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FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala las impugnaciones presentadas por la parte actora, el
Ministerio del Interior, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, la Empresa Carbones del
Cerrejon Limited, el Servicio Geoldgico Colombiano y el Incoder, contra la
sentencia de 2 de mayo de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo de

la Guajira, que resolvio:

“Primero: Amparar los derechos fundamentales a la vida, la salud, al
acceso al agua potable, a la consulta previa, debido proceso e
igualdad de la comunidad la HORQUETA 2, representada por la
sefiora LORENZA MARCELA GIL PUSHAINA, en su condicién de
autoridad tradicional de la citada comunidad.

Segundo: Suspender los efectos juridicos de las licencias ambientales
proferidas por la Corporaciéon Autdbnoma Regional de La Guajira -
CORPOGUAIJIRA, contenidas en los siguientes actos administrativos:
i) Acuerdo 017 de 5 de agosto de 2015, ii) Resolucion 1645 del 8 de
septiembre de 2015, iii) Resolucion 01844 de 14 de octubre de 2015
(resuelve recurso), iv) resolucién 02252 del 14 de diciembre de 2015,
v) Resolucion 02253 del 14 de diciembre de 2015, vi) Resolucion
02254 del 14 de diciembre de 2015.

La suspension de los efectos juridicos se decreta por el término de un
mes a partir de la notificacion de esta providencia, el cual podra ser
ampliado por esta Corporacion a peticion de parte a fin de acreditar el
cumplimiento de lo ordenado.

Tercero: Ordenar a la sociedad Carbones del Cerrejon Limited para
gue dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de esta
providencia inicie las gestiones necesarias para dar cumplimiento a lo
ordenado por la Resolucién 2104 del 8 de noviembre de 2012, en su



articulo sexto, respecto de las comunidades indigenas afectadas
directamente por la modificacion parcial del arroyo Bruno.

La culminacién de tales gestiones no podra superar el término de un
(1) mes contado a partir de la notificacion de esta providencia.

Cuarto: Ordenar al Ministerio del Interior, Oficina de Consulta Previa,
gue dentro de los treinta (30) dias siguientes a la solicitud anterior,
determine si existe influencia directa en la comunidad la HORQUETA
2 del municipio de Albania — La Guajira, del proyecto parcial de
desviacién del rio Bruno 1A, por las actividades de explotacion minera
de la empresa Carbones Cerrejon Limited, en el tajo La Puente, el
proceso de consulta previa y respecto de los demas focos de
contaminacion que se mencionan en la demanda (contaminacion por
ruido en el transporte ferroviario del carb6on y por la polucién de las
voladuras de la actividad minera).

El punto de referencia para determinar la afectacion "directa"
de las comunidades indigenas, es el tajo La Puente y no se podra
desconocer el estudio de la rasa de los vientos, ni de la calidad del
aire, coma factores para determinar el impacto de la contaminacién de
la biosfera.

Quinto: Ordénese la realizacibn de una mesa interinstitucional
coordinada y a la menor brevedad posible de las siguientes
autoridades 'y  personas: los representantes legales o de sus
delegados de Nacidén Ministerio de Interior — Direccién de consulta
previa, Corporacibn Autonoma Regional de La Guajira —
CORPOGUAIJIRA, IDEAM, Carbones de Cerrejon Limited, Autoridad
de Licencias Ambientales - AN LA, Agencia Nacional Minera ANM,
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, INCODER, Agustin
Codazzi, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Departamento
de La Guajira, municipio de Maicao, Municipio de Albania, Defensor
del Pueblo, Procurador General de la Nacién, Contralor General de la
Republica, Servicio Geoldgico Colombiano con el fin de determinar
dentro del ejercicio de sus competencias: i) Disefiar un plan definitivo
gue asegure a la comunidad la HORQUETA 2 el estudio técnico
definitivo sobre la no extincion del recurso hidrico proveniente del



arroyo Bruno de acuerdo con las politicas ambientales. ii) Si existe
influencia directa de la modificacion del cauce del arroyo Bruno 1 "A",
coordinar para realizar la consulta previa de la comunidad la
HORQUETA 2 en un término no mayor a 1 mes a partir de la solicitud
si se determina que tiene afectacion directa, e involucrar dentro del
procedimiento administrativo que le defina los derechos de las
personas de dicha comunidad.

La interaccion entre las autoridades nacionales y de las entidades
territoriales en cumplimiento de las leyes 373 y 1753 en los asuntos de
sus competencias deberan dar aplicacion a los principios de Estado
Unitario, coordinacion y concurrencia, respecto de los recursos del
sistema general de participaciones utilizados para agua potable vy
saneamiento y demas competencias concurrentes para la
prestacion del servicio publico de agua. Igualmente, en relacién
con las competencia sobre uso del suelo.

Los efectos de esta accidon de tutela respecto de los derechos de la
comunidad la HORQUETA 2, seran inter comunis para las demas
personas que se encuentre en comunidades del pueblo Wayuu en los
municipios de Albania o Maicao, cuya fuente de agua sea el arroyo
Bruno, que se encuentran mencionadas en la resoluciéon 0498 de
2015 o, que se afecten directamente con la modificacion (...)".

ANTECEDENTES

1. Pretensiones

La sefiora Lorenza Marcela Gil Pushaina, autoridad tradicional del asentamiento indigena
Wayuu La Horqueta, instaurd, mediante apoderado, accién de tutela contra el Ministerio del
Interior, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales, Corpoguajira y la Empresa Carbones del Cerrején Limited, por
considerar vulnerados los derechos fundamentales al debido proceso, a la consulta previa y

a la igualdad de todos los miembros de la comunidad indigena que representa, con ocasion



de la falta de consulta previa a su comunidad, respecto de las obras empezadas a ejecutar
por la Empresa Carbones del Cerrejon Limited, tendientes a desviar el cauce del Arroyo
Bruno y de las molestias ocasionadas a ellos por el paso del tren de carga de la misma. En

consecuencia, formulé las siguientes pretensiones:

“1. Tutelar los Derechos Constitucionales a la CONSULTA PREVIA, DEBIDO PROCESO y
el Derecho a la IGUALDAD de los miembros de la Comunidad del Asentamiento
Indigena Wayuu LA HORQUETA del Municipio de Albania La Guajira, violados por el
Ministerio del Interior, Ministerio del Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible,
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales y la Empresa CARBONES DEL
CERREJON.

2. Ordenar al Ministerio del Interior Realizar el Proceso de CONSULTA PREVIA entre
la empresa CARBONES DEL CERREJON y la Comunidad de Asentamiento indigena
Wayuu LA HORQUETA del municipio de Albania - La Gudgjira.

3. Ordenar a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales y a CORPOGUAJIRA
suspender provisionalmente los actos administrativos por medio de los cuales se
otorgaron Licencias Ambiental y permisos para la Explotacion y exploracion de
Carbon del Subsuelo del Arroyo BRUNO, para la desviacion del Arroyo BRUNO, y para
la construccion de la via férrea a la Empresa CARBONES DEL CERREJON, porque no
se ha realizado el proceso de Consulta Previa con la Comunidad del Asentamiento
Indigena Wayuu LA HORQUETA, lo cual estos proyectos estd siendo efectuados en el
drea de influencia de territorio ancestral étnico Wayuu.”. (SIC)

2. Hechos

Los hechos que acompanian la solicitud son los siguientes:

La sefiora Lorenza Gil Pushaina se describe como autoridad tradicional del
asentamiento indigena Wayuu La Horqueta del Clan Pushaina, ubicado en
el municipio de Albania - La Guajira, asentado desde tiempos ancestrales



en dicho territorio y conformado por més de ochenta (80) familias indigenas

Wayuu.

Cuenta que el asentamiento esta en el area de influencia directa del proyecto
por medio del cual Carbones del Cerrejon Limited, en adelante Cerrejon,
pretende desviar el cauce ancestral del Arroyo Bruno y que también se
encuentra en el area de influencia de la via férrea de la misma compaiiia, por

la que a diario se transporta el carbén extraido de la mina El Cerrejon.

Afirma que existen pruebas que demuestran que a la comunidad indigena
Wayuu del territorio La Horqueta no se le ha realizado el proceso de consulta
previa de los proyectos antes mencionados, los cuales la afectan
directamente y a la que tienen derecho por ser un grupo étnico indigena

Wayuu.

Sostiene que la desviacion del cauce ancestral del Arroyo Bruno genera
dafios irremediables a la comunidad y afecta sus derechos fundamentales y
Su supervivencia, a la vez que destruye su tejido social, cultural, religioso,
SuUs usos y sus costumbres, entre las que se incluyen abastecerse de agua
para el consumo humano, la agricultura, la pesca y actividades espirituales
gue se han visto menoscabadas por las obras que ya iniciaron y las que

estan por comenzar.

Narra que las explosiones provenientes de la cantera de donde se extrae el
mineral generan fuertes vibraciones y contaminacién de polvillo del carbén

que afecta la flora, la fauna y las fuentes hidricas desde hace afios.

Que, igualmente, el tren de propiedad de Cerrejon pasa a menos de quinientos metros de

distancia de su territorio constantemente, esparciendo grandes cantidades de polvillo de



carbén y emanando un fuerte ruido que afecta la salud de los miembros de la comunidad de

La Horqueta.

Asegurd que el asentamiento indigena Wayuu La Horqueta cumple con los requisitos
para demostrar que es de propiedad colectiva, como lo son el territorio ancestral, el auto
reconocimiento como indigenas Wayuu, su lengua, el wayuunaiki, una autoridad tradicional
elegida por los miembros de la comunidad y posesionada ante la autoridad competente, un
cementerio y actividades rituales; algunas de las cuales se desarrollan en el Arroyo Bruno,
con cuyo cambio de cauce natural y ancestral, sumado a la falta de consulta sobre el
proyecto a la que tienen derecho por la afectacion directa del mismo sobre su vida y
costumbres, se estan violando sus derechos fundamentales al debido proceso, a la consulta

previay a la igualdad.

3. Oposicidn

La Empresa Carbones del Cerrejon Limited rindié informe dentro del proceso y argumento
qgue no existe vulneracion de los derechos fundamentales de la actora, por lo que sefiald

que la accidon de tutela es improcedente.

Sefialé que La Horqueta es propiedad del Cerrején desde hace mas de 20 afios de
conformidad con el folio de matricula 210-23349, asi como del inmueble denominado "Mi
Refugio" del que es propietaria en comun y proindiviso la accionante, ya que fue adquirido a

través de dacidn en pago que hizo Cerrejon en el afio 1999, por lo que no es ancestral.



Adujo que la comunidad donde se encuentra asentada la tutelante no es area de influencia
directa de la obra denominada “alternativa 1A” de desviacion del Arroyo Bruno, ya que se
encuentra a 4,6 kildbmetros de su inicio, que se ubica en terrenos del Cerrejon, por lo que su
presencia no fue certificada ni identificada por el Ministerio de Interior como
potencialmente afectada de manera directa por el proyecto vy, por tal razén, no se le realiza

consulta previa.

Respecto de la linea férrea, afirmd que mediante Resolucidn No. 002 del 21 de enero de
1981, expedida por el Instituto Colombiano de Reforma Agraria, se reservd a nombre de
Carbones del Cerrejon una franja de terreno baldio de 3.645,5 hectdreas, ubicadas en la
jurisdiccion de los municipios de Barrancas, Maicao y Uribia, con destino a la construccién y

funcionamiento de un ferrocarril.

Que la linea del ferrocarril se encuentra bajo los pardmetros de un plan de manejo integral
que se aplica en el transporte férreo, cuyo seguimiento y monitoreo lo realizan las
autoridades ambientales locales y nacionales y que, de acuerdo con el monitoreo de ruido
ambiental realizado, sus valores estuvieron por debajo de los limites mdaximos que
contempla la norma actual, contrario a los niveles de ruido sin la presencia del tren, que
superaron los limites establecidos en la Resolucién 627 de 2006, condicién que no le es

atribuible a la Empresa Cerrejon.

Ademads de lo anterior, adujo que respecto de la accion instituida por los problemas
atribuidos al paso del tren, no se cumple con el requisito de inmediatez de la tutela,
comogquiera que la construccién de la via férrea se encuentra en operacién desde 1984, es
decir, hace mas de 30 afios, y la consulta previa tan solo se incorporé al ordenamiento

juridico colombiano con la adopcién del convenio 169 de la OIT que fue aprobado por la ley



21 de 1991, y que por ello no podia habérsele exigido la realizacion de la consulta previa

cuando no existia la figura en el mundo juridico colombiano.

Esgrimidé que el punto de captacién de agua potable del Arroyo Bruno se ubica a varios
kildbmetros aguas arriba, en el sector conocido como la Batea, alejado unos 4 kilémetros de
la parte baja donde ha sido aprobada la intervencién del arroyo por parte de la autoridad
ambiental, lo que indica que los potenciales de cantidad y calidad de agua no tendrian
afectacién, mas aun cuando se instalaran puntos de monitoreo y se adelantaran obras y
proyectos de compensacién ambiental, en el marco de obligaciones impuestas por

Corporguajira y con participacion de la comunidad.

En relacién con la explotacién del mineral y las vibraciones, sefialdé que registros
sismograficos comprueban que las voladuras del Cerrején se realizan dentro del margen que
prevén las normas OSMRE y que la sobrepresidon estda muy debajo de los limites maximos

permitidos.

Finalmente, afirmd que no existe riesgo de afectacion por polvo de las operaciones mineras
para los habitantes de La Horqueta, pues esta se encuentra ubicada en lo que se denomina "
viento arriba " de las operaciones mineras, es decir, que el polvo que puede generar la

mineria es llevado por el viento en otra direccién.

En tal razdn, arguyd que no existen elementos probatorios que acrediten la vulneracién de
derechos fundamentales invocados, por lo que solicité que se negaran todas las peticiones

de la tutela.



La Nacion - Ministerio de Ambiente, dentro de la oportunidad procesal, rindié el informe
requerido y argumentd que en su caso se configura la excepcién de falta de legitimacion en
la causa par pasiva, por cuanto no ha vulnerado ni amenazado derecho alguno a la actora,
ya que dentro del marco de sus competencias no se encuentra la de expedir licencias

ambientales ni adelantar los procesos de consulta previa con los pueblos indigenas.

La Nacién - Ministerio de Interior, rindi6 el informe requerido y argumenté que no existe
vulneracion de derechos fundamentales, por lo que solicitd que se denegaran las

pretensiones de la accion de tutela, con fundamento los siguientes argumentos:

Sefiald que antes de expedir la certificacion de presencia o no de comunidades étnicas, la
Direccién de Consulta Previa de la entidad consulté la base de datos de las comunidades
indigenas y realizd una visita de verificacion en campo con el fin de comprobar

cartograficamente la presencia de comunidades en el drea de influencia.

Sostuvo que se encuentra probado que dicha direccion cumplid con las competencias
funcionales asignadas en el Decreto 2893 de 2011 garantizando el derecho a la consulta
previa de la comunidad que resulté certificada, por encontrarse en el area de influencia

directa del proyecto.

Alegd la improcedencia de la accidn por existir otros recursos en el ordenamiento juridico
colombiano para controvertir las decisiones que en su contenido sean lesivas para los
derechos que se aducen vulnerados, asi como por falta del requisito de inmediatez,
teniendo en cuenta que la expedicién de la certificacion No 2104 ocurrié el 8 de noviembre

de 2012.



La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales — ANLA - dentro de la oportunidad
procesal, rindid el informe requerido y se opuso a las pretensiones de la tutela, con

fundamento en lo siguiente:

Mediante Resolucién 759 del 14 de julio de 2014 se aprobaron las obras y actividades para
la intervencién proyectada del cauce natural del Arroyo Bruno por parte de la empresa
Cerrején, por cumplir los requisitos previos para el desarrollo del desvio, lo cual no
constituye la autorizacion, pues esta se habia concedido desde el afio 1998 y en el concepto
técnico No. 9186 de junio de 2014, acogido mediante la Resolucién 759 de 2014, por la cual

se aprueban las obras y actividades relacionadas con la desviacién del Arroyo Bruno.

Sefiald que los permisos, concesiones y autorizaciones necesarias para el desvio efectivo del
Arroyo Bruno son competencia de la Corporacion Auténoma Regional de La Guajira -
CORPOGUAIJIRA y que ANLA se circunscribe a adelantar un riguroso seguimiento y control
sobre el cumplimiento de las medidas y obligaciones establecidas para prevenir, mitigar,
corregir y/o compensar los efectos derivados de dichas actividades y, de manera inmediata,

a establecer los correctivos a que haya lugar en el desarrollo del proyecto minero.

En cuanto a las pretensiones, esbozd como argumentos la falta de legitimacion en la causa
por pasiva, por cuanto la autoridad competente para realizar la consulta previa con las
comunidades indigenas accionantes es el Ministerio del Interior, a través de la Direccidn de
Consulta Previa. Aseverd que como consecuencia de ello, se concluye que la autoridad
Nacional de Licencias Ambientales no es la responsable de los hechos u omisiones que
motivaron la accién constitucional de la referencia, por lo que no es la llamada a resistir (sic)

las pretensiones de la demanda.



La Corporacion Auténoma Regional de La Guajira - CORPOGUAIJIRA, dentro de la
oportunidad procesal, rindié el informe requerido y también se opuso a las pretensiones de

la demanda con fundamento en lo siguiente:

Sefialé que como se invoca la vulneracion del derecho fundamental de consulta previa, es
claro que dicha corporacion no tiene injerencia alguna en la violacién de derechos alegada,
ya que la responsabilidad de identificar y certificar la presencia de comunidades étnicas en
el area de influencia directa de proyectos sujetos a la licencia ambiental corresponde a la

Direccién de Consulta Previa del Ministerio de Interior y de Justicia.

Indic6 que CORPOGUAIJIRA, como autoridad ambiental del departamento, realiza el
acompanamiento a las reuniones de consulta previa programadas por la Direccion de

Consulta Previa del Ministerio de Interior, previa invitacién formal realizada.

4. Providencia impugnada

El Tribunal Administrativo de la Guajira, en sentencia de 2 de mayo de 2016,
amparo los derechos fundamentales a la vida, la salud, el acceso al agua
potable, a la consulta previa, al debido proceso y a la igualdad de la
comunidad La Horqueta 2, representada por la sefiora Lorenza Marcela Gil

Pushaina, en su condiciéon de autoridad tradicional de la misma.

Luego de una inspeccion judicial a la zona realizada el dia 28 de abril de
2015, consider6 el Tribunal que, ya que mediante la Resolucion 501 del 27
de marzo de 2012 la Direccion de Consulta previa habia certificado la

presencia de la comunidad La Horqueta de la etnia Wayuu para el proyecto



"Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto de modificacion de cauce del
Arroyo Bruno", no se explicaba por qué dicha comunidad no hizo parte de la
consulta previa luego de la modificacion del proyecto inicial, que incluia

también la afectacion del Arroyo Purpurema.

Advirti6 que entre el primer proyecto y el segundo, fue la sociedad
concesionaria la que definié en el tiempo y en el espacio la cobertura de las
autorizaciones que le dieron las entidades publicas, sin que las autoridades
nacionales de Consulta Previa, ANLA, CORPOGUAJIRA y la entidades
territoriales competentes estuvieran coordinadas en el ejercicio de sus
competencias, ya que a las comunidades indigenas no se les "socializé", a
posteriori, los actos administrativos cuyos efectos juridicos las afectarian de

forma directa.

Reiterd el compromiso internacional de la Republica de Colombia, derivado
del convenio 169 de la OIT, a la consulta previa, y hall6 que la comunidad
actora no fue debidamente informada con anterioridad al 29 de agosto de
2014 sobre la intervencién del Arroyo Bruno.

En tal razén encontré probada la vulneracién de los derechos de consulta
previa, debido proceso e igualdad de la comunidad actora, ante la evidente
descoordinacion institucional derivada de la modificacién del proyecto de

alteracion del cauce del arroyo Bruno.

Refirié que del material probatorio arrimado al plenario pudo constatar que la ubicacion de
LA HORQUETA queda aguas arribas del lugar donde se va a hacer la desviacién del cauce,
pero que, sin embargo, los impactos medio ambientales no podian analizarse de forma
parcial ni fragmentada, ya que requieren una visidn ecosistémica que comprenda el impacto

en todo el ciclo hidrobioldgico, teniendo en cuenta que el agua dulce es un recurso finito y



vulnerable, esencial para sostener la vida, el desarrollo y el medio ambiente, corno lo

establecid la Corte Constitucional en la sentencia C-094 de 2015.

Considerd que en el caso en estudio, por tratarse de actividad minera y agua dulce
superficial, el impacto ambiental de la obra repercute en el suelo, el subsuelo y la
atmosfera del ecosistema del Arroyo Bruno, que va desde los Montes de Oca hasta la
desembocadura del Rio Rancheria en el mar Caribe, asi como en la afectacion bidtico a la
fauna y flora terrestre, fluvial y marina y a la poblacién de La Guajira, cuyas fuentes de agua
sean el Arroyo Bruno (municipios de Maicao y Albania) o el Rio Rancheria aguas debajo de

su confluencia.

Afadié que dichos impactos ponen en riesgo la seguridad alimentaria y las fuentes de
trabajo de la poblacién afectada y, ademas, influian en los altos niveles de mortalidad

infantil presentados en el departamento.

En tal sentido, suspendié los efectos juridicos de las licencias ambientales proferidas por la
Corporacién Auténoma Regional de La Guajira- CORPOGUAIJIRA, en relacion con la obra
de desvio del cauce del Arroyo Bruno, por el término de un mes a partir de la notificacion
de la providencia, término que podria ser ampliado por esa Corporacion a peticidn de parte

a fin de acreditar el cumplimiento de lo ordenado.

De otra parte, orden6 a la sociedad Carbones del Cerrejon Limited que
dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de la providencia, iniciara
las gestiones necesarias para dar cumplimiento a lo ordenado por la
Resolucion 2104 del 8 de noviembre de 2012, en su articulo sexto, respecto

de nuevas comunidades indigenas afectadas directamente por la



modificacion parcial del arroyo Bruno, que aparecieran durante la ejecucion
del proyecto. Para este efecto otorgé plazo de un mes contado desde la
notificacién del fallo.

Adicionalmente, ordend al Ministerio del Interior, Oficina de Consulta Previa,
que dentro de los treinta (30) dias siguientes a la solicitud anterior,
determinara si existia influencia directa en la comunidad la HORQUETA 2 del
municipio de Albania — La Guajira, por parte del proyecto parcial de
desviacion del Rio Bruno 1A y de las actividades de explotacion minera de la
empresa Carbones Cerrejon Limited, en el tajo La Puente.

Finalmente, ordend la realizacion de una mesa interinstitucional coordinada
con el fin de i) disefiar un plan definitivo que asegure a la comunidad la
HORQUETA 2 el estudio técnico definitivo sobre la no extincién del recurso
hidrico proveniente del arroyo Bruno de acuerdo con las politicas
ambientales y ii) determinar si existe influencia directa de la modificacién del
cauce del arroyo Bruno 1 "A", para, en tal caso, coordinar la realizacién de la
consulta previa de la comunidad la HORQUETA 2 en un término no mayor a
1 mes a partir de la solicitud, e involucrar dentro del procedimiento
administrativo que les defina sus derechos a las personas de dicha

comunidad.

5. Impugnacidén

El apoderado de la demandante impugnd la anterior decision y solicitdé que
se ordenara una consulta previa entre la empresa El Cerrejon y todas las

comunidades étnicas indigenas Wayuu, en relacion con la construccion de la



via férrea y la circulacién del tren cargado de carbon, el cual, afirmé, pone en
peligro sus vidas, la de sus animales tradicionales y genera enfermedades y
ruidos que trastornan la vida de la comunidad de acuerdo con sus

costumbres y cultura.

Adicionalmente, solicitdé “que se extendiera el plazo otorgado para el proceso
de consulta previa con las comunidades referente al proyecto de desviacion
del Arroyo Bruno, el cual considera insuficiente para debatir el tema, debido

al gran numero de comunidades étnicas involucradas”.

El apoderado del Cerrejon presentd escrito de impugnacion al fallo de

primera instancia y solicité que se revocara.

Indicé que de acuerdo con amplio desarrollo jurisprudencial, el alcance del
derecho a la consulta previa suscrito por Colombia a través de la firma del
Convenio 169 de la OIT, permite inferir que la sola existencia de una
comunidad indigena y de un proyecto minero no activa el derecho a la
misma, pues habra de establecerse para cada caso especifico si existe una
afectaciéon directa sobre cada comunidad, la cual, en su concepto, no existe

para el caso concreto.

Asegur6 que como el asentamiento de la comunidad demandante se
encuentra a 4 kilbmetros del punto de inicio de las obras de desviacion y que
en la zona la misma no desarrolla practicas tradicionales o de subsistencia,
no se encuentran presentes los requisitos que activen el derecho a la
consulta previa de ella para la ejecucion de la obra, por lo que no se
evidencia la violacion de este derecho fundamental, ni del de igualdad, en
razon de que aquellas comunidades que si fueron consultadas previamente

se encuentran en una situacion no homologable con la de la comunidad La



Horqueta 2, dada su ubicacion geogréfica y zonas de desarrollo de
actividades culturales y de subsistencia respecto del &rea a intervenir.

Argumentd que, contrario a lo sefialado por el a-quo, no existen
incongruencias entre el contenido de la Resolucion ANLA 498 de 2015 y la
Resolucién 2104 de 2012 del Ministerio del Interior, ya que, en sus términos,
se trata de resoluciones complementarias; la primera, que requirié al
Cerrejon para que certificara las relaciones de 27 comunidades circundantes
a la zona de la obra de desviacion del Arroyo Bruno con el fin de abrir
espacios de socializacién, y la segunda, es el acto administrativo emanado
del Ministerio del Interior que reconoci6 el derecho a la consulta previa para

la comunidad de Campo Herrera, directa afectada con la obra.

Neg6 que, como lo indica el fallo de primera instancia, el impacto ambiental
haya sido analizado parcial o fragmentadamente, ya que, a su juicio, el
proyecto cuenta con todos los estudios ambientales requeridos, los cuales
fueron presentados ante las autoridades competentes y evaluados por las
mismas para los tramites de aprobacién de la ingenieria de detalle y los

permisos ambientales asociados.

A este mismo respecto, ahondé sobre el manejo sostenible que la empresa

hace del agua, como recurso finito y vulnerable.

De otra parte, alega una supuesta indebida valoracién probatoria por parte
del a-quo, frente a aspectos que no fueron evidenciados en la inspeccion
judicial de 28 de abril del presente afio, entre los que se destaca el
seflalamiento de la tala ilegal y la ampliacién de las zonas de ganaderia
como responsables directos de la desaparicion de los cuerpos de agua.

Igualmente, la aclaracion de que el proyecto va a asegurar la continuidad del



flujo de agua hacia el Rio Rancheria y de que no va a utilizar el agua del

arroyo en ninguna actividad.

Seguidamente, acusa al fallo impugnado de amparar derechos
fundamentales no alegados por la parte actora sin que la vulneracion de los
mismos se encuentre suficientemente probada dentro del expediente, ya que,
en su concepto, el fallo parte de simples conjeturas sin fundamento técnico
gue demuestren un perjuicio irremediable y coarta la posibilidad de Cerrején
de defenderse del cargo de vulneracién del derecho al agua potable que se

le endilgo, el que estima inexistente.

Finalmente, reiteré los argumentos de la contestacién de la demanda sobre
la falta del presupuesto de inmediatez relacionado con la construccion de la
via férrea y de la modificacion del cauce del Arroyo Bruno, por el supuesto
conocimiento que de la obra ha tenido la comunidad demandante desde el
afio 2013.

El Director de Consulta Previa del Ministerio del Interior impugné la
decision de primera instancia y solicitd que se exonerara a la entidad que

representa de cualquier responsabilidad dentro del caso en estudio.

Para el efecto, argumentdé que la entidad actu6 de acuerdo con las
competencias funcionales que le estan legalmente asignadas y describi6 el
proceso de “certificacion de comunidades étnicas” como uno en el que “la
Direccion de consulta previa en un analisis inicial para determinar si un
proyecto, obra o actividad puede afectar determinado territorio
reconocido a una comunidad étnica, procede a revisar en las siguientes
bases de datos i) Base cartografica de resguardos indigenas

constituidos (Incoder - Igac 2015), ii) Base cartografica de Consejos



Comunitarios constituidos (Incoder 2 15), Base de datos de la Direccion

de Asuntos Indigenas, Minorias Etnicas y Rom (Mininterior 2015), iv)
Base de datos de Ila Direccibn de Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras (Mininterior 2015), v) Base
de datos de Consulta Previa (Mininterior 2015), conforme a las coordenadas

presentadas por el solicitante para el proyecto.”.

Sostuvo que la Direccion de Consulta Previa cumplié con sus obligaciones y
utilizé todas las herramientas tales como la verificacion de las bases de
datos de comunidades étnicas Yy la visita de verificacion en campo para
determinar la presencia o no de comunidades étnicas en el area de
influencia directa del proyecto "desviacion parcial del arroyo bruno”, lo que
arroj6 como resultado la expedicion de la certificacion No. 501 del 27 de
marzo de 2016, por lo que no violé el derecho de consulta previa de las

comunidades que resultaron certificadas.

El apoderado de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales -
"ANLA", impugno la decisién de primera instancia y solicité que se atendiera

a los argumentos con los que sustentd el recurso de alzada.

Adujo que no se vislumbraba arbitrariedad alguna de su parte en la
aplicacion de las normas ni en la interpretacion del derecho y que, por el
contrario, observaba que los procedimientos administrativos se han sujetado
al principio de legalidad, no sélo en la interpretacion normativa, sino en el
analisis de las circunstancias facticas sobre las cuales se han tomado las
decisiones, preservando el orden juridico y protegiendo los derechos

fundamentales.



Arguy6 que hay un error en la orden adoptada en el numeral quinto del fallo
recurrido, por cuanto el Tribunal desbordd con ella su poder nominal como
operador judicial, invadiendo el espacio reglamentario que corresponde al
Ejecutivo y adicionando una funcion mas a las competencias que por ley le

fueron impuestas.

El Servicio Geolégico Colombiano impugné la decisién, por cuanto
consider6 haber recibido 6rdenes en el fallo de primera instancia, pese a que
no hizo parte del proceso en el que el mismo se dictd, pues no fue notificado

en ningin momento.

En tal sentido, solicité que se revocara dicha decision en lo relacionado con

las 6rdenes que se le impartieron a esa entidad.

El Incoder (en liquidacién) afirmé que no podia acatar ninguna de las
ordenes contenidas en el fallo, pues al tratarse de una entidad en liquidacién,
se encuentra legalmente cobijada por la suspensién de los términos de los
procesos administrativos que en su contra se impetren, los cuales seran

reasumidos por la Agencia Nacional de Tierras.

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible impugné la decision
con el fin de que se declarara la excepcion de falta de legitimacion en la

causa por pasiva a su favor.

Lo anterior con el argumento de que no tiene competencia ni funciones
legales para decidir sobre licencias ambientales, ademas de que no es el
superior jerarquico de las autoridades ambientales competentes para estos

efectos, por lo que alegdé que la accién dirigida en su contra careceria de



legitimacién por no ser la entidad que por accién u omision vulnera los

derechos de la demandante.

Tramite Procesal

Mediante acta individual de reparto de 23 de junio de 2016, el proceso entrd

al Despacho para conocer de las impugnaciones interpuestas.

A través de memorial recibido en la Secretaria General de la Corporacién el
dia 8 de julio de 2016, el apoderado de Cerrejon se pronuncié respecto del
escrito de impugnacion presentado por la demandante en los siguientes

términos.

Acusa al escrito de impugnacién de carecer de medios probatorios que
sustenten la existencia de comunidades indigenas y/o la afectacidén que estas
puedan sufrir con la construccion de la via férrea para el tren de carga de la
empresa que representa, asi como la falta de legitimacion de la actor para
interponer la peticion en nombre de comunidades de las cuales no adjunta

poder.

De otra parte, expone argumentos destinados a ilustrar la dimension del
proyecto de desvio del cauce del Arroyo Bruno y su relevancia para
mantener los niveles de produccién de la empresa y, segun sus palabras, por

ende, de generacion de empleo, regalias y beneficios para la region.

Arguyo que el proceso de otorgamiento de los permisos y licencias fue
transparente y exhaustivo y que contd con la participacién de todos los

actores involucrados.



Ahondé en la importancia de la ejecucion del proyecto de desvio del cauce
del Arroyo Bruno para la operacion de la empresa Cerrejon, la cual asocio al
desarrollo general de la region, y enumerd razones de orden econdmico,
laboral y tributario que, en su sentir, realzan la necesidad de la obra “para el
futuro del negocio y las contribuciones que como empresa Cerrejon pueda

darle a la region”.

Enlisté los compromisos ambientales adquiridos por la empresa a lo largo de
su operacion en el pais y afirmé que hay de parte de esta un compromiso por
la visibilizacion de los problemas del Departamento de la Guajira,

especialmente la falta de agua potable para sus habitantes.

Finalmente, adjunt6 mas de 50 folios con firmas de los “Empleados de
Cerrejon” solicitando la aprobacion de la realizacion de la obra, por el riesgo

de perder su trabajo.

De otra parte, en memorial recibido el 13 de julio del afio en curso en la
Secretaria General de la corporacién, el apoderado de Cerrejon anexo el
informe rendido por la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior
en cumplimiento de lo ordenado en el numeral cuarto del fallo de primera
instancia, referente a determinar en el lapso de un mes desde la notificacion
del fallo si existia o no influencia directa sobre la comunidad La Horqueta 2
de las actividades de explotacion minera de Cerrejon Limited en el tajo La
Puente y respecto de los demas focos de contaminacion que se mencionan

en la demanda como la ferrovia y otros.

Dicho informe, anexado en 62 folios, concluyé lo siguiente:



“Se evidencia conforme a la visita de verificacion, georreferenciacion, registros
fotograficos y filmicos, audios grabados, la no presencia de actividades
relacionadas con los usos y costumbres de la comunidad en el &area del
proyecto "MODIFICACION DE CAUCE PARCIAL DEL ARROYO BRUNO
ALTERNATIVA 1A".

Teniendo en cuenta el uso ancestral del agua para la comunidad es importante
advertir que se identific6 que el uso de la misma es "aguas arriba" del proyecto a
ejecutarse situacion que no altera su aprovechamiento.

Conforme lo sefiala la ANLA vy en lo referente a la contaminacién por ruido en el
transporte ferroviario, entre la Horqueta y el corredor se encuentra localizada una
barrera natural conformada por paisaje de lomerio que impide que el ruido
generado por la operacién férrea trascienda hacia la poblacién, dado el efecto
de apantallamiento. Igualmente menciona que la distancia entre la Horqueta y
la linea férrea es de aproximadamente 250 metros.

En linea de lo anterior y en lo que se refiere a la actividad minera, y segun el
analisis provisto por la ANLA, se establece "que las comunidades que se
encuentren vientos arriba de las actividades mineras del Cerrejon no se
excederan los limites permisibles de calidad del aire para material particulado”.

En cuanto a la polucion de las voladuras de la actividad minera, se resalta del
documento soporte allegado por el ANLA: "las emisiones de las actividades de
perforacion y voladura en la mina Cerrejon generan en la actualidad
aproximadamente 1.74% de las Emisiones totales de material particulado (...)
Segun resolucién 610 de 2010 para material particulado y dada la temporalidad no
es significativo en la mayoria de casos para el comportamiento de la calidad del
aire".

Expuesto lo anterior. se trae como referente la conclusion precisada por la
ANLA en su documento técnico sobre el proyecto en menciéon: "Al analizar los
elementos del medio biético citado en el documento concluye que el area de
influencia directa definida por la empresa se encuentra acorde con los
impactos que sobre los componentes analizados genera el proyecto en este
medio.

En este caso y conforme al andlisis efectuado por la ANLA y documentado con la
visita de verificacion ordenada en el fallo judicial, no se evidencia afectacion
respecto de la comunidad accionante en los aspectos antes identificados,
confirmandose en este sentido que no se dan los presupuestos facticos para que la



comunidad La Horqueta 2 sea objeto de consulta previa en el marco del referido
proyecto.”.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La accién de tutela estda consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica,
reglamentado por el Decreto 2591 de 1991, que en el articulo 1° establece: « Toda persona
tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante
un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actue en su nombre, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
estos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad

publica o de los particulares en los casos que sefiala este decreto».

Esta accion procede cuando el afectado no dispone de otro medio de defensa judicial, salvo

que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Del derecho fundamental a la consulta previa

Es sabido que la conquista y posterior colonizacién del continente americano trajo
aparejada la coexistencia de personas de distintas latitudes del planeta: indigenas, africanos
y europeos, todos, con caracteristicas fenotipicas, creencias, costumbres e idiomas
marcadamente diferentes. A ese cumulo de rasgos linglisticos, culturales, religiosos,
etcétera, que caracterizan a determinado grupo humano es a lo que cominmente se le
denomina: etnia. De ahi que al conjunto de personas de la misma etnia se le llame grupo

étnico o comunidad étnica.



Ahora, si bien el término grupo étnico no alude especificamente a los grupos minoritarios
(pues, como se dijo, en estricto sentido hace referencia al conjunto de personas de la misma
etnia), lo cierto es que la jurisprudencia nacional ha utilizado dicha expresion
preferentemente para referirse a comunidades histéricamente discriminadas, comunidades
gue, por cuenta de la imposicién de una vision del mundo mayoritariamente aceptada y del
acceso restringido a instancias de decisidn, han visto debilitadas sus practicas culturales,
sociales y espirituales. Los grupos étnicos asentados en territorio colombiano son los

indigenas, los negros, los raizales, los palenqueros y los rom o gitanos®.

Ese contexto de debilitamiento sistematico de los valores y costumbres de los grupos
étnicos, sumado a “las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias
instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus

identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven”?

, explica la
adopcién en el seno de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) del Convenio 169

sobre los derechos de los pueblos indigenas y tribales en paises independientes.

En Colombia, el Convenio 169 de la OIT se aprobé mediante la Ley 21 de 1991, que es la
primera respuesta efectiva del Estado frente a las voces inconformes que empezaban a

exigir cambios profundos en el sistema politico-normativo imperante del pais, que no

" Sobre el reconocimiento del pueblo rom o gitano como grupo etnocultural diverso, la Corte
Constitucional, en sentencia C-864 de 2008, sefialé que “Aunque no existe en la Constitucién Politica
un reconocimiento especifico del Pueblo ROM como un grupo étnico sujeto de especial proteccién
constitucional, el mismo si ha sido reconocido por el Consejo Nacional de Seguridad social en Salud
como un pueblo tribal objeto de la aplicacion del Convenio 169 de la OIT, por lo que el mencionado
Consejo ha dictado normas especiales dirigidas a proteger el derecho a la salud de los miembros de
este pueblo (...)

la Corte concluye que un drgano gubernamental ha reconocido formalmente que el pueblo Rom o
pueblo gitano, por su proceso histérico y cultural y su conciencia de identidad comunitaria, es un
pueblo tribal o grupo étnico al cual se hacen extensivas las disposiciones contenidas en el Convenio
169 de 1989 de la Organizacién Internacional de Trabajo, OIT (...)".

* Consideraciones del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes.



propendia por la protecciéon de la diversidad étnica y cultural®. Vale decir que dicha ley
también fue el preludio del reconocimiento constitucional de la diversidad étnica. El articulo
7 de la Constitucion Politica, por ejemplo, hace alusién al reconocimiento y la proteccién de

la diversidad étnica de la nacién colombiana por parte del Estado.

No es casualidad, entonces, que uno de los aspectos centrales del Convenio 169 de la OIT

sea el de la consulta previa.

La consulta previa es, pues, el derecho fundamental® de los grupos étnicos a ser informados
y consultados sobre la adopcidn de las medidas administrativas o legislativas que puedan
afectarlos directamente. Grosso modo, el objetivo principal de la consulta previa es
establecer un didlogo con el respectivo grupo étnico, que favorezca la adopcion de las
medidas administrativas o legislativas y al mismo tiempo mantener incélume su integridad

étnica y cultural.

Sobre la finalidad de la consulta previa, en sentido mdas amplio, la Corte Constitucional

manifestd’:

* “Para Stavenhagen (2009), el pasado colonial y poscolonial de la explotacion, racismo y exclusion
social de los pueblos étnicos que se mantuvo en la construccidn de los Estados nacionales en las
Américas tuvo como ruptura histérica la década de los 80 del siglo XX, donde un considerable nimero
de Estados adoptaron reformas legales que incorporaron por vez primera los pueblos indigenas al
marco legal de los paises”. Extracto tomado del texto de autoria de Rodrigo Almanza Hernandez y
Carlos Eduardo Salinas Alvarado: Consulta previa: recorrido introductorio hacia un dilogo
intercultural. Revista Centro de Estudios Politicos del Ministerio del Interior y de Justicia, nimero 2,
afio 2. Enero — junio de 2010.

* En varios pronunciamientos, la Corte Constitucional ha reiterado que el derecho de los grupos étnicos
a la consulta previa es de caricter fundamental. Ver, entre otras, las siguientes sentencias: T-428 de
1992, SU-037 de 1997, T-652 de 1998, T-634 de 1999, SU-383 de 2003, T-955 de 2003, T-737 de
2005, T-880 de 2006, T-154 de 2009 y T-769 de 2009.

* Sentencia SU-039 de 1997. Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell.



“(..) la consulta previa tiene la finalidad de (i) dotar a las comunidades de
conocimiento pleno sobre los proyectos y decisiones que les conciernen directamente -
como los proyectos destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los
territorios que ocupan o les pertenecen, asi como los mecanismos, procedimientos y
actividades requeridos para ponerlos en ejecucion; (ii) ilustrar a las comunidades
sobre la manera como la ejecucion de los referidos proyectos puede conllevar una
afectacion o menoscabo a los elementos que constituyen la base de su cohesidn social,
cultural, econémica y politica y, por ende, el sustrato para su subsistencia como grupo
humano con caracteristicas singulares; (iii) brindar la oportunidad a las comunidades
para que libremente y sin interferencias extrafias, mediante la convocatoria de sus
integrantes o representantes, valoren conscientemente las ventajas y desventajas del
proyecto,; sean oidas en relacion con las inquietudes y pretensiones que tengan en lo
que concierne a la defensa de sus intereses y puedan pronunciarse sobre la viabilidad
del proyecto (...)".

Ahora, conviene recordar que la consulta previa no genera el derecho de veto de los grupos
étnicos frente a las medidas administrativas o legislativas que pretenda implementar el
Estado, sino que, en palabras de la Corte Constitucional, “se presenta como una oportunidad
para que los Estados partes consideren y valoren las posiciones que sobre sus decisiones
tienen los integrantes y representantes de las minorias étnicas nacionales, forzandose a

propiciar un acercamiento y, de ser posible, un acuerdo”®.

Dicho de otro modo: la consulta previa es el espacio propicio para que, por una parte, las
autoridades expliquen detalladamente en qué consisten las medidas administrativas o
legislativas que planean implementar y determinen de qué manera tales medidas pueden
afectar directamente al grupo étnico consultado. Y, por otra, es la oportunidad para que las
comunidades étnicas formulen los reparos que tengan sobre dichas medidas y, de ser
posible, lleguen a un acuerdo con las autoridades respecto de la forma de resolverlos y de

garantizar la preservacién de la identidad etnocultural.

® Sentencia SU-383 de 2003. Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis.



La consulta previa es, pues, el mecanismo que materializa el derecho de participacién de las

comunidades étnicas para proteger su identidad cultural, social y econémica.

De los presupuestos para solicitar el amparo del derecho fundamental a la
consulta previa: la legitimacién por activa y la certificaciéon sobre la presencia de

comunidades étnicas en un determinado territorio

En los términos del articulo 86 de la Constitucion Politica, es titular de la accion de tutela
toda persona cuyos derechos constitucionales fundamentales resulten vulnerados o

amenazados por la accién u omisién de cualquier autoridad publica.

Por su parte, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 sefiala que la accién de tutela puede
ejercerse directamente por el titular del derecho fundamental o a través de su
representante. Dicha norma también prevé que, cuando el titular de los derechos
fundamentales no esté en condiciones de promover su propia defensa, otra persona los
puede agenciar, siempre que esa circunstancia se manifieste en la solicitud de tutela. Es lo

gue comunmente se denomina: agencia oficiosa.

De lo anteriormente expuesto podria inferirse que solo las personas individualmente
consideradas son titulares de derechos fundamentales y que, por ende, aparecen como las
Unicas habilitadas para comparecer al proceso de tutela en calidad de demandantes. Sin
embargo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dicho’ que, en virtud del

reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la nacidn colombiana, las comunidades

" Ver sentencia T-380 de 1993. Reiterada en las sentencias SU-039 de 1997, T-652 de 1998 y SU-383
de 2003 y T-769 de 2009, entre otras.



étnicas: indigenas, negros, raizales, palenqueros y rom son titulares de derechos
fundamentales. Segun la Corte, “En su caso, los intereses dignos de tutela constitucional y
amparables bajo la forma de derechos fundamentales, no se reducen a los predicables de
sus miembros individualmente considerados, sino que también logran radicarse en la
comunidad misma que como tal aparece dotada de singularidad propia”®. La consulta previa
—derecho cuyo amparo se solicita principalmente en el sub examine— es uno de esos
derechos fundamentales de las comunidades étnicas que puede ser vulnerado o

amenazado.

En lo que concierne a la consulta previa se precisa que, de conformidad con lo previsto en el
Decreto 1320 de 1998° y en el Decreto Ley 2893 de 2011%°, el Ministerio del Interior es la
entidad competente para certificar sobre la existencia y representacién de un grupo étnico

en determinado territorio.

® Ibidem.

° “4RTICULO 30. IDENTIFICACION DE COMUNIDADES INDIGENAS Y NEGRAS. Cuando el
proyecto, obra o actividad se pretenda realizar en zonas no tituladas y habitadas en forma regular y
permanente por comunidades indigenas o negras susceptibles de ser afectadas con el proyecto, le
corresponde al Ministerio del Interior certificar la presencia de dichas comunidades, el pueblo al que
pertenecen, su representacion y ubicacion geogréfica. El Instituto Colombiano para la Reforma
Agraria - Incora, certificara sobre la existencia de territorio legalmente constituido (...)” (subrayado
fuera del texto original).

® “4RTICULO 16. FUNCIONES DE LA DIRECCION DE CONSULTA PREVIA. Son funciones de la
Direccién de Consulta Previa, las siguientes:

(...)

4. Realizar las visitas de verificacion en las areas donde se pretenda desarrollar proyectos, a fin de
determinar la presencia de grupos étnicos, cuando asi se requiera.

5. Expedir certificaciones desde el punto de vista cartogréafico, geografico o espacial, acerca de la
presencia de grupos étnicos en areas donde se pretenda desarrollar proyectos, obras o actividades
que tengan influencia directa sobre estos grupos.

6. Verificar, antes del inicio de cualquier proceso de Consulta Previa, con las direcciones de asuntos
indigenas, Rom y minorias, y de comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, los
registros actualizados de la representacion legal de las autoridades de los grupos étnicos y
conformacidn legitima de los espacios de concertacion propios de cada uno de ellos (...) ”.




En ejercicio de la autonomia que se deriva de la Constitucién Politica, las comunidades
étnicas tienen derecho a establecer sus propias formas de organizacién y sus sistemas de
autoridad, gobierno y representacidn. En tal virtud, las comunidades indigenas conforman
cabildos!! y las comunidades negras hacen lo propio mediante los llamados consejos
comunitarios?. En todo caso, para cada una de esas formas de organizacién la comunidad

elige una o varias personas, segun el caso, a fin de que representen sus intereses.

De manera que cuando se reclama la proteccidn de un derecho fundamental cuyo titular es
un determinado grupo étnico, como la consulta previa, es necesario i) que el Ministerio del
Interior certifique sobre la existencia y representacion de la comunidad étnica vy, ii) que la
solicitud de tutela sea presentada por el representante de la respectiva comunidad étnica®.
De esa forma el juez de tutela no solo adquiere certeza sobre la presencia de un grupo
étnico en determinado territorio, sino que también se asegura de que la persona que
presenta la solicitud de amparo esté legitimada para hacerlo, esto es, que esté habilitado
para pedir la proteccion de los derechos fundamentales en representaciéon de toda la

comunidad.

De los derechos ambientales. La Constitucion ecoldgica.

" “Ley 89 de 1890. Articulo 3°. En todos los lugares en que se encuentre establecida una parcialidad
de indigenas habra un pequefio cabildo nombrado por éstos, conforme sus costumbres (...) ”.

¥ “Decreto 1745 de 1995. Articulo 3°. Definicién. Una comunidad negra podra constituirse en
Consejo Comunitario, que como persona juridica ejerce la maxima autoridad de administracion
interna dentro de las Tierras de las Comunidades Negras, de acuerdo con los mandatos
constitucionales y legales que lo rigen y los demés que le asigne el sistema de derecho propio de cada
comunidad (...)".

" En los asuntos relacionados con el derecho a la consulta previa, la Corte Constitucional siempre
revisa que la comunidad étnica esté reconocida como tal y que la persona que instaura la accién de
tutela esté legitimada para hacerlo. Por ejemplo, en la sentencia T-116 de 2011, magistrado ponente:
Humberto Sierra Porto, verificé que la comunidad indigena paez de La Gaitana existia y que la sefiora
Marciana Quira Calapsu, que interpuso la tutela, ostentaba la calidad de representante de esa
comunidad.



Dado el impacto ambiental que apareja el problema bajo estudio y a la luz de la reciente
crisis que en esta materia atraviesa el Departamento de La Guajira, se hace necesario
analizar la problemdtica planteada a la luz de esta concepcién de la Constitucion,

desarrollada por la Corte Constitucional en la sentencia C-449 de 2015 asi:

“La Constitucion ecoldgica. El valor intrinseco de la naturaleza y la interaccion del humano

con ella

4.1. El reconocimiento de la importancia de la “madre tierra” y sus componentes ha sido un
proceso lento y dificil histéricamente, careciendo de desarrollos significativos que les
registren su valor por si mismos. A través de los tiempos se han concebido principalmente
como cosas al servicio del ser humano, quien puede disponer libremente de ellos y encontrar
justificado su abuso[28]. Colombia ha sido reconocida por la comunidad internacional como
un pais “megabiodiverso”, al constituir fuente de riquezas naturales invaluables sin par en el
planeta, que amerita una proteccion especial bajo una corresponsabilidad universal[29]. La
jurisprudencia de esta Corporacion ha insistido en que la Carta de 1991 instituyo nuevos
pardmetros en la relacion persona y naturaleza, al conceder una importancia cardinal al
medio ambiente sano en orden a su conservacion y proteccion, lo cual ha llevado a
catalogarla como una “Constitucion ecoldgica o verde”[30]. Asi lo demuestran las
numerosas disposiciones constitucionales (33), que han llevado a reconocerle un “interés
superior”.

Ha explicado la Corte que la defensa del medio ambiente sano constituye un objetivo de
principio dentro de la actual estructura del Estado social de derecho[31]. Bien juridico
constitucional que presenta una triple dimension, toda vez que: es un principio que irradia
todo el orden juridico correspondiendo al Estado proteger las riquezas naturales de la
Nacion; es un derecho constitucional (fundamental y colectivo) exigible por todas las
personas a través de diversas vias judiciales; y es una obligacion en cabeza de las
autoridades, la sociedad y los particulares, al implicar deberes calificados de proteccion.
Ademds, la Constitucion contempla el “saneamiento ambiental” como servicio publico y
propdsito fundamental de la actividad estatal (arts. 49 y 366 superiores).



En la sentencia C-123 de 2014[32] la Corte refirid a los deberes que surgen para el Estado, a
partir de la consagracion del medio ambiente como principio y como derecho: “Mientras por
una parte se reconoce el medio ambiente sano como un derecho del cual son titulares todas
las personas -quienes a su vez estdn legitimadas para participar en las decisiones que
puedan afectarlo y deben colaborar en su conservacion-, por la otra se le impone al Estado
los deberes correlativos de: 1) proteger su diversidad e integridad, 2) salvaguardar las
riquezas naturales de la Nacion, 3) conservar las dreas de especial importancia ecoldgica, 4)
fomentar la educacion ambiental, 5) planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales para asi garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
sustitucion, 6) prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, 7) imponer las
sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados al ambiente y 8) cooperar con
otras naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en las zonas de frontera[33].”

4.2. La legislacion expedida y la jurisprudencia constitucional vertida sobre la defensa al
medio natural y el entorno ecoldgico han partido de un desarrollo historico y lineas de
pensamiento que han desembocado en la existencia de diversos enfoques juridicos que
vienen a concretarse en visiones: i) antropocéntricas[34], ii) biocéntricas[35] y iii)
ecocéntricas[36], entre otras. Una perspectiva antropocéntrica la constituye la Declaracion
de Estocolmo para la Preservacion y Mejoramiento del Medio Humano, 1972, al proclamar
que “el hombre es a la vez obra y artifice del medio que lo rodea” (considerando 1) y “de
cuanto existe en el mundo, los seres humanos son lo mds valioso. Ellos son quienes
promueven el progreso social, crean riqueza social, desarrollan la ciencia y la tecnologia, y,
con su duro trabajo, transforman continuamente el medio humano” (considerando 5). Un
enfoque ecocéntrico lo constituye la Carta Mundial de la Naturaleza, 1982, al reconocer que
“toda forma de vida es unica y merece ser respetada, cualquiera que sea su utilidad para el
hombre, y con el fin de reconocer a los demds seres vivos su valor intrinseco” (preambulo) y
se “respetard la naturaleza y no se perturbardn sus proceso esenciales” (principio general 1).

En lo que atafe a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, puede apreciarse que la
proteccion de la naturaleza y sus componentes ha partido de una vision esencialmente
antropocéntrica, aunque igualmente es factible encontrar decisiones con un cardcter
marcadamente biocéntrico, y otras con visos claros de un ecocentrismo. En ocasiones, de
una misma providencia de este Tribunal es posible deducir diversos enfoques en forma
simultdnea[37], como acaece con la sentencia T-411 de 1992[38] que muestra en principio
un enfoque antropocéntrico al expresar: “es a partir del ser humano, su dignidad, su
personalidad juridica y su desarrollo (...) que adquieren sentido (...) la defensa del ambiente,



en tanto que éste es el entorno vital del hombre”, ademds de expresar que “al fin y al cabo el
patrimonio natural de un pais (...) pertenece a las personas que en él viven, pero también a
las generaciones venideras”.

No obstante, también es posible predicar una vision ecocéntrica al agregar: “la era pasada
nos ha ensefiado una muy buena leccion: el hombre no puede mandar sobre el viento y la
lluvia. El hombre no es el amo omnipotente del universo, con carta blanca para hacer
impunemente lo que desee o lo que le convenga en un determinado momento. Y, como
sostiene el humanista Vaclav Havel, el mundo en que vivimos estd hecho de un tejido
inmensamente complejo y misterioso sobre el cual sabemos muy poco y al cual debemos
tratar con humildad. Entre los habitantes de la tierra, son las tribus indigenas las que aun
conservan el respeto por ella; asi lo manifestd el Jefe Seattle de las tribus Dwasmich y
Suquamech: ‘Esto sabemos: la tierra no pertenece al hombre; el hombre pertenece a la
tierra. Todo va enlazado como la sangre que une a una familia[39]”.

La sentencia C-339 de 2002[40] expone el cardcter biocéntrico en la proteccion del medio
ambiente, al informar que de la Constitucion se advierte un enfoque que aborda la cuestion
ambiental desde el punto de vista ético, econdmico y juridico: “desde el plano ético se
construye un principio biocéntrico que considera al hombre como parte de la naturaleza,
otorgdndoles a ambos valor. Desde el plano econdmico, el sistema productivo ya no puede
extraer recursos ni producir desechos ilimitadamente, debiendo sujetarse al interés social, al
ambiente y al patrimonio cultural de la nacién; encuentra ademds, como limites el bien
comun y la direccion general a cargo del Estado (articulos 333 y 334). En el plano juridico el
Derecho y el Estado no solamente deben proteger la dignidad y la libertad del hombre frente
a otros hombres, sino ante la amenaza que representa la explotacion y el agotamiento de los
recursos naturales; para lo cual deben elaborar nuevos valores, normas, técnicas juridicas y
principios donde prime la tutela de valores colectivos frente a valores individuales”.

La perspectiva ecocéntrica puede constatarse en algunas decisiones recientes de esta
Corporacion. La sentencia C-595 de 2010[41] anota que “la Constitucion muestra igualmente
la relevancia que toma el medio ambiente como bien a proteger por si mismo y su relacion
estrecha con los seres que habitan la tierra.” De igual modo, la sentencia C-632 de 2011[42]
expuso que “en la actualidad, la naturaleza no se concibe unicamente como el ambiente y
entorno de los seres humanos, sino también como un sujeto con derechos propios, que,
como tal, deben ser protegidos y garantizados. En este sentido, la compensacion



ecosistémica comporta un tipo de restitucion aplicada exclusivamente a la naturaleza”.
Postura que principalmente ha encontrado justificacion en los saberes ancestrales en orden
al principio de diversidad étnica y cultural de la Nacion (art. 72 superior)”.

Problema Juridico

De conformidad con lo planteado, el problema juridico que la Sala debe

resolver es el siguiente:

Si la sentencia de tutela de primera instancia se ajusté a derecho, en cuanto
amparo los derechos fundamentales a la consulta previa y de acceso al agua
potable, entre otros, de la comunidad indigena La Horqueta 2 (ordinal
primero) y ordend a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior
que, en el término de 30 dias habiles, realizara un nuevo estudio que
determinara si existe influencia directa en esa comunidad a raiz del impacto
gue generarian las obras de desviacion del cauce natural del Arroyo Bruno
por parte de Cerrejon Limited (ordinal cuarto), asi como que, a la mayor
brevedad, se realizara una mesa interinstitucional coordinada tendiente a: i)
disefiar un plan definitivo que asegure a la comunidad La Horqueta 2 el
estudio técnico definitivo sobre la no extincion del recurso hidrico
proveniente del arroyo Bruno, de acuerdo con las politicas ambientales ii)
Si existe influencia directa de la modificacion del cauce del arroyo Bruno 1
"A", coordinar para realizar la consulta previa de la comunidad La Horqueta
2 en un término no mayor a 1 mes a partir de la solicitud si se determina que
tiene afectacion directa, e involucrar dentro del procedimiento administrativo

gue le defina los derechos de las personas de dicha comunidad.



Previamente, la Sala deberd determinar si se cumple el requisito de inmediatez en cuanto a
las alegaciones relacionadas con la construccion de la via férrea por la que se transporta el
carbdn, asi como frente a la modificacién del cauce del Arroyo Bruno que invoca CERREJON,
por el supuesto conocimiento que la comunidad actora ha tenido de la obra desde el afio

2013.

Cumplimiento del requisito de inmediatez

Es cierto que, en principio, la accion de tutela debe presentarse tan pronto se tenga
conocimiento de la vulneracién o amenaza del derecho fundamental, pues esa circunstancia
marca el punto de partida para analizar la vulneracion o amenaza que se atribuye a la

entidad publica o al particular, segun sea el caso.

Sin embargo, hay casos en los que la violacion o amenaza no se concreta en un solo hecho,
sino que son varios los hechos que la configuran y, por ende, la vulneracion se extiende en
el tiempo, es continua. Incluso, puede ocurrir que el paso del tiempo agrave la violacion y

que, por tanto, la intervencion del juez sea, con mayor razon, urgente e improrrogable.

Siendo asi, no siempre el simple transcurso del tiempo puede llevar al juez a concluir que la
tutela se ha presentado de forma tardia. Pueden existir circunstancias especiales que no
solo justifiquen que la accién de tutela no se haya presentado en un término razonable, sino
que demuestren que el hecho o la omisién que vulnera el derecho fundamental sean
permanentes, persisten en el tiempo y hacen que la violacién sea siempre actual. Esto es, la
violacidn sigue existiendo y, por tanto, debe aceptarse la procedencia de la accion de tutela,

asi el hecho inicial hubiese ocurrido hace mucho tiempo.



En el caso concreto, la Sala encuentra que la parcialidad indigena demandante alegé que no
se le consulté respecto de la construccién de la via férrea que Cerrejon Limited utiliza para
el transporte de carbdn, a pesar de que estd asentada en el area de influencia de ese
proyecto. Que, de hecho, tampoco la tuvieron en cuenta durante el tramite de
licenciamiento ambiental de la obra de desvio del arroyo, que culmind con la expedicién de
las Resoluciones 1645 del 8 de septiembre de 2015, 01844 de 14 de octubre de 2015
(resuelve recurso), 02252 del 14 de diciembre de 2015, 02253 del 14 de diciembre de 2015y
02254 del 14 de diciembre de 2015.

Entonces, si la solicitud de amparo fue presentada el 16 de mayo de 2016, no es cierto que
hayan transcurrido mas de 3 afos desde que las comunidades indigenas demandantes
tuvieron conocimiento sobre los impactos que sufririan en el evento de llevarse a cabo el
proyecto fluvial referido, como lo afirma el Cerrejon Limited. En realidad, han pasado 5
meses desde que se expidid el Ultimo acto administrativo de otorgamiento de la licencia

ambiental.

A juicio de la Sala, ese término es razonable para que un grupo étnico ejerza la accién de
tutela en pos de la defensa de sus derechos fundamentales. En efecto, la Sala Plena de esta
Corporacién estima que 6 meses contados a partir de la notificacidn, es un plazo prudente

. .z . . . .« . 14
para instaurar la accién de tutela contra providencias judiciales™.

Siendo asi, la accidn de tutela si cumple con el requisito de inmediatez.

Solucién del problema juridico

" Expediente: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). Demandante: Alpina Productos Alimenticios
S.A. Demandado: Consejo de Estado — Seccién Primera.



Para resolver el problema juridico formulado, la Sala debe establecer si se cumplen los
presupuestos para solicitar el amparo del derecho fundamental a la consulta previa, esto es,
i) la legitimacién por activa v, ii) la certificacién sobre la presencia de comunidades étnicas

en un determinado territorio.

De las pruebas allegadas al proceso es posible colegir que en el sub lite se cumple
cabalmente el primer presupuesto: legitimacidn por activa, pues, en lo que en esta instancia
interesa, la tutela fue presentada por la sefiora Lorenza Marcela Gil Pushaina, quien acreditd
haber sido elegida y haber tomado posesién como autoridad tradicional indigena Wayuu del

clan Pushaina para la comunidad La Horqueta 2.

No cabe duda, entonces, de que actua en representacion de la referida parcialidad indigena
y que estd plenamente habilitada para reclamar la proteccion de los derechos

fundamentales de su comunidad.

Con respecto al segundo presupuesto, la Sala observa que en el afio 2012, mediante
Resolucién 0759, el Ministerio del Interior — Direccién de Consulta Previa certificd que en el
area de influencia del proyecto en cuestidon Unicamente se registro la presencia de la
parcialidad indigena Campo Herrera. Es decir, que se descarté de plano la presencia de la

comunidad La Horqueta 2, aqui demandante.

De acuerdo con lo explicado, en principio, dicha certificacion seria suficiente para

desestimar la vulneracion de los derechos fundamentales invocados. De hecho, asi lo



resolvié esta Seccidn en anteriores oportunidades®. Empero, en este caso, la Sala no puede
pasar por alto que existen otras pruebas sobre la relacién estrecha de algunos puntos de la
zona proyectada para la ejecucién de la obra con actividades rituales de la comunidad,
actividades de caza, de pastoreo y de haber sido, antes de la compra de los terrenos por
parte de Cerrejon Limited, el territorio originario de la comunidad, en donde se asentaba un

clan compuesto por mds de 80 familias Wayuu.

En efecto, a folio 45 del informe de visita de verificacion de presencia de grupos étnicos,
rendido por la Direccidn de Consulta Previa del Ministerio del Interior en cumplimiento de la
orden del numeral cuarto del fallo de primera instancia, se puede leer: “Antes de empezar
un andlisis sobre afectaciones es importante realizar consideraciones que son especificas
para las prdcticas tradicionales del pueblo wayuu y en general de los pueblos indigenas; pues
sus lugares de prdcticas colectivas no tienen como Unico escenario las zonas de
asentamiento. ya que las formas de uso del territorio del pueblo wayuu muestran una
fuerte interaccion con su entorno y cuentan con estrategias de adaptacion que responden
a las condiciones y ciclos naturales de su territorio, lo cual refleja la historia de las
comunidades en la forma en que configuran su territorio, en su cosmovision y en las
formas tradicionales de produccion (Agricultura, pesca, cria de animales, entre otras),

arquitectura y organizacion social. Por lo que es preciso_sefialar elementos que son propios

de sus formas de uso y ocupacion del territorio, como lo son historia de ocupacion del

territorio, zonas de asentamiento, acceso a puntos de aqua, zonas de pastoreo y cultivos,

zonas de pesca, zonas de caza, cementerio del primer entierro, sitios ritual y zonas de

trdnsito y movilidad” (Subrayas fuera de texto).

En tal sentido, y en concordancia con lo establecido por la Corte Constitucional en la

sentencia T-993 de 2012, en la que, al sefialar las reglas de la consulta previa establecio que:

" Ver, entre otras, las sentencias del 16 de diciembre de 2013 (Expediente No. 25000-23-41-000-2013-
01783-01) y del 6 de agosto de 2014 (Expediente No. 47001-23-33-000-2014-00042-01).



“viii) (...) Las comunidades podrdn determinar la alternativa menos lesiva en aquellos casos

en los cuales la intervencion: {(...) represente un alto impacto social, cultural y ambiental en

una comunidad étnica, que conlleve a poner en riesqgo la existencia de la misma”, la Sala

observa que la desaparicidon de territorios relacionados intimamente con su historia de
ocupacion del mismo, tales como su antiglio asentamiento, con lugares representativos de
hitos culturales de la comunidad, como el cementerio del primer entierro, asi como de sitios
de practicas rituales como “El Pozo el Tigre” y de zonas de transito y movilidad como las
riberas del Arroyo Bruno en las que solian cazar, activan a favor de la comunidad La
Horqueta 2 el derecho de consulta previa, pues se hace necesario otorgar a sus miembros la
garantia de participacion en decisiones que representan un alto impacto ambiental y
cultural en su territorio, para una comunidad que, por la ubicacion geogréfica del mismo, ha
venido soportando desde hace afios injerencias ajenas a su cultura derivadas del proyecto
minero que actualmente la circunda”, con consecuencias nefastas para su cosmovision
como la pérdida de su territorio original y consecuente dispersién del clan”, asi como la
limitacion de su movilidad por territorios en los que solian desarrollar actividades de caza y

pesca.

En efecto, a paginas 42 y 43 del mencionado informe de visita de verificacidon se observa
que: “En inmediaciones al predio "Rancheria wayuu” se encuentran las cuencas del Arroyo
Bruno y también la Quebrada Tamborana. Segun declaraciones de la comunidad, mientras

estuvieron asentados en este predio realizaron actividades de caceria en las riberas y pesca

" A folio 37 del informe de verificacién de la Direccion de Consulta Previa puede leerse: “ (...) los
dos puntos de asentamiento de la comunidad son vecinos de predios en poder de la empresa
Carbones del Cerrején en los que se desarrolla la mencionada actividad. Lo que puede ser
evidenciado en la escritura piblica no 113 de 1999. donde los linderos del predio "Mi Refugio”
corresponden en su totalidad a predios propiedad de CARBOCOL S.A. e INTERCOR S.A.
(Anexo 11: Escritura publica 113 de 1999)”.

Y “Segun declaraciones realizadas por la comunidad, una vez asentados en el predio "mi refugio”,
llegaron cerca de 50 familias que vivian en la rancheria antes de 1998, sin embargo este
traslado causo que las familias se dispersaran y en la actualidad este nuevo asentamiento solo cuenta
con 26 familias.”. Visible a pagina 30 del Informe de visita verificacion de presencia de grupos étnicos
de la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior.



sobre el curso del arroyo. Segun contd la comunidad estas actividades fueron desarrolladas
hasta el aflo 2006 en este sector de acuerdo a lo informado por las autoridades de la

comunidad.

Estas prdcticas no se volvieron a realizar en la zona debido a que el trdnsito por este tramo

del Arroyo fue restringido como parte de las medidas de precaucion y

seqguridad de las actividades mineras que se realizan en el drea del tajo La Puente.

n

Que en cercanias al Arroyo Bruno y la Tamborana, sobre el punto "Antiguo asentamiento
se encuentra ubicado un pozo, el cual fue usado como pozo ritual por la comunidad de
La Horqueta y en el que se realizaban ceremonias de tipo ritual, como ceremonias de

armonizacion y de liberacion de suefios.”.

Frente a lo anterior, la Sala evidencia una innegable contradiccidon entre los hallazgos del
informe de verificacidn y sus conclusiones, pues si bien afirma que no se dan los elementos
para ordenar la consulta previa con la comunidad La Horqueta 2, en la exposicién de la
informacidn recaudada da cuenta de multiples factores de modificacion de las condiciones
vitales, ambientales y culturales de los integrantes de la comunidad, a raiz de la forzosa
relacion que con la empresa Cerrején Limited han sido avocados a tener a causa del
crecimiento de la actividad de extraccién minera en su territorio y los efectos de esta en el

mismo.

Sobre los deberes que surgen para el Estado como consecuencia del choque entre las

comunidades étnicas y el avance de actividades como la mineria, se pronuncié la Corte



Constitucional en un caso analogo asi": “(...) esta corporacion aclara que cuando se trate de
planes de desarrollo o de inversion a gran escala, que tengan mayor impacto dentro del
territorio de afrodescendientes e indigenas, es deber del Estado no sélo consultar a dichas
comunidades, sino también obtener su consentimiento libre, informado y previo, segun sus
costumbres y tradiciones, dado que esas poblaciones, al ejecutarse planes e inversiones de
exploracion y explotacion en su hdbitat, pueden llegar a atravesar cambios sociales y
econdmicos profundos, como la pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo, la
migracion, el agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la
destruccion y contaminacion del ambiente tradicional, entre otras consecuencias; por lo que
en estos casos las decisiones de las comunidades pueden llegar a considerarse vinculantes,

debido al grave nivel de afectacion que les acarrea”.

Ahora bien, en los memoriales allegados por el impugnante Cerrején Limited, este expone
argumentos sobre la importancia de la ejecucién del proyecto de desvio del cauce del
Arroyo Bruno para la operacién de la empresa Cerrejon, la cual asocia al desarrollo general
de la regién y enumera razones de orden econdmico, laboral y tributario que realzan la
necesidad de la obra “para el futuro del negocio y las contribuciones que como empresa

Cerrejoén pueda darle a la region”.

Al respecto la Sala recuerda que no se puede entender el “interés general”, “el desarrollo” o
el “progreso” que traen las obras de infraestructura minera como procesos aislados de las
particulares significaciones socioculturales que las comunidades locales e implicadas en

dichas obras les dan a los procesos.

En palabras de la Corte Constitucional, “El debate en torno al “desarrollo” o el “progreso” en

territorios de comunidades étnicas debe analizarse a la luz del desarrollo o progreso propio

** Sentencia T-769/09.



de los pueblos implicados. En otras palabras, debido al reconocimiento de la cosmovision o
mera vision de los pueblos étnicos frente a lo que suele llamarse de forma abstracta el
“interés general”. Por eso, se torna indispensable equilibrar el reconocimiento del “otro” y de
las “otras” distintas visiones que se puedan tener frente al desarrollo por parte de grupos
étnicos que hacen parte de la alteridad y la pluralidad propia de una Nacién como la

”

colombiana, con los cuales se tiene el privilegio de coexistir en el mismo territorio®”.

Para la Sala, el reconocimiento efectivo de esta cosmovision contiene dos elementos
fundamentales para la resolucidn del caso bajo estudio, por un lado, el reconocimiento del
territorio en un sentido amplio, de manera tal que la certificacién de existencia de un grupo
en el area de impacto de un proyecto de infraestructura no se puede circunscribir a su lugar
de habitacion, sino que debe abarcar la totalidad del entorno en el que la comunidad
desarrolla sus practicas vitales y, por otro, que el entendimiento de dicho territorio para
estas comunidades puede apartarse radicalmente de aquel concebido por la cultura
occidental y en este sentido las especificaciones técnicas de una obra no constituyen una
justificacion aceptable, para la comunidad, respecto de la modificacién - o como en este
caso desapariciéon — del cauce natural de un arroyo que, como quedd registrado en
declaraciones recogidas a miembros de la comunidad luego de la inspeccién judicial
practicada por el a-quo el 28 de abril de 2016, “es entendido como un ser viviente que no

’ . ’ 20
debe ser cortado, asi como ellos mismos no se cortarian un brazo”".

De otra parte, en relacién con el concepto de Constitucion Ecoldgica expuesto en el marco
conceptual de esta providencia, no puede para la Sala pasar desapercibida la grave crisis
humanitaria que enfrenta actualmente el Departamento de la Guajira, causada entre otras,
por el desabastecimiento de agua y la falta de acceso a agua potable de los habitantes de la

region, en especial de los miembros de la etnia Wayuu.

* Corte Constitucional, sentencia T-129 de 2011.
* Folio 140, Cuaderno 2.



En este sentido, mal haria la Sala en analizar el caso sin tener en cuenta esta problematica
de implicaciones enormes, que llevd a la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos a
ordenar medidas cautelares a favor del pueblo Wayuu y, recientemente, a la Corte Suprema
de Justicia a declarar el estado de cosas inconstitucional en el Departamento y a ordenar a
la Presidencia de la Republica que disefie, coordine y ejecute un plan eficiente y eficaz que
dé solucion integral y definitiva a las dificultades de desnutricidn, salud y falta de acceso al

agua potable y salubre de los nifios y nifias Wayuu.

De alli que, en una interpretacién de derechos pro hominem y en concordancia con el
desarrollo del concepto de Constitucién Ecoldgica®, cobre la mayor importancia ordenar la
realizacion de la Consulta Previa con la comunidad La Horqueta 2, sobre una obra que va a
impactar directamente en el ecosistema cuyo ciclo hidrico provee el recurso mas preciado y

mas escaso en la actualidad en la regidn, el agua.

La Sala reitera que no es viable analizar las eventuales consecuencias del desvio de Arroyo
Bruno circunscribiendo su afectacidn ambiental a las zonas proyectadas como inicio y final
de la obra por Cerrejon Limited, sin detenerse a evaluar sus efectos dentro del contexto del
impacto ambiental negativo que genera la explotacién de carbdn a cielo abierto, descrita

por la Corte Constitucional en la sentencia T-256 de 2015 en estos términos: “No se puede

* Respecto de los deberes que surgen para el Estado a partir de la consagracion del ambiente como
principio y como derecho, la jurisprudencia constitucional manifesté “[m]ientras por una parte se
reconoce el medio ambiente sano como un derecho del cual son titulares todas las personas -quienes a
su vez estan legitimadas para participar en las decisiones que puedan afectarlo y deben colaborar en su
conservacion-, por la otra se le impone al Estado los deberes correlativos de: 1) proteger su diversidad
e integridad, 2) salvaguardar las riquezas naturales de la Nacion, 3) conservar las areas de especial
importancia ecol6gica, 4) fomentar la educacién ambiental, 5) planificar el manejo y aprovechamiento
de los recursos naturales para asi garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracién o
sustitucion, 6) prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, 7) imponer las sanciones
legales y exigir la reparacion de los dafios causados al ambiente y 8) cooperar con otras naciones en la
proteccion de los ecosistemas situados en las zonas de frontera. Sentencia C-123/2014. Corte
Constitucional.



desconocer que en Colombia el impacto negativo generado por la explotacion de carbon a
cielo abierto ha repercutido en severos dafios medioambientales como: el cambio o desvio
de importantes fuentes hidricas, filtraciones, botaderos de estériles y residuos sdlidos de las
dreas de influencia, perjuicios causados al suelo, la tala masiva de drboles que llevan a
deterioro del medioambiente, la afectacion de la salud de los habitantes de una zona donde

se realice explotacion carbonifera y la pérdida de biodiversidad, entre otros”.

Ahora bien, aunque es cierto que personal delegado de la Direccién de Consulta Previa del
Ministerio del Interior recorrid la zona de ejecuciéon del proyecto de desvio en aras de
realizar el informe ordenado en primera instancia sobre la existencia de grupos étnicos en la
zona en orden a determinar la posible necesidad de efectuar la consulta previa con estos,
también lo es que para llegar a sus conclusiones se basé exclusivamente en los datos
suministrados por la Agencia Nacional de Licencias Ambientales ANLA, los cuales, en su
mayoria, no fueron recogidos a través de mediciones realizadas el dia de la visita, sino que
corresponden a las mediciones de referencia efectuadas por esa entidad con anterioridad
para la expedicidn de las licencias en el pasado, o a datos suministrados por Cerrejon
Limited, lo que deslegitima las conclusiones de tal informe, asi como la pertinencia de la

labor ordenada en el numeral cuarto de la sentencia de primera instancia.

Ejemplo de lo anterior es lo consignado a folio 27 del informe de verificacidn. Alli, luego de
describir la planeacion de un desplazamiento “para estar simulténeamente en los sitios en el
momento de efectuar la voladura: Asentamiento 1 principal de Ila comunidad La
Horqueta 2, asentamiento del kilometro 8 y el Tajo La Puente (epicentro de la
explosion), esto con el fin de percibir los efectos de la voladura desde estos puntos.
(Realizada en el tajo La Puente a las. 12:45 p.m.)” y asi verificar la existencia o no de
vibraciones que agrietan las viviendas de la comunidad y alejan la fauna de caza, no se hace
mencidn alguna al resultado de esta pesquisa, ni se especifica si se hizo uso de equipos

especializados para realizar las mediciones, o qué tipo de equipos se usaron, ni si hubo



verificacion de que las cantidades de explosivos usadas fueran las mismas que
habitualmente se usan para el efecto por parte de Cerrején Limited, o cualquier tipo de
metodologia encaminada a comprobar si las denuncias que hacen parte del escrito de tutela
y que fueron reiteradas por la comunidad en todas las visitas oficiales eran o no ciertas para
asi poder formular soluciones a mas mismas y emitir las 6rdenes necesarias para la garantia

de los derechos cuya proteccién se invoca.

De alli que le asista la razén al a-quo en cuanto concluyd que existia descoordinaciéon
institucional de las entidades llamadas a hacer parte del proceso del otorgamiento de
licencias y de la respectiva verificacién de la existencia o no de parcialidades indigenas cuyos
intereses llegaran a resultar lesionados por aquellas, pues, justificadas en sus competencias
legales, tales entidades fragmentan un proceso que por antonomasia deberia ser compacto,
y generan vacios metodoldgicos y practicos en las labores de campo de su competencia, que
resultan en espacios idéneos para la violacién de los derechos de las comunidades

precisamente llamadas a ser protegidas por ellas.

Prueba de lo anterior es lo expuesto por la ANLA en su contestacién de la demanda, en la
gue expresa haber basado su accionar “no solo en los estudios ambientales presentados por
la empresa, sino en los pronunciamientos que la Direccion de Consulta Previa del Ministerio
del Interior, como autoridad competente en la materia, (...)”, en contraste con lo expuesto
por la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior en su ultimo informe de
verificacidn, en el que, a folio 8 sefiala que “Para dar cumplimiento a la orden del fallo
tantas veces mencionado la Direccion, en el marco de sus competencias, implementd y
ejecutd la metodologia y actividades para dar respuesta al requerimiento del Tribunal. Sin

embargo, es necesario precisar que este despacho no es la entidad competente e

idénea para determinar este tipo de afectaciones. (sic) por tanto para hacer la revision

del caso y sobre los aspectos de tipo ambiental mencionados en el fallo la Direccion de



Consulta Previa solicité coadyuvancia de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales -

ANLA”.

De otra parte, para la Sala es evidente que las demandadas parten de una interpretacién
restringida del concepto de territorio de las comunidades étnicas, pues entendieron que
alude Unicamente al territorio en el que se encuentra su asentamiento. Esa nocién reducida
del territorio se contrapone al postulado constitucional de reconocimiento y proteccion de
la diversidad étnica, toda vez que excluye las areas en las que esos grupos desarrollan
actividades de orden religioso, cultural y econdmico y desconoce que, como fue expuesto
en el fallo de primera instancia, “por tratarse de actividad minera y agua dulce superficial, el
impacto ambiental repercute en suelo, subsuelo y atmdsfera del ecosistema del arroyo
Bruno que va desde los Montes de Oca hasta la desembocadura del Rio Rancheria en el mar
Caribe. En la vida impacta en la fauna y flora terrestre, fluvio-marina y marina (...)”. Sobre el

primer aspecto, la Corte Constitucional®? ha dicho lo siguiente:

“(...) Dada la relacion de las comunidades con el hdbitat, su concepto de territorio es
dindmico, pues para ellas comprende, como indica la doctrina, ‘todo espacio que es
actualmente imprescindible para que un pueblo indigena acceda a los recursos
naturales que hacen posible su reproduccion material y espiritual, segun sus
caracteristicas propias de organizacion productiva y social. Este espacio se puede
presentar, segun sea el caso, de manera continua o discontinua. // Aclaro que me
refiero a un ‘espacio actual’ porque sitto la consideracion de la definicion de limites
territoriales de un pueblo determinado, en un momento histérico sincronico cuyas
caracteristicas demogrdficas y tecnoldgicas, una vez determinado el espacio que le
corresponde, deberdn modificarse y/o readecuarse en el futuro, de tal manera que
guarden una relacién equilibrada al interior de sus limites’?.

De ahi, la importancia de ampliar el concepto de territorio de las comunidades étnicas

a_nivel juridico, para que comprenda no sdélo las dreas tituladas, habitadas y

explotadas por una comunidad —por ejemplo bajo la figura del resquardo, sino

* Sentencia T-693 de 2011.
* «Balza Alarcon, Roberto. ‘Tierra, territorio y territorialidad indigena. ' Pag. 80”.



también aquellas gue constituyen el dmbito tradicional de sus actividades culturales y

econdmicas, de manera que se facilite el fortalecimiento de la relacion espiritual y

material de estos pueblos con la tierra y se contribuya a la _preservacion de las

costumbres pasadas y su transmision a las generaciones futuras.

Esta vision contrasta con la de la cultura occidental, para la que el territorio es un
concepto que gira en torno al espacio fisico poblado en el que la sociedad se relaciona,
coopera y compite entre si, y sobre el que se ejerce dominio.

Otro aspecto que vale la pena resaltar, se relaciona con la propiedad, ya que,
contrario al concepto comunal que manejan las comunidades étnicas, la cultura
occidental mantiene una vision privatista de la propiedad. Al respecto, esta
Corporacion ha sostenido que el derecho a la propiedad privada ‘es el prototipo de los
derechos patrimoniales y, junto con la libertad de contratacion, constituye la
expresion mds notable de la libertad econdmica del individuo en el Estado liberal o
democrdtico, que permite a aquel obtener los bienes y servicios para la satisfaccion de
sus necesidades’,

Asi las cosas, teniendo en cuenta las diferencias conceptuales que se manejan en
torno al territorio, para lograr una proteccion efectiva de los derechos de las
comunidades indigenas, es necesario que el Estado, en los procesos de delimitacion
territorial, exploracion y explotacion de recursos naturales en tierras comunales,
cuente con la participacion de los interesados en la adopcion de medidas tendientes a
desarrollar y garantizar las formas de vida de los miembros de las comunidades
indigenas, a partir del reconocimiento de su concepto dindmico de territorio”.

En suma, la Sala encuentra que aun cuando contaba con suficientes elementos de juicio
para ordenar el efectivo amparo del derecho a la consulta previa a favor de la comunidad La
Horqueta 2, el Tribunal de la Guajira no determind con certeza la conducta a cumplir con el
fin de hacer efectiva dicha garantia, razén por la cual ordené a la Direccién de Consulta
Previa del Ministerio del Interior que expidiera una nueva certificacion de existencia de
grupos étnicos que, como se explicéd antes, consistié en una reafirmacién de los mismos
datos aportados por las entidades que — en evidente descoordinacidn - habian negado

previamente tal derecho a la comunidad actora bajo una interpretacion restringida del

* «“Sentencia C-864 de 2004, M.P. Jaime Aratjo Renteria”.



concepto de territorio y no un ejercicio de indagacidon que, mediante el uso de las
metodologias y los recursos disponibles, se propusiera determinar los verdaderos valores,
bajo las condiciones denunciadas, del impacto que la obra de desviacidn del Arroyo Bruno y
consecuente expansion del proyecto minero de Cerrejon Limited podria causar en el

entorno y condiciones de vida de la comunidad La Horqueta 2.

En tal sentido, la Sala ordenara la realizacién de la consulta previa con la comunidad La
Horqueta 2 sobre las formas menos lesivas en que la obra de desviacidn parcial del Arroyo
Bruno se puede conciliar con las condiciones actuales de vida y los futuros intereses de la

comunidad La Horqueta 2 del Municipio de Albania.

En todo caso, la consulta debera orientarse hacia los intereses de la comunidad que, entre
otros, ha manifestado preocupaciéon por los siguientes aspectos: i) la desaparicion de la
cuenca del arroyo, ii) la pérdida del recurso hidrico como ya en el pasado ha ocurrido a
consecuencia de la concesidon minera, iii) la desaparicion de zonas de movilidad y caza y de
las especies que alli habitan, asi como iv) de la existencia de contaminacidn generada por la
construccion del a via férrea y la circulacion del tren cargado con carbén y por la polucidn de
la voladuras de la actividad minera. Lo anterior, sin perder de vista que la consulta parte de

la premisa de concertacion entre las partes.

Ademas, en ese contexto, la Sala concluye que la sentencia de primera instancia se ajusto a
derecho, en cuanto ampard los derechos fundamentales a la consulta previa, a la salud, a la
vida, al debido proceso, a la igualdad y de acceso al agua potable de la comunidad indigena
La Horqueta 2 del Clan Pushaina y, al poner de presente que la evidente descoordinacién
interinstitucional de las entidades competentes ha influido en la falta de reconocimiento del
derecho a la consulta previa y, en tal medida, que los hallazgos fruto de las comisiones de

verificacion no han sido transmitidos ni analizados correctamente, todo lo anterior, dentro



del contexto de crisis humanitaria por la que atraviesa la etnia indigena Wayuu en el

Departamento de La Guajira.

Por lo anterior, la Sala confirmard la sentencia del 2 de mayo de 2016, proferida por el
Tribunal Administrativo de La Guajira respecto del amparo de los derechos de la comunidad
actora, pero modificard las 6rdenes a impartirse, esclareciendo que la consulta previa se
erige como el mecanismo idéneo para amparar los derechos fundamentales cuya proteccion

se invoco.

En mérito de lo expuesto la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
por medio de la Seccidon Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMANSE los ordinales Primero, Segundo y Tercero de la
sentencia de 2 de mayo de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo de

La Guajira.

MODIFICANSE los ordinales Cuarto y Quinto de dicha decisién, los

cuales quedaran asi:

Cuarto: ORDENASE a la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior, a la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales - ANLA y a la empresa Carbones de Cerrején

Limited que adelanten, en lo que a cada una corresponde, un proceso de consulta con la



comunidad La Horqueta 2 sobre las formas menos lesivas en que la obra de desviacion
parcial del Arroyo Bruno se puede conciliar con las condiciones actuales de vida y los futuros
intereses de dicha comunidad, consulta que deberd incluir los aspectos que generan la
preocupacién de la misma, en los términos expuestos en la parte motiva de esta decision y
gue se debera completar en un periodo maximo de treinta (30) dias habiles y se sujetara a
los pardmetros previstos por la normativa que regula dicho proceso y a la jurisprudencia

constitucional sobre el tema.

Quinto: ORDENASE la realizacion de una mesa interinstitucional coordinada
de las siguientes autoridades y personas: los representantes legales o sus
delegados de Nacién Ministerio de Interior - Direccion de consulta previa,
Corporacién Auténoma Regional de La Guajira - CORPOGUAJIRA, IDEAM,
Carbones de Cerrején Limited, Autoridad de Licencias Ambientales - ANLA,
Agencia Nacional Minera ANM, Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, INCODER, Instituto Agustin Codazzi, Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, Departamento de La Guajira, municipios de Maicao y
Albania, Defensor del Pueblo, Procurador General de la Nacion, Contralor
General de la Republica y Servicio Geolégico Colombiano con el fin de que,
dentro del ejercicio de sus competencias, disefien un plan que asegure a la
comunidad la HORQUETA 2 el estudio técnico definitivo sobre la no extinciéon
del recurso hidrico proveniente del arroyo Bruno de acuerdo con las

politicas ambientales.

Las autoridades nacionales y las entidades territoriales, en cumplimiento de
las leyes 373 y 1753 y en los asuntos de sus competencias, deberan dar
aplicacion a los principios de Estado Unitario, coordinacion y concurrencia,
respecto de los recursos del sistema general de participaciones utilizados

para agua potable y saneamiento y demas competencias concurrentes para



la prestacion del servicio publico de agua. lgualmente, en relaciéon con las
competencia sobre uso del suelo.

Los efectos de esta accion respecto de los derechos de la comunidad la
HORQUETA 2 seran inter comunis para las demas personas que se
encuentre en comunidades del pueblo Wayuu en los municipios de Albania o
Maicao, cuya fuente de agua sea el arroyo Bruno, que estén mencionadas en
la Resoluciéon 0498 de 2015 o que se afecten directamente con la
modificacion del cauce del mismo.

Notifiguese a las partes por el medio mas expedito posible.

Enviese a la Corte Constitucional para su eventual revision.

La anterior providencia fue considerada y aprobada en la sesién de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidenta de la Seccion

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ






