2009, ya que durante la etapa de construccion se abrid un
camino para comunicar dos localidades desgajando un cerro del cual desaparecié por completo la
floray fauna existentes. (Informacién aparecida en el periddico ultimas noticias, edicion No. 709 de
24 de febrero de 2009)

La Ley marco ambiental, Ley 99 de 1993, establece en su Articulo 47 la licencia ambiental, como
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requisito previo a la ejecucion de obras, el establecimiento de industrias o el desarrollo de cualquier
actividad, que de acuerdo con la ley y los reglamentos, pueda producir deterioro grave a los
recursos naturales renovables o al medio ambiente o introducir modificaciones considerables o
notorias al paisaje.

Desde su consagracion en la citada Ley 99, la licencia ha sufrido casi diez modificaciones, la primera
reglamentacion se dio con el Decreto 1753 de agosto de 1994 y la ultima y vigente modificacidn, se
encuentra en el Decreto 2820 de agosto de 2010. Con su finalidad preventiva, la licencia busca
eliminar, mitigar o reversar los efectos nocivos de una actividad sobre los recursos naturales y del
ambiente, también constituye un limite a la libertad de empresa e iniciativa privada al exigir la
sujecion al ordenamiento ambiental.

Trayendo todas las anteriores prescripciones normativas al contexto del Proyecto Playa Blanca
Baru, no cabe duda que la licencia ambiental debe ser exigida. No esta de mas recordar que el
complejo turistico contara con cinco hoteles con 2.000 habitaciones, unas 500 villas, campo de golf
de 27 hoyos, marinas, canchas de tenis, lagos, sitios de recreacion, campos ecuestres, zonas
comercialesy hasta centro de convenciones.

A pesar de lo anterior, hasta la fecha no se han expedido licencias ambientales y/o urbanisticas, ni
existen solicitudes para otorgarlas.

La Contraloria General de la Nacién, en su respectivo informe de auditoria sobre el proyecto,
evidencié que no se han adelantado los estudios técnicosy los planes y proyectos necesarios para el
adecuado manejo de las aguas servidas y su disposicion final, asi como la definicidn de presupuesto
y planes de manejo y conservacion de flora y fauna presentes en la zona de influencia del proyecto,
mediante acciones y recursos que mitiguen el impacto ambiental. (Contraloria General de la
Nacion, 2009)

Ya existen antecedentes nefastos en zonas de influencia de la isla de Baru, como es el caso de la
construccién de un Club Nautico de propiedad de la sociedad Las Palmas (socia del proyecto Playa
Blanca Baru) que en 2007 fue sancionada por la Unidad Administrativa Especial de Parques
Nacionales Naturales-UAESPNN, debido a la construccién de obras no contempladas en el Plan de
Manejo Ambiental, y que afectaron al Parque Natural Nacional Corales del Rosario y San Bernardo.

La anterior infraccion le ocasiond a la citada Sociedad de las Palmas, una pirrica sancién consistente
en una multa cercana a los cuarenta millones de pesos, lo que sin duda, no compensa el dafio
irreparable que se le ocasiond al ecosistema coralino. (Minambiente, 2010)

3.4. ANALISIS SOBRE LA PROCEDIBILIDAD DE LA CONSULTA PREVIA

Al igual que ha ocurrido con el tramite de licencia ambiental, en todas las intervenciones del
Gobierno y de los socios privados del Proyecto Playa Blanca Baru, puede constatarse que dejan
totalmente de lado lo relacionado con la obligacién de adelantar la Consulta Previa a las
comunidades que habitan ancestralmente laisla.
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Teniendo en cuenta que la obligacidon de consultar a las comunidades o grupo étnicos surgio
esencialmente de la incorporacién del Convenio 169 de la OIT, la reglamentacidon establecida en
nuestro pais a través del Decreto 1320 de 1998 no establece un procedimiento concreto, debiendo
ajustarse a las condiciones del grupo étnico consultado, siguiendo los principios de flexibilidad,
buenafeyfinalidad, segun lo sefiala el mismo Convenio.

Sin embargo, como se sefalé al inicio de este escrito, resulta vinculante la consulta cuando con el
proyecto de intervencién se pueda producir una afectacion directa relacionada con intromisidn en
las dindmicas ambientales, econdmicas, socialesy culturales propias de lacomunidad receptora.

En la Isla de Baru, tanto su territorio como sus grupos sociales receptores, son especialmente
vulnerables, pues la proteccidn de sus manglares, playas y ecosistemas coralinos, al igual que su
economia, vida social y costumbres afrocolombianas, dificilmente pueden llegar a ser compatibles
conunturismo masivoy de gran escala como el que se proyecta adelantar.

En el caso concreto del megaproyecto, la procedibilidad de la consulta previa viene sustentada por
los siguientes argumentos:

i. Los afrocolombianos de Baru son sujetos de consulta debido a que cumplen las
exigencias de pueblo tribal, establecidas tanto en el articulo 12 del Convenio 169 de la OIT,
como en la Ley 70 de 1993. De acuerdo con la Corte Constitucional, la definicion esta dada
atendiendo a dos elementos: “(i) un elemento objetivo, a saber, la existencia de rasgos
culturales y sociales compartidos por los miembros del grupo, que les diferencien de los
demds 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”.
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-169 de 14 de febrero de 2001)

Especificamente, los elementos objetivos de identifican asi:

- La descendencia histdrica de pueblos esclavizados traidos de Africa, siendo capaces de
mantener sus tradiciones, habitosy costumbres.

- Serunsector de la poblacién no dominante en la configuracién del Estado-Nacién.

- Los elementos culturales y tradicionales que los distinguen de otros grupos sociales,
como las familias de los nativos, los hogares y cosas se conciben como el legado de sus
primeros habitantes donde se concentran miembros de la familia mas alla del padre,
madre e hijos, dandole cabida a los nietos, sobrinos, hermanos y otros; los hogares se
conforman a temprana edad en la mayoria de los casos, la unién libre es el estado
predominante, estas personas conciben la familia como la unidad que le imprime valores
a las nuevas generaciones, les trasmite todo el legado cultural y estabiliza la vida en
comunidad porque es a través de la intervencion de los miembros mas adultos que se da
solucién alos distintos problemas.
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Por su parte, los elementos subjetivos se identifican de la siguiente manera:

La auto-identificaciéon entendida comoidentidad;

La identificacion como distintos de otros sectores de la sociedad;

Lavoluntad de preservar su cultura.

Estdn organizados en consejos comunitarios y organizaciones de base

En definitiva, son todos los anteriores, factores antropolégicos y etnoculturales que los identifican
como comunidad beneficiaria de la consulta previa.

ii. El megaproyecto turistico Playa Blanca Baru hace hoy parte de la Politica de Turismo del
gobierno nacional. Ya en el plan sectorial de turismo 2003-2006 denominado: Turismo
para un nuevo pais, se incorpord la intervencion del Fonade en el contrato de cuentas de
participacion firmado con el sector privado. El Documento Conpes Econdmico 3333 de
enero de 2005, sobre los Lineamientos de politica en materia turistica-proyecto Playa
Blanca Baru, solicita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico expedir un Decreto
mediante el cual se autorice a Fonade a constituir y/o participar en cualquier tipo de
sociedad para fomentar, promovery ejecutar el proyecto.

En virtud de lo anterior, los responsables de la consulta previa son, por una parte, el Estado por su
doble condicién, como signatario del convenio 169 de la OITy como parte activa del megaproyecto,
y por otra, el sector privado de manera compartida, como socio impulsor del megaproyecto.

iii. El tipo de afectacion generada por el proyecto es directa, y por lo tanto objeto de
consulta, lo cual se refleja en los aspectos ambientales, econdmicos, sociales y culturales
anotados lineas atras. El impacto ambiental vendria dado por la pérdida de la
biodiversidad de la zona, la alteracion de ecosistema marinos y costeros, la deforestacion
del bosque tropical en 438,8 hectdreas donde se pretende ejecutar el proyecto, la
migracion de fauna terrestre y aérea hacia dreas boscosas vecinas o su extincidn, emision
de polvoy gases a laatmdsfera, incremento en los niveles de ruido, impacto en los cuerpos
de agua por actividades del buceo en los arrecifes, contaminacion de las aguas de bafio a
causa de vertimientos domésticos e industriales, concentraciones de contaminantes
organicos, inorganicos y microbioldgicos derivados de la operacidon del complejo
(visitantes, empleados, etc.), modificaciones notorias al paisaje, entre otras.

Lo anterior seria suficiente para aceptar la procedibilidad de la consulta previa, ya que de
conformidad con el Articulo 47 de la Ley 99 de 1993 y el Articulo 3 del Decreto 1320 de 1998, el
proyecto requiere una licencia ambiental, y para la misma se deben adelantar los respectivos
estudios de impacto ambiental y socioecondmico, con la obligatoria participacién de la comunidad
receptora.

En relacién con los aspectos econdmicos, los afrocolombianos de Baru ven en la pesca artesanal el
modo de subsistir, sin embargo, se verdn afectados por la contaminacién y al impedimento que el
propio proyecto genera, ya que para ingresar a las zonas de pesca existiria un bloqueo con la
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infraestructura ubicada. También el turismo informal que practican se limitaria o desplazaria, con la
nueva sociedad como operador turistico, conllevando a los nativos a buscar otra actividad para
subsistir.

En cuanto a los aspectos sociales y culturales, estudios indican que existe la posibilidad que se dé
sustitucion de los nativos de la isla por otras poblaciones o servidores turisticos o ejercicio de
actividades ilegales como delincuencia, prostitucién infantil etc. La fabricacién de artesanias
manuales y la agricultura de “pan coger” se verian perturbadas en la etapa de construccion y
puesta en marcha del proyecto; las actividades tradicionales que se trasmiten de generacién en
generacion como la fabricacidon de artesanias manuales que son las huellas dejadas por estas
comunidades y que las identifican, se irian abandonando y abriendo paso a nuevas dindmicas que
trae el turismo en masa, siendo la poblacidn joven a las que les puede resultar atractivo esta forma
de subsistir debido a la incorporacion de personal de la comunidad para la actividad turistica
industrial.

La afectacién directa sobre los grupos étnicos que habitan el entorno geografico del proyecto, sus
secuelas sobre lacomunidad, sus recursosy su cosmovision, resultan notorios. No cabe duda quela
ejecucién del mencionado proyecto turistico alterara las relaciones de los habitantes, su ambiente
y todos los aspectos relacionados con anterioridad, incidiendo en sus condiciones de vida;
circunstancias que hacenimperativoy obligatorio realizar la consulta previa.

iv. Como ya se dijo, a pesar de que la normativa especial sobre propiedad colectiva a los
grupos afrocolombianos resulta inaplicable a las tierras que integran la isla de Baru, pues
no reunen dos de las condiciones requeridas (ostentar la calidad de baldias y estar
ubicadas en zonasrurales), lo anterior no es obstaculo para la procedibilidad de la consulta
previa, porque en estos asuntos se aplica de manera preferente el alcance general del
Convenio 169 dela OIT, en el que no constan tales requerimientos.

Este asunto fue resuelto ya mediante Sentencia de la Corte Constitucional T-745 de septiembre de
2010, con Ponencia del Magistrado Humberto Antonio Sierra Porto, en la cual la misma autoridad
ambiental de la jurisdiccién del Proyecto Playa Blanca Baru, la Corporacidon Auténoma Regional del
Canal del Dique-Cardique, niega la realizacidon de consulta previa frente a la construccién vy
mejoramiento de la via transversal de Baru, lo que, en términos generales, engloba la realizacién de
tareas orientadas a la construccién de la carretera principal, de una longitud aproximada de 31
kildmetros, asi como las entradas a los puertos de los poblados de la Isla, Ararca, Santana y Baru,
entre otras actividades accesorias.

El argumento esgrimido por la Corporacién fue el de un aparente incumplimiento de la regulacion
contenida en el Decreto 1320 de 1998 en punto al incumplimiento de ciertos lineamientos para la
viabilidad de la consulta, a saber: “a. identidad cultural, b. ocupacion de tierras baldias en las zonas
rurales riberefias, c. prdcticas tradicionales de produccion, y d. derecho a la propiedad colectiva
sobre las dreas que habrd de demarcar la misma ley, lo que hace que estas tierras sean
adjudicables”. De acuerdo con Cardique, los anteriores son los requerimientos para la exigibilidad
de la consulta, lo cual pugna con el alcance y elementos que a la misma reconoce el Convenio 169
dela OlTe, incluso, el mencionado decreto de cuyo texto no emana tal afirmacién”.
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Enla misma Sentencia, la Corte sefiala:

“Es notoria la huella plantada por la ejecucion del proyecto en cuestion, lo cual adquiere
mayor trascendencia en vista de que los habitantes de la region se dedican a actividades
como la pesca, el turismo, la acuicultura y la agricultura. En efecto, la incidencia del
proyecto no alcanza exclusivamente las dindmicas ambientales y socio-econémicas, pues
incluso el sentido cultural de este grupo poblacional, concepto visto como la urdimbre que
articula las tramas de significacion construidas por los humanos y manifiestas en sus
expresiones sociales, se ve trastocado por el sentido y la proporcion en que las
consecuencias mismas alteran la relacion existente entre los sujetos que le componen, su
ambiente y los componentes que le integran”.

“Asi las cosas, el proyecto de que se trata no solo afecta directamente a las comunidades
ubicadas en su zona de influencia debido a su disposicion geogrdfica sino que, igualmente,
sus secuelas recaen de forma particular sobre la comunidad, su nicho y los recursos que le
constituyen, dado que los elementos que representan su cosmovision son efectivamente y
representativamente limitados por las consecuencias que resultan del proyecto. He ahi el
advenimiento del criterio primario para la obligatoriedad de la consulta a las comunidades
étnicamente minoritarias que se vean potencialmente afectadas por una medida
legislativa o administrativa, como lo es la construccion de una carretera de tales
caracteristicas y magnitud en el espacio que material y culturalmente un grupo tiene como
propio”.

Asilas cosas, la consulta previa a realizarse frente al megaproyecto turistico Playa Blanca Baru ha de
ser con garantia reforzada, esto es, contar con el consentimiento libre, informado y expreso de la
comunidad afrocolombiana que habita laisla ancestralmente.

4. RECOMENDACIONES

Después de casi veinte afios de conflicto, las partes pleiteantes no han logrado una solucidn
definitiva a sus diferencias siendo indispensable recurrir al auxilio de otras disciplinas que aborden
temadticas varias como el aspecto social, étnico, cultural, ambiental, asi como otros que confluyan
en la problematica. Lo anterior requerird, sin duda, una nueva investigacién con un mayor alcance
que esta preliminary orientativa.

Con los elementos de informacién obtenidos hasta ahora, es posible anticipar un concepto
preliminar en orden aresolver la problematica planteada, y de no ser acogido, recurrir al tramite de
consulta previa invocando mediante Accién de Tutela, ese derecho fundamental. La
recomendacion seria en el siguiente sentido:

i) Se plantea una devolucion completa de los terrenos a los afrodescendientes como
propietarios originales, y de paso, abandonar laidea de construir el complejo turistico para
preservar en su integridad el medio ambiente. A pesar de lo anterior, no se pueden dejar
de lado dos realidades: a) Que los socios del proyecto poseen titulos de propiedad sobre el
terreno y no cesaran su lucha hasta que termine el Ultimo proceso; b) Que los
afrodescendientes, también con titulos de propiedad, no se oponen totalmente a la
explotacion turistica de la isla, y que sus condiciones econdmicas son precarias. Frente a
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esta situacion se plantean a su vez, las siguientes alternativas:

19) Los afrocolombianos que habitan la isla de Baru y son descendientes de los 94
comuneros que en 1887 adquirieron la Hacienda Santa Ana, deben agruparse en una
gran cooperativa o sociedad similar que los incluya a todos. Un porcentaje de
propiedad del terreno y del proyecto deberia transferirse al ente, haciéndolos
participes de manera efectiva. Las partes involucradas deben ponerse de acuerdo en
una mesa de didlogo, para sacar adelante y con beneficio comun el proyecto turistico
con participacién de las comunidades.

2) Modificar el proyecto evitando las grandes construcciones para reducir el impacto
ambiental, de manera tal que la ejecucion y explotacidn se acojan a las estrategias de
promocion del ecoturismo (Bonfil, 1995), sin olvidar las disposiciones de orden
nacional e internacional de inclusién de la comunidad receptora en la realizacién
material y econdmica del proyecto.

De esta manera, seriaincluiday facilmente practicable la consulta previa.

ii) De no llegar a acoger el acuerdo planteado, se sugiere a los afrocolombianos habitantes
de la isla de Baru organizados en Consejos Comunitarios, ejercer una accion de tutela
como medio idéneo para proteger sus derechos fundamentales de grupo étnico
minoritario, especialmente el derecho a la consulta previa, tal como quedd sentado en el
punto de la procedibilidad desarrollado en lineas anteriores, y lo tiene establecido como
reglala Corte Constitucional.

5. CONCLUSIONES

La expansidon de los proyectos turisticos a gran escala en los territorios de los paises en via de
desarrollo es una realidad actual, lo cual no es ajeno a Colombia donde se perfilan varios, entre
ellos en laisla de Baru el denominado “Playa Blanca Baru”. El negativo e inmenso dafio ambiental
que laejecucion de esos complejos produce resultainnegable.

A nivel nacional e internacional las comunidades receptoras paulatinamente han sido dotadas de
algunas herramientas juridicas y técnicas que les permiten defender su entorno natural. En nuestro
pais uno de esos mecanismos, como pudimos analizar, es el proceso de Consulta Previa obligatoria
gue jurisprudencialmente fue elevado a derecho constitucional fundamental a favor de los grupos
tribales eindigenas.

Pero como se vio en nuestra exposicién, el solo ordenamiento juridico resulta insuficiente, se
gueda corto para resolver definitivamente y en todos sus frentes la tamafia problematica que
ocurre en Baru, requierese la concurrencia de otras disciplinas y saberes trabajando de manera
conexa hacia unafinalidad comun.

En este apretado estudio trabajamos de manera conexa con los distintos componentes que las
variables del conflicto exteriorizan, iniciando con la incidencia histérica pasando por lo social,
étnico, juridicoy cultural, paraluego establecer la obligatoriedad de la Consulta Previa en este caso,
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dejando al descubierto la violacion del derecho al debido proceso en la titulacién de los predios a
favor de los inversionistas, y resaltamos el gran impacto ambiental del proyecto; finalizamos con
unas sugerencias, en las que se destacan el respeto a la ecologia e implementacion del concepto
etnodesarrollo.
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