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DERECHO A LA CONSULTA PREVIA DE COMUNIDAD INDIGENA-Caso en que se instala base
militar y antenas de comunicacién, datos y electricidad en predio que pertenece a territorio

ancestral indigena

PRINCIPIO DE INMEDIATEZ COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE
TUTELA-Debe ponderarse bajo el criterio del plazo razonable y oportuno/DERECHOS DE

COMUNIDAD INDIGENA Y PRINCIPIO DE INMEDIATEZ-Vulneracién de derechos persiste en el
tiempo por los actos de operacion de la base militar y las antenas, cuya construccion no fue

objeto de consulta previa

La vulneracién de los derechos fundamentales de la comunidad étnica es actual y ha sido
progresiva en relacién con el acceso al territorio ancestral, en tanto que después de 50 afios
persiste la resistencia indigena a perder las tierras que consideran sagradas y de vital

importancia para mantener el equilibrio material y simbdlico en el planeta.
PRINCIPIO DE DIVERSIDAD ETNICA' Y CULTURAL-Reconocimiento constitucional

La Constitucién reconoce el principio de diversidad étnica y cultural de la Nacién y, en virtud
de ello, otorga a las comunidades indigenas una proteccidn especial de sus costumbres,

autonomia vy territorio, garantias que deben ser prestadas de forma efectiva por las
autoridades a través de mecanismos adecuados que faciliten la participacién libre e
informada de los pueblos étnicos. Lo contrario, amenaza la supervivencia de estas

comunidades como grupo diferenciado.
CONSULTA PREVIA-Principio del derecho internacional

Los instrumentos internacionales y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos han establecido pardmetros de proteccién de los derechos a la propiedad vy ala
participacién de los pueblos indigenas y tribales en la adopcién de decisiones ambientales y

sociales que los involucran, a través de la consulta previa.

CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO-Consulta previa a



pueblos indigenas

DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA DE  COMUNIDADES INDIGENAS Y GRUPOS

ETNICOS-Proteccidn constitucional

La consulta previa es una garantia de reconocimiento de los pueblos indigenas o tribales
como sujetos de derecho susceptibles de proteccién del Estado, siendo imprescindible
asegurar su participacion libre e informada en la adopcién de las decisiones que afecten

directamente su subsistencia, integridad y cultura.

AFECTACION DIRECTA A LOS PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES POR MEDIDAS LEGISLATIVAS-

Criterios para identificarla

PROPIEDAD COLECTIVA DE PUEBLOS INDIGENAS-Es un medio para garantizar derecho a la

subsistencia y a la identidad étnica y cultura de las comunidades indigenas

La proteccion a la propiedad colectiva y al territorio ancestral se derivan de la relacidn
espiritual y ancestral que existe con la tierra, por ser el lugar donde desarrollan sus
actividades culturales, religiosas y econdmicas de acuerdo con sus tradiciones y
costumbres, de modo que el concepto va mas alla del titulo de propiedad, y en ese orden
de ideas, es deber del Estado proteger a las comunidades indigenas frente a las

perturbaciones que puedan sufrir en el ejercicio de sus actividades en lo que han
considerado su territorio ancestral, y adoptar todas las medidas pertinentes para evitar que
conductas de particulares puedan afectar sus derechos, siendo el mecanismo idéneo la

consulta previa.

TERRITORIO INDIGENA-Proteccién especial de la zona denominada la “Linea Negra” como

territorio ancestral de las comunidades indigenas

Esta Corte, de manera reiterada, ha protegido el territorio ancestral de las comunidades
indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta delimitado por la linea negra, en razén a que
la estrecha relacion que tienen con la tierra, entre otras cosas, es la que permite la
continuidad de su cultura, tradiciones y costumbres, es decir que, garantiza su pervivencia
como grupo étnico y por tanto, deben ser consultados sobre las intervenciones que los

afecten.



DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS-Orden a autoridades garantizar a
comunidad indigena libre acceso a cerro, a fin de que puedan realizar las ceremonias de

pagamento de acuerdo con sus costumbres ancestrales

DERECHO A LA CONSULTA PREVIA DE COMUNIDAD INDIGENA-Orden a autoridades realizar
proceso consultivo con los representantes de comunidad indigena, para determinar el
impacto cultural causado por la construccion y operacién de la base militar e instalacion de

las antenas
Referencia: expediente T-4.992.001

Accion de tutela instaurada por la Fundacién Misiéon Colombia contra la Nacidn, el
Ministerio de Defensa Nacional, el Ejército Nacional, la Décima Brigada Blindada de
Valledupar, el Ministerio del Interior, el Ministerio de Cultura, el Ministerio de Tecnologias de

la Informacién y Comunicaciones, y el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.
Magistrado Ponente:

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Bogota, D.C., diecinueve (19) de enero de dos mil dieciséis (2016).

La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Alberto
Rojas Rios, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y Jorge Ivan Palacio Palacio, quien la preside, en
gjercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en
los articulos 86y 241, numeral 92, de la Constitucion Politica, y 33 y concordantes del

Decreto Estatutario 2591 de 1991, profiere la siguiente:
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisidon del fallo dictado por la Subseccién B de la Seccién Segunda
del Consejo de Estado, que revocé el emitido por el Tribunal Administrativo del Cesar, en el

proceso de tutela de la referencia.
|. Antecedentes

El representante legal de la Fundacién Mision Colombia, actuando como agente oficioso de



la comunidad indigena Arhuaca promovié accién de tutela contra la Nacion, el Ministerio
de Defensa Nacional, el Ejército Nacional, la Décima Brigada Blindada de Valledupar, el
Ministerio del Interior, el Ministerio de Cultura, el Ministerio de Tecnologias de la Informacién
y Comunicaciones, y el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, al considerar
vulnerados sus derechos fundamentales a la consulta previa y los conexos en el marco de la
proteccién de la integridad cultural, econémica y social de los grupos étnicos colombianos.

Para sustentar su solicitud de amparo relata los siguientes:
1.Hechos.

1.1 Sostiene que desde 1962 el Ejército Nacional ocupé mediante vias de hecho el
cerro El Alguacil o Inarwa[l] ubicado en el sector del municipio Pueblo Bello, Cesar, territorio

ancestral Arhuaco de la Sierra Nevada de Santa Marta.

1.2 Seflala que mediante escritura publica Nim. 104 de 25 de febrero de 1965[2], el
Personero Municipal de Valledupar, delegado para representar al ente territorial en la
formalizacion de ese negocio juridico, otorgd a titulo gratuito a favor del Ministerio de

Guerra - hoy Ministerio de Defensa Nacional-, la titularidad de ese cerro.

1.3 Refiere que el cerro El Alguacil estd identificado como territorio ancestral
indigena y principal centro de pagamento de la comunidad Arhuaca, de manera que el
asentamiento militar y las obras adelantadas en ese lugar, desconocen los derechos que les
han sido reconocidos por el Estado colombiano y, limitan el acceso de los indigenas a esta
zona de su territorio ancestral, hecho que se agrava con la existencia de minas antipersona

sembradas en los alrededores.

1.4 Manifiesta que para el 13 de enero de 1978, época en que se registrd la escritura
publica Nim. 104 de 1965, el Estado colombiano ya habia reconocido que el cerro El
Alguacil es territorio sagrado de las comunidades nativas de la Sierra Nevada de Santa
Marta, al estar ubicado dentro de la Reserva Indigena segin las Resoluciones Nims. 002 de
4 de enero de 1973y 113 de 4 de noviembre de 1974 del Ministerio de Gobierno, que
demarcaron simbélica y radialmente los hitos periféricos de la linea negra[3], area

ancestral del pueblo Arhuaco.

1.5 Plantea que el acto administrativo mediante el cual se cred el folio de matricula



inmobiliaria No, 190-2088 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Valledupar,

estd viciado de nulidad por ser contrario a la Constitucion y la ley.

1.6 Afirma que mediante escritura publica NUm. 4549 de 23 de octubre de 2006, se
registré una anotacién en el folio de matricula inmobiliaria NUm. 190-2088 de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Valledupar, sobre “la construccién conformados (sic)
por la construccidén tradicional de un piso, con un area aproximada de 195 m2, una
estructura en muro de carga, mamposteria en ladrillo, paredes en pafiete estuco vinilo,
pisos en cemento mineral, cubierta en teja eternit sobre estructura metalica, carpinteria
puertas en madera, con distribucion de tres habitaciones grandes, dos habitaciones

pequenas, comando y cocina, bafos sencillos con sus inmobiliario (sic) en mal estado, con
destino a las instalaciones del “Batalléon de Artilleria Nom. 2 LA POPA”: Comando base

militar”.

1.7 Aduce que para efectos de construir el Batallén de Artilleria Nim. 2 La Popa
debié agotarse la consulta previa y tramitarse una licencia ambiental al encontrarse
vigentes las resoluciones Nims. 078 de 10 de noviembre de 1988 y 837 de 28 de agosto de
1995 del Ministerio del Interior, la Ultima de las cuales que reformé y confirmé la creacién

del resqguardo indigena Arhuaco y delimité la linea negra, respectivamente.

1.8 Expresa que para entregar la explotacion del cerro a terceros para instalar mas
de 480 antenas de comunicacién y datos debid haberse agotado también el procedimiento

de la consulta previa.

1.9 Sostiene que Electricaribe S.A. E.S.P. y Movistar instalaron redes eléctricas y
antenas de comunicacién y datos, sin consulta previa, desatendiendo la Ley 56 de 1981
“por la cual se dictan normas sobre obras publicas de generacion eléctrica y acueductos,
sistemas de regadio y otras vy se regulan las expropiaciones y servidumbres de los bienes

afectados por tales obras”.

1.10 Relata que la comunidad Arhuaca ha sufrido el despojo de su territorio ancestral,

sagrado y comunitario viendo como es explotado comercialmente sin consultarles.

1.11 Sefala que la Corte en el Auto 004 de 2009 se refirid a las vulneraciones de las que

han sido objeto los Arhuacos en el cerro EI Alguacil y que ante la persistencia del Gobierno



en guardar silencio y no atender las quejas formuladas, la Sala Especial de Seguimiento a la
sentencia T-025 de 2004 dio traslado al Ministerio del Interior para que dispusiera las

medidas de proteccién necesarias.
1.12 Como consecuencia, solicita que se ordene:

(i) Al Ministerio de Defensa Nacional, Ejército Nacional o Décima Brigada Blindada de
Valledupar, para que a través de la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior,
adelanten un proceso de consulta con los representantes de la comunidad indigena
Arhuaca, destinado a establecer el impacto que causé la construccién y operacion de una
base militar en el cerro El Alguacil y de las antenas de comunicaciones con fines
estratégicos militares y asociados a la seguridad nacional, precisando los mecanismos de
compensacién a que tienen derecho, estableciendo los plazos para el retiro definitivo de
todas las instalaciones asociadas a las antenas y redes eléctricas, a efectos de que se

cumpla con la devolucién de dichos territorios a la comunidad.

(ii) A Movistar y a las demas personas naturales y juridicas que instalaron antenas de
comunicacion y datos, suspender las operaciones de la estacion ubicada en el cerro El
Alguacil, en un plazo maximo de 5 dias habiles, contado desde la notificacion del respectivo

fallo.

(iii) Exhortar a la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior para que aclare
a las empresas interesadas en desarrollar cualquier acto, proyecto, obra, actividad o
iniciativa que pretenda intervenir o tenga la potencialidad de afectar territorios habitados
por comunidades étnicas, como a las entidades estatales responsables de autorizarlos sobre
la obligatoriedad de agotar el procedimiento de consulta previa, en los términos de la

jurisprudencia constitucional.

(iv) Prevenir a los Ministerios de Cultura y de Ambiente y Desarrollo Sostenible para que en
el futuro se abstengan de entregar licencias ambientales, de construcciéon y, en general, de
adoptar cualquier medida administrativa que intervenga los territorios habitados por

comunidades indigenas, sin agotar el requisito de consulta previa.

(v) Exhortar a la Direccién de Asuntos Etnicos del Incoder y a la Superintendencia de

Notariado y Registro para que, en el marco de sus competencias, revisen las irregularidades



del proceso de titulacién de tierras y adopten las medidas necesarias para formalizar los

predios que las comunidades indigenas reconocen como ancestrales.

1.14 Los Mamos Mayores, Mamos y Autoridades Indigenas pertenecientes a la
Confederacion Indigena Tayrona, en representacién de los demas miembros de la etnia
Arhuaca de la Sierra Nevada de Santa Marta, ratificaron la agencia oficiosa de la Fundacion

Mision Colombia y coadyuvaron las pretensiones de la presente accién[4].
2. Pruebas aportadas con la demanda.
2.1 Documentales

2.1.1. Copia de la escritura publica Nim. 104 de 25 de febrero de 1965 de la Notaria del
Circulo de Valledupar, por medio de la cual el Personero Municipal en representacion de esa
localidad[5], entregd al Ministerio de Guerra, a titulo gratuito el derecho de dominio sobre
el cerro El Alguacil, ubicado en jurisdiccién del ente territorial entre los corregimientos de
Pueblo Bello y San Sebastian de Rabego, con los siguientes linderos: “predio rural
denominado el alguacil comprendido dentro de los siguientes linderos norte, con el
nacimiento de los manantiales que forman la quebrada o arroyo del molino; sur, con los
manatiales que forman el rio Ariguani, este con la Cuchilla y Omeicaruagaca y; oeste, con
los manantiales que forman las quebradas Macrumachucua y la quebrada Inaura. 73 tomo
23 de Valledupar.”

2.1.2. Cd. rom con el siguiente contenido:

3.1.2.1. Copia del Acuerdo Nim. 3 de 30 de enero de 1964, por medio del cual el Concejo

de Valledupar entregé al Ministerio de Guerra la titularidad del predio El Alguacil.

3.1.2.2. Mapa georeferenciado del tendido eléctrico instalado por Electricaribe en el area del

cerro El Alguacil.

3.1.2.3. Video del informe de Noticias Uno sobre la lucha de los indigenas Arhuacos por
recuperar el cerro El Alguacil, emisiéon de 30 de junio de 2012, seccién “jQué tal esto!”.

Reportaje que se trascribe a continuacion:

“Desde hace siglos los indigenas de la Sierra Nevada se comunican con sus dioses haciendo



una ofrenda con semillas en el cerro Inarwua, una de sus montafias sagradas. Pero la
comunicacion con el mas alld estad cada vez mas dificil porque entre los mamos y los dioses
se interponen 480 antenas, que causan interferencia. Este es Inarwa o el cerro del Alguacil,
en la Sierra Nevada de Santa Marta. Cuentan los Mamos que sus abuelos subian hasta el
cerro para ofrendar las semillas y los frutos a sus dioses, porque Inarwa habia sido creado

por la madre naturaleza para proveerles el alimento y para establecer comunicacién con sus
deidades. “Inarwa era como el padre de todas las semillas que existen actualmente, aqui en
nuestro territorio indigena. Todos nuestros abuelos, nuestros ancestros han ido a pagar
alld” Pero por falta de claridad en el registro de sus tierras, no pudieron volver ni a Inarwa ni
a comunicarse con sus dioses. “Muchas enfermedad que estdn existiendo es porque
nosotros no nos hemos ido a alld a pagar, es por eso. Muchos veranos, muchas lluvias”. La

comunicacién espiritual de los Indigenas con sus dioses fue interrumpida, segun ellos, por
estas antenas. La historia es la siguiente: en las 5 hectareas del Ministerio de Defensa vy el
ejército hay mas de 480 antenas de seguridad y telecomunicaciones, colgadas a esta torre.
Todo esto sin contar con la comunidad indigena. A esto se le suma que solo hasta el 2006 el
Ministerio de Defensa registré mejoras en este terreno, es decir la puesta de la torre y las

antenas, razon por la cual no se entiende por qué no consultaron con los del resguardo”.
3. Tramite de instancia.

3.1. El Tribunal Administrativo del Cesar mediante auto de 11 de febrero de 2015, avocé
conocimiento, admitié la accion de tutela interpuesta, corrié traslado a las entidades

demandadas y decretd algunas pruebas.
3.2. Contestacidén de la demanda

3.2.1. La Décima Brigada Blindada del Ejército Nacional solicitd que se le desvincule y
advirtié que la accién de tutela es improcedente para impugnar los actos administrativos de
cesion del cerro El Alguacil, toda vez que existen otros mecanismos judiciales para discutir
las disputas que se derivan de la propiedad de dicho predio. Ademas, adujo que no hay
vulneracién de los derechos fundamentales de la comunidad ni se evidencia la ocurrencia

de un perjuicio irremediable[6].

3.2.2. El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible se opuso a las pretensiones y

manifestd que carece de legitimacion en la causa por pasiva[7] en razén a que el



procedimiento de la consulta previa es competencia del Ministerio del Interiory el
otorgamiento de licencias ambientales es funcién de la Autoridad Nacional de Licencias

Ambientales - ANLA, los entes territoriales y las corporaciones auténomas regionales[8].

3.2.3. El Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones solicitd la
desvinculacién del presente tramite y se opuso a la pretension de que se retiren las antenas
de comunicaciones porque se afectaria el derecho fundamental a comunicarse de otros
colombianos. Ademdas no hay prueba de afectaciéon de derechos por la sola existencia de

una antenal[9].

Precisé que no es una autoridad militar ni coordina operaciones militares, tampoco esta
dentro de sus funciones y competencias pronunciarse respecto de las disputas territoriales
de los indigenas o sobre la legalidad de actos administrativos, supervisar construcciones,
dirigir o coordinar la proteccién del patrimonio arqueoldgico ni reemplazar a la cartera del

Interior.

Explicéd que la competencia para autorizar el uso del espectro electromagnético es de la
Nacién, no de ningln grupo humano en particular y respecto a la existencia de antenas en
esa zona informd que “No hay ninguna torre en el cerro Alguacil, la torre mas cercana
queda en el corregimiento de Pueblo Bello y por ser una zona montanosa y el corregimiento

queda en la parte baja y la diferencia de altura es de mas de mil metros, por lo tanto no
cubre el cerro.” En todo caso, de existir antenas no autorizadas el retiro puede ser solicitado

directamente a la Agencia Nacional del Espectro, que es la entidad competente.

Expresé que si hubiere instalada una antena de Movistar, “ocurre que los operadores de
Telefonia Movil Celular tienen autorizacion general para instalar sus antenas, lo que no
significa que no deban cumplir los demas requisitos aplicables segun el territorio en que

vayan a ubicarla, como pueden ser permisos ambientales y demas.”

3.2.3. El Batallon de Ingenieros NUum. 10 Gr. Manuel Alberto Murillo Gonzalez, solicitd negar
la tutela porque no vulnerd ningun derecho fundamental, ni se demostré que la existencia
de la base militar cause un perjuicio irremediable a la comunidad indigena Arhuaca. Advirti
gue la solicitud de amparo es improcedente porque las pretensiones planteadas son
susceptibles de reclamacién por via de la accién popular ya que buscan obtener la

proteccion de derechos colectivos[10].



Explicéd que la fuerza publica estd constituida por las Fuerzas Militares -el Ejército Nacional,
Armada y Fuerza Aérea- y la Policia Nacional[11], cuya misidén constitucional es defender la
soberania, el orden, la independencia e integralidad del territorio nacional[12]. Por tal razén,
encuentra que juegan un papel importante en el conflicto armado que vive el pais y les estd

permitido el asentamiento de su personal y el desarrollo de operaciones militares a lo
largo de la Nacién, incluyendo el cerro El Alguacil, a fin de contrarrestar de manera efectiva
las contingencias que atentan contra el bienestar general de la poblacién y demas tareas

encomendadas.

Las pretensiones del Estado colombiano poseen mayor peso que las de la comunidad
indigena Arhuaca, en tanto representan el interés de todo el pueblo colombiano y estan
respaldadas en la soberania nacional, la conservacién del orden publico y la garantia de
seguridad de los habitantes del pais en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos
y libertades; mientras que las concernientes a pueblos tribales se fundan en el derecho a la

propiedad y el mantenimiento de su integridad étnica y cultural. Ademas, afirma que mal
podria pensarse que la instalacion de una base militar estratégica en una zona de caracter
sagrado vulnere garantias fundamentales, si se tiene en cuenta que ningln derecho es

absoluto.

Concluyé que el Gobierno a través del Ministerio de Defensa Nacional y las FFMM instalé
una base militar en el cerro El Alguacil: “con el fin de detectar, confirmar la ubicacién de
estructuras al margen de la ley y neutralizar su accién militar, para el logro de la Misién
Constitucional, es un  (sic) decisién de estado (sic), cuyo objeto y fin es otorgarle a los

Colombianos seguridad y proteccién.”

3.2.4. El Ministerio de Cultura[13] advirtié que las pretensiones de la tutela se dirigen en

forma precisa contra otras autoridades y en el marco de sus respectivas competencias. Solo
en el numeral 99 se solicita prevenir al Ministerio de Cultura “para que en el futuro se
abstenga de entregar licencias ambientales de construccidn, y, en general, de adoptar
cualquier medida administrativa que intervenga sobre los territorios habitados por
comunidades indigenas, sin agotar el requisito de la consulta previa”, sin embargo, como su
actividad es reglada no puede ejercer funciones distintas a las asignadas y, en ese orden,
no le corresponde expedir licencias ambientales o de construccidén, ni permisos para la

explotacidon de ninguna parte del territorio nacional.



Finalmente, sostuvo que la discusion planteada por los demandantes sobre la titularidad del
predio donde se encuentra la base militar, la afectacién a las condiciones de seguridad
nacional, la procedencia de la consulta previa y las condiciones técnicas para el
funcionamiento o desmonte de antenas, son aspectos que no pueden ser dirimidos en sede
de tutela sino que requieren de estudios y juicios de valor mas profundos a aquellos del
amparo constitucional. Ademas, se evidencia que la problematica planteada viene de

tiempo atrds, con lo que se desconoce el principio de la inmediatez, debiendo ser declarada

improcedente.

3.2.6. La Direccién de Consulta Previa del Ministerio de Interior solicité negar las
pretensiones invocadas y exonerar a la entidad de cualquier responsabilidad[14]. Explic
qgue se distinguen tres proyectos sobre los cuales se plantean las inconformidades: (i) la

instalacién de antenas de comunicacién y funcionamiento de la estacién en el cerro El
Alguacil de la empresa Movistar; (ii) la instalacién de antenas de comunicacién y datos
distintas al Ejército Nacional no asociadas a la seguridad nacional en ese lugar; y (iii) la
construccién y operacion de una base militar de la Décima Brigada Blindada de Valledupar

del Ejército Nacional.

Sefald que en el presente caso la accién no cumple con el requisito de la inmediatez ya que
las actividades relacionadas con el funcionamiento de la base militar del Ejército Nacional
se remontan a hechos ocurridos entre el ano 1962 y 2006, lo que quiere decir que la tutela
no se ejercié dentro de un término oportuno, justo y razonable en relacién con las

circunstancias que dieron lugar a la presunta vulneracion.

Manifestd que la construccion y operacion de una base militar en el cerro es una actividad
misional del Estado que se viene realizando desde hace mas de cuatro décadas, para
proteger de manera uniforme a toda la poblacién y de ninguna manera puede considerarse
la hipdtesis de “afectacion directa”, porque no atenta contra la supervivencia de los pueblos
indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, maxime si se tiene en cuenta que no hay
ninguna afirmacién en el sentido de que las operaciones adelantadas en la zona

constituyan una intromisién o menoscabo en las dinamicas propias de los Arhuacos.
4. Sentencias que se revisan.

4.1. Primera instancia.



El Tribunal Administrativo del Cesar, mediante sentencia del 19 de febrero de 2015,

protegid el derecho fundamental a la consulta previa de la comunidad indigena Arhuaca.

Como consecuencia, ordend: (i) a la Nacidén, Ministerio de Defensa Nacional, Ejército
Nacional y la Décima Brigada Blindada de Valledupar realizar el proceso de consulta con los
representantes de la comunidad indigena Arhuaca, orientado a determinar el impacto que
les ha causado y pueda llegarles a causar la construccién y operacién de la base militar
ubicada en el cerro EI Alguacil, que debera ser coordinado por la Direcciéon de Consulta
Previa del Ministerio del Interior, el cual debera agotarse en un periodo de 30 dias habiles;
(ii) exhortd al Ministerio de Defensa Nacional para que de haber autorizado la construccién y
operacion de estaciones de comunicacion en el cerro El Alguacil sin agotar el requisito de
consulta previa, proceda a cumplir dicho tramite; (iii) previno al Ministerio de Defensa
Nacional para que se abstenga de autorizar la construccion o cualquier tipo de medida
sobre el cerro El Alguacil; (iv) exhortd a la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del
Interior para que aclare a las empresas interesadas en desarrollar cualquier acto, proyecto,
obra, actividad o iniciativa que pretenda intervenir o tenga la potencialidad de afectar
territorios habitados por comunidades étnicas, como a las entidades estatales responsables
de autorizarlos, sobre la obligatoriedad de agotar el procedimiento de la consulta previa en
los términos de la jurisprudencia constitucional; (v) exhorté a la Direccion de Asuntos
Etnicos del Incoder para que revise las irregularidades del proceso de titulacién de tierras
que, segln los demandantes, se han presentado en el municipio de Valledupar y adopte las

medidas necesarias para formalizar la titularidad de los predios que las comunidades
indigenas reconocen como ancestrales; y (vi) ordend a la Defensoria del Pueblo y a la
Procuraduria General de la Nacién que apoyen, acompafien y vigilen el cumplimiento del
presente fallo, con el fin de garantizar los derechos protegidos y el cumplimiento de las

ordenes adoptadas[16].

Como fundamento de su determinacion, dicho Tribunal consideré que la accién de tutela es
el Unico mecanismo juridico con que cuentan los pueblos indigenas para reclamar la
proteccién de su derecho a ser consultados. Respecto al principio de la inmediatez
puntualizd que si bien es cierto ha transcurrido un tiempo prolongado desde la ocurrencia
del hecho lesivo, también lo es que la accién de amparo es procedente ante la afectacién
actual de las garantias fundamentales de la comunidad Arhuaca, que se produce por los

actos de operaciéon de la base militar y las antenas, cuya construcciéon no fue objeto de



consulta previa, por lo que mientras se mantengan los actos de ejecucién no consultados

puede predicarse la existencia de un dano actual susceptible de amparo.

Explicé que la consulta previa es el tramite que debe cumplirse previo a adoptar medidas
legislativas, administrativas y de otra indole susceptibles de afectar directamente a
comunidades afro, indigenas y tribales, o que implique la ejecucion de proyectos, obras o
actividades en sus territorios, es decir, que no solo comprende las areas establecidas como
resqguardo indigena o territorio colectivo de comunidades étnicas, sino que también incluye
aquellas efectivamente habitadas por la comunidad, los lugares con los cuales guarda una

estrecha relacion espiritual o cultural, aunque estén por fuera del territorio demarcado.

Para el Tribunal el concepto de territorio de una comunidad indigena no se restringe a la
ubicacién geografica, sino a la idea de que es el espacio donde la comunidad desarrolla su
vida social y ejerce su autonomia. De este modo, encuentra que un titulo de propiedad no
descarta, de suyo, la realizacién de la consulta, porque la eventual afectacién que puede
sufrir el grupo étnico, como consecuencia de una medida administrativa que avala la

ejecucion de un proyecto u obra sobre determinado predio no depende de que el mismo
pueda clasificarse como territorio ancestral, puesto que lo relevante es que la intervencién
tenga la capacidad de incidir en forma directa en la comunidad que hace presencia en el

lugar, por lo que debatir |a titularidad del dominio carece de trascendencia.

El a quo concluyd que es necesario agotar el procedimiento de la consulta previa para medir
el impacto de la construccion y operacion en el territorio ancestral de la comunidad y
exhorté al Ministerio de Defensa Nacional para que en caso de haber autorizado la
construccion y operacién de estaciones de comunicacion en ese lugar, sin haber agotado la

consulta previa, proceda a efectuarla.
4.2. Impugnaciones.

4.2.1. El Ministerio de Defensa Nacional impugnd la decisiéon[17], argumentando que el a
quo no tuvo en cuenta que la entidad posee un titulo de propiedad sobre el cerro El
Alguacil, y ademas, la comunidad indigena acudié a la tutela 50 afios después de
consolidado el hecho sin demostrar un perjuicio irremediable. Los argumentos expuestos,

son los siguientes:



(i) La accidn de tutela se funda en la ocupacién del cerro El Alguacil mediante vias de
hecho por parte de la Fuerza Publica, lo cual no se compadece con la realidad, ya que la
titularidad de ese predio fue adjudicada por el municipio de Valledupar al Ministerio de

Guerra mediante la escritura publica Nim. 104 de 1965.

Sefialé que la propiedad del cerro fue entregada al Ministerio mucho antes de que se le
otorgara el caracter del territorio ancestral de los pueblos indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta y haber sido demarcado con la denominada linea negra (Resolucion Nim. 837
de 28 de agosto de 1995 del Ministerio del Interior), y como resguardo indigena y area de
reserva de la comunidad Arhuaca (Resoluciones Nims. 113 de 1974, 078 de 1983 vy 032 de

1996 del Instituto Colombiano de Reforma Agraria).

Dentro de la linea negra establecida en las Resoluciones NUims. 0002 de 4 de enero 1973y
837 de 1995 del Ministerio del Interior, no se incluyé el cerro El Alguacil, lo que explica que
no lo consideran sitio sagrado o zona de pagamento. Ademas, cuando se confirid el caracter
legal de resguardo indigena y se amplié el area de reserva de los Arhuacos mediante las
Resoluciones NUms. 113 de 1974, 078 de 1983 y 032 de 1986, diez afios antes se habia
entregado a la cartera de la Defensa Nacional el titulo de propiedad del cerro, razén por la

cual no procedia la consulta previa.

Precisa que la ubicacién de la base en el cerro data de 1962 y las construcciones realizadas
se hicieron hace 39 afios, sin embargo, la Ultima construccién fue en el 2006 y se elevd a
escritura publica con el fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en las leyes 716 de 2001 y
904 de 2004.

Indica que el cerro El Alguacil tiene 2.480 metros de altura y queda entre los municipios de
Valledupar y Pueblo Bello. Los militares alli instalados cuidan la zona y las antenas que
garantizan las comunicaciones de la Fuerza Plblica con las unidades, los pelotones o
companfias que desarrollan operaciones en defensa del orden publico de los departamentos
de Cesar, Magdalena y Guajira, siendo de gran importancia tactica y estratégica para
coordinar el sobrevuelo de aeronaves, las operaciones militares, la sefial para televisién,
radio, telefonia y la seguridad para los habitantes del pais. Ademds, existen otras antenas
que prestan el servicio de comunicacion segun el objeto de cada uno de sus propietarios,

lo cual no significa que se haya entregado el drea a particulares.



Afirma que el Ministerio de Defensa Nacional no tenia el deber de agotar la consulta previa
porque para esa época ni siquiera existia la figura creada en el Convenio 169 de la OIT, ni
tampoco el Estado colombiano la habia incorporado, por lo que la base y antenas instaladas

gozan de total legalidad.

(i) La presente accién de tutela es improcedente porque no cumple con el requisito de la
inmediatez ya que fue instaurada ocho afios después del hecho que origind la vulneracion,
de modo que aceptar lo solicitado por la actora conduciria a una grave afectaciéon de la
seguridad juridica y del principio de confianza legitima. Tampoco se acreditd la existencia
de un perjuicio irremediable, ya que no hay prueba de que se vulnere la integridad cultural,
econdmica y social de los indigenas Arhuacos, maxime si se tiene en cuenta que la

comunidad no lo sefiald como sitio sagrado al momento en que definié la linea negra.

(iii) No procede la consulta previa porque de conformidad con el Convenio 169 de la

OIT y la jurisprudencia de la Corte, debe realizarse con anterioridad a la adopcion de la
medida, antes de que sucedan los hechos y no sobre situaciones consolidadas. En el caso
concreto la construccién de la base militar tuvo lugar hace ocho afios y no se evidencié la

afectacion directa de la comunidad indigena Arhuaca.

En relacién con la orden del a quo encaminada a tasar el impacto que ha causado la
construccién e instalacion de la base militar en el cerro para efectos de fijar una
compensacion, estim6 que tal medicidén no puede ser retroactiva sino a futuro “toda vez que
de admitirse la consulta previa con respecto a la base militar, se estaria cometiendo un
error y habria extralimitacion de funciones por parte del Juez de Tutela por las razones

expuestas, siendo flagrante ademas la vulneracion de la seguridad y la defensa nacional,
que quedaria en manos de una concertacion, cuyo tema seria improcedente por no ser de

su competencia”.

4.2.2. La Décima Brigada Blindada del Ejército Nacional impugnd la decision del a quo[18]
aduciendo que la tutela es improcedente por no satisfacer el requisito de inmediatez.
También anotd que se presentaron irregularidades dentro del trdmite de la presente accidén
toda vez que no se ordend la vinculaciéon del Ministerio del Medio Ambiente y Desarrollo
Sostenible, Ministerio de Defensa Nacional, Ministerio de Tecnologia de la Informacién y las

Comunicaciones y empresa Movistar, entre otras.



Informé que el Ministerio de Defensa Nacional tiene el titulo de propiedad del cerro El
Alguacil, segln consta en la escritura publica Nim. 104 de 1965, razén por la cual la
ocupacion del predio es legitima. Ademas, explicé que por virtud de la Ley 716 de 2001 (ley
de saneamiento contable) debié elevar a escritura publica las construcciones que habian

sido levantadas en el predio.

En relacién con la explotacién del cerro a manos de terceros, sefialé que las antenas
existentes son para el uso de la Fuerza Publica dentro de las funciones de garantizar la
seguridad nacional y la defensa de los integrantes del territorio, asi como para garantizar la
comunicacién de las poblaciones cercanas, razén por la cual no es posible suspender

operaciones necesarias para cumplir los fines del Estado.

Afirmé que es imposible que el cerro El Alguacil haga parte de los pagamentos de la
comunidad indigena Arhuaca porque estos fueron distribuidos en 22 parcialidades[19] y
aunque el poblamiento cotidiano es disperso, en ellos se efectlan reuniones y ceremonias.

En todo caso, la casa mas cercana esta ubicada a dos kildmetros de la base militar.

Agregd que no se realiz6 la consulta previa porque entre los afios 1962 a 1976 aln esa
figura no existia, razéon por la cual la construcciéon y operacién de  base son hechos
cumplidos que gozan de total legalidad, de modo que no se puede retrotraer una ley para

hacer efectiva una situacion que se generé 50 afios atras.

Finalmente planted la falta de legitimidad en la causa por activa de la Fundacién Misional
Colombia para interponer la presente acciéon y la improcedencia de la accién por la
existencia de otros mecanismos de defensa judicial para impugnar la titularidad de la

propiedad sobre el cerro El  Alguacil.
4.3. Segunda Instancia.

La Subseccién “B” de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado mediante fallo de 23 de
abril de 2015, revocé el amparo del derecho a la consulta previa de la comunidad indigena

Arhuaca y en lo demas confirmé la decisién del a quo[20].

La decisién se sustentd en que el cerro El Alguacil no esta dentro de la delimitacion de la

linea negra, por lo que no hay evidencia de que pertenece al territorio ancestral de la



comunidad Arhuaca. Ademas, la existencia de una base militar por si misma no representa
un riesgo para la poblacién, siendo necesario que exista una amenaza grave e inminente
para la vida o integridad de los demandantes, lo cual no fue acreditado en el caso sub

examine.

Concluy6 que debe tenerse en cuenta que el cerro El Alguacil es un punto de gran
importancia tactica y estratégica a través del cual se brindan comunicaciones a gran parte
de los departamentos de César, Guajira y Magdalena, vy es un punto por el cual se coordina
el sobrevuelo de aeronaves, operaciones militares, sefial para televisidn, radio, telefonia

celular y seguridad para los habitantes de esta zona del pais.
5. ACTUACIONES EN SEDE DE REVISION.

5.1. Mediante auto de 4 de agosto de 2015, la Sala Sexta vinculé al presente tramite al
municipio de Pueblo Bello (Cesar), a la Empresa Electricaribe S.A. ESP, a la Direccién de
Asuntos Etnicos del Incoder, a la Superintendencia de Notariado y Registro, a la Agencia
Nacional del Espectro, a ATC Sitios de Colombia, a la Sociedad Fiduciaria de Desarrollo
Agropecuario S.A., a Claro S.A. - Comcel S.A. y a Colombia Movil S.A. ESP. Asi mismo

requirié a las entidades mencionadas para que rindieran el correspondiente informe, al igual
que al Instituto Geografico Agustin Codazzi, a la Direccién de Asuntos Etnicos del Incoder y

al Ministerio del Interior.

5.2. Por auto de 21 de septiembre de 2015, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 57
del Reglamento Interno de la Corte[21], la Sala suspendié términos en el presente asunto y
vinculé a la Policia Nacional, a la RTVC y a la Secretaria Distrital de Planeacién de
Valledupar (Cesar). Solicité al Ministerio de Defensa Nacional, al Ejército Nacional, a la
Agencia Nacional de Licencias Ambientales - ANLA, a ATC SITIOS DE COLOMBIA S.AS., a la
Policia Nacional, ala RTVCy a la Secretaria Distrital de Planeacion de Valledupar (Cesar)
informacidn adicional a la suministrada en instancia vy, al Instituto Colombiano de
Antropologia e Historia - ICANH, a la facultad de Ciencias Humanas de la Universidad
Nacional, a la Organizacién Nacional Indigena de Colombia - ONIC y a Dejusticia, se solicitd

rendir su concepto.

5.3. Por auto de 18 de noviembre de 2015, se vinculé al tradmite de tutela a la Unidad

Administrativa Especial de Aeronautica Civil - AEROCIVIL, Comunicaciones del Cesary



Guajira S.A.S. y a las empresas CM& TV, al Consorcio Jorge Barén TV - SPORTSAT TV y ala

Unién Temporal Colombiana de Televisién - NTC TV.
5.1. Contestacién de las entidades y empresa vinculadas.

5.1.1. La Radio Televisién Nacional de Colombia -RTVC- solicité negar las pretensiones y
desvincular a la entidad del presente tramite ya que el servicio que presta desde el cerro El
Alguacil no atenta contra la comunidad Arhuaca al no estar dentro del territorio indigena
conocido como la linea negra, establecido y delimitado en las Resoluciones NUms. 078 de
1988 y 837 de 1995 del Ministerio del Interior. Ademas, no se demostrd que el lugar fuese

un sitio de pagamento o rezo de los demandantes.

Explicé que la RTVC es una entidad descentralizada indirecta, encargada de la gestion de
radio y television publica antiguamente administrada por Inravisidon, que al ser liquidada le
transfirié los bienes e infraestructura de la red publica de comunicacion. En cumplimiento
de su funcién y objeto instald en el cerro El Alguacil una torre y los equipos necesarios para
la transmisién, recepcién y procesamiento de las sefiales de radio y television para los

departamentos de Cesar, Guajira y Magdalena. La estacion ubicada en ese lugar es de alta
potencia, su utilizacién ha sido continua y nunca ha sido apagada, para asi prestary

garantizar el servicio a los habitantes del area de influencia.

El servicio que proporciona la entidad es de interés publico porque ofrece contenidos con un
fin educativo, cultural, informativo, recreativo y de alto impacto social, porque a través de
ellos el Estado da a conocer sus programas, planesy proyectos a los que puede acceder la
poblacién en general. De ahi que también tenga una funcién social, ya que se establecen
canales directos entre la comunidad y las autoridades publicas, se hacen convocatorias
para la socializacion y discusion de las necesidades de la gente integrando a todos los

actores a la vida social.

Sefnald que en virtud de las leyes 14 de 1991, 182 de 1995, 1507 de 2012 y el Decreto 3550
de 2004, la RTVC esta facultada para prestar el servicio de radio y televisién publica y por
ello dispuso la instalacién de algunos elementos para mejorar la potencia y calidad de los

servicios de Radio Nacional, Canal 1, Sefal Colombia y Sefal Institucional.

Concluyé que la consulta previa es anterior a la intervencidn, elaboracién, produccion o



emisiéon del hecho que genera la afectacion, lo cual no se cumple en el caso sub examine
porque la base militar existe desde hace 53 afos, por lo que la reclamacién carece de
inmediatez. En consecuencia, es improcedente que se ordene el agotamiento de dicho

procedimiento.

Finalmente, advirtié que la reclamacion del territorio es ilegitima porque el cerro no hace
parte del resguardo indigena Arhuaco ni de los demas pueblos indigenas de la Sierra
Nevada de Santa Marta, “situacion que pone de presente una pretensién mayor respecto de
la posibilidad de ampliarse el territorio del resguardo indigena o la obtencién de prebendas
y beneficios netamente econdmicos frente a una posible reparacion de perjuicios

inexistentes y desvirtuados en el tramite de la presente accién”.

5.1.2. El Ministerio de Defensa reiterd su oposicion a las pretensiones de la accién y los
argumentos planteados en la contestacion de la demanda y, adicionalmente explicé que la
presencia del Ejército en el cerro data del aflo 1962 y obedece a motivos de seguridad y
defensa nacional que le ha encomendado la Constituciéon, destacando que por la situacién

de orden publico en la zona es necesario que continden monitoreando el lugar.

En relacion con la construccién de la edificacién explicé que el predio EI Alguacil es un bien
fiscal en cabeza del Ministerio de Defensa que no hace parte del resguardo indigena
Arhuaco, cuya tradicion se dio mediante titulo real de cesién expedido en Santa Marta por el
Gobernador de la Corona Espafiola el 6 de marzo de 1718, registrado y protocolizado en la
escritura publica NUm. 7 de 2 de marzo de 1934[22]. Posteriormente, por escritura publica
NUm. 104 de 25 de febrero de 1965 de la Notaria del Circulo de Valledupar se otorg6 al
entonces Ministerio de Guerra el derecho de dominio con la destinacion especifica de

instalar la red de transmisiones del Ejército Nacional.

Explicé que ni la base militar ni la construccién fueron objeto de consulta previa porque
para la época en que se efectuaron no existia el Convenio 169 de 1989 de la OIT. Sin
embargo, teniendo en cuenta la presencia indigena en la zona, se establecié una politica
integral de DDHH y DIH del Ministerio de Defensa Nacional en la que hubo concertacién con
la Organizacién de Pueblos Indigenas de Colombia, la Organizacién de los Pueblos Indigenas

de la Amazonia Colombiana, la Confederacion Indigena Tayrona.

Adicionalmente informd lo siguiente:



5.1.2.1 El cerro El Alguacil se encuentra ubicado en el municipio de Pueblo Bello, a 3.100
mts sobre el nivel del mar, limita al norte con la Sierra Nevada de Santa Marta, al occidente
con las minas del Iracal, al oriente y al sur con los entes territoriales de Valledupar y Pueblo

Bello, respectivamente.

La infraestructura instalada pertenece a las Fuerzas Militares, Policia Nacional, TELECOM y
RTVC, “cada una de estas torres posee numerosas antenas 'y equipos para la transmision de
la sefial y comunicacién en toda Colombia, este cerro es el punto mas estratégico en las
telecomunicaciones en el norte del pais por su altura y punto de vista con los demas

repetidores de la jurisdiccion.”

5.1.2.2. En cuanto al orden cronolégico sobre cédmo se ha hecho presencia en el cerro El
Alguacil, explicé que el terreno que comprende dicho predio consta de una extension de 5

hectdreas, lo que corresponde a 56.000 mts2. Explicd lo siguiente:

(i) Entrega del predio por parte del municipio de Valledupar al entonces Ministerio de
Guerra en 1964, mediante escritura publica Nim. 104 de 25 de febrero de 1965 de la

Notaria Unica de esa localidad.

(ii) Inicialmente se inicié una construccién pequefia de 145 mts2 que albergaba a los

militares que cuidaban el cerro y las antenas instaladas.

(iii) Mediante escritura publica Nim. 4549 de 23 de octubre de 2006 de la Notaria 28 de
Bogota, el Ministerio de Defensa Nacional declard la construccidn de mejoras en el predio,
especificamente la edificacion de dos plantas de un piso de 195 mts2 vy otra de 64 mts2 con

antigliedad de 30 y 20 afos, respectivamente.

(iv) El 10 de febrero de 2012 se inicié el estudio de medicién para el cerramiento de la base

militar del cerro EI Alguacil”, determindndose que el area a cercar era de 283 mts2.

(v) En relaciéon con el acceso al lugar afirmé que “[c]on el transcurrir del tiempo se ha

realizado poco a poco el cerramiento de la base militar Cerro el Alguacil, hacia la parte
norte y occidental se tiene un cierre con una cerca de ocho (08) hilos de alambre de pua,
después viene un espacio prudencial y se encuentra una construccién con muros conexién y

sacos terreros para la proteccion y ademas cuenta con cinco (05) nicleos (Garitas), hacia la



parte oriental y sur, se encuentra un abismo hacia ese sector, también cuenta con un
sistema de segquridad de alertas tempranas para bases militares, con el fin de afianzar la
seguridad para las antenas de comunicaciones y de los integrantes de la misma, ya que a

esta propiedad del Ministerio de Defensa le Ilega partida de mantenimiento de forma
mensual para su adecuacién, y no permitir el decaimiento de las edificaciones realizadas, es
por esto que a partir del 31 de diciembre de 2014, las instalaciones de la base militar pasé a
jurisdiccién del Batallon de Ingenieros No. 10 mediante acta No. 0543 registrada en el folio
19 y en la actualidad son estos quienes tienen la seguridad y custodia de este predio,

basado en las 6rdenes e instrucciones de coordinacién de la unidad tactica, con el fin de
facilitar el cumplimiento de la misiédn que le son asignadas de conformidad a la politicas y
érdenes emitidas por el comandante del Ejército mediante la ejecucién del plan campafia
“Espada de Honor” y los demds planes que le complementan, en especial el Plan de
Seguridad y Control Territorial “Republica” dentro de la Jurisdiccion del Comando de la
Primera Divisién, sin perjuicio de su misién principal. Logrando con esto impedir y/o
contrarrestar ataques terroristas indiscriminados, que pretendan llevar a cabo por parte a
las diferentes organizaciones ilegales al margen de la ley que delinquen bajo esta

jurisdiccién, contra las tropas de la Fuerza Publica y en especial contra la poblacidn civil en

cumplimiento de la misién institucional.”

(vi) En cuanto a los controles de seguridad para el acceso a la base militar explicé que
existe un puesto de control que es la guardia militar y estd conformada por una vara para el
control de ingreso a la base y se encuentra el comandante de guardia y los centinelas.

Ademas, afirmd que “el personal de indigenas no transita alrededor de 700 a 800 metros

cuadrados, ya que su lugar de transitacion (sic) es retirado a la entrada de la base militar.”

5.1.3. La Agencia Nacional de Licencias Ambientales -ANLA- informé que Unicamente es
competente para otorgar licencias cuando se trate de proyectos, obras o actividades del
sector energia que estén sujetas al tramite de licenciamiento ambiental, en los términos del
articulo 8° del Decreto 2041 de 2014[23].

5.1.4. El Ejército Nacional a través del Director de Negocios Generales informdé que el
presente asunto fue remitido por competencia a la Direccién de Cartografia y Finca Raizy a

la Décima Brigada, por lo que solicitd no tener como sujeto pasivo de la presente causa al



comandante de la institucion.

5.1.5. El municipio de Valledupar solicité declarar la improcedencia de la tutela en lo que
respecta a ese ente territorial en razén a que el cerro El Alguacil estd dentro de la
jurisdiccion de Pueblo Bello, de manera que le corresponde a ese ente territorial tramitar lo

relacionado con permisos, autorizaciones y licencias relacionadas con el uso del suelo.

5.1.6. El municipio de Pueblo Bello contestd la tutela advirtiendo su improcedencia, al existir
otro medio de defensa judicial y no haberse acreditado los elementos del perjuicio
irremediable. Ademas, informd que no tiene ni ha tenido injerencia en los procesos de
instalacién de las antenas en el cerro El Alguacil, por lo que no cuenta con documentos

acerca de licencias, autorizaciones o permisos otorgados para tal efecto.

5.1.7. ATC Sitios de Colombia S.A.S. solicitd negar la tutela porque no ha vulnerado derecho
fundamental alguno. Explicé que las dos torres instaladas en el cerro El Alguacil cumplen
con las autorizaciones de instalacion y explotacidn exigidas para la época en que fueron
colocadas, por lo que no es el amparo el mecanismo idéneo para discutir los actos

administrativos que concedieron los respectivos permisos.

5.1.8. La Superintendencia de Notariado y Registro informd que en el cerro El Alguacil se
registraron dos anotaciones: (i) adquisicion del dominio del predio a titulo gratuito,
entregado por el municipio de Valledupar al Ministerio de Guerra, mediante escritura
plUblica Nim. 104 de 25 de febrero de 1965 de la Notaria Unica de Valledupar; vy (ii)
declaracién de construccion en suelo propio por parte del Ministerio de Defensa a través de
la escritura puUblica NUm. 4549 de 23 de octubre de 2006 de la Notaria 28 de Bogota.

5.1.9. La Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P. -Electricaribe-, solicitd declarar improcedente
la tutela, aduciendo que: (i) no esta demostrado que el tendido eléctrico esté construido en
territorio indigena; (ii) la empresa fue un comprador de buena fe que adquirioé las redes bajo
el presupuesto de que en su construccion y cadena de tradicidon no existian irreqularidades,
y que los derechos reales que le fueron trasferidos por la extinta ELECTRICESAR  podian
ser ejercidos bajo la seguridad de que en su constitucién y/o transmisiéon se habia cumplido
con la normativa vigente; (iii) en caso de que las redes eléctricas estuviesen sobre un area
indigena protegida lo cierto es que no puede aplicarse la ley en forma retroactiva, ya que

estas se instalaron hace mas de 30 afos y la consulta previa es un derecho fundamental



colectivo introducido a la legislacién colombiana mediante la ley 21 de 1991, después de
que habian sido construidas; y (iv) si se determinara la supuesta vulneracién de los
derechos invocados no es por la accién u omisién de la entidad, ya que actué con la

conviccion de que la infraestructura eléctrica se encontraba libre de cualquier controversia

legal.

Electricaribe sostuvo que existe otro medio de defensa judicial a través de las acciones
contencioso administrativas, esto es, impugnando los actos administrativos que adjudicaron
los predios o la ocupacién permanente del inmueble, a través de los medios de control de
nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho y de reparacién directa. Sin embargo,
sostuvo que la tutela no puede utilizarse como mecanismo para evadir figuras juridicas
como la prescripcion y la caducidad, que permiten la consolidacién definitiva de

situaciones juridicas particulares, por el efecto del paso del tiempo y que son necesarias en

un Estado social de derecho para garantizar el principio de la seguridad juridica.

5.1.10. La Agencia Nacional del Espectro -ANE- informé que la autorizaciéon de uso del suelo
para la instalaciéon de torres y antenas de telecomunicaciones es competencia de la
respectiva entidad territorial y el permiso de uso del espectro electromagnético es
competencia del Ministerio de la Tecnologias de la Informacién y las Telecomunicaciones.
Asi mismo certificé que segln el “Informe de Ocupaciéon de Frecuencias en la Ubicacion
Cerro Alguacil”, en el predio se encuentran instaladas 4 estaciones distribuidas en torres de

Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., Ejército Nacional, RTVC y Policia Nacional.

5.1.11. Comcel S.A. y Colombia Mévil S.A. E.S.P. informaron que no son propietarias,
operadoras de la infraestructura ni de los equipos de comunicaciéon aludidos en la tutela,
por lo que solicitaron su desvinculacion del tramite de tutela por falta de legitimacién en la

causa por pasiva.

5.1.12. Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. informd que la torre, antenay equipos
instalados en el cerro El Alguacil fueron recibidos de TELECOM, en el afo 2003, en virtud del
contrato de explotacion de activos y derechos para el uso de bienes destinados a la
prestacién del servicio publico de telecomunicaciones y, estan afectos al servicio que presta
la empresa, dado que son esenciales para el servicio publico de telefonia publica basica

conmutada y datos a todos los usuarios de los municipios de Becerril, Drummond, La Jagua



de Ibirico, Manaure, San José de Oriente, Medialuna, Pueblo Bello, Caracoli, Casacara,

Codazzi, El Dificil, Bosconia y Valledupar[24].

Solicité declarar improcedente la solicitud de amparo porque existen otros mecanismos de
defensa ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y no se acredito la existencia
de un perjuicio irremediable. Ademas, no puede exigirsele a la empresa haber agotado el
procedimiento de la consulta previa porque para la época en que se instalaron las antenas y
torres de comunicaciones, aun no se encontraba vigente la ley 21 de 1991, por medio de la

cual se incorpord el Convenio 169 de la OIT.

5.1.13. La Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A. -Fiduagraria S.A.- en calidad
de vocera y administradora del patrimonio auténomo para la administracién y enajenacién
de los bienes, derechos y activos afectos al servicio de telecomunicaciones de Telecom en
liguidacion - PARAPAT- , solicité declarar improcedente la solicitud de amparo en razén a
que existe otro medio de defensa judicial y no se acreditdé la existencia de un perjuicio
irremediable. Ademads, explicé que los bienes muebles instalados en el cerro El Alguacil
estan afectos a la prestacidn de los servicios publicos de telecomunicaciones y, por tanto,

son esenciales y necesarios para garantizarlo.

5.1.14. La Aeronautica Civil -AEROCIVIL- contesté la tutela informando que “una vez
revisados los archivos del Grupo de Inspeccién de Aeropuertos de la Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil, quien es el encargado de expedir conceptos de alturas no se

evidencias conceptos para el area del Cerro Alguacil.”

5.1.15. El Canal Regional de Television Caribe Ltda. -Telecaribe- informé que en el cerro El
Alguacil tiene instalado un montaje de transmisiones, autorizado por la Divisién de Radio del
Ministerio de Comunicaciones, segun el oficio Nim. 623 de 20 de diciembre de 1990, que le
asignd la disponibilidad de frecuencias para la red de microondas en la costa atlantica.
Actualmente posee dos transmisores de televisién, uno del servicio analogo y el otro digital

terrestre, ambos alojados en la estacion que pertenece a la RTVC-.

Explicd que el montaje y puesta en marcha de las operaciones y montaje del Canal
Telecaribe son anteriores a la Constitucién de 1991, que introdujo el mecanismo de la

consulta previa y ha sido desarrollado por la jurisprudencia de esta Corte.



5.2. Pruebas allegadas en sede de revisién
5.2.1. El predio denominado cerro ElI Alguacil:

5.2.1.1. Copia de la escritura publica Nam. 104 de 25 de febrero de 1965 de la Notaria del
Circulo de Valledupar, por medio de la cual el Personero Municipal en representacion de esa
localidad[25], entregd al Ministerio de Guerra, a titulo gratuito el derecho de dominio sobre

el cerro El Alguacil, ubicado en jurisdiccién del ente territorial entre los corregimientos de

Pueblo Bello y San Sebastian de Rabego.

5.2.1.2. Copia del certificado de tradicién expedido el 8 de mayo de 2012 por la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Valledupar, segln el cual el inmueble identificado con

matricula inmobiliaria NUm. 190-2088, registrado el 13 de enero de 1978, denominado
cerro El Alguacil, con las siguientes anotaciones registradas: (i) mediante escritura publica
NGm. 104 de 25 de febrero de 1965 de la Notaria Unica de Valledupar, el municipio le
entregd al Ministerio de Guerra el derecho real de dominio completo sobre el inmueble
denominado El Alguacil; y (ii) mediante escritura publica Nim. 4549 de 23 de octubre de
2010 de la Notaria 28 de Bogota, el Ministerio de Defensa Nacional protocoliz6 la

declaracién de construccion en suelo propio.

5.2.1.3. Copia de la escritura publica NUm. 4549 de 23 de octubre de 2006 de la Notaria 28
de Bogotd, por medio de la cual el Ministerio de Defensa Nacional declar6 que en el cerro El
Alguacil, de propiedad de la Nacion, ubicado en jurisdicciéon del municipio de Valledupar,
con presupuesto del Ejército Nacional se construyé el Batallén de Artilleria NOm. 2 La Popa,
con las siguientes instalaciones: “comando base militar: construccidn tradicional de un piso,
con un area aproximada de 195 mts2, una edad aproximada de 30 afios, estructura en
muro de carga, mamposteria en ladrillo, paredes en pafete estuco vinilo, pisos en cemento
mineral, cubierta en teja de eternit sobre estructura metalica, carpinteria puertas en
madera, con distribuciéon de tres habitaciones grandes, dos habitaciones pequenfas,
comando (ilegible) sencillos con su inmobiliario en mal estado. Con un valor estimado de

$28.840.500. Alojamiento (ilegible) Construccién tradicional de un piso con estructura en
muro de carga, mamposteria en ladrillo, paredes en pafiete, estuco vinilo, paredes internas
en (ilegible) estuco y vinilo, cubierta en teja de asbesto (ilegible) sobre estructura metalica,

carpinteria en puertas de madera y ventanas con marco metéalico, con cielo raso en



machimbre, con bafos sencillos (ilegible) en piso y paredes con mobiliario sencillo, con un

area de 64 m2, una edad de 20 afos y un valor estimado de $13.286.400.”

5.2.1.4. El Comandante de la Décima Brigada Blindada del Ejército Nacional informd que el
cerro El Alguacil no estda sefialado como lugar de pagamento de la comunidad Arhuaca, ya
que esos puntos estan distribuidos en 22 parcialidades: (i) Zona Central: Nabusimake,
Yechikin 'y Busin; (ii) Zonal occidental: Serankua, Windiwameina y Singunei; (iii) Zona sur:

Zigta, Yeurwa, Gumuke, Yeiwin, Seiarukwingumu, Buyuaguenka y Simonorwa; (iv) Zona
suroriental: Wirwa, Yugaka y Karwa; y (v) Zona oriental: Sogrome, Donachwi, Timaka,

Aruamake, Seinimin.

5.2.1.5. El Ministerio del Interior a través de la Direccién de Consulta Previa certificd que el
cerro El Alguacil esta ubicado en la jurisdicciéon del municipio de Pueblo Bello y se constaté
la presencia o registro de la comunidad indigena Arhuaca de la Sierra Nevada de Santa
Marta.

5.2.1.6. De acuerdo con el certificado expedido el 27 de agosto de 2015 por el Incoder, el
cerro El Alguacil se encuentra dentro del area delimitada del resguardo indigena Arhuaco de
la Sierra Nevada, constituido mediante Resolucién NUm. 0113 de 4 de diciembre de 1974
del INCORA, y estd dentro del area delimitada por la linea negra segun los hitos periféricos
contenidos en el articulo 1° de la Resolucién Nim. 837 del 28 de agosto de 1995 del

Ministerio del Interior.
5.2.2. Respecto de las antenas instaladas en el cerro El Alguacil, se allegé:

5.2.2.1. Copia de la resolucién Niam. 004 de 15 de abril de 1986 expedida por el Consejo
Nacional de Televisién del Instituto Nacional de Radio y Televisién NRAVISION-, por medio
de la cual autorizé la creacién del canal de televisidn regional TELECARIBE, para prestar el
servicio publico de televisién en los departamentos del Atlantico, Cesar, Sucre, Magdalena y

Guajira.

5.2.2.2. Copia del oficio NUm. 623 de 20 de diciembre de 1990, suscrito por el Jefe de la
Divisiéon de Radio del Ministerio de Comunicaciones, mediante el cual le comunica a
TELECARIBE que el enlace Alguacil-Valledupar le fue asignado como frecuencia para la red

micrrondas en la costa atlantica.



5.2.2.3. Copia del contrato interadministrativo Nim. 026/94-CFGM-DICOE-023 de 24 de
noviembre de 1982, celebrado entre la Direccién de Comunicaciones de las Fuerzas
Militares y el Instituto Nacional de Radio y Televisién “INRAVISION” (hoy RTVC), por medio

del cual se autorizd la construccién de casetas y la instalacién de equipos y antenas.

Copia de la escritura publica Nim. 002635 de 4 de agosto de 1998 de la Notaria 45 de
Bogota, por medio de la cual la Electrificadora del Cesar S.A. E.S.P. transfirié sus activos a la
Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., entre los que se destacan las subestaciones y redes

eléctricas.

Copia de “Informe de Ocupaciéon de Frecuencias en la Ubicacién Cerro Alguacil” realizado
por la Agencia Nacional del Espectro, segln el cual en el predio se encuentran instaladas 4
estaciones distribuidas torres de Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., del Ejército

Nacional, la RTVC y la Policia Nacional.
6. Intervenciones

6.1. La Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario solicitd que
se protejan los derechos fundamentales invocados teniendo en cuenta el concepto amplio
y la proteccidn especial que se ha brindado de areas sagradas y de importancia cultural
para las comunidades étnicas y protegiendo en su integridad la linea negra en aras de
garantizar el pleno y libre ejercicio de las actividades culturales, religiosas y econémicas,
como las han desarrollado de forma ancestral la comunidad Arhuaca; de igual modo requirié
del Estado cumplir con la obligacién de proteger a los pueblos indigenas ante las
perturbaciones que puedan sufrir en el ejercicio de sus actividades al interior de su

territorio ancestral y tomar todas las medidas pertinentes para evitar que conductas de
agentes externos puedan afectar sus derechos y cultura; atender la realizacién de la
consulta previa que se ha establecido como el mecanismo de proteccién idénea para
garantizar que las actuaciones no afecten los intereses de los pueblos indigenas. Pidi6 el
acompafamiento del Ministerio Publico en todos los procedimientos tendientes a

protegerlos; y se decreten las medidas de reparacion integral.

Explicd que en la Sierra Nevada de Santa Marta habitan los pueblos indigenas Kogi,
Arhuacos, Wiwa y Kankuamos provenientes de una cultura milenaria que perviven en el

tiempo y, por mandato de la Ley de Origen “Constituye también un conjunto de normas y



pardmetros que rigen la naturaleza, las personas y sus interrelaciones. Es la ciencia
tradicional de sabiduria y el conocimiento ancestral indigena para el manejo de todo lo
material y espiritual, cuyo cumplimiento garantiza el equilibrio y la armonia de la
naturaleza, el orden y la permanencia de la vida, del universo y de los mismos pueblos
indigenas y regula ademas las relaciones.”[26] se preocupan por cuidar y conservar ese
lugar que para ellos constituye el “Corazén del Mundo”. Sin embargo, ese territorio ha
estado en constantes disputas sociales, culturales y ambientales, generando el rompimiento
del equilibrio que debe existir en la tierra. El “Corazén del Mundo” es patrimonio cultural de
la Nacién y estd delimitado por la linea negra “que es una linea simbdlica ubicada en las
partes bajas de la Sierra, que interconecta espiritual y materialmente todos los sitios
sagrados y da integralidad al territorio tradicional y que se constituye en el punto de partida

para la ordenacion de su territorio”.

El cerro Inarwa se encuentra dentro de la linea negra y representa un gran valor cultural
para los Arhuacos, quienes a través de sus autoridades tradicionales vienen implementando
estrategias de defensa integral de sus territorios ante las amenazas, presiones e intereses
en sus recursos naturales, buscando garantizar la pervivencia del pueblo y de sus futuras

generaciones en el territorio ancestral, asi como su fortalecimiento organizativo.

Adujo que la linea negra es una zona de especial protecciéon, debido al valor espiritual y
cultural que tiene para los Arhuacos, Wiwas, Kogi y Kankuamos, por lo que esas
comunidades deben ser consultadas cuando un proyecto pueda afectar el ejercicio de sus
derechos. Esto porque se ha logrado un consenso y un pacto social por medio del cual el
Estado colombiano se compromete a proteger y a garantizar el respeto del territorio que
comprende el espacio geo-referencial denominado la linea negra, de modo que la garantia
no recae Unicamente sobre algunos sitios al interior de tal zona, sino en la totalidad del

territorio que incorpora la misma[27].

Informd que segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al garantizar la

participacién efectiva de una comunidad en los planes de desarrollo o inversién que se
daran en su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, con dicha comunidad, segun
sus costumbres y tradiciones. En el caso especifico, los actores argumentan que no hubo

consulta previa ni procesos de participacion idéneos al momento de instalar dichas antenas.



6.1.2. Dejusticia solicitdé que de verificarse la situacién alegada por los demandantes, se

protejan los derechos a la consulta previa y la integridad fisica y cultural del pueblo Arhuaco
y se ordene a las autoridades responsables: (i) abstenerse de omitir la realizacién de
consultas previas en el futuro y (ii) la realizacion de un proceso de consulta para determinar
los impactos de la instalacién y operacién de la base militar y las antenas de
comunicaciones y datos y para precisar los mecanismos de reparacion para el pueblo

Arhuaco.

Precisdé que el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas reconocen y protegen la estrecha relacion material y
espiritual de los grupos indigenas con la tierra y el territorio que han ocupado
ancestralmente, la cual es objeto de proteccidon reforzada por parte del Estado,

independientemente de si ha sido reconocida la propiedad.

De igual manera, Dejusticia considerd que el titulo de propiedad colectiva no es sobre la
tierra sino que tiene efectos meramente declarativos y por virtud de ella los pueblos
indigenas son propietarios colectivamente de los territorios que les ha sido reconocidos, es
decir aquellos en los que se han conformado resguardos. También tienen derecho sobre los
territorios que usan y habitan ancestralmente aunque no les hayan sido titulados de manera
colectiva, los cuales tienen tres elementos: (i) el caracter imprescriptible, inalienable e

inembargable del territorio; (ii) el hecho de que la ancestralidad de la ocupacién hace las
veces del titulo de propiedad y (iii) la definicion del territorio de manera compleja,
incluyendo el espacio en el que se desarrolla de manera amplia la cultura de la

comunidad.[28]

Afirmd que los pueblos indigenas que habitan en la Sierra Nevada de Santa Marta son los
Kogi, Arhuaco, Wiwa y Kankuamo y ahi coexisten los Parques Nacionales Naturales El
Tayrona y Sierra Nevada de Santa Marta; y los resguardos indigenas Arhuaco, Kogui-Arsario
y Kankuamo. Sin embargo, los limites del territorio indigena se encuentran en la linea
negra, que en su cosmovisién es la frontera territorial entre la Sierra y el mundo, para
separar los hermanos mayores de los hermanos menores o las personas mestizas de las
blancas, relacion que fue reconocida por el Gobierno al expedir las Resoluciones 002 de
1973y 837 de 1995.



Concluyé que en el asunto sub examine la instalacién de la base militar y antenas de
comunicaciones se hizo dentro de territorio ancestral afectando las practicas tradicionales
de la comunidad y su cultura, es decir, que la afectacién e impactos existen y nunca se
realizéd un proceso de consulta previa. Sin embargo, en el evento de constatarse que
persiste una afectacién como resultado de una medida inconsulta debe optarse por retomar
el cardcter participativo de la consulta y acudir a ella para buscar una medida de

reparacion o mitigacién del dafio y mecanismos para revertir la acciéon inconsulta.

Asi las cosas, independientemente de que la afectacion hubiere ocurrido antes de que fuere
expedida la Constitucion y se incorporara el Convenio 169 de la OIT, mientras subsista la
afectacion a los derechos de los pueblos indigenas el Estado esta en la obligacion de buscar
una forma de subsanar o mitigar el dafio, en virtud de la prevalencia del caracter sustantivo
de la consulta, de la garantia del pluralismo y la diversidad, de la obligacidn de proteger la

integridad cultural y la participacién diferenciada y reforzada de los pueblos indigenas. Lo
contrario, significaria desconocer garantias de rango constitucional colocando en situacion

de desproteccién a los afectados.

La determinacién del dafio, luego de un proceso participativo permitiria definir el tipo de
reparacién a implementar. Bien sea una medida de restituciéon, indemnizacién, satisfaccion
o rehabilitacién, que deberan responder a la  definicién del dafio y a la mejor forma de
resarcirlo que informe la comunidad dentro del proceso participativo. No obstante, siempre
tiene que confluir una garantia de no repeticiéon que se puede lograr con el reconocimiento
de la obligacién de asegurar la participacién de los pueblos indigenas a través del ejercicio

del derecho a la consulta previa libre e informada.

6.1.3. El Instituto Colombiano de Antropologia e Historia -ICAH- afirmé que es de vital
importancia consultar y llegar a acuerdos con la comunidad Arhuaca respecto a los usos
que deben darse a sitios ancestrales de importancia ecoldgica y sagrada como el cerro
Inarwa Tama. Desde este punto de vista la incidencia de la construcciéon de una base militar
y de las antenas de comunicaciones sin tener en cuenta las concepciones y practicas
territoriales indigenas pueden tener implicaciones serias sobre su pervivencia cultural en
términos de soberania alimentaria, usos sagrados del territorio y mantenimiento de las

relaciones ecoldgicas, entre otros.



Anotd que en la cosmovisidn del pueblo Arhuaco su vida colectiva se desarrolla dentro de
un “territorio ancestral”[29], es decir que “existe un vinculo histérico y mitico entre la
sociedad arhuaca y las relaciones constituidas entre espacios y lugares” de importante
contenido simbdlico, porque de este emanan el conocimiento y el saber vivir como pueblo.
De ahi que en el pensamiento de los indigenas la tierra no esté asociada a un concepto de

propiedad sino en el origen del ser de las cosas de la naturaleza denominada “Ley de

Origen”, que ordena el territorio y sus formas de vida, derivando de ahi el caracter sagrado.

Sefald que para los Arhuacos el “territorio ancestral” alude a “una intrincada cartografia
multidimensional (que incluye dimensiones geograficas, del subsuelo y celestes; de cortas y
largas distancias; asi como conexiones materiales y espirituales) ordenada simbdlicamente
seguln una estructura cosmogdnica de descendencia, donde los cerros menores son hijos de
cerros mayores, y todos comparten un ancestro comun: Gonawindua (pico Simén Bolivar de

la Sierra Nevada de Santa Marta). Es decir que el cerro Inarwa Tama es uno de los cerros
menores en donde es necesario realizar determinadas ceremonias o rituales llamados
“pagamentos”, con el fin de mantener el equilibrio dentro del territorio ancestral.”. Los
pagamentos son ofrendas que se entregan a los Mamos para que ellos las depositen en los

lugares o sitios sagrados que corresponden a los hitos geograficos del territorio ancestral.

El cerro Inarwa o El Alguacil es uno de los sitios sagrados donde se ofrecen “pagamentos” a
las montafas y a los rios con el fin de mantener un equilibrio con la naturaleza, que hace
parte de la comsovisién indigena acerca de la estructura del cosmos, que puede darse en

tres niveles que conectan a la naturaleza con la estructura social[30].

El Alguacil esta dentro de la linea negra de sitios sagrados, cumple un papel dentro de Ia
geografia simbdlica y de la cosmovisidn de los Arhuacos al formar parte de la Sierra Nevada
de Santa Marta, un sistema mitico y geografico en el que Gonawindua -el cerro mayor- es el
corazon del mundo del que depende el equilibrio de la naturaleza y la Sierra es el padre de

los seres humanos.

La instalacién de la base militar en el cerro El Alguacil altera el equilibrio material y
simbélico a nivel microcdsmico, macrocésmico y supracésmico, es decir, las relaciones

territoriales. En consecuencia, la presencia de la base no sélo afecta la autonomia indigena



como derecho fundamental a la autodeterminacion, sino también “los modos de transmisién
y reproduccién de la estructura de organizacién social, politica y territorial, representada en
el mapa simbdlico de cadenas montafiosas jerarquizadas de la Sierra Nevada de Santa
Marta”[31], siendo posible identificar algunos impactos culturales sobre el territorio
indigena Arhuaco[32] relacionados con el ecosistema -flora y fauna- y el riesgo de pérdida
de saberes ambientales y la no realizacién de pagamentos al limitar el acceso de la
comunidad al lugar, afectacién del rol de control social ejercido por el Mamo sobre el
sistema de cadenas montafosas regidas por la Ley de Origen y del discurso simbélico y
practico sobre el cual se construye el proyecto politico del Consejo Territorial de Cabildos de
la Sierra Nevada de Santa Marta.

6.1.4. La Organizacion Nacional Indigena de Colombia -ONIC- solicitd conceder el amparo
invocado en razén a que se han vulnerado los derechos fundamentales a la consulta previa
y al reconocimiento de la propiedad de los pueblos indigenas sobre los territorios ocupados

ancestralmente.

Destacé los antecedentes histéricos del territorio de los indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta desde la antigliedad, pasando por la época en que hizo presencia la misién
Capuchina, el establecimiento de la figura del cabildo y gobernador, y la delimitacion de la
linea negra, compuesta por un conjunto de puntos que las autoridades han denominado

como sagrados.

Explico la ONIC que el cerro Inarwa hace parte del territorio indigena del resguardo Arhuaco
y es uno de los sitios mas representativos de esa cultura porque segun la tradicién es el
“padre de los alimentos”, por lo que es necesario recuperarlo ya que desde la instalacion de
la base militar y las antenas de comunicaciones no han podido realizar los trabajos

tradicionales que ayudan a mantener el equilibrio de la naturaleza.

Trajo a colacién la consulta previa como mecanismo de proteccion del territorio indigena y
de los derechos de las comunidades previsto en el Convenio 169 de la OIT, definido como el
punto de partida y encuentro de los derechos de los pueblos indigenas, al permitirles
adoptar decisiones auténomas sobre su destino y las prioridades sociales, econdémicas y
culturales. Es asi como tiene una doble connotacidn, porque es un derecho fundamental de

las minorias étnicas y a la vez una obligacién del Estado adelantarla[33].



Indicé que el sistema interamericano de derechos humanos ha reconocido y protegido la
relacién Unica que existe entre los pueblos indigenas y el territorio[34] que trasciende lo
econdmico al ser concebida como un elemento material y espiritual, asociado a su historia,
tradiciones, costumbres, filosofia y  valores. En ese orden, el desconocimiento de esta
garantia puede afectar otras como la identidad e integridad cultural, y la supervivencia

colectiva de las comunidades y sus miembros.

Las comunidades indigenas tienen derecho al reconocimiento juridico a través de un titulo
de propiedad colectiva debidamente registrada a nombre de la comunidad indigena, asi
como al uso y goce de su territorio ancestral. Asimismo, le corresponde al Estado la
obligacion de otorgar los correspondientes titulos de dominio en la extensidn suficiente para
el desarrollo de sus formas de vida y aun cuando hubieren perdido la posesién de sus
territorios en forma total o parcial y estén siendo explotadas por terceros, conservan los
derechos plenos de propiedad y, por tal razén pueden reivindicarlos y obtener la restitucion
efectiva[35].

Finalmente sefialé que el resquardo indigena Arhuaco fue titulado mediante la Resolucidén
NUim. 0113 de 4 de noviembre de 1974 y la denominada linea negra fue delimitada
mediante las Resoluciones NUm. 02 de 4 de enero de 1973 y 837 de 1995 del Ministerio del
Interior, fronteras que incluyen sin excepcién alguna el cerro Inarwa o El Alguacil. En
consecuencia, la comunidad indigena ha tenido la posesidén ancestral del lugar y bajo la
figura del Resguardo poseen la propiedad colectiva, sin embargo, actualmente no pueden
acceder a ella porque estd siendo utilizada y ocupada por el Ministerio de Defensa Nacional
y otras empresas, sin contar con la autorizacién expresa porque no se agoté el

procedimiento de la consulta previa.

6.1.5. La Confederacién Indigena Tayrona explicé que de acuerdo con la Ley de Origen las
sociedades fueron ubicadas en diferentes lugares del mundo con su respectivo espacio
territorial, bajo unas leyes para su cumplimiento como garantia para mantener el orden
universal. Bajo esa ldgica, el territorio es un ser viviente y hace referencia al espacio
espiritual y fisico donde se desarrolla la cultura, el conocimiento, las relaciones sociales,
culturales y espirituales, que constituyen el fundamento de la permanencia del pueblo

Arhuaco, que a través del tiempo ha venido reclamando los derechos y la autonomia

territorial que tiene sobre el territorio ancestral demarcado por la linea negra.



Afirmé que los Arhuacos han tenido como politica la recuperacidon del territorio,

representado no solamente en la ocupacidn fisica del espacio, sino en la conservacién de
todos los elementos y manifestaciones naturales que en él existen, con el fin de restablecer
la armonia con la naturaleza, sus elementos y el espiritu. Es el lugar “donde se origina la
vida, se fundamentan y se sustentan las vivencias y convivencias, los pensamientos, las
sabidurias, y la existencia de todos los seres. Es en donde se interpreta la Ley de origen
para lograr la armonia y el equilibrio entre los humanos, la naturaleza y el Universo en
general. El territorio es la Madre Tierra y contiene la vida. El territorio es permanencia de la
identidad cultural, nos permite el desarrollo entre lo material y lo espiritual. Lo espiritual es
un tejido de relaciones vitales de todos los seres con el territorio y con él se sostiene el
equilibrio de dichas relaciones”. Es por ello que deben hacer los pagamentos y
saneamientos tradicionales para compensar el beneficio que reciben de la madre

naturaleza.

Segun manifestd la Confederacidon Tayrona, para los Arhuacos el territorio ancestral esta
delimitado por la linea negra, conformada por “una sucesion de hitos geograficos sagrados
ubicados en el contorno de la Sierra Nevada, entre estos sitios existe una canal energética
de interconexiéon como la del agua con los picos nevados y demas accidentes geograficos y
las cuatros franjas del mar (mukuriwa, zanuriwa, tukuriwa, gunuriwa), las lagunas glaciares
y las lagunas costeras, nacimientos de agua en los paramos y las desembocaduras de los
rios; de tal manera que entre todos conforman una red; el flujo de relaciones permanentes
es lo que le da vida y esencia al Territorio y nuestra misiéon es mantener activas las
conexiones de esa red.” El reconocimiento de los sitios sagrados demarcados en esa area
debe ser propiedad a perpetuidad de los pueblos de la Sierra Nevada para el ejercicio

tradicional en el marco del reconocimiento del derecho colectivo al territorio.

A continuacion se procede a sefialar los interrogantes que fueron formulados por la Sala

Sexta de Revisidn y las respuestas suministradas por la Confederaciéon Indigena Tayrona:

1. Explique en qué consiste el pagamento que la comunidad étnica debe realizar en el cerro
El Alguacil asi como los miembros que participan en el ritual, la frecuencia en que se realiza

y el lugar en el cerro donde debe llevarse a cabo.

“A los indigenas se nos ubicé en territorios sagrados para que espiritualmente velaramos



por el equilibrio y la sostenibilidad de la vida en toda la dimensién del mundo y el universo;
nos corresponde contribuir, mediante los pagamentos espirituales y sobrellevando una vida
visible acorde a ellos, por la utilidad de la materia en la suplencia de las necesidades, es
decir compensar dicha materia en el mundo espiritual para que no se pierda la correlacién
dada entre ésta con su respectivo espiritu; nos corresponde abastecer el mundo espiritual
de los no indigenas de los elementos necesarios, los cuales al expresarse en materia

facilitan la vida de ellos, es como echarles comida espiritualmente para que materialmente
siempre puedan vivir, darles petréleo en espiritu, oro en espiritu, agua en espiritu, fertilidad

de la tierra en espiritu.

El pagamento: Desde esta perspectiva el pagamento o retribucion del padre INARWA es el

gjercicio, ritual que hace posible las condiciones 6ptimas biofisicas del suelo, la germinacion
de las semillas, la reproduccién de elementos en funcién de lograr su conservacién, la
reproduccion de la semillas, y en general el aseguramiento de la alimentacion propia de la
poblacidén indigena de la sierra nevada. Consistente este “pagamento” en: Rituales, bailes y
conversacion directa con los padres y madres a fin de obtener de ellos la correspondencia

enla solucién que aqueja la comunidad en materia de alimentacidn fisica y espiritual.

De los miembros que participan: La ley de origen ha determinado que este principio debe
ser ejercido por toda la poblacién indigena a quienes se le ha entregado el legado de
conservar y cuidar (cuarenta y cinco mil Arhuacos, veinte mil Koggis, veinte mil Wiwas,
treinta mil Kankwamos), y cada nueva vida de estas y las siguientes generaciones,
consagradas y direccionadas por todos los mamus de los 4 pueblos, autoridades internas de
los 4 pueblos, lideres y consejeros mayores que interactlan de manera permanente con la

poblacién general.

La frecuencia del pagamento en referencia: Existe un calendario tradicional, sin embargo el
tiempo vy el ejercicio del desarrollo de este pagamento tiene que ver con el grado de

necesidades que hace referencia a los alimentos que requiere la comunidad, para este caso
el Padre INARWA ha perdido la comunicacion espiritual y ha dificultado la respuestas frente
a la produccién a la mayor parte de las poblaciones indigenas y no indigenas, lo que hace
un mayor requerimiento del ejercicio, mas permanencia fisica en el lugar (INARWA), mas

bailes, mas poblacién en su acompafamiento.



El lugar en el cerro inarwa donde se realizan los pagamentos: INARWA es en principio un
Gobierno, (el gobierno de los alimentos) lo que puede expresarse como una instituciéon que
tiene varios ayudantes, entonces INARWA tiene en su parte baja cuatro sitios donde estan
sus ayudantes y en el centro igual cuatro lugares que son de uso espiritual donde llegan los
MAMUS, LIDERES, MAYORES a retribuir los servicios y el centro del cerro que es donde se
encuentra el padre INARWA”,

2. Explique cdmo el pagamento en el cerro El Alguacil materializa la “Ley de Origen”, cual
es la importancia de llevarlo a cabo y como contribuye a la pervivencia de la comunidad

Arhuaca de la Sierra Nevada.

En este contexto la materializacion de esta relacién y su efectividad para el logro de
optimizar las condiciones biofisicas del suelo, la germinacién de las semillas, la

reproduccién de elementos en funcidn de lograr su conservacion, la reproduccion de la
semillas, solo es posible en el ejercicio del pagamento al Padre Inarwa con los materiales
(propios del cerro o el Padre inarwa) al tiempo que estos requieren un tratamiento fisico y
espiritual para el logro de respuestas en lo que hace referencia a necesidades de alimentos,
vemos entonces un impacto negativo de como los alimentos propios desaparecen, las
pestes de los suelos se vuelven incontrolables, y las semillas dejan de germinar, queriendo
decir que en tiempos anteriores a la ocupacién del cerro o padre inarwa no sucedia esto, y

que para seguir viviendo y manteniendo la cultura y por ende la humanidad se requiere su
recuperacion y restablecer el orden natural la contribucién a la pervivencia radica, en el
ejercicio cultural y espiritual que es mandato de origen, de las retribuciones que aseguran el
funcionamiento energético para la alimentacion de la poblacién y en el goce efectivo de las

respuestas de los padres y madres de los alimentos”.

3. Relate como han realizado el pagamento en el cerro El Alguacil desde que hay presencia
militar hasta la fecha y explique en qué oportunidades y a través de qué mecanismos le han

solicitado al Ejército Nacional que les permita ingresar al cerro.

“Posterior a la entrada de los capuchinos, En 1962 se abre la carretera que va desde Pueblo
Bello al cerro Alguacil o Inarwa (lugar sagrado) contra la voluntad del pueblo Arhuaco, la
intencién era instalar una base militar y ubicar antenas de comunicacidén. Esta carretera,

que para los “civilizados” era entrada del progreso, para nosotros implicaba una forma de



acabar con nuestra identidad y de violentar nuestros lugares sagrados. Pese a las quejas
elevadas por parte de nuestros lideres como fueron Dionisia Alfaro y Bernardino Alfaro,
quienes viajaron hasta Bogota tratando de impedir las obras, éstas se hicieron, y se
mantiene aun la base militar, custodiando en la actualidad mas de 400 antenas de

diferentes empresas privadas.

Desde ese entonces hasta 2004 no se le permiti6 a los mamus, lideres, mayores y al pueblo
arhuaco el acceso para el desarrollo de los rituales y la comunicacién con el padre
INARWA, A partir de 2004 y en funcién de poder responderle a la poblacién frente al
fendmeno de carencia de alimentos, los Mamus decidieron subir al cerro sabiendo que el
Ejército en varios momentos habia cohibido hasta los habitantes cercanos a la posibilidad
de realizar los rituales, dando como resultado un primer encuentro en casa indigena
Valledupar entre coronel primera brigada y directivos del pueblo Arhuaco. Desde ese
momento se vislumbra la necesidad de frecuentar y mirar el impacto negativo causado al
Padre Inarwa, y una vez valorado se mira con preocupacion se piensa en la necesidad de la
desocupacion. Hasta este momento y condiciones de autoridades tradicionales y legitimos
duefios se han venido solicitando permisos que no permiten el desarrollo de las
actividades tradicionales y espirituales de manera colectiva y con la privacidad que esto

requiere”.

4, Explique por qué en la concertacién realizada por el Gobierno con las etnias de la Sierra
Nevada de Santa Marta, (Arhuacos, Koggis, Wiwas, Kankwamos) producto de la cual se
expidid la Resolucion NUum. 837 de 28 de agosto de 1995 del Ministerio del Interior, no se

identificé Inarwa Tana o cerro El Alguacil como hito periférico o sitio sagrado.

“El Estado colombiano reconocié la llamada Linea Negra como demarcacion del territorio
ancestral de los pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta mediante Resolucion
000002 del 04 de enero de 1973, modificada por la Resoluciéon N° 837 del 28 de agosto de
1995.

El Instituto Colombiano de la Reforma Agraria -INCORA- mediante Resolucion 113 de 1974,
crea la reserva Indigena Arhuaca, en la zona media y alta de la vertiente sur del macizo
con una extensién de 185.000 hectareas. Posteriormente, mediante Resolucién 078 de

1983, le confiere el caracter de resguardo indigena, incorporando al darea diez mil



novecientas hectdreas contiguas al limite Sur de la Reserva; y en el afilo 1996 mediante
Resolucion 032 crea el Resguardo de Bunsichama con una extension de 128 hectéreas,
separadas del Resguardo anterior, en jurisdiccion del municipio de Pueblo Bello, a escasos

kilbmetros del casco urbano. Lo que nos arroja un total de 196.028 hectdreas tituladas.

Con el referente de la creacién de la zona de reserva de 1974, se creia que ya existia una

proteccion del territorio al interior del poligono de esta reserva y luego con la resoluciéon 078
de 1983 que le confiere la figura del resguardo se creia solucionado la no intervencién al
territorio que en términos generales no habia de que preocuparse, por esto y pese a las
permanentes reclamaciones hechas por el pueblo Arhuaco nunca hubo respuesta, De tal
manera que el acuerdo aducia que los espacios sagrados dentro del resguardo
(imprescriptible, inembargables, inalienables) estarian en manos de la colectividad del
pueblo Arhuaco, el acuerdo de LINEA NEGRA fue en 1973 y modificado en 1995, Esta
modificacidon es posterior a la creacidon del resguardo y con la premisa de poder a futuro

asegurar todos los sitios de importancia cultural (sitios y espacios sagrados) del territorio

tradicional en su conjunto”.

5. Informe si la existencia de antenas o torres de comunicacién y del tendido eléctrico en el
cerro El Alguacil constituyen una afectacién a la pervivencia de la etnia desde su
cosmovisién, puntualmente desde su espiritualidad, y la razén de ser de acuerdo con la

“Ley de Origen”. En caso afirmativo explique la respuesta:

“Indudablemente, existe desde la concepcién cultural y desde la ley de origen una
afectacion. Esta afectacién es mirada desde los preceptos de la norma natural como

(a'kinkumana) Consecuencia negativa del rompimiento del equilibrio, producida por
incumplimiento de la ley de origen. Se manifiesta en el sufrimiento de los humanos y
desastres naturales; en la naturaleza con el verano prolongado o lluvias excesivas,
calentamiento, heladas, granizadas y enfermedades de las plantas, especialmente de las
alimenticias. Fuera del lenguaje sagrado se dice que provienen del reclamo de los seres
vitales o ancestros generando toda clase de sufrimientos, conflictos o enfermedades vy

pérdida de vitalidad de todo lo existente.

Para el caso particular del ejercicio que se han dejado de realizar en Inarwa durante mas de

50 anos, de personas que inclusive han fallecido, son entre otras los requerimientos de los



padres para el logro de equilibrio en el comportamiento natural del tiempo y la naturaleza a
fin de obtener una manifestacion favorable para la obtencién de alimentos, de la falta este
ejercicio en Inarwa la comunidad ha perdido la capacidad biofisica de los suelos, las
conservacion y germinacion optimas de las semillas y el ejercicio psicosocial de las

generaciones en el reconocimiento especificos del conocimiento que todo indigena arhuaco
deberian tener (espiritu, alma, intenciédn, pensamiento, vida, personalidad) significando la
pérdida paulatina de la estructura de pensamiento cultural y el reconocimiento de la

solucion de la problematica con el mandato de la ley de origen”.
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia.

Esta Corte es competente para conocer del fallo materia de revision, de conformidad con
lo establecido en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucién, y 31 a 36 del Decreto
Estatutario 2591 de 1991.

2. Planteamientos de la accién y problema juridico.

La accion de tutela fue interpuesta por la Fundacién Misién Colombia, en representacion de
la comunidad indigena Arhuaca, con el fin de que se protejan sus derechos fundamentales a
la consulta previa y los conexos en el marco de la proteccion de la integridad cultural, social
y econdmica de los grupos étnicos, presuntamente vulnerados por las entidades

demandadas al instalar en el cerro El Alguacil o Inarwa Tama una base militar y varias

antenas de comunicaciones.

Para la parte actora, el cerro El Alguacil estd identificado como territorio ancestral indigena y
principal centro de pagamento de los Arhuacos, de manera que el asentamiento militar y
las obras adelantadas en ese lugar, desconocen los derechos que les han sido reconocidos

por el Estado limitando el acceso a esta zona del territorio indigena.

Lo anterior quiere decir que para construir el Batallon de Artilleria NUm. 2 La Popa, debid
agotarse la consulta previa y tramitarse una licencia ambiental porque se encontraban
vigentes las resoluciones Nims. 078 de 10 de noviembre de 1988 y 837 de 28 de agosto de

1995 del Ministerio del Interior, mediante las cuales se cred el resguardo indigena Arhuaco



y delimité la linea negra, respectivamente. Igualmente, el demandante advierte que para
entregar la explotacién del cerro a terceros para instalar “mas de 480 antenas de

comunicacién y datos” debidé haberse agotado también la consulta previa.

En consecuencia, pretende la proteccién de sus derechos fundamentales en orden a: (i)
adelantar la consulta con los representantes de la comunidad indigena Arhuaca, destinado a
establecer el impacto que causd la construccidon y operacion de una base militar en el cerro
El Alguacil y de las antenas de comunicaciones con fines estratégicos militares y asociados
a la seguridad nacional, reconociendo los mecanismos de compensaciéon a que tienen
derecho y estableciendo los plazos para el retiro definitivo de todas las instalaciones
asociadas a las antenas y redes eléctricas, a efectos de que se cumpla con la pertinente
devolucion de dichos territorios ancestrales a la comunidad; (ii) las entidades que instalaron
antenas de comunicacion y datos, suspendan las operaciones de la estacion ubicada en el
cerro El Alguacil en un plazo maximo de 5 dias habiles, contados desde la notificacion del

respectivo fallo, ademas de adelantar el procedimiento de la consulta previa.

Asimismo, (iii) exhortar a la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior para que
aclare a las empresas interesadas en desarrollar cualquier proyecto, obra, actividad o
iniciativa que pretenda intervenir o tenga la potencialidad de afectar territorios habitados
por comunidades étnicas, como a las entidades estatales responsables de autorizarlos,
sobre la obligatoriedad de agotar el procedimiento de la consulta previa; (iv) prevenir a los
Ministerios de Cultura y de Ambiente y Desarrollo Sostenible para que en el futuro se
abstengan de entregar licencias ambientales, de construccion y, en general, de adoptar
cualquier medida administrativa que intervengan los territorios habitados por comunidades
indigenas, sin agotar el requisito de consulta previa; y (v) exhortar a la Direccién de Asuntos
Etnicos del Incoder y a la Superintendencia de Notariado y Registro para que en el marco

de sus competencias revisen las irreqularidades del proceso de titulacién de tierrasy
adopten las medidas necesarias para formalizar la titularidad de los predios que las

comunidades indigenas reconocen como ancestrales.

En criterio de las entidades demandadas la solicitud de amparo no cumple con los requisitos
de subsidiariedad e inmediatez porque la base militar esta instalada desde 1962, es decir,
hace mas de 50 afios sin que los indigenas Arhuacos presentaran algun tipo de reclamacion

sobre la titularidad y posesion del predio El Alguacil. Ademas, el predio no esta sefialado



como uno de los hitos periféricos o sitios sagrados de la linea negra, ni hace parte del

resguardo Arhuaco.

De acuerdo con el Ministerio de Defensa Nacional y el Ejército Nacional las pretensiones no
tienen fundamento juridico en razén a que existe un titulo de dominio a su favor que les fue
entregado por el municipio de Valledupar. Por su parte, las entidades que tienen instaladas
las antenas de comunicaciones, television y radio, asi como la empresa que ubicé el tendido
eléctrico, sostienen que los equipos asentados en el cerro El Alguacil cuentan con los

permisos y autorizaciones exigidas, por lo que no han vulnerados los derechos invocados.

Las entidades y empresas demandadas y vinculadas al presente trdmite afirman que la
presente solicitud de amparo es improcedente porque el levantamiento de la base militar
ocurrié antes de que entrara en vigencia el Convenio 169 de 1989 de la OIT, por lo que no

era exigible agotar la consulta previa.

Sin embargo, el Ministerio de Defensa Nacional y el Ejército Nacional impugnaron la decision
argumentando que el a quo paso por alto la existencia de un titulo de propiedad a favor de
la Nacidn, basando su decisidn Unicamente en un concepto de territorio ancestral sin que se
demostrara la afectacién de los derechos fundamentales ni el perjuicio irremediable.
Ademas, reiteraron que la presencia militar en la zona, per se, no genera una afectaciony,
en consecuencia, debe aplicarse el principio de prevalencia del interés general, prefiriendo

asegurar la seguridad de los nacionales sobre los intereses indigenas.

El juez de segunda instancia revocé el amparo del derecho a la consulta previa de la
comunidad indigena y en lo demas confirmé el fallo del a quo, sustentado en que el cerro El
Alguacil no esta dentro de la delimitacién de la linea negra. El Consejo de Estado sostuvo

que la existencia de una base militar no puede significar un  riesgo para la poblacién,
maxime si se tiene en cuenta que el cerro El Alguacil es un punto de importancia tactica y
estratégica a través del cual se brindan comunicaciones a gran parte de los departamentos
de César, Guajira y Magdalena, y se coordina el sobrevuelo de aeronaves, operaciones
militares, sefial para televisidn, radio, telefonia celular y sequridad para los habitantes de

esta zona del pals.

Finalmente, el juez de segunda instancia concluye con la imposibilidad de adelantar el

procedimiento de la consulta previa porque se entiende que el agotamiento debe



efectuarse previo a la intervencién o ejecucion de la obra, plan o proyecto, lo cual no se
cumple en este caso, ya que los hechos presuntamente infractores, datan de 1963, época

en la que adn la figura no existia.

Con base en lo expuesto, le corresponde a la Sala determinar si el Ministerio de Defensa
Nacional, el Ejército Nacional, el Batalldn de Ingenieros Nim. 10 Manuel Murillo Gonzalez,
la Policia Nacional, la RTVC, la Secretaria Distrital de Planeacion de Valledupar, el municipio
de Pueblo Bello, las empresas Colombia Telecomunicaciones S.A., ATC Sitios de Colombia, la

Empresa Comunicaciones del Cesar y Guajira S.A.S. y la Policia Nacional vulneraron los
derechos fundamentales a la consulta previa, integridad cultural, econdmica y social de la
comunidad indigena Arhuaca, al instalar una base militar y antenas de comunicacion, datos

y electricidad en el cerro El Alguacil, pese a que dicho predio pertenece al territorio
ancestral indigena. En caso de que fuera procedente, debera establecer si hay lugar a
ordenar la realizacién de dicho procedimiento para establecer medidas de compensacion

por el impacto cultural causado.

Adicionalmente, es preciso determinar si los las comunidades indigenas de la Sierra Nevada
de Santa Marta tienen derecho a acceder al predio del cerro El Alguacil como parte del

territorio ancestral reconocido el Estado Colombiano.

A fin de dar respuesta al problema juridico planteado, se  desarrollard (i) el principio
constitucional de la diversidad étnica y cultural; (ii) la consulta previa, su institucionalizacidn
internacional, la incorporacién en la legislacién y la justicia doméstica como derecho
fundamental; (iii) el derecho de propiedad colectiva de las comunidades indigenas; (iv) la
linea negra; y finalmente (v) el caso concreto, para ello previamente debe efectuarse el
examen de procedencia de la accidn -los requisitos de subsidiariedad e inmediatez- y se

determinara si en el presente asunto debié agotarse la consulta previa.
3. Andlisis de la Sala
3.1. El principio constitucional de diversidad étnica y cultural.

De acuerdo con el articulo 1° de la Constitucién, Colombia es un Estado social de derecho
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto por la dignidad humana. Por

su parte, el articulo 7° superior establece que el Estado reconoce y protege la diversidad



étnica y cultural de la Nacién colombiana y, el articulo 70 prevé que la cultura, en sus
diversas manifestaciones, es fundamento de la nacionalidad, siendo un deber reconocer
con igual dignidad a todas las culturas que conviven en el pais. En concordancia con lo
anterior, los articulos 8° y 9° de la Carta establecen la obligacién de proteger la riqueza

cultural de la Nacién y la importancia de la autodeterminacién de los pueblos.

De los anteriores mandatos se deriva el denominado principio de diversidad étnica y
cultural, como expresion del caracter democratico, participativo y pluralista del Estado
colombiano, a través del reconocimiento de la diversidad y la aceptacién de la multiplicidad

de formas de vida y cosmovisiones[36].

Lo anterior ha sido interpretado por la Corte como una manifestacion de los principios en
que se funda el Estado social de derecho y, como garantia de proteccidén a las diferentes
culturas que coexisten en el territorio nacional. En este sentido, la sentencia T-461 de 2014
afirmé que “El reconocimiento de la diversidad étnica colombiana, como manifestacién de
su multiculturalidad y pluralismo, fue consagrado en la Constitucidon de 1991 a través de la
integracién de las comunidades indigenas a las visiones y procesos de las mayorias,
otorgandoles la posibilidad de participaciéon dentro de los mismos para de esta manera
garantizar y proteger sus derechos como minorias, consistentes en el crecimiento y
desarrollo de acuerdo con sus costumbres y valores propios.[37]" Asi mismo, lo destaca
esta Corporacion en sentencia T-646 de 2014, al advertir el cambio de paradigma dado el

reconocimiento de la diversidad cultural como un elemento relevante objeto de proteccion.

En el caso de los pueblos indigenas o tribales el principio en mencién implica el
otorgamiento de un tratamiento especial, conforme a los valores culturales y las
particularidades propias de su condicién[38]. Como parte de su reconocimiento se
encuentran disposiciones constitucionales como el derecho de propiedad de resguardos y
tierras colectivas inalienables, imprescriptibles e inembargables[39], la jurisdiccidn

especial para los pueblos indigenas[40], el derecho a gobernarse por sus propias
autoridades segun sus usos y costumbres[41], y un régimen especial de representacion en

el Congreso para las comunidades indigenas y los grupos étnicos[42].

El principio de diversidad étnica y cultural de la Nacién, no solo se manifiesta a partir de la



declaratoria de existencia del grupo minoritario diferenciado, sino que implica también el
reconocimiento y ejercicio efectivo de la autodeterminacién de los pueblos indigenas o
tribales, sus instituciones y autoridades de gobierno, y la posibilidad de guiarse por sus

propias normas, costumbres, opciones de desarrollo, visiéon del mundo y proyectos de vida.

En ese sentido, la jurisprudencia de este Tribunal ha determinado que el amparo de los
derechos fundamentales de las comunidades indigenas es indispensable para garantizar la
supervivencia, lo que implica la conservacién de su cultura, tradiciones ancestrales, valores,

cosmovision e identidad social, religiosa y juridica, entre otros. Ademas, debe resaltarse
que la existencia fisica de los pueblos étnicos esta intimamente relacionada con el lugar
donde se asientan porque alli desarrollan y expresan su identidad y cultura diferenciada, de

lo cual también se deriva el derecho a la tierra y el territorio[43].

En conclusidn, la Constitucidon reconoce el principio de diversidad étnica'y cultural de la
Nacién y, en virtud de ello, otorga a las comunidades indigenas una proteccién especial de
sus costumbres, autonomia y territorio, garantias que deben ser prestadas de forma
efectiva por las autoridades a través de mecanismos adecuados que faciliten la
participacion libre e informada de los pueblos étnicos. Lo contrario, amenaza la

supervivencia de estas comunidades como grupo diferenciado.
3.2. La Consulta Previa
3.2.1. La consulta previa en el ambito internacional.

El Convenio 107 de 1957[44] sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la OIT constituyo el
primer intento de codificar las obligaciones internacionales de los Estados en relacién con la
proteccion e integracion de los pueblos indigenas, tribales y semitribales[45]. Dicho

instrumento abordd asuntos relacionados con los derechos a las tierras; contratacion y
condiciones laborales; formacién profesional, artesanias e industrias rurales; seguridad
social y salud; y educacion y medios de comunicacion[46]. EI mencionado convenio
propendia por la progresiva integracion de las poblaciones indigenas, tribales y semitribales

a la vida que se desarrollaba en sus correspondientes paises.

Sin embargo, la vision del Convenio 107 de 1957 fue revaluada en afios posteriores cuando



en 1986 la ONU convocd una Comisién de Expertos, cuya conclusién fue que el “enfoque
integracionista del Convenio estaba obsoleto y que su aplicacién era prejudicial en el mundo
moderno” y, por tanto, el mencionado instrumento fue objeto de revisién entre los afios
1988 y 1989.

Como resultado de lo anterior se adoptd el Convenio 169 de 1989[47] que introdujo una
serie de modificaciones respecto del anterior, en tanto que: (i) se aparté de la idea de que
los pueblos indigenas vy tribales eran sociedades temporarias destinadas a desparecer con
la modernidad al afirmar que constituyen  sociedades permanentes; (ii) dejé de hacer
referencia a poblaciones para identificarlos como pueblos indigenas vy tribales; y (iii) superd
la idea de fomentar la integracién y pasd a reconocer y respetar la diversidad étnica y
cultural[48].

El Convenio 169 de 1989 de la OIT, se fundamenta en los principios generales de (i)
identificacién de los pueblos indigenas y tribales a partir de los estilos tradicionales de vida,
cultura y modo de vida diferenciado, organizacién social, costumbres, lengua, y leyes
propias, entre otras[49]; (ii) no discriminacion[50]; (iii) la necesidad de adoptar medidas
especiales para salvaguardarlos como comunidad y a sus miembros, instituciones, bienes,
trabajo, culturas y medio ambiente[51]; (iv) el reconocimiento de su cultura y otras
caracteristicas especificas[52]; (v) la consulta y participacién informada, previa y libre en
todas las decisiones que los afectan[53]; y (vi) el derecho a decidir las prioridades para el

desarrollo[54].

Este instrumento dispuso que los gobiernos de los distintos Estados tienen la
responsabilidad de desarrollar una accién coordinada y sistematica con el propésito de
proteger los derechos de los pueblos indigenas y tribales, asegurando la concurrencia de las
instituciones y mecanismos apropiados de participacion, donde exista una articulacion entre

los procesos de desarrollo.

En Colombia el Convenio 169 fue incorporado al derecho interno mediante la ley 21 de 1991
“Por medio de la cual se aprueba el Convenio nimero 169 sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, adoptado por la 76a. reunién de la Conferencia General
de la O.I.T., Ginebra 1989.” Y forma parte del bloque de constitucionalidad en virtud de lo

dispuesto en el articulo 93 superior, segun el cual “Los derechos y deberes consagrados en



esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos

humanos ratificados por Colombia”.

La proteccion del derecho a la tierra, el territorio y los recursos naturales de los pueblos
indigenas se ha visto reflejada en diversos pronunciamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que a través del estudio de casos concretos ha desarrollado el alcance
del derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas y tribales, la libre
autodeterminacion y la consulta previa, al resolver los casos de la comunidad indigena
Xakmok Kasek vs. Paraguay, sentencia de 24 de agosto de 2010; del Pueblo Saramaka vs.
Surinam, sentencia del 28 de noviembre de 2007; comunidad indigena Sawhoyamaxa vs.

Paraguay, sentencia de 29 de marzo de 2006 Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de
Junio de 2005; comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de
2005; de la comunidad Moiwana vs. Suriname, sentencia de 15 de junio de 2005; de la
comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001,

Aloeboetoe y otros vs. Surinam, sentencia de 4 de diciembre de 1991.
3.2.2. La consulta previa como derecho fundamental

En este contexto, la consulta previa introducida por el Convenio 169, en el articulo 6°
establece para los gobiernos la obligaciéon de consultar a los pueblos interesados, en
ejercicio de la buena fe y mediante procedimientos apropiados, las decisiones legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente; y para las comunidades indigenas
el derecho fundamental a que en ejercicio de su autonomia, participen libremente a través
de sus autoridades o instituciones representativas, en la aprobacion de las medidas

propuestas[56].

De acuerdo con la sentencia SU-039 de 1997, la consulta previa tiene como objetivos: “(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 vy actividades requeridos para ponerlos en ejecucién; (ii) ilustrar a las

comunidades sobre la manera como la ejecucién de los referidos proyectos puede conllevar
una afectacién 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 extrafas, mediante la convocatoria de sus integrantes o
representantes, valoren conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto; sean
oidas en relaciéon 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.”

Asimismo, por via jurisprudencial esta Corporacion sintetiz6 los principios bajo los cuales se

rige la consulta previa[57], asi:

(i) Prevencién de las afectaciones, es decir, que debe ser previa a la realizacién de la
obra, proyecto o actividad, dado que lo perseguido por consulta es evitar causar alguna
afectacién a las comunidades adoptando las medidas que sean necesarias, adecuadas y
suficientes para prevenir y minimizar los impactos negativos que tienen los proyectos. Sin
embargo, de manera excepcional procede como mecanismo de compensacién e
indemnizacién de dafos ya causados, porque a pesar del caracter preventivo, existen casos
en que la medida fue adoptada y ejecutada de manera inconsulta, produciendo el impacto
negativo en la comunidad, lo cual no significa que no deba agotarse el procedimiento, sino

que este debe encaminarse a corregir los perjuicios ocasionados[58].

(ii) Informacién adecuada y suficiente, esto significa que la medida propuesta debe

ser puesta en total conocimiento de la comunidad, identificando los riegos de afectacidn
ambiental, social o cultural, con el fin de que pueda adoptar una  posicion y formular
alternativas de prevencidn o correccién de los impactos negativos que se pudiesen

ocasionar[59].

(iii) Buena fe[60], entendido como el deber de que las relaciones entre particulares y
con el Estado se desarrollen mostrando una conducta honesta y leal, a fin de darle
seguridad, confianzay credibilidad a la contraparte. Especificamente, en la consulta previa
este principio debe estar presente en todas las etapas y es vinculante para las partes, lo
cual implica “desde la perspectiva de las autoridades del Estado y de los particulares
interesados en la medida susceptible de afectar a las comunidades indigenas: La

disposicién para adelantar la consulta, acudir a los escenarios de participacién que resulten
pertinentes, suministrar la informacién necesaria para que las comunidades puedan evaluar

el impacto de la medida, ser receptivos a las inquietudes que surjan en el trdmite de la



consulta, valorarlas y obrar en consecuencia. Por el contrario, se opone al postulado de la
buena fe, la reticencia en participar en los escenarios de consulta, o la obstaculizacién a
los mismos, retener o demorar informacion relevante, actuar con actitud refractaria hacia

las inquietudes de las comunidades indigenas y en plan de confrontacién con ellas”[61].

(iv) Participacién externa, interpretado de dos formas: (i) en la consulta previa tanto el
ejecutor o el Estado, como las comunidades, deben participar en el planteamiento y
elaboracion de los riesgos y afectaciones que generan el proyecto, obra o actividad a llevar
a cabo, en relacioén con la integridad cultural, la autonomia politica y organizativa y, el goce
efectivo de los derechos territoriales del pueblo indigena[62]; y (ii) la participacién en los
beneficios que el Estado reciba de la ejecucién de la medida, programa, proyecto u obra

que se realice en territorio de la comunidad étnica.[63]

La consulta previa es una garantia de reconocimiento de los pueblos indigenas o tribales
como sujetos de derecho susceptibles de proteccién del Estado, siendo imprescindible
asegurar su participacion libre e informada en la adopcidn de las decisiones que afecten

directamente su subsistencia, integridad y cultura.

De lo anterior se deriva el caracter ius fundamental de la consulta, al asegurar la proteccién
y preservacion de la integridad étnica y cultural de las comunidades como grupo social
diferenciado[64]; ademas de estar intimamente ligado al derecho de participacion de los

pueblos indigenas sobre cualquier decision que pueda afectarles directamente[65].

El derecho a la libre autodeterminacién de los pueblos indigenas o tribales[66], segun lo
precisa la Corte en la sentencia C-293 de 2012, reiterando lo expuesto en el fallo T-973 de
2009, tiene tres ambitos de proteccién, relacionados con diversos factores de interaccién,

asi:

“En el ambito externo, el respeto por la autonomia de las comunidades indigenas exige
reconocer el derecho de tales grupos, a participar en las decisiones que los afectan. Ese
reconocimiento supone que en las relaciones entre estos pueblos vy el Estado, la consulta
previa a las comunidades indigenas juega un rol necesario en los términos previamente
enunciados, para asegurar que las aspiraciones culturales, espirituales y politicas de los
pueblos indigenas sean consideradas en el ejercicio de las demas atribuciones y

competencias de la Administracion. (...) Un segundo ambito de proteccién, también externo,



tiene que ver con la participacién politica de estas comunidades, en la esfera de

representacion nacional en el Congreso. Asi, las comunidades indigenas tienen el derecho
de participar en la circunscripcién especial electoral prevista para ellas, de acuerdo con la
Constitucion. (...) Finalmente, existe un tercer ambito de reconocimiento a la autonomia de
estas comunidades que es de orden interno, y que estd relacionado con las formas de
autogobierno y de autodeterminacion de las reglas juridicas al interior de los pueblos
indigenas. Ello supone el derecho de las comunidades, (i) a decidir su forma de gobierno (CP
art. 330); (ii) el derecho a ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial
(C.P. art. 246) y (iii) el pleno ejercicio del derecho de propiedad de sus resguardos y
territorios, con los limites que sefale la Constitucién y la ley. La autonomia politica y
juridica, relacionada de este modo con una autogestién territorial, actda asi como un
instrumento de reafirmacién de la identidad de las comunidades indigenas, las cuales,
mediante el ejercicio de sus practicas tradicionales, avanzan en el fortalecimiento de sus

autoridades internas y en el auto-reconocimiento de sus espacios de expresién colectiva.”

De lo anterior se extrae que dada la identidad étnica y cultural propia de los pueblos
indigenas o tribales, derivada de una cosmovisién y valores particulares[67], debe
garantizarseles el derecho a la supervivencia como grupo diferenciado a través del ejercicio
a la libre autodeterminacion, en virtud de lo cual pueden establecer sus instituciones y
autoridades, darse sus propias normas, tomar decisiones y optar por formas de desarrollo o
proyectos de vida[68]. Sin que ello impligue que se trate de una garantia absoluta, ya que
dicha prerrogativa debe ejercerse “de conformidad con sus referentes propios y conforme
con los limites que sefalen la Constitucion y la ley[69], pues el pluralismo y la diversidad

no son ajenos a la unidad nacional[70], ni a los valores constitucionales superiores[71]"[72].

Esta Corporacion fij6 los presupuestos de proteccién a las comunidades indigenas,
afrodescendientes, raizal, palenquera y gitana, determinando que la accién de tutela no
pierde alcance o vigencia respecto de esa atribucién constitucional cuando la obra que
afecta a la poblacién ya se ha ejecutado o cuando las decisiones que perjudican a una
comunidad estdn implementandose[73]. En lo que se refiere a la primera, la sentencia

T-129 de 2011 explicéd lo siguiente:



“En el asunto resuelto en la Sentencia T-652 de 1998 la Corte procedié a estudiar el caso de
la comunidad Embera-Katio del Alto Sind, la cual alegaba que en la expedicién de la
licencia ambiental que autorizé la construccion de la hidroeléctrica Urrd (1) en el rio Sinu se
habia pretermitido el tramite de consulta previa. En esta oportunidad la Corte se pronuncid
sobre el derecho a la integridad territorial y el dominio sobre el resquardo; el derecho
fundamental a la supervivencia del pueblo indigena; a la explotacién de recursos naturales
en territorios indigenas y la proteccién que debe el Estado a la identidad e integridad étnica,
cultural, social y econémica de las comunidades indigenas; la consulta para el llenado y
funcionamiento de la represa; el derecho al minimo vital y cambio forzado de una economia
de subsistencia de bajo impacto ambiental a una agraria de alto impacto y menor
productividad; las autoridades Embera-Katio del Alto SinG y la representacién de ese pueblo
y sobre las formas tradicionales de organizacién y cabildos. Debido a que la obra ya se
habia ejecutado y a las problematicas derivadas de la misma, la Corporacién resolvio
ordenar la indemnizacién a la comunidad, la unificacién del resguardo, la concertacién del
régimen especial en salud de los afectados, la supervivencia de la comunidad vy el

etnodesarrollo de los afectados, entre otras medidas.”

Posteriormente, la misma providencia, luego de insistir en el caracter fundamental del
derecho a la consulta previa y de sefalar algunas de las condiciones bajo las cuales ha sido
protegido por parte de las sentencias de tutela, concreté que la base normativa de esa
atribucion se encuentra establecida en el articulo 6.1 del convenio 169 de 1989 de la OIT y

relaciond sus diferentes caracteristicas de la siguiente manera:

“En sintesis, todo tipo de acto, proyecto, obra, actividad o iniciativa que pretenda
intervenir en territorios de comunidad étnicas, sin importar la escala de afectacién, debera

desde el inicio observar las siguientes reglas: [74]

(i) La consulta previa es un derecho de naturaleza fundamental y los procesos de consulta
previa de comunidades étnicas se desarrollaran conforme a este criterio orientador tanto en

su proyeccion como implementacion.

(ii) No se admiten posturas adversariales o de confrontacién durante los procesos de

consulta previa. Se trata de un didlogo entre iguales en medio de las diferencias.

(iii) No se admiten procedimientos que no cumplan con los requisitos esenciales de los



procesos de consulta previa, es decir, asimilar la consulta previa a meros tramites

administrativos, reuniones informativas o actuaciones afines.

(iv) Es necesario establecer relaciones de comunicacién efectiva basadas en el principio
de buena fe, en las que se ponderen las circunstancias especificas de cada grupo vy la

importancia para este del territorio y sus recursos.

(v) Es obligatorio que no se fije un término Unico para materializar el proceso de consulta
y la busqueda del consentimiento, sino que dicho término se adopte bajo una estrategia de
enfoque diferencial conforme a las particularidades del grupo étnico y sus costumbres. En
especial en la etapa de factibilidad o planificaciéon del proyecto y no en el instante previo a

la ejecucién del mismo.

(vi) Es obligatorio definir el procedimiento a seguir en cada proceso de consulta previa, en
particular mediante un proceso pre-consultivo y/o post consultivo a realizarse de comudn
acuerdo con la comunidad afectada y demas grupos participantes. Es decir, la participacion
ha de entenderse no sélo a la etapa previa del proceso, sino conforme a revisiones

posteriores a corto, medianoy largo plazo.

(vii) Es obligatorio realizar un ejercicio mancomunado de ponderacion de los intereses en
juego y someter los derechos, alternativas propuestas e intereses de los grupos étnicos

afectados Unicamente a aquellas limitaciones constitucionalmente imperiosas.

(viii) Es obligatoria la busqueda del consentimiento libre, previo e informado. Las

comunidades podran determinar la alternativa menos lesiva en aquellos casos en los cuales
la intervencidn: (a) implique el traslado o desplazamiento de las comunidades por el
proceso, la obra o la actividad; (b) esté relacionado con el almacenamiento o vertimiento de
desechos téxicos en las tierras étnicas; y/o (c) representen un alto impacto social, cultural y
ambiental en una comunidad étnica, que conlleve a poner en riesgo la existencia de la

misma.

(ix) Es obligatorio el control de las autoridades en materia ambiental y arqueoldgica, en el

sentido de no expedir las licencias sin la verificacion de la consulta  previa y de la



aprobacion de un Plan de Manejo Arqueoldgico conforme a la ley, so pena de no poder dar
inicio a ningln tipo de obra o en aquellas que se estén ejecutando ordenar su

suspension.[75]

(x) Es obligatorio garantizar que los beneficios que conlleven la ejecucion de la obra o la
explotacion de los recursos sean compartidos de manera equitativa. Al igual que el

cumplimiento de medidas de mitigacién e indemnizacion por los dafios ocasionados.

(xi) Es obligatorio que las comunidades étnicas cuenten con el acompafiamiento de la

Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacién en el proceso de consultay
bdsqueda del consentimiento. Incluso de la posibilidad de contar con el apoyo de
organismos internacionales cuyos mandatos estén orientados a prevenir y proteger los

derechos de las comunidades étnicas de la Nacién.”

Lo expuesto evidencia la importancia del derecho fundamental a la consulta previa, siendo
preciso advertir que no existe una Unica férmula de hacerla efectiva, porque depende de las
caracteristicas de la comunidad afectada, asi como de los componentes de la medida. Con
todo, la complejidad del mismo si implica la adopcidn de todas las atribuciones establecidas
en cabeza de la administracion publica, de manera que el proceso logre articular a todas las

personas y permita un didlogo claro, sincero, completo y fructifero[76].

Sobre el goce efectivo del derecho, esta Corporacién en sentencia T-172 de 2013 concluyé:

“Con todo, las obligaciones cardinales adscritas al goce efectivo del derecho estan
radicadas en cabeza de las entidades publicas correspondientes en todos los niveles

territoriales. Son ellas las que deben garantizar que se identifique a las comunidades que se
veran afectadas por el proyecto, que se defina un cronograma concertado y sensato, que el
didlogo entre las partes realmente garantice los derechos de las partes y que este se realice
de manera fructifera. Lo anterior también implica el concurso proactivo y serio de las
partes, especialmente de la(s) empresa(s) o sociedad(es) que ejecutaran el proyecto. Al

respecto, en la sentencia T-129 de 2011 se afirmd lo siguiente:

“(iii) La consulta previa y el consentimiento no son las Unicas garantias que debe prestar el

Estado y los concesionarios al momento de considerar los planes de “infraestructura o



desarrollo”, ya que se debe permitir la participacion y compartir de forma razonable los
beneficios del proyecto con el pueblo o la comunidad étnica que sea directamente afectada.
Este derecho estd contemplado en el articulo 15 del Convenio 169 de 1989, en los

siguientes términos:

Sera deber de la contraparte, sea de naturaleza publica o privada, facilitar la identificacion

plena de la afectacién o perjuicios, rendir informes consistentes y veridicos sobre los
alcances de la obra, proyecto o labor y cumplir cabalmente con los compromisos que se
hayan pactado con las comunidades. La falta a cualquiera de esas obligaciones constituira
una vulneracion del derecho a la consulta previa y dara paso a que se proceda

legitimamente a la suspension o terminacidn -si es del caso- de los trabajos”.
3.2.3. El concepto de la afectacién directa

A partir de las reglas previstas en el Convenio 169 de la OIT y la Guia de Aplicacién del
citado Convenio, la jurisprudencia constitucional ha identificado dos niveles de afectacidn
en el caso de las comunidades indigenas y tribales: “de un lado, el que corresponde a la
definicién de aquellas politicas y programas que de alguna manera les conciernen, caso en
el cual existe un derecho general de participacion; y, del otro, el que se refiere al
establecimiento de medidas legislativas o administrativas que los afectan directamente,
evento en el que surge entonces la obligacidon de efectuar el proceso de consulta
previa[77]".[78]

En la sentencia C-175 de 2009 la Corte precisé: “en lo que tiene que ver con la previsién de
medidas legislativas y administrativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos
indigenas y tribales, el Convenio 169 de la OIT dispone la obligacién a cargo de los
gobiernos de consultar a las comunidades interesadas, a través de sus autoridades
representativas”. En igual sentido agregd: “es un procedimiento distinto a los escenarios
generales y concretos de participacion antes enunciados, reservado para aquellas medidas
que tengan incidencia particular y directa en los intereses de las comunidades
diferenciadas. Existe, en relacién con esas medidas, un derecho fundamental de los pueblos
indigenas y afrodescendientes a la consulta previay un deber estatal correlativo de llevar a
cabo los tramites idéneos y eficaces para que las comunidades tradicionales participen en el

disefio de las politicas que, habida cuenta su contenido material, les conciernen.”



A partir del deber que le asiste al Gobierno de someter a consulta previa las medidas
legislativas o administrativas que afecten directamente a las comunidades, esta
Corporacion ha sefialado que este concepto es consecuencia del derecho a la autonomia de
los pueblos indigenas, en virtud del cual estdn en libertad de decidir acerca de las
prioridades en su proceso de desarrollo; y la proteccion de la cultura y preservacién de la

integridad étnica[79].

De acuerdo con la jurisprudencia, es necesario consultar a las comunidades indigenas y
garantizar su participacién efectiva, libre e informada, cuando se establece que la medida
legislativa o administrativa genera un impacto sobre su “autonomia, diversidad e

idiosincrasia”[80], en los siguientes casos:

(i) En los eventos sefialados expresamente en la Constitucién en los articulos 329
y 330, es decir, cuando se van a crear entidades territoriales indigenas y, la adopcién de
decisiones relacionadas con la explotacién de recursos naturales que se encuentren en los

territorios indigenas[81].

(i) A partir de la sentencia SU-383 de 2003 esta Corte ha sostenido que debe
agotarse el procedimiento de la consulta previa cuando existe una afectacion directa de
otros aspectos inherentes a la subsistencia de la comunidad indigena como grupo

reconocible.

Recientemente, la sentencia T-800 de 2014 reiterd los criterios jurisprudenciales fijados en
las sentencias T-769 de 2009, C-882 de 2011 y C-030 de 2008, concluyendo que la consulta
previa “resulta obligatoria cuando las medidas que se adopten sean susceptibles de afectar
especificamente a las comunidades indigenas en su calidad de tales, por lo que en cada
caso concreto resulta necesario distinguir dos niveles de afectacién: (i) el que se deriva de
las politicas y programas que de alguna forma les conciernen y (ii) el que se desprende de
las medidas legislativas o administrativas que puedan afectarlos directamente. De lo
anterior, se dedujo que existian varios escenarios ante los cuales existe el deber de
consulta: (i) decisiones administrativas relacionadas con proyectos de desarrollo: licencias
ambientales, contratos de concesién y concesiones mineras, entre otros; (ii) presupuestos
y proyectos de inversidn financiados con recursos del presupuesto nacional”; (iii) decisiones

sobre la prestacion del servicio de educacién que afectan directamente a las comunidades;



y (iii) medidas legislativas”.

A través de la jurisprudencia este Tribunal ha establecido algunos criterios para identificar
la afectacion directa a las comunidades indigenas por la adopcidn de medidas legislativas o

administrativas que les conciernan. En este sentido, la sentencia C-030 de 2008 preciso
que independientemente de que la alteracion al estatus de la persona o la comunidad sea
positiva -porque le representa un beneficio-, o0 negativa -al  imponerle una restriccion,

limitacion o gravamen-, debe ser objeto de consulta.

Luego, la sentencia C-175 de 2009 establecié los criterios especificos para identificar
cudndo existe una vulneracion directa, especifica y particular sobre los grupos étnicos,

derivada de una medida legislativa o administrativa, asi:

“(i) ‘Para el caso particular de las medidas legislativas, la consulta se predica sélo de
aguellas disposiciones legales que tengan la posibilidad de afectar directamente los
intereses de las comunidades. Por lo tanto, aquellas medidas legislativas de caracter
general, que afectan de forma igualmente uniforme a todos los ciudadanos, entre ellos los
miembros de las comunidades tradicionales, no estan prima facie sujetas al deber de
consulta, excepto cuando esa normatividad general tenga previsiones expresas,

comprendidas en el ambito del Convenio 169 de la OIT, que si interfieran esos intereses’

(i) ‘(...) el deber de consulta previa respecto de medidas legislativas, resulta juridicamente
exigible cuando las mismas afecten directamente a las comunidades indigenas y
afrodescendientes. Ello sucede cuando la materia del proyecto estd relacionada con
aspectos que tienen una vinculacién intrinseca con la definicién de la identidad étnica de

dichos grupos. Por ende, no existird deber de consulta cuando la medida legislativa no
pueda predicarse de forma particular a los pueblos indigenas y tribales y, a su vez, el
asunto regulado no tenga relacién con aspectos que, razonable y objetivamente, conformen

la identidad de la comunidad diferenciada’.

(iii) ‘(...) para acreditar la exigencia de la consulta previa, debe determinarse si la materia
de la medida legislativa tiene un vinculo necesario con la definicion del ethos de las
comunidades indigenas y afrodescendientes. En otras palabras, el deber gubernamental

consiste en identificar si los proyectos de legislacién que pondrd a  consideracion del

Congreso contienen aspectos que inciden directamente en la definicién de la identidad de



las citadas comunidades indigenas y, por ende, su previa discusion se inscribe dentro del

mandato de proteccién de la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana’.

(iv) ‘Como se sefald en la sentencia C-030/08, uno de los parametros para identificar las
medidas legislativas susceptibles de consulta es su relacidon con las materias reguladas por
el Convenio 169 de la OIT’

(v) ‘la determinacién de la gravedad de la afectacién de la medida legislativa o
administrativa deberd analizarse segin el significado que para los pueblos indigenas y
tribales afectados tengan los bienes o practicas sociales interferidas. En otras palabras, el
mandato de reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural, implica que el

analisis del impacto de las medidas se realice a partir de las caracteristicas especificas de la

comunidad y la comprensién que éstas tienen del contenido material de dichas politicas’.

(vi) ‘aquellas politicas que en razén de su contenido o implicaciones interfieran

rn

directamente con los intereses de las comunidades diferenciadas’.

Adicionalmente, la sentencia C-063 de 2010 explicéd que hay una afectacién directa cuando
una norma regula principalmente una o varias comunidades indigenas o cuando a pesar de
ser general tiene mayores efectos sobre ellos que sobre el resto de la poblacién, siendo en

estos casos obligatorio agotar el procedimiento de la consulta previa.

Recientemente la sentencia T-462A de 2014 decidid la accién de tutela interpuesta por las

comunidades indigenas Honduras y Cerro Tijeras, Cauca, a quienes les fueron vulnerados
sus derechos fundamentales a proposito de la construccién de la represa Salvajina, que
funciona desde hace 25 afios. Por lo que se ordend la consulta previa para formular
diagndsticos de impacto, identificar aquellas afectaciones que fueron imprevisibles a la hora
de ejecutar la obra y establecer las medidas de compensacion, correcciéon y mitigacion mas

acordes con los intereses de las comunidades.
4.2. Derecho de propiedad colectiva de las comunidades indigenas

El derecho de propiedad colectiva sobre los territorios indigenas reviste gran importancia
para la supervivencia de la cultura y valores espirituales de los pueblos aborigenes. Esta

circunstancia fue reconocida por el Convenio 169 de 1989 de la OIT, al establecer el deber



de los Estados de promover la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y
culturales de esos pueblos, respetando su identidad social, sus costumbres y tradiciones, y
sus instituciones. Ademas, le impuso ayudar a los pueblos interesados a eliminar las

diferencias socioecondmicas que puedan existir entre los miembros indigenas y de la

comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida.

El reconocimiento de la estrecha relacidon que existe entre los indigenas y el territorio por
ser el espacio donde desarrollan su identidad cultural y social, fue abordado por el

Convenio 169 en la parte Il, haciendo referencia a “Tierras”[82].

En este sentido, la Asamblea Nacional Constituyente en la ponencia sobre “Los Derechos de
los Grupos Etnicos” al enunciar los derechos fundamentales étnicos, resalté la importancia
del derecho al territorio, al afirmar que sin este, las garantias superiores a la identidad
cultural y la autonomia son un formalismo, ya que las comunidades indigenas necesitan el

territorio en el cual se han asentado, para desarrollar su cultura2.

En igual sentido, esta Corte desde sus inicios, en la sentencia T-188 de 1993 destacé “la
especial relacion de las comunidades indigenas con los territorios que ocupan, no sélo por
ser éstos su principal medio de subsistencia sino ademas porque constituyen un elemento

integrante de la cosmovision y la religiosidad de los pueblos aborigenes.”

Sobre la base de lo anterior, este Tribunal ha ratificado el caracter de derecho fundamental
de la propiedad colectiva de los grupos étnicos sobre sus territorios, atendiendo el
significado que tiene para las comunidades indigenas, como elemento que constituye un
aspecto esencial de su cosmovisién y religiosidad y es la base de su subsistencia[83], asi
no esté incluido dentro del catdlogo de garantias previsto en el capitulo 1 del titulo Il de la

Constitucion.

En la sentencia T-380 de 1993, afirmdé que el reconocimiento del derecho a la propiedad
colectiva de los resguardos, previsto en el articulo 329[84] de la Carta Politica a favor de
las comunidades indigenas, comprende a la propiedad colectiva de éstas sobre los recursos
naturales no renovables existentes en su territorio; y en la T-525 de 1998, reiterd que la
propiedad colectiva de los territorios indigenas reviste gran importancia dentro del esquema

constitucional, por cuanto es esencial para asegurar la supervivenciay preservacion de la

cultura y valores espirituales de los pueblos.



Luego, en la sentencia T-634 de 1999, acerca de la propiedad colectiva, la Corte concluyd
que la Carta Politica constitucionalizé los resguardos, otorgdndoles el caracter de

propiedad colectiva inajenable, imprescriptible e inembargable y que mas alld del concepto
de “tierra” involucra el de “cultura”, al considerar que las comunidades indigenas
“enriquecen la cultura nacional, e inclusive a la cultura universal porque es sabido que los
indigenas tienen como eje de la vida a la naturaleza, luego ésta, al no ser una simple
mercancia, adquiere una connotacién indispensable para un equilibrio ecolégico que
permita que sobreviva la humanidad. Ese solidarismo indigena alrededor de la naturaleza se
contrapone al economicismo liberal del modelo de Estado liberal que proyectaron las

revoluciones burguesas. No es justo, en ningdn momento, que se afecte, o lo que es peor,
se hunda esa cultura indigena, que como toda cultura esta ubicada en la superestructura de
las sociedades, y en ocasiones cumple funciones que el propio Estado descuida o esta
incapacitado para dar. Es decir, cuando se afecta la cultura indigena se afecta un derecho

colectivo.”

Esta Corporacién en la sentencia SU-380 de 2003 mantuvo el enfoque de derecho
fundamental sobre la propiedad colectiva de las comunidades indigenas y ultimamente ha
avanzado al ligarlo a la nocién de posesidn ancestral, desvinculdndolo de los requisitos de
titulacion exigidos por la regulacidn civil al interpretarlo como una proteccion derivada del
bloque de constitucionalidad -el Convenio 169 de 1989 de la OIT- en concordancia con los
articulos 58, 63 y 329 de la Carta Politica, tal y como lo sefalan las sentencias T-617 de
2010, T-235, T-693 y T-698 de 2011.

Asimismo, en la sentencia T-693 de 2011 esta Corporacién sostuvo que la nocién de
territorio que tienen los pueblos indigenas es diferente a la vision de la cultura occidental,

porque “Para estos pueblos, la tierra estd intimamente ligada a su existencia vy
supervivencia desde el punto de vista religioso, politico, social y econdmico; no constituye
un objeto de dominio sino un elemento del ecosistema con el que interacttan. Por ello, para
muchos pueblos indigenas vy tribales la propiedad de la tierra no recae sobre un solo
individuo, sino sobre todo el grupo, de modo que adquiere un caracter colectivo [85](...).

Esta visién 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 visién privatista de la propiedad.”

En ese orden de ideas, el territorio indigena estad asociado a una nociéon de ancestralidad y
no al reconocimiento estatal a través de los titulos de dominio, ya que para los pueblos
étnicos la tierra significa el espacio donde desarrollan su identidad cultural. Asi lo sostuvo
este Tribunal en sentencia T-698 de 2011, al concluir que: “en relacién con el contenido del
concepto de territorio de una comunidad étnica conducen a anticipar que un titulo de
propiedad no descarta, de suyo, la realizacién de la consulta. Sencillamente, porque la
eventual afectacion que puede sufrir una comunidad étnica como consecuencia de una
medida administrativa que avala la ejecucion de un proyecto u obra sobre determinado
predio no depende de que el mismo pueda clasificarse 0 no como territorio ancestral. Para
efectos de la consulta, lo relevante es que la intervencién avalada por la administracién
tenga la capacidad de generar la afectacidn directa a la que tantas veces se ha hecho
referencia. Y esa afectacién puede ocurrir cuando la medida interviene en una zona con
presencia de minorias étnicas, independientemente de quién aparezca como su

propietario.”

Recientemente las sentencias T-849 de 2014[86] y T-461 de 2014 reiteraron la idea de
ancestralidad, la conservacién y proteccidn del territorio propendiendo por el uso y goce

efectivo de las tierras de acuerdo con su tradicion, cultura y cosmovisién[87].

En conclusion, la proteccién a la propiedad colectiva y al territorio ancestral se derivan de la
relacion espiritual y ancestral que existe con la tierra, por ser el lugar donde desarrollan
sus actividades culturales, religiosas y econdmicas de acuerdo con sus tradiciones y
costumbres, de modo que el concepto va mas allad del titulo de propiedad, y en ese orden
de ideas, es deber del Estado proteger a las comunidades indigenas frente a las
perturbaciones que puedan sufrir en el ejercicio de sus actividades en lo que han
considerado su territorio ancestral, y adoptar todas las medidas pertinentes para evitar que
conductas de particulares puedan afectar sus derechos, siendo el mecanismo idéneo la

consulta previa.

3.4. La linea negra, territorio ancestral de los grupos indigenas de la Sierra Nevada de

Santa Marta.



En el norte del pais, en la Sierra Nevada de Santa Marta se encuentran asentados cuatro
grupos indigenas descendientes de los Tayrona: los Kogi, Wiwas, Arhuacos y Kankuamos,
quienes desde tiempos inmemorables han hecho presencia en ese territorio sagrado,

cumpliendo la misién que les fue encargada: cuidar la naturaleza.

Segun la Ley de Origen, las sociedades fueron ubicadas en diferentes lugares del mundo en
un espacio territorial, para desarrollar su cultura, el conocimiento, las relaciones sociales,

culturales 'y espirituales, fundamento de la permanencia del pueblo Arhuaco[88].

Para los Arhuacos el territorio es el lugar “donde se origina la vida, se fundamentan y se
sustentan las vivencias y convivencias, los pensamientos, las sabidurias, y la existencia de
todos los seres. Es en donde se interpreta la Ley de origen para lograr la armonia y el
equilibrio entre los humanos, la naturaleza y el Universo en general. El territorio es la Madre
Tierra y contiene la vida. El territorio es permanencia de la identidad cultural, nos permite el

desarrollo entre lo material y lo espiritual. Lo espiritual es un tejido de relaciones vitales de
todos los seres con el territorio y con él se sostiene el equilibrio de dichas relaciones” y es
por ello que deben hacer los pagamentos y saneamientos tradicionales para compensar el

beneficio que reciben de la madre naturaleza.

En el mismo sentido, es preciso citar a Danilo Villafafie, indigena Arhuaco[89], quien afirma
que el concepto de territorio en las comunidades de la Sierra Nevada de Santa Marta, debe
incorporar siete categorias a partir de las cuales se legitima la pertenencia ancestral y el

derecho a la posesion que exigen sus pueblos indigenas y que pueden exponerse asi:

“1. Su Historia, basada en la continuidad de la realizacidn de las funciones asignadas, y en
la que el pasado ordena, por tradicion, el equilibrio necesario. En este sentido, una visién
progresista que deslegitime o menosprecie la importancia de ese pasado no tiene cabida en
su pensamiento cultural. El Sé es la ley tradicional para el orden territorial decidido en los

ezwama.
2. La interdependencia entre el territorio y la cultura tradicional indigena.

3. Las practicas sagradas, basadas en la Ley ancestral que garantizan el mantenimiento del

equilibrio.



4. La vida, tanto del territorio como de todo lo que él contiene por la Ley del sé.

5. El orden, dado por la compleja estructura articulada por los sitios, conocimientos y

practicas determinadas por la Ley tradicional.

6. La responsabilidad y competencia ejercida al interior y hacia el exterior por las

autoridades indigenas —mamos, makul y mayores—.

7. Lo ancestral, pues el territorio y su conocimiento estan inmersos en la cultura de los

cuatro pueblos de la Sierra Nevada desde los origenes miticos.”.

De acuerdo con la intervencién presentada en sede de revisiéon por la Organizacién Nacional
Indigena de Colombia -ONIC-, histéricamente el pueblo Arhuaco ha habitado las
estribaciones de la sierra nevada de Santa Marta, con una extension territorial de 196.480
hectareas aproximadamente, esta etnia se encuentra distribuida en 46 Comunidades
ubicadas en 4 zonas asi: “EN LA ZONA CENTRAL: Nabusimake, Makogeka, Kurakata,
Sirkariu, PefiimHke, Tin:tgeka y A’tikimHke. EN LA ZONA ORIENTAL: Gun Aruwtl-n,
ArwamHke, Jwano’swi, Sogrome, Tima’'.ka, Séynimin, ISHrwa, Jugaka, Birwa, Jukwinchukwa,
Seyu’'mHke, Seykdn, Umttriwa, Ikarwa. EN LA ZONA SUROCCIDENTAL: Karwa, SimHnHrwa,
Jewrwa, ZikHta, Bunjwageka, MamaruwHn, Gunchukwa, Ga'mHke, KwanimHn,
Gunarinchukwa, Jimain, Businchama. EN LA ZONA OCCIDENTAL: Serankwa, Jéchikin,
Windiwameyna, Dwanawimaku, Singuney, BunkwimHke, BunkwdmHke, Ko’'chukwa,

SéynHrwa, MamHnkHna, Gunmaku, kankawarwa, KHntinHrwa.”

Segun los antecedentes histdricos, en el afio 1916, los Arhuacos y demas pueblos indigenas
de la Sierra Nevada de Santa Marta le solicitaron al Gobierno enviar maestros para ensenar
lectura, escritura y matematicas, por lo que enviaron a misioneros Capuchinos del centro
del pais, que atropellaron la cultura indigena, e intentaron prohibirla a los nifios,
estableciendo un régimen de terror en un internado. También establecieron trabajos
obligatorios, cambiaron el nombre de Nabusimake a San Sebastian de Rabego y prohibian
realizar los pagamentos y demds ceremonias propias de la cultura, hasta que en 1982 lo
indigenas expulsaron a los misioneros, quienes efectivamente abandonaron la sierra un afio

después[90].

Previo a la salida de los capuchinos y luego de anos de resistencia por parte de los



Arhuacos, en 1972 fue reestructurada “la organizacion interna con el establecimiento de la
figura de autoridad cabildo gobernador, que resulté una forma de organizaciéon adecuada
para resistir y defender los valores y tierras indigenas”; y en 1974 el INCORA establecié el

resguardo indigena Arhuaco.

Por su parte, el Ministerio del Interior profirié la Resolucidon Nim. 02 de 4 de enero de 1973
por medio de la cual cred la linea negra, modificada posteriormente mediante Resolucion
NUim. 837 de 1995, expresd que “los pueblos de la Sierra Nevada de Santa Marta han
delimitado de manera ancestral su territorio mediante una serie de lineas virtuales radiales
denominadas “negras” o “de Origen” que unen accidentes geograficos o hitos, considerados
por ellos como sagrados, con el cerro GonawindUa -Pico Bolivar-, de tal manera que sus

pagamentos en estos hitos garantizan el flujo de fuerzas espirituales entre ellos y el centro
de la Sierra, trabajo espiritual que a su vez garantiza el equilibrio de la Sierra Nevada y del
mundo en general. [L]as concepciones radial y perimetral del territorio indigena de la Sierra
Nevada de Santa Marta corresponde a dos modelos de categorias diferentes: la primera, a
la cosmovisién indigena, de delimitacién espiritual, dindmica y holistica del territorio: la

segunda, a la concepcién de drea geométrica y estatica occidental para definicion de un

territorio.”

En relacién con la importancia de la denominada linea negra y el reconocimiento por parte
del Estado, la Corte en sentencia T-634 de 1999, al decidir la acciéon de tutela promovida
por los indigenas Arhuacos contra el acto administrativo que autorizd la creacién del
municipio de Pueblo Bello, Cesar, trajo a colacién el concepto de territorio ancestral que en

su momento aporté la Comunidad étnica, en el siguiente sentido:

“Cuando los indigenas hablamos del territorio tradicional, hacemos referencia al espacio
donde se recrea la cultura, a la integridad de relaciones sociales, culturales y espirituales
que constituyen la base de nuestra permanencia como etnia. Razén por la cual las luchas
indigenas se han enfocado a recuperar el territorio y tener un control, fundamentado en la
ocupacién ancestral de los espacios, porque nos representa la garantia para seguir
existiendo como pueblos, porque de aqui depende la vida, cultura y toda clase de

conocimiento.



La Linea Negra (sei-shizha), constituye nuestro Territorio Tradicional y sagrado para las
comunidades indigenas existentes en la Sierra Nevada de Santa Marta. Esta linea demarca
los lugares de vital importancia para hacer los pagamentos y ritos ceremoniales, que tienen
importancia fundamental en el equilibrio ecoldgico y ambiental de la naturaleza, para de

esta manera evitar sequias, terremotos, inundaciones, enfermedades etc (...)".[91]

Ahora bien, sobre la obligacion de proteger el ejercicio de los derechos de las comunidades
indigenas en el drea de la linea negra, la Corte en la sentencia T-547 de 2010 resolvié la
acciéon de tutela interpuesta por los cuatro pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa
Marta en contra del Ministerio del Interior, el Ministerio de Ambiente y la Empresa Puerto
Brisa S.A, con ocasién de la licencia ambiental que le fue otorgada a esta Ultima, para la
construcciéon del ‘Puerto  Multipropédsito de Brisa’, Departamento de la Guajira, en un area
que segun los demandantes, formaba parte de su territorio ancestral. En esa oportunidad se
determind que hubo vulneracién de los derechos fundamentales y ordend realizar la

consulta previa. Este Tribunal expresoé lo siguiente:

“El proyecto del Puerto Multipropdsito de Brisa se desarrolla en una zona que es
considerada por las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta como parte
de su territorio ancestral y en la cual se realizan practicas culturales por dichas

comunidades.

[Els claro que el proyecto puede afectar de manera directa a las comunidades indigenas
porque incide sobre su entorno territorial y sobre lugares en los cuales realizan practicas
culturales, razén por la cual, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, en principio,
debia haberse surtido un proceso de consulta, para establecer, en primer lugar, las razones
por las cuales la misma se consideraba procedente, asi como los términos y las condiciones
en que debia realizarse, para, luego, establecido que la consulta era necesaria, proceder a

consultar formalmente con las comunidades el impacto que para las mismas podria

derivarse de la ejecucidon del proyecto (...) es posible que la ejecucién del Proyecto de
Puerto Multiproposito Brisa afecte a las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta, es preciso llevar a cabo un proceso de consulta, no ya sobre la licencia

ambiental, sino en relacién con tales impactos y la manera de evitarlos o mitigarlos”.[92]

En igual sentido, la sentencia T-849 de 2014 decidié la accion de tutela formulada por la



comunidad indigena Arhuaca contra el Ministerio del Interior, la Corporaciéon Auténoma
Regional del Cesar, Agregados del Cesar EU, y Pavimentos y Construcciones El Dorado LTDA
Ingenieros Contratistas, quienes celebraron un contrato de concesiéon dentro del
territorio que comprende la linea negra y sin haberse agotado el procedimiento de la
consulta previa. En dicha providencia, la Corte protegié los derechos fundamentales y

ordend agotar el procedimiento de la consulta previa. Al respecto concluyd:

“De las fuentes analizadas, llega la Sala a la conclusién que la “Linea Negra” es una zona
de especial proteccidn, debido al valor espiritual y cultural que tiene para los cuatro pueblos
indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, por esa razén, esas comunidades deben ser
consultadas cuando un proyecto pueda afectar el ejercicio de sus derechos, no hacerlo
constituiria un incumplimiento del Estado colombiano de sus obligaciones y una vulneracion

de los derechos de la comunidad.

Asi las cosas, esta Sala de Revisién reitera los pronunciamientos realizados por la Corte
Constitucional en las sentencias SU-510 de 1998, T-634 de 1999, C-891 de 2002, T-349 de
2008, T-547 de 2010, T-513 de 2012 y T-993 de 2012, relativos al deber objetivo de cuidado
del Estado colombiano para la proteccién del territorio de las comunidades que habitan la
Sierra Nevada de Santa Marta y las consideraciones relativas a la proteccién de la linea

negra.

A su vez, la Sala considera importante sefalar que, aunque la influencia cultural de los
pueblos que habitan la Sierra Nevada de Santa Marta desborda el territorio delimitado por la
Resolucién 02 de 1973, proferida por el entonces Ministerio de Gobierno y la Resolucién 837
de 1995, expedida por el Ministerio del Interior, se ha logrado un consenso y un pacto social
por medio del cual el Estado colombiano se compromete a proteger y a garantizar el

respeto del territorio que comprende el espacio geo-referencial denominado la linea negra.

De esta manera, el compromiso asumido por el Estado colombiano no se limita a la

garantia de proteccién de algunos sitios al interior de la denominada linea negra, sino a la
totalidad del territorio que incorpora la misma toda vez que corresponde a un espacio geo-
referencial delimitado por un poligono que recrea un espacio determinado y un no un

conjunto de lugares sin conexién alguna en lugares aislados. De hecho, hay que diferenciar



de los lugares que fungen como limites de la linea negra y los sitios, también sagrados, al

interior de la misma[93].

Sin embargo, ello no implica que no puedan ejecutarse contratos de concesion al interior
del territorio denominado la linea negra, sino que sobre los mismos debe informarse a las
comunidades indigenas que habitan la Sierra Nevada de Santa Marta, con el propdsito de

agotar el derecho a la consulta previa.

Por ello, no es suficiente con que el Ministerio del Interior profiera una certificaciéon que
indique que en el area en la cual se efectuard un determinado proyecto no hay presencia de
comunidades indigenas, cuando el territorio que se va a afectar se encuentra dentro del
espacio geo-referencial delimitado por la linea negra, toda vez que el espacio
especialmente protegido no lo es, con ocasién a la cercania de la comunidad, sino por el

caracter sagrado que involucra su totalidad.

Como consecuencia de lo expuesto, todos los actos administrativos por medio de los

cuales se haya concedido permiso para la explotacién al interior de la linea negra, con
posterioridad a la ratificaciéon del convenio 169 de la OIT por Colombia[94], sin realizar el
procedimiento de consulta previa, generan la vulneracion de los derechos fundamentales de
las comunidades indigenas que habitan la Sierra Nevada de Santa Marta. Por ello, aunque
tales actos administrativos se presuman legales, son susceptibles de perder sus atributos

de ejecutividad y ejecutoriedad, toda vez que su expedicion es contraria a la Constitucion.”

Finalmente, la sentencia en comento le ordend al Ministerio del Interior, que en las
solicitudes de certificacién de presencia de comunidades indigenas al interior del territorio
denominado la linea negra, advierta de la obligatoriedad de realizar el proceso de consulta

previa, debido a la proteccion especial que requiere ese espacio geo-referencial de

conformidad con las consideraciones expuestas por este Tribunal.

De lo expuesto se concluye que esta Corte, de manera reiterada, ha protegido el territorio
ancestral de las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta delimitado por
la linea negra, en razdn a que la estrecha relacidn que tienen con la tierra, entre otras

cosas, es la que permite la continuidad de su cultura, tradiciones y costumbres, es decir

que, garantiza su pervivencia como grupo étnico y por tanto, deben ser consultados sobre



las intervenciones que los afecten.
3.5. Caso concreto
3.5.1. Procedencia de la accion de tutela

El articulo 86 de la Constitucién establece que a través de la accidon de tutela, toda persona

puede reclamar ante los jueces “en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actle en su nombre, la proteccion inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica”, o de
los particulares en los casos previstos en la ley y en la Carta Politica. Sin embargo, el
amparo solamente procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.
3.5.1.1. La inmediatez

La accién de tutela estad disefiada para obtener la proteccidon inmediata de los derechos
fundamentales, por lo que en principio quien acuda a este mecanismo debe hacerlo dentro
de un término justo y razonable[95]. Sin embargo, la jurisprudencia de esta Corporacién ha
sostenido que este no es un parametro absoluto, sino que debe verificarse el ejercicio

oportuno del instrumento en cada situacién particular.

Para establecer la razonabilidad del tiempo transcurrido entre el desconocimiento de la
atribucion fundamental y el reclamo ante el juez constitucional, la jurisprudencia ha
establecido un conjunto de pasos o espacios de justificacion. Al respecto, la sentencia T-743
de 2008 precisé que debe determinarse: (i) si existe un motivo valido para la inactividad
de los accionantes; (ii) si la inactividad justificada vulnera el nucleo esencial de los derechos
de terceros afectados con la decisién; (iii) si existe un nexo causal entre el ejercicio tardio
de la accién y la vulneracién de los derechos fundamentales del interesado;[96] (iv) si el
fundamento de la accidn de tutela surgi6é después de acaecida la actuacién violatoria de los
derechos fundamentales, de cualquier forma en un plazo no muy alejado de la fecha de

interposicion.[97]



A partir del desarrollo de las nociones mencionadas el juez de tutela puede hallar la
proporcionalidad entre el medio judicial utilizado por el demandante y el fin perseguido,
para de esta manera determinar la procedencia de la accién de tutela como mecanismo

idéneo para la proteccion del derecho fundamental reclamado.

Adicionalmente, la jurisprudencia también ha sefialado que puede resultar admisible que
transcurra un extenso espacio de tiempo entre el hecho que generé la vulneracién y la
presentacion de la accién de tutela siempre que se presenten dos circunstancias[98]: (i)
cuando se demuestra que la afectacion es permanente en el tiempo y (ii) cuando se pueda

establecer que “la especial situacién de aquella persona a quien se le han vulnerado sus
derechos fundamentales, convierte en desproporcionado el hecho de adjudicarle la carga de
acudir a un juez; por ejemplo el estado de indefension, interdiccion, abandono, minoria de

edad, incapacidad fisica, entre otros”.[99]

En conclusién, el limite para interponer la solicitud de proteccidn no es el transcurso de un
periodo determinado, sino que la afectacidon de derechos fundamentales que se pretende

remediar sea actual[100].

En el asunto sub examine, las entidades demandadas afirman que la presente tutela no
cumple con el requisito de la inmediatez porque desde que se instald la base militar y las
antenas de comunicaciones y datos en el cerro El Alguacil han trascurrido
aproximadamente 50 afios, sin que los afectados hubieren acudido al mecanismo

constitucional de proteccidn.

Con base en lo anterior, podria afirmarse que en efecto ha trascurrido un lapso mas que
razonable desde la construccién de la base militar y la instalacién de las diferentes antenas

y, por tanto, no hay inmediatez en el ejercicio de la accién.

Sin embargo, la situacién planteada por la actora no solo es actual sino que se ha agravado

con el paso del tiempo.

1. Los Arhuacos son descendientes de los indigenas Tayrona, quienes desde tiempos
inmemorables han habitado la Sierra Nevada de Santa Marta y el drea denominada la linea

negra.



2. Durante la época de la colonia hasta la década de los ochenta del siglo XX los

indigenas de la Sierra Nevada fueron despojados de su territorio ancestral y anulados como
personas y grupo étnico. Especificamente durante la Misién  Capuchina enviada por el
Gobierno Nacional para impartir educaciéon a los miembros de las comunidades Koguis,
Wiwas, Kankuamos y Arhuacos, fueron prohibidas todas las practicas culturales y
espirituales que hacian parte de su modo de vida y cosmovisién. En su lugar se impuso la

cultura occidental y las creencias religiosas catdlicas.

3. En 1964 el municipio de Valledupar le entregé al entonces Ministerio de Guerra, la

titularidad del predio El Alguacil, mediante escritura publica registrada en 1978.

4. Inicialmente el Ministerio de Guerra realizéd una construccién pequefia de 145 mts2

que albergaba a los militares que cuidaban el cerro y las antenas instaladas.

5. Desde 1982 paulatinamente se han instalado antenas y torres de datos, telefonia,
aeronavegacion, radio, television, asi como tendidos, redes, estaciones y subestaciones

eléctricas en el predio El Alguacil por parte de entidades publicas y privadas.

6. En el 2006 el Ejército Nacional protocolizé la construccién del Batallén de Artilleria
NUm. 2 La Popa, cuya area construida se amplié a otras dos edificaciones de 195 mts2 y

64 mts2, cada una.

7. En el 2012 el Ejército Nacional inicié los estudios de medicion para el cerramiento de

la base militar del cerro El Alguacil” determinandose que el drea a cercar era de 283 mts2.

8. Desde entonces se inicié el cercamiento de la base militar con alambre de plda, sacos
terreros y cinco garitas, ademas del puesto de control de ingreso a la base con unavaray

guardia militar.

Ahora bien, de acuerdo con la informacién suministrada en sede de revisién por la
Confederacion Indigena Tayrona, durante mucho tiempo no se les permitié el ingreso al
cerro El Alguacil, sino hasta el afilo 2004 cuando después de multiples protestas[101] de la
comunidad Arhuaca hubo un acuerdo entre los Mamus y el Coronel de la Primera Brigada en

relacidon con el acceso de los lideres mayores para el desarrollo de los rituales y ceremonias



de pagamento al Padre Inarwa.

Sin embargo, en la actualidad deben tramitar permisos para poder ingresar al predio,
impidiendo el desarrollo de las actividades tradicionales y espirituales de manera colectiva,

generando enfrentamientos entre los indigenas y militares.

La comunidad indigena Arhuaca desde el afio 2012 ha realizado movilizaciones masivas y
solicitado la mediaciéon de la Organizacién de las Naciones Unidas -ONU-, con el fin de
llamar la atencién del Gobierno Nacional y lograr el reconocimiento y proteccién de su
territorio ancestral, desatacando la importancia de realizar las actividades de pagamento
por las semillas y los alimentos al Padre Inarwa en el cerro El Alguacil, el cual se ha
deteriorado con la presencia militar y de las empresas privadas que han instalado antenas y

torres de comunicacién, datos, telefonia, energia, radio, televisién y aeronavegaciéon en

ese lugar.[102]

Como resultado de las movilizaciones indigenas se programé para el 27 de septiembre de
2013 un encuentro entre el Gobierno Nacional y los lideres indigenas con el
acompafamiento de organismos internacionales para lograr un dialogo de entendimiento
entre las partes, destacando la importancia del cerro El Alguacil para los Arhuacos sin que a

la fecha haya resultados.[103]

Durante el 2014 se presentaron enfrentamientos entre los indigenas y el Ejército Nacional
por el ingreso al territorio ancestral sagrado El Alguacil y a consecuencia de ello, la
comunidad Arhuaca denuncié ante los medios de comunicaciéon el abuso de la fuerza por

parte de los militares.[104]

De lo anterior se concluye que si bien es cierto la controversia por el territorio ancestral del
cerro El Alguacil en la Sierra Nevada de Santa Marta viene presentandose desde 1965
cuando le fue entregada la titularidad del predio al Ministerio de Guerra, también lo es que
la disputa se ha agravado con el paso del tiempo debido a (ii) la paulatina construccién de
las edificaciones pertenecientes al Batallon de Artilleria NUm. 2 La Popa; (ii) la instalacion de

torres y antenas de comunicaciones, datos, telefonia fija, television, radio, aeronavegacion
y electricidad por parte de distintas entidades publicas y privadas; (iii) el cerramiento al
lugar hasta el punto de impedir el libre acceso; y (iv) la imposicién de tramites para obtener

permiso para realizar ceremonias de pagamento, hasta el punto que los indigenas Arhuacos



no pueden ingresar a su territorio de forma libre, evidenciando que los hechos que
motivaron la accién de tutela iniciaron en el pasado pero es ahora cuando revisten tal

gravedad que los Arhuacos tuvieron que acudir a este mecanismo judicial.

Adicionalmente no puede pasarse por alto el hecho de que ante la reciente imposibilidad de
acceso al cerro El Alguacil, la comunidad indigena ha realizado protestas, manifestaciones y
denuncias, también ha acudido al Gobierno Nacional y a distintos organismos
internacionales con el fin de que se plantee una solucién a su problematica sin que hasta la

fecha exista una alternativa de solucién.

En esas condiciones, la Sala concluye que la afectacién no solo ha sido continda sino que se
ha agravado con el paso del tiempo hasta cuando la comunidad decidié instaurar el amparo
con el fin de que sea el juez constitucional el que garantice las actividades de pagamento
en el cerro El Alguacil, asegurando asi la pervivencia de la comunidad como cultura y en
general del universo porque en su cosmovisiéon, con las ceremonias de agradecimiento al
Padre Inarwa se asegura el equilibrio de la naturaleza y se cumple con la ley de origen

encomendada por la madre tierra.

Por lo anterior, esta Corporacidon concluye que en el asunto sub examine se cumple con el

requisito de la inmediatez.[105]
3.5.1.2. La subsidiariedad

En desarrollo del articulo 86 superior, acerca de la procedencia de la solicitud de amparo,
el Decreto Estatutario 2591 de 1991, en el articulo 6° establece que la accidén de tutela no
procedera “Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de
dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las

circunstancias en que se encuentre el solicitante”.

De lo anterior se infiere que, “por su propia teleologia, la acciéon de tutela reviste un
caracter extraordinario, que antepone el respeto por las jurisdicciones ordinarias y
especiales, asi como por sus propias acciones, procedimientos, instancias y recursos[106], a
fin de que la acciéon  constitucional no usurpe las competencias de otras autoridades
jurisdiccionales.  (Sentencia T-304 de 2009)"[107].



En consecuencia, la accién de tutela es una herramienta judicial de naturaleza subsidiaria,
no obstante, aun existiendo otro mecanismo de defensa dentro del ordenamiento juridico
esta Corporacién ha admitido que la accién de tutela procede[108] cuando se acredita que
el medio ordinario no es lo suficientemente idéneo para otorgar un amparo integral, o no es

expedito para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable[109].

Lo anterior significa que debe analizarse en cada caso la eficacia real de los recursos con
que cuenta el demandante[110], para lo cual se deben valorar los efectos de su utilizacion
en el sub-examine respecto a la proteccion que eventualmente pudiese otorgar el juez

constitucional y con base en ello determinar la procedencia del amparo[111], que podria ser:
(i) como mecanismo transitorio con el propdsito de evitar un perjuicio irremediable, o (ii)
como mecanismo principal cuando, a pesar de existir otro medio de defensa judicial, el
mismo no es idéneo, ni eficaz, para la defensa de los derechos fundamentales amenazados

0 conculcados[112].

En cuanto a la primera excepcion, esta Corporacién ha aclarado que la simple existencia de
otro mecanismo judicial no es razén suficiente para que se declare improcedente la accidn,
ya que es necesario determinar si el mismo es eficaz para proteger de forma efectiva y
oportuna los derechos fundamentales invocados y si ofrece una solucion clara, definitiva y

precisa al asunto bajo andlisis[113].

Respecto a la segunda situacién excepcional esta Corte ha indicado que se puede
interponer la accién de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, que se configura “cuando el peligro que se cierne sobre el derecho
fundamental es de tal magnitud que afecta con inminencia y de manera grave su

subsistencia, requiriendo por tanto de medidas impostergables que lo neutralicen.”[114]

De otro lado, a pesar de la informalidad del amparo constitucional, el demandante que
aduzca la existencia de un perjuicio irremediable debe demostrar los factores a partir de los
cuales deriva dicho perjuicio, toda vez que la simple afirmacién de su acaecimiento no es
suficiente para justificar la procedencia de la accién de tutela. En tal  sentido, en la
sentencia T-436 de 2007, dijo que es necesario que quien alega el dano irreparable explique
en que consiste, las condiciones que lo enfrentan al mismo y ademas debe aportar

elemento minimos de juicio que le permitan al juez verificarlo.



Debe destacarse, finalmente, que esta Corporacién ha reconocido la importancia del deber
del juez constitucional de verificar el efectivo cumplimiento de los requisitos de
procedibilidad de la accién de tutela, toda vez que sélo de esta forma es posible lograr la
proteccién de los derechos fundamentales sin desarticular el sistema de competencias y

procedimientos del Estado constitucional de derecho.

En el asunto sub examine, las entidades solicitaron declarar la improcedencia de la solicitud
de amparo porque los demandantes tienen a su alcance otros medios de defensa judiciales,
a través de las acciones correspondientes ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo -los medios de control de nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho y
de reparacion directa-, o también pueden reclamar la proteccion de los derechos

colectivos en ejercicio de la accién popular.

Sin embargo, dada la naturaleza de las pretensiones, es decir, la solicitud de que se
protejan los derechos fundamentales a la consulta previa y la diversidad étnica y cultural,
los medios ordinarios que ofrece el ordenamiento juridico no constituyen herramientas que
aseguren de manera eficaz la vigencia de los derechos fundamentales de la comunidad
Arhuaca, razén por la cual le corresponde al Juez de Tutela adoptar las medidas necesarias

y suficientes para su salvaguardia.

Acerca de la subsidiariedad de la accidn, la sentencia T-462A de 2014, efectud el siguiente

analisis:

“En el caso concreto las pretensiones de las comunidades indigenas pueden resumirse en
dos: la primera se dirige al cumplimiento de los compromisos adquiridos por diversas
entidades como medidas de compensacidn por los impactos generados con la construccién
de la represa; y la segunda se concreta en la exigencia de la realizaciéon de una consulta
para identificar los impactos y adelantar las acciones necesarias con el fin de detener las

vulneraciones a otros derechos fundamentales, como la salud y la educacion.

En tercer lugar, podria considerarse la eventual procedencia de una accidon popular frente
a las pretensiones relacionadas con derechos colectivos; sin embargo, la discusién que
presenta la accion de tutela se enfoca en derechos que no son de esta naturaleza, como el
de educacién y salud. Ademas, debe recordarse que los derechos de los pueblos indigenas y

tribales a la proteccién de su identidad étnica y cultural, al territorio y a la consulta previa,



entre otros, aunque se caracterizan por su titularidad grupal, no son derechos colectivos y

en todo caso son derechos fundamentales A diferencia de lo sostenido por varias de las
entidades demandadas y vinculadas, e incluso los jueces de instancia, la Sala considera
entonces que la accién popular tiene un alcance insuficiente para garantizar la proteccién

de los derechos fundamentales que se alegan vulnerados.

En cuanto a la segunda pretension, dado que (i) no existié un tramite de licencia ambiental
en estricto sentido para la ejecucion de las obras de la central hidroeléctrica, (ii) tampoco
hubo estudios previos de impacto social y econdmico sobre las comunidades asentadas en
el area del proyecto, y (iii) en el marco del tramite del Plan de Manejo Ambiental que se
adelanta actualmente, las comunidades no han obtenido solucién a esta pretension todavia,
el Unico medio de defensa judicial para exigir una consulta es a través de la accion de
tutela. En sustento de ello, la Corte Constitucional en su jurisprudencia ha sido clara en
establecer que la accién de tutela es el mecanismo judicial iddneo para proteger los
derechos fundamentales de las comunidades indigenas debido a su condicién de

vulnerabilidad y su especial proteccidn constitucional (T-698 de 2011).

Con base en lo anterior, esta Sala considera que la accién de tutela es procedente para
proteger los derechos fundamentales invocados por los resqguardos indigenas de Hondurasy

Cerro Tijeras.”

Con base en lo expuesto, la accién de tutela es el mecanismo idoneo para reclamar la
proteccién de los derechos fundamentales invocados por la actora, porque esta de por
medio la salvaguarda de garantias de orden superior como la diversidad étnica y cultural de
la Nacidn, la autonomia y autodeterminacion de los pueblos indigenas y la consulta previa;
derechos que no son susceptibles de proteccion en sede de lo contencioso administrativo,
cuyas acciones tienen finalidades diferentes a la que se persigue a través del presente

amparo.
3.5.1.3. Legitimacién por activa en tutela.

Los articulos 86 Superior y 102 del Decreto Estatutario 2591 de 1991 disponen que toda
persona puede interponer la accidén de tutela para invocar la proteccién de sus derechos
fundamentales cuando los considere amenazados o vulnerados. Asimismo, el articulo 10°

en mencion establece cuatro posibilidades para la interposiciéon de la accién de amparo, a



saber: (i) directamente por la persona afectada; (ii) por intermedio de un representante; (iii)
mediante agente oficioso, cuando el interesado no se encuentre en condiciones de
promover su propia defensa; (iv) por el defensor del pueblo; o (v) por los personeros

municipales.

Esta Corporacion se ha referido en varias ocasiones a la agencia oficiosa, precisando su
fundamento constitucional, elementos normativos, finalidad y efectos[115]. Conforme a
esa jurisprudencia, la agencia oficiosa se encuentra prevista en el inciso 22 del articulo 102
del Decreto Estatutario 2951 de 1991, y se configura cuando una persona, sin ser
apoderado judicial, ni el titular de los derechos fundamentales afectados o amenazados,
presenta la demanda a nombre de otro individuo que esta ausente o impedido para hacerlo

directamente[116].

Este Tribunal ha sefialado que la posibilidad de agenciar derechos ajenos ante el juez de
tutela constituye un claro desarrollo de los principios constitucionales de eficacia de los
derechos constitucionales, prevalencia del derecho sustancial y solidaridad social, asi

como una faceta del derecho fundamental de acceso a la administraciéon de justicia[117].
De igual forma, ha precisado que, a pesar de ser innegable la relevancia constitucional de la
agencia oficiosa esto no significa que su ejercicio no pueda ser sometido a una regulacién

especifica.

En este contexto ha afirmado que “el ejercicio de la agencia oficiosa solo opera cuando el
titular del derecho no puede asumir su defensa personalmente (o mediante apoderado),
debido a que es la persona que considera amenazado un derecho fundamental quien
decide, de manera auténoma y libre, la forma en que persigue la protecciéon de sus

derechos constitucionales, y determina la necesidad de acudir ante la jurisdiccién. Estas
consideraciones se desprenden directamente de la autonomia de la persona (articulo 16,
C.P.) y del respeto por la dignidad humana (articulo 12, C.P.), fundamento y fin de los

derechos humanos”[118].

Bajo esta linea argumentativa la jurisprudencia constitucional ha enunciado los siguientes
elementos normativos que la informan: “En primer lugar, debe manifestarse que [se] actUla
en tal calidad. En segundo lugar, debe encontrarse acreditado en el expediente que la

persona a favor de quien [se] actUa no puede interponer por si misma el amparo que se



invoca -puede ser por medio de una prueba sumaria-. En tercer lugar, no es necesario que
exista una relacién juridica entre el agente y el agenciado o agenciados titulares de los
derechos fundamentales. En cuarto lugar, cuando ello sea posible, debe existir una
ratificacion oportuna por parte del agenciado respecto de los hechos o las pretensiones que

se consignan en el escrito de tutela”.

Ahora bien, respecto al primer requisito, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la
manifestacion del agente oficioso de actuar como tal, puede ser expresa o deducirse del
escrito de tutela. Asi las cosas, se configura una agencia oficiosa tacita cuando de los hechos
narrados por el accionante se deduce la calidad en la que actla. Asi lo sostuvo en
sentencia T-312 de 2009, al indicar: “En relacién con el primer requisito, la Corte ha
sefalado que la manifestacidon del agente oficioso de actuar como tal, puede ser expresa o
puede inferirse del escrito de tutela. En ese orden de ideas, se considera valida la agencia
oficiosa tacita, cuando del relato de los hechos del escrito de tutela se deduzca
inequivocamente tal circunstancia, toda vez que, en atencidn al principio de informalidad de
la accion, el requisito no puede entenderse como una exigencia de incorporar formas
sacramentales en la peticién de amparo[119]. Lo relevante para la aceptacion de la
agencia tacita, es que sea claro que la persona que interpone la accién no es un ‘falso
agente’[120] o, en otras palabras, alguien que carece de interés y suplanta la voluntad del
directo interesado en la proteccidon de sus derechos constitucionales”. Por Ultimo, es preciso
sefalar que la jurisprudencia constitucional ha aclarado que los dos primeros elementos
normativos arriba mencionados son constitutivos o esenciales de la agencia  oficiosa,

mientras que el tercero y el cuarto son accesorios.

En el asunto sub examine, la Fundacién Misién Colombia interpuso la accién de tutela en
representacion de la Comunidad Indigena Arhuaca, en calidad de agente oficiosa y
posteriormente, fue ratificada a través del escrito de coadyuvancia presentado por los
Mamos Mayores, Mamos y Autoridades Indigenas pertenecientes a la Confederacion
Indigena Tayrona y demas indigenas de la etnia Arhuaca de la Sierra Nevada de Santa
Marta[121].

Esta Corporacion ha insistido en que la procedibilidad de las acciones de tutela instauradas
por minorias étnicas y, en general, por sujetos en situacion de vulnerabilidad sea analizada

con criterios ponderados, lo cual se justifica en la necesidad de que estos grupos puedan



acudir, sin obstaculos, a los mecanismos judiciales disefiados para la proteccion de sus
derechos en las mismas condiciones en que pueden hacerlo otros sectores de la poblacién.

Al respecto, este Tribunal en la sentencia T-576 de 2014, sostuvo:

“Esa posibilidad, que, se insiste, busca facilitar el acceso a la justicia de poblaciones
tradicionalmente alejadas del aparato  judicial por razones de aislamiento geografico,
postracion econdémica o por su diversidad cultural, tiene plena justificacion en el marco de
un Estado comprensivo de la diversidad étnica y de las especificidades que caracterizan a

aquellos grupos que se identifican como culturalmente distintos de la sociedad dominante.

Las concesiones que la Corte Constitucional ha hecho en este sentido -al flexibilizar las
condiciones de procedibilidad de las tutelas promovidas para salvaguardar derechos
fundamentales de las colectividades étnicamente diferenciadas- responden también a la
necesidad de asegurar que las autoridades cumplan con sus compromisos frente a la
proteccién de las poblaciones indigenas y tribales. Recuérdese, al respecto, que el Convenio
169 de la OIT, incorporado al ordenamiento interno por la Ley 21 de 1991, compromete a
sus Estados parte a proteger a los pueblos interesados contra la violacién de sus derechos y
a asegurar que puedan iniciar procedimientos legales, “personalmente o por conducto de

sus organismos representativos”, para asegurar que tales derechos sean respetados.[122]

Declarar improcedente una tutela promovida por estas colectividades con el pretexto de
que su solicitud incumple ciertos requisitos procedimentales que por cuenta de su condicion
de vulnerabilidad no le son exigibles resulta, en ese contexto, inaceptable, como lo han
indicado los precedentes jurisprudenciales citados en la parte motiva de esta
providencia.[123] Por esos motivos, la Sala revocara las decisiones de instancia, en tanto

declararon improcedente la solicitud de amparo, y abordara, a continuacion, su estudio de

fondo”.

Atendiendo al criterio expuesto y en consideracién a la condicidn especial que ostenta la
comunidad indigena Arhuaca, la Sala dara por satisfecho el requisito de la legitimacién en la

causa por activa y en consecuencia, abordara el estudio de fondo.

3.5.2. Solucién al problema juridico



El cerro El Alguacil se encuentra ubicado en jurisdiccién del municipio de Pueblo Bello,
Cesar, consta de una extensién de 5 hectareas que corresponden a 56.000 mts2, estd a
3.100 mts sobre el nivel del mar. Limita al norte con la Sierra Nevada de Santa Marta, al
occidente con las minas del Iracal, al oriente y al sur limita con los municipios de Valledupar

y Pueblo Bello, respectivamente.

De acuerdo con las pruebas incorporadas en el expediente, el titulo de dominio del cerro El
Alguacil inicialmente fue cedido por la Corona Espafiola al Ministerio de Guerra el 6 de
marzo de 1718, registrado y protocolizado en la escritura publica NUm. 7 de 2 de marzo de
1934[124]. Posteriormente, el municipio de Valledupar le entregé al Ministerio de Guerra la
titularidad del predio, segun la escritura publica Nim. 104 de 25 de febrero de 1965 de la
Notaria Unica de Valledupar, registrado el 13 de enero de 1978 en la Oficina de Registro de

Instrumentos Publicos.

Desde 1978 la Nacién ha figurado como propietaria del bien de acuerdo con el registro de
instrumentos publicos, por lo que de conformidad con las normas civiles, es el titular de los
derechos reales del bien. Es mas, de acuerdo con la informacién proporcionada por el
Ejército Nacional, después de la entrega por el municipio de Valledupar, los militares

hicieron presencia en el lugar con una construcciéon de 145 mts2 que albergaba a los
militares que cuidaban el cerro. Y en los afos subsiguientes amplié la construccién del
Batallén de Artilleria La Popa NUm. 2 y autorizé la instalacién de torres y antenas de
comunicaciones -datos, telefonia, televisién, radio, aeronavegacién- y subestaciones

eléctricas que poco a poco se extendieron por el lugar.

Las instalaciones en este lugar constan de una “red trunkalizada UHF, la red VHF vy los
sistemas de microondas para garantizar el comando y control en el norte del pais”; estan
colocados “los repetidores utilizados por cada una de las unidades tacticas para garantizar
el comando y control a nivel de pelotdén y compafia en las diferentes jurisdicciones,
garantizando el mando y control con los diferentes equipos de comunicacién VHF y UHF,
Repetidores, VRC980, VRC1465, en VHF y en UHF la red trunkalizada, como son los radios
Motorola XTS4250 - XTS5000 - radios base XTL 5000 y los repetidores Quantar dos
metros.”; y actualmente en el cerro hay infraestructura instalada perteneciente a las

Fuerzas Militares, Policia Nacional, Colombia Telecomunicaciones y RTVC, “cada una de esta

torres posee numerosas antenas y equipos para la transmision de la sefial y comunicacion



en toda Colombia, este cerro como ya fue mencionado anteriormente es el punto més
estratégico en las telecomunicaciones en el norte del pais por su altura y punto de vista con

los demas repetidores de la jurisdiccién.”

Segun pudo constatarse, las Fuerzas Militares, Policia Nacional, Colombia
Telecomunicaciones, la RTVC, Electricaribe S.A. E.S.P., Telecaribe y la Empresa
Comunicaciones del Cesar y Guajira S.A.S. cuentan con la autorizacién para instalar
equipos, antenas y redes eléctricas, segun el “Informe de Ocupaciéon de Frecuencias en la

Ubicacién Cerro Alguacil” realizado por la Agencia Nacional del Espectro.

Aunado a lo anterior, el 10 de febrero de 2012 el Ejército Nacional inicié el estudio de
medicion para el cerramiento de la base militar del cerro, determindndose que el drea a
cercar era de 283 mts2. Con el paso del tiempo, se ha instalado poco a poco una cerca
hacia el norte, luego se construyeron muros, garitas y se establecieron sacos terreros;
ademads, existe un control de seguridad para el acceso a la base militar conformado por

una vara para el control de ingreso donde se encuentran los centinelas.

Del recuento se concluye que en la actualidad el cerro El Alguacil no solo esta
completamente ocupado por las edificaciones militares y las antenas, torres y
subestaciones instaladas, sino que el acceso al predio esta limitado, de manera que en este
momento los indigenas no pueden subir a Inarwa para efectuar sus ceremonias y ritos de

pagamento, situacion que afecta la cultura Arhuaca.

Es innegable que la presencia de las comunidades indigenas Arhuaca, Kogi, Kankuamo vy
Wiwas en el area de la Sierra Nevada de Santa Marta es anterior a la época en que se
efectuaron las titulaciones a nombre del Ministerio de Guerra -hoy Ministerio de Defensa
Nacional-. Sin embargo por la fuerte discriminacién de la que histéricamente han sido
objeto, fueron relegados a lo mas alto de la sierra  donde prefirieron refugiarse para
sobrevivir hasta cuando la expulsion de los misioneros Capuchinos y la vigencia de la Carta
Politica de 1991 les otorgd la seguridad y proteccidén para regresar y permanecer en su

territorio ancestral.

Desde tiempos inmemorables los indigenas han estado asentados en el lugar, que en su
cosmovision es el corazén del mundo y explican su presencia en la Sierra Nevada de Santa

Marta no como algo casual, sino como parte de la misidon que les fue encomendada por la



Madre en la “ley de origen” y que consiste en mantener el equilibrio de la naturaleza, de ahi

la importancia de sus practicas tradicionales, ceremonias y rituales[125].

En la cosmovisidn de la comunidad Arhuaca los indigenas fueron ubicados en los territorios
sagrados para velar por el equilibrio y la sostenibilidad de la vida en el universo,
correspondiéndoles  contribuir al mantenimiento de la naturaleza a través de los
pagamentos espirituales para compensar los elementos y en general, la materia que toman
de la tierra para suplir sus necesidades de supervivencia, es decir, compensan en el
mundo espiritual el desgaste material.[126] Segun sus propias palabras: “nos corresponde
abastecer el mundo espiritual de los no indigenas de los elementos necesarios, los cuales al
expresarse en materia facilitan la vida de ellos, es como echarles comida espiritualmente
para que materialmente siempre puedan vivir, darles petréleo en espiritu, oro en espiritu,

agua en espiritu, fertilidad de la tierra en espiritu”.[127]

Para ellos el territorio ancestral es el “espacio concebido desde nuestros origenes como
Madre, es el mapa tradicional que contiene los cédigos fundamentales para la vida y
permanencia cultural, donde se recrea de manera permanente los principios y preceptos
que estructuran la identidad de los pueblos indigenas en la Sierra Nevada de Santa
Marta”[128] y se refiere “a una intrincada  cartografia multidimensional (que incluye
dimensiones geograficas, del subsuelo vy celestes; de cortas y largas distancias; asi como
conexiones materiales y espirituales) ordenada simbdlicamente segln una estructura
cosmogdnica de descendencia, donde los cerros menores son hijos de cerros mayores, y
todos comparten un ancestro comun: Gonawindua (pico Simoén Bolivar de la Sierra Nevada
de Santa Marta)”[129].

En ese orden, los limites del territorio ancestral Arhuaco van mas alla de los titulos de
propiedad y de la delimitacidon efectuada por la Nacidén al crear el resguardo indigena,
porque sus fronteras estan delimitadas por la linea negra, entendidas como un concepto
colectivo de reivindicacion territorial de los cuatro grupos indigenas que habitan la Sierra
Nevada de Santa Marta, que separa mundos culturales distintos, el de ellos y el del resto.
Sus limites estdan conformados por hitos sagrados en los cuales se hacen pagamentos que
permiten construir el sentido de su territorio y estdn conectados con el cerro
Gonawindua.[130]



En este contexto, la Sierra Nevada de Santa Marta y sus zonas aledafas como el cerro El
Alguacil, ancestralmente han sido territorio indigena y su importancia para la comunidad
Arhuaca radica en la conexién espiritual que existe entre ellos y esa tierra, porque es en ese
lugar donde ellos desarrollan su cultura a través de las ceremonias y ritos de pagamento,

que en su cosmovision representa el cumplimiento de su misién en el mundo.

En el cerro El Alguacil los Arhuacos tienen al padre Inarwa que es el “gobierno de los
alimentos”, a quien le deben la germinacidén de las semillas y la produccion de los alimentos
para la poblacién de la Sierra Nevada, siendo necesaria la compensacion a través de
rituales, bailes y conversacion directa con los padres y madres para obtener la
correspondencia entre lo fisico y lo espiritual. Al padre Inarwa se le encomienda todo
aquello que signifique la preservacién de la humanidad, siendo el cerro el Unico y exclusivo

espacio asignado para mantener la comunicacion entre el hombre indigena y la naturaleza.

Segun la intervencién realizada por el Instituto Colombiano de Antropologia e Historia de
Colombia, el cerro Inarwa en la cosmovision Arhuaca es una de las montafias menores,
tutelada por Gonawindla. Ademas, es uno de los sitios sagrados donde se ofrecen
“pagamentos” a las montafas y a los rios con el fin de mantener un equilibrio con la

naturaleza y puntualmente agradecer por los alimentos.

De acuerdo con el Insumo Técnico para la conceptualizacién de dafios y medidas de
reparacion cultural en el caso Puerto Brisa, municipio de Dibulla, con el fin de ajustar la

Resolucion ANLA NUm. 218 de 2011, realizado por Daniel Varela y Maria Teresa Salcedo,
“Los pueblos indigenas organizan su sociedad, parentesco y sistema politico, siguiendo la
interpretacion de esta misma estructura. De acuerdo con esta linea de argumentacién, el
concepto “territorio ancestral” no hace referencia a un espacio de posesién directa de un

bien especifico sino a una geografia simbdlica”, la cual tiene tres niveles:

“A  nivel microcésmico Inrwa Tama hace parte de un ecosistema conformado por un

sistema de cadenas montafnosas y es tutelado por un cerro mayor. A su vez, este cerro
tutela otros cerros y por tanto es considerado dentro de la cosmovisién indigena de los
Pueblos de la SNSM como un “Ezuama”, un cerro mitico ancestral. Estos Ezuamas (mayores

y menores) configuran la interconexién de todo el “territorio ancestral” y se articulan entre



si por medio de una “linea negra”. Tal interconexién permite un equilibrio simbdlico

reflejado en el entorno y la organizacion social, politica y territorial de los pueblos indigenas.

A su vez, esta interconexiéon se comunica en un nivel superior macrocésmico. En estos
cerros, los mamos ejercen el gobierno sobre el territorio que comprende cadenas
motafnosas menores con cuerpos de agua y ecosistemas diversos. De este modo, Inarwa
Tama cumple una funcién dentro de la organizacién politica y social de los indigenas

arhuacos, pues en ellos la autoridad participa en el ejercicio de jurisdiccion territorial.

Finalmente, a nivel supracésmico, el cerro Inarwa Tama es concebido como un entorno en el
que los indigenas, al considerarse como los “hermanos mayores”, tienen una funcién de
velar por la proteccién del sistema de la Sierra del que hace parte. De esta manera, la
importancia del cerro mencionado se evidencia en el conjunto de practicas, saberesy en la
vision de los pueblos de la SNSM. Dicho cerro permite a los indigenas cumplir su papel
regulador y protector, de acuerdo con su cosmovision., y por ende, de reproducir su cultura

y formas de vida”.

En consecuencia, el cerro Inarwa -cerro menor- esta dentro de la linea negra de delimitacion
periférica de los sitios sagrados, y a pesar de no estar seflalado expresamente como un hito
periferico o punto sagrado, cumple un papel dentro de la geografia simbdlica en la
cosmovisién de los Arhuacos, Kogis, Wiwas y Kankuamos al formar parte del sistema de la
Sierra Nevada de Santa Marta, territorio ancestral de estas comunidades, constituyéndose
en el Unico lugar donde pueden agradecer por los alimentos recibidos y asi mantener la

correlacion entre lo espiritual y lo material.

Inarwa es el lugar de pagamento donde a través de un ritual con bailes en el que se
establece una conversacion directa entre los Mamos y los padres y madres se agradece por
los alimentos y, su importancia radica en que hace posible que las condiciones biofisicas

del suelo sean éptimas, haya germinacion de las semillas, reproducciéon de elementos en
funcion de lograr su conservacion, reproduccién de las semillas y, en general, el

aseguramiento de la alimentacién propia de la poblacién indigena de la sierra.

Acerca de la presencia indigena en el cerro El Alguacil, el certificado expedido por la

Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior confirma que en ese lugar, ubicado



en la jurisdicciéon del municipio de Pueblo Bello, hay registro de la comunidad indigena
Arhuaca de la Sierra Nevada de Santa Marta.

Asimismo, la constancia expedida por el Incoder certifica que el mencionado predio se
encuentra dentro del area delimitada del resguardo indigena Arhuaco de la Sierra Nevada,
constituido mediante Resolucion Nim. 0113 de 4 de diciembre de 1974 del INCORA; y esta
dentro del area delimitada por la linea negra, segun los hitos periféricos contenidos en el

articulo 1° de la Resolucion Num. 837 del 28 de agosto de 1995 del Ministerio del Interior.

Lo expuesto significa que el cerro EI  Alguacil hace parte del territorio ancestral de los
grupos étnicos de la Sierra Nevada, quienes histéricamente han hecho presencia en el lugar
e identifican dicha zona como sitio de pagamento espiritual al padre Inarwa con lo cual
aseguran la existencia humana y la pervivencia de su cultura. Ademas, el predio esta dentro
de la delimitacion del resguardo indigena Arhuaco y de la linea negra, ambos protegidos por
el Estado.

A continuacién se incorpora el mapa de delimitacion geografica de la linea negra, el

resguardo indigena Arhuaco o ljke y el cerro El Alguacil, suministrado por el Incoder.
Convenciones:

1. Trazo grueso: demarcacién de la linea negra.

2. Trazos medianos y relleno punteado: territorio

indigena delimitado como Resguardo Arhuaco; y

3. Punto senalado al interior del territorio

del resqguardo: cerro El Alguacil.

De acuerdo con el mapa y la sefalizacién del resguardo indigena Arhuaco, la linea negra y
el cerro El Alguacil o Inarwa -en lengua ljke-, se tiene que este Ultimo hace parte del
territorio ancestral de los indigenas Arhuacos, independientemente de que el titulo real de

dominio esté formalmente en manos del Ministerio de Defensa Nacional.



Esto evidencia que desde 1965, época en que llegaron los militares al lugar hasta nuestros
dias, cuando estd construido el Batallén de Artilleria La Popa NUm. 2, instaladas varias
antenas de comunicaciones y subestaciones eléctricas y, cerrado el acceso al cerro El

Alguacil, paulatinamente se le ha impedido a los indigenas de la Sierra Nevada -
principalmente a los Arhuacos- ejercer de manera continua sus practicas tradicionales,
pagamentos y rituales en un lugar sagrado dentro de su territorio ancestral, afectando la
pervivencia de sus valores, espiritualidad, cultura e identidad como grupo diferenciado, es
mas, en su cosmovisién se ha puesto bajo amenaza la existencia de la humanidad al no
poder acudir al padre Inarwa para retribuirle los alimentos recibidos y encomendarle sus

necesidades de subsistencia.

Tal circunstancia desconoce los compromisos adquiridos por el Estado en relacién con la
proteccion de los pueblos indigenas y tribales, vulnerando los derechos a la integridad
cultural de los grupos étnicos, a la diversidad étnica y cultural, a la libre autodeterminacion
de los grupos étnicos y a la participacion de ellos en las decisiones que los afectan, a través

del mecanismo de la consulta.[131]

A pesar de que para la época en que el Ministerio de Defensa Nacional y el Ejército Nacional
se asentaron en el cerro El Alguacil o Inarwa, ubicado en el territorio ancestral indigena, no
existia la obligaciéon de consultar a la comunidad la ejecucién de la primera obra ni la
instalacién de algunas antenas o torres de comunicaciones y subestaciones eléctricas; lo
cierto es que las actuaciones -construcciones, instalaciones y cerramiento- posteriores
ocurridas en vigencia del Acuerdo 169 de la OIT y de la Constituciéon si debieron ser objeto
de deliberacién con las comunidades, sumatoria que ha derivado en la afectacién continda
del grupo étnico en su existencia, cultura y costumbres, porque son las que en la practica
les han impedido ingresar al lugar para realizar los rituales y ceremonias de pagamento ya

explicadas.

Por si lo anterior fuera poco, debe precisarse que tal y como se advirtié en el subcapitulo
denominado “procedencia de la accion” -inmediatez-, la vulneracién de los derechos
fundamentales de la comunidad étnica es actual y ha sido progresiva en relacion con el
acceso al territorio ancestral, en tanto que después de 50 afos persiste la resistencia

indigena a perder las tierras que consideran sagradas y de vital importancia para mantener

el equilibrio material y simbdlico en el planeta.



En el asunto sub examine se encuentra demostrada la afectacién directa a la comunidad
indigena Arhuaca en la medida que se les ha impedido acceder libremente al territorio
ancestral para realizar las practicas culturales que garantizan su existencia como grupo
diferenciado, razén por la cual el Ministerio de Defensa Nacional y el Ejército Nacional
debieron haberles consultado la realizaciéon de las construccién de las edificaciones que
conforman el Batalldn de Artilleria La Popa 2, asi como la instalacién de antenas, torres y
subestaciones de comunicaciones, datos, telefonia, televisién, radioy aeronavegacion;y las

barreras de acceso y cerramiento.

Sin embargo, teniendo en cuenta que dichas edificaciones y estructuras se han instalado
progresivamente desde 1965 hasta el 2014, y que la demoliciéon de la construccion y retiro
de las antenas, torres y subestaciones podrian poner en riesgo la seguridad nacional porque
el cerro es un punto estratégico dentro de la geografia de la Nacidn y desde ese lugar se
coordinan operaciones militares de gran importancia para la seguridad nacional, se
monitorea el espacio aéreo, se transmite sefial de televisidn, radio, telefonia y datos para el
norte de Colombia y, se conduce energia eléctrica para la regién caribe, no hay lugar a

ordenar la suspension de actividades, ya que el impacto y eventual dafio que podria
causarse no solo se extenderia a los habitantes del area de influencia -los departamentos
de Magdalena, Cesar, Guajira y Atlantico- sino a la poblaciéon del pais, siendo necesario

proteger y aseqgurar el interés general.

No obstante lo anterior, el concepto de sequridad nacional debe armonizarse con el ejercicio
y respeto de los derechos fundamentales de los habitantes del territorio colombiano, como
en este caso, las comunidades indigenas que habitan la Sierra Nevada de Santa Marta, para
quienes el territorio ancestral es parte de su cultura y su existencia, de modo que su acceso
y permanencia en el cerro El Alguacil también debe ser garantizada. Lo mismo ocurre con
las instalaciones de tendidos eléctricos, antenas y torres de comunicaciones que si bien es
cierto aseguran que la region caribe del pais acceda a los servicios publicos de telefonia,
radio, television, electricidad y datos, entre otros; también lo es que deben ser concertados

con los grupos étnicos que se ven afectados.

Por lo tanto, es necesario que entre el Ministerio de Defensa Nacional, el Ejército Nacional a
la Décima Brigada Blindada de Valledupar, el Batallén de Artilleria La Popa NUm. 2, la Policia

Nacional, a la RTVC, Movistar, Electricaribe S.A. E.S.P., el Canal Regional de Television



Caribe LTDA. -Telecaribe- y la Empresa de Comunicaciones del Cesar y Guajira S.A.S., se
construya un didlogo concertado y continuo encaminado a considerar la posibilidad futura
de que en un plazo razonable, se lleve a cabo el retiro definitivo de la base militar, los

tendidos eléctricos, las antenas y torres de comunicaciones.

La Sala observa que se estd en presencia de un dafio continuado, en lo que se refiere
especificamente a la falta de consulta previa para adelantar las obras de construccion del
Batallon de Artilleria La Popa NUm. 2 y la instalacion de las antenas, torres y subestaciones
de comunicaciones y electricidad dentro del territorio ancestral de los Arhuacos, el cual ha
sido reconocido por el Gobierno Nacional a través de las Resoluciones Niums. 078 de 1988 y
837 de 1995, que confirmd la creacidn del resguardo indigena Arhuaco y delimité la linea

negra, respectivamente.

Teniendo en cuenta la imposibilidad de que en este momento se agote la consulta previa
porque las obras de construcciéon e instalacién ya culminaron y por razones de seguridad
nacional y continuidad en la prestacién de los servicios no hay lugar a suspender su
funcionamiento, esta Corporacién estima que en este caso hay lugar a adoptar medidas de
reparacion para proteger ahora y en lo sucesivo los derechos de la comunidad indigena
Arhuaca, teniendo en cuenta que la lesién de la integridad cultural de la comunidad
continua vigente en la medida que el uso de su territorio ancestral continla siendo afectado
y limitado.[132]

En ese orden de ideas, es preciso reiterar la jurisprudencia de este Tribunal[133] en
relacion con las medidas de reparacién al impacto cultural como modalidad de dafio
inmaterial[134] a la comunidad Arhuaca, ya que la construccién del Batalldn, la instalacion
de antenas, torres y subestaciones y el cerramiento del cerro Inarwa lesionaron valores
muy significativos del pueblo indigena, sus creencias, valores, tradiciones y ha causado
perturbacién espiritual entre sus miembros, al punto que relacionan las catastrofes
naturales con la imposibilidad de realizar los pagamentos por los alimentos que toman de la
tierra. Adicionalmente, la presencia y permanencia de extranos en su territorio ha

amenazado su culturay cohesién.[135]

Asi las cosas, el dafo inmaterial causado debe ser reparado[136] con acciones y otras

medidas que contribuyan a la preservacién y recuperacién de los valores culturales de la



comunidad indigena Arhuaca, a través de: (i) la adopcién de medidas que aseguren que la
comunidad pueda continuar haciendo uso del cerro El Alguacil; (ii) la determinacién en
conjunto con la comunidad de los impactos especificos causados con la base militar y las
antenas, torres y subestaciones en términos culturales, espirituales, etc.; (iii) el disefio
conjunto, de conformidad con los usos y costumbres de la comunidad y su derecho
consuetudinario, de acciones y medidas de compensacién y reparaciéon que permitan
mitigar el dafio causado y contribuyan a recuperar y conservar sus practicas, costumbresy
tradiciones.[137]

El proceso que se adelante con la comunidad indigena Arhuaca ademas de atender las
reglas establecidas por esta Corte a través de su jurisprudencia, deberd atender las

siguientes directrices:

(i) Presentar férmulas de concertacién o acuerdo con la comunidad en las que se
tenga en cuenta las manifestaciones sobre la conformidad o inconformidad con la
construccién del Batalldon, la instalacién de antenas, torres y subestaciones eléctricas vy el
cerramiento del cerro Inarwa; asi como las observaciones relacionadas con la afectacion de

su identidad étnica, cultural, social y econémica.[138]

(ii) El proceso deberd regirse por el respeto mutuo y la buena fe entre las
comunidades y las autoridades y empresas publicas y privadas. Para el efecto, la
comunidad deberd contar con informacion suficiente y oportuna, creando asi un ambiente

de confianza y claridad en el proceso.[139]

(iii) Construir un didlogo continuo entre las partes encaminado a considerar la
posibilidad futura de que en un plazo razonable, se lleve a cabo el retiro definitivo de Ia

base militar, los tendidos eléctricos, las antenas y torres de comunicaciones.

(iv) Finalmente, se debe llegar a compromisos idoneos para mitigar, corregir, reparar

o compensar los impactos culturales generados en detrimento de la comunidad indigena,
teniendo en cuenta que la construccion del Batallon de Artilleria La Popa Nim. 2 junto con
su cerramiento y las antenas, torres y subestaciones de comunicaciones y electricidad se

encuentran instaladas y en funcionamiento.[140]

De otra parte, en relaciéon con la proteccién del territorio indigena del resguardo Arhuaco, es



preciso destacar que en virtud del Plan de Salvaguarda para asegurar la supervivencia fisica
y cultural de la comunidades indigenas, establecido por la Corte en el Auto 004 de 2009, la
Direccién General de Ordenamiento Ambiental Territorial y la Coordinacién del Sistema
Nacional Ambiental expidié la Resolucién Nim. 1294 de 12 de agosto de 2014, por la cual el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo  Sostenible, certificé el cumplimiento de la funcién
ecolégica de la propiedad con el fin de obtener la “ampliacién del resguardo indigena
Arhuaco, localizado en los municipios de El Copey, Pueblo Bello y Valledupar en el

Departamento del Cesar, y Aracataca y Fundacion en el Departamento de Magdalena”.

Lo anterior significa que existen avances en el reconocimiento y recuperacion del territorio
ancestral de las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta,
correspondiéndole al Gobierno Nacional agilizar los tramites necesarios para que se

materialice la ampliacién del resguardo Arhuaco.

En esas condiciones, la Sala Sexta de Revisidn revocara la sentencia proferida por la
Subseccién “B” de la Seccién Segunda del Consejo de Estado el 23 de abril de 2015, que
negd el amparo del derecho fundamental a la consulta previa, con el fin de dejar en firme la
providencia de 19 de febrero de 2015 del Tribunal Administrativo del Cesar, que protegid los
derechos fundamentales y se protegeran los derechos fundamentales a la integridad
cultural, autonomia y autodeterminacién de los pueblos indigenas, al territorio y a la

participacién de la comunidad indigena Arhuaca de la Sierra Nevada de Santa Marta.

En consecuencia, se ordenara a la Nacién, al Ministerio de Defensa Nacional, al Ejército
Nacional, a la Décima Brigada Blindada de Valledupar y al Batallon de Artilleria La Popa
NUm. 2, garantizar a la comunidad indigena Arhuaca el libre acceso al cerro El Alguacil a fin
de que puedan realizar las ceremonias de pagamento de acuerdo con sus costumbres

ancestrales.

Asimismo, se ordenara a la Nacién, al Ministerio de Defensa Nacional, al Ejército Nacional, a
la Décima Brigada Blindada de Valledupar y al Batallon de Artilleria La Popa NUm. 2, a la
Policia Nacional, a la RTVC, a Movistar, a Electricaribe S.A. E.S.P., al Canal Regional de
Televisién Caribe LTDA. -Telecaribe- y a la Empresa de Comunicaciones del Cesar y Guajira
S.A.S. realizar el proceso consultivo con los representantes de la comunidad, orientado a

determinar el impacto cultural causado por la construccion y operacién de la base militar y



la instalacién de las antenas, torres de comunicaciones, datos, telefonia, television, radio,
aeronavegaciéon y las subestaciones eléctricas en el cerro El Alguacil, estableciendo
medidas de compensacion. Ademas, deberdn incluir un didlogo concertado y continuo entre
las partes, encaminado a considerar la posibilidad futura de que en un plazo razonable, se
lleve a cabo el retiro definitivo de la base militar, los tendidos eléctricos, las antenas y
torres de comunicaciones. Lo anterior conforme a los lineamientos expuestos en el presente

fallo.

Sin embargo, para efectos de dar cumplimiento a lo anterior no habra lugar a suspender
ninguna de las actividades militares ni de comunicaciones, radio, television, energia,

telefonia, aeronavegacion que se realizan en el cerro El Alguacil.

Asimismo, se instara a la Defensoria del Pueblo y a la Procuraduria General de la Nacién con
el fin de que apoyen y vigilen el cumplimiento del presente fallo, para lo cual deberan rendir

los respectivos informes ante el juez de primera instancia.

Finalmente, se ordenara a la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior para
qgue en lo sucesivo, informe y aclare a las empresas interesadas en desarrollar proyectos,
obras, actividades o iniciativas que intervengan o tengan la potencialidad de afectar
territorios habitados por comunidades étnicas, sobre la obligatoriedad de agotar el
procedimiento de la consulta previa, en los términos de la jurisprudencia constitucional; y a
la Direccién de Asuntos Etnicos del Incoder y al Gobierno Nacional avanzar en el proceso
de titulacién de tierras para la ampliacion del Resguardo Arhuaco localizado en los
municipios de El Copey, Pueblo Bello y Valledupar en el Departamento del Cesar, y

Aracataca y Fundacion en el Departamento de Magdalena.
VI. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,
RESUELVE:

PRIMERO: LEVANTAR la suspensién de términos decretada mediante providencia de 21 de
septiembre de 2015.



SEGUNDO: REVOCAR la sentencia proferida por la Subseccién “B” de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, que mediante fallo de 23 de abril de 2015, revocé el amparo del
derecho a la consulta previa de la comunidad indigena Arhuaca y en lo demas, confirmé la
decision del Tribunal Administrativo del Cesar.

TERCERO.- CONCEDER la proteccién de los derechos fundamentales a la integridad cultural,
autonomia y autodeterminacion de los pueblos indigenas, al territorio y a la participacién

mediante procesos consultivos de la etnia Arhuaca de la Sierra Nevada de Santa Marta.

CUARTO: ORDENAR a la Nacién, Ministerio de Defensa Nacional, Ejército Nacional, la Décima
Brigada Blindada de Valledupar y al Batallén de Artilleria La Popa Nim. 2, garantizar a la
comunidad indigena Arhuaca el libre acceso al cerro El Alguacil a fin de que puedan realizar

las ceremonias de pagamento de acuerdo con sus costumbres ancestrales.

QUINTO: ORDENAR a la Nacidn, Ministerio de Defensa Nacional, Ejército Nacional, la
Décima Brigada Blindada de Valledupar y al Batallén de Artilleria La Popa Nim. 2, a la
Policia Nacional, a la RTVC, a Movistar, a Electricaribe S.A. E.S.P., al Canal Regional de
Television Caribe LTDA. -Telecaribe-y a la Empresa de Comunicaciones del Cesar y Guajira

S.A.S., realizar el proceso consultivo con los representantes de la comunidad indigena
Arhuaca, orientado a determinar el impacto cultural causado por la construccién y
operacién de la base militar y la instalacion de las antenas, torres de comunicaciones,
datos, telefonia, television, radio, aeronavegacion y las estaciones y subestaciones

eléctricas en el cerro El Alguacil, a fin de establecer las medidas de compensacion, que
deberan incluir un diadlogo concertado y continuo entre las partes, encaminado a considerar
la posibilidad futura de que en un plazo razonable, se lleve a cabo el retiro definitivo de la
base militar, los tendidos, estaciones y subestaciones eléctricas, las antenas y torres de

comunicaciones. Lo anterior conforme a los lineamientos expuestos en el presente fallo.

El proceso consultivo debera ser coordinado por la Direccién de Consulta Previa del

Ministerio del Interior y deberd agotarse en el término que acuerden las partes.

Para efectos de dar cumplimiento a lo anterior no habra lugar a suspender ninguna de las
actividades militares ni de comunicaciones, radio, televisién, energia, telefonia,

aeronavegacion que se realizan en el cerro El Alguacil.



SEXTO: INSTAR a la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior para que en lo
sucesivo, informe y aclare a las empresas interesadas en desarrollar proyectos, obras,

actividades o iniciativas que intervengan o tengan la potencialidad de afectar territorios
habitados por comunidades étnicas, sobre la obligatoriedad de agotar el procedimiento de

la consulta previa, en los términos de la jurisprudencia constitucional.

SEPTIMO: INSTAR a la Direccién de Asuntos Etnicos del Incoder y al Gobierno Nacional
avanzar en el proceso de titulacién de tierras para la ampliaciéon del Resguardo Arhuaco
localizado en los municipios de El Copey, Pueblo Bello y Valledupar en el Departamento del

Cesar, y Aracataca y Fundacién en el Departamento de Magdalena.

OCTAVO: INSTAR a la Defensoria del Pueblo y a la Procuraduria General de la Nacién que
apoyen, acompafen y vigilen el cumplimiento del presente fallo, con el fin de garantizar los
derechos protegidos y el cumplimiento de las 6rdenes adoptadas, para lo cual deberdn

rendir los respectivos informes ante el juez de primera instancia.

NOVENO: LiIBRESE por Secretaria General la comunicacién prevista en el Articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

DECIMO: Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase.
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

Con salvamento de voto

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ



Secretaria General
[1] Nombre del cerro en lengua iku.

[2] Matricula inmobiliaria N0m. 190-2088 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos

de Valledupar, registrado el 13 de enero de 1978.

[3] Demarcacién simbdlica del territorio ancestral de los indigenas de la Sierra Nevada de

Santa Marta.
[4] Cuaderno principal, folios 143 a 147.

[5] Facultado mediante el Acuerdo Nim. 03 de 30 de enero de 1964 del Concejo Municipal

de Valledupar.
[6] Cuaderno principal, folios 75 a 80.

[7] Segun lo dispuesto en el Decreto 3570 de 2011, ese Ministerio no tiene asignadas
funciones y competencias relacionadas con la consulta previa, licencias ambientales o de

construccion.

[8] Cuaderno principal, folios 85 a 99.
[9] Cuaderno principal, folios 108 a 117.
[10] Cuaderno principal, folios 136 a 141.
[11] Articulo 216 de la Constitucion.

[12] Articulo 217 de la Constitucién.

[13] Cuaderno principal, folios 133 @ 135y 286 a 288. Los Jueces de instancia no tuvieron
en cuenta la contestacion remitida por el Coordinador del Grupo de Defensa Judicial de la
Oficina Asesora  Juridica del Ministerio de Cultura aduciendo su extemporaneidad, sin
embargo, del correo electrénico remitido por la entidad el 16 de febrero de 2015, visible a
folio 132 se concluye que fue allegada dentro del término concedido en el auto emisario de

la tutela, visible a folio 43.



[14] Cuaderno principal, folios 149 a 154.
[15] Cuaderno principal, folios 194 a 206.
[16] Cuaderno principal, folios 156 a 172.
[17] Cuaderno principal, folios 352 a 376.
[18] Cuaderno principal, folios 345 a 376.

[19] A folio 497 del cuaderno principal: “Zona Central: Nabusimake, la capital de los
Arhuacos; Yechikin y Busin. Zona Occidental: Serankua, Wimdiwameina, Sigunei. Zona Sur:
Zigta, Yeurwa, Gumuke, Yeiwin, Seiarukwingumu, Buyuaguenka y Simonorwa. Zona

Oriental: Sogrome, Donachwi, Timaka, Araumake, Seinimin e lzrwa.”
[20] Cuaderno principal, folios 554 a 589.

[21] “Articulo 57. Modificado por el Acuerdo 01 de 30 de abril de 2015. Pruebas en revision
de tutelas. Con miras a la proteccion inmediata y efectiva del derecho fundamental

vulnerado y para allegar al proceso de revisidn de tutela elementos de juicio relevantes, el
Magistrado sustanciador, si lo considera pertinente, decretard pruebas. Una vez se hayan
recepcionado, se pondran a disposicién de las partes o terceros con interés por un término
no mayor a tres dias para que se pronuncien sobre las mismas, plazo durante el cual el
expediente quedara en la Secretaria General. En el evento de decretar pruebas, la Sala
respectiva podra excepcionalmente ordenar que se suspendan los términos del proceso,
cuando ello fuere necesario. En todo caso, la suspensidn no se extenderd mas alla de tres

meses contados a partir del momento en que se alleguen las pruebas, salvo que por la
complejidad del asunto, el interés nacional o la trascendencia del caso, sea conveniente un
término mayor, que no podra exceder de seis (6) meses, el cual debera ser aprobado por la

Sala de Revisidn, previa presentacion de un informe por el magistrado ponente.”

[22] Folio de matricula inmobiliaria  NUm. 190-0002088 expedido el 4 de marzo de 1965 por

la Superintendencia de Notariado y Registro.

[23] “La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales -ANLA- otorgara o negara de manera

privativa la licencia ambiental para los siguientes proyectos, obras o actividades: (...) 4. En



el sector eléctrico: a) La construccién y operacién de centrales generadoras de energia
eléctrica con capacidad instalada igualo superior a cien (100) MW; b) Los proyectos de
exploracién y uso de fuentes de energia alternativa virtualmente contaminantes con
capacidad instalada superior o igual cien (100) MW/, c) El tendido de las lineas de
transmisién del Sistema de Transmisiéon Nacional (STN), compuesto por el conjunto de lineas
con sus correspondientes subestaciones que se proyecte operen a tensiones iguales o

superiores a doscientos veinte (220) KV.”

[24] Actualmente ATC Sitios de Colombia tiene el derecho de uso y goce de la torre

instalada en el cerro “El Alguacil”.

[25] Facultado mediante el Acuerdo Nim. 03 de 30 de enero de 1964 del Concejo Municipal

de Valledupar.

[26] La interviniente la define como “un  conjunto de normas y parametros que rigen la
naturaleza, las personas y sus interrelaciones. Es la ciencia tradicional de sabiduria y el
conocimiento ancestral indigena para el manejo de todo lo material y espiritual, cuyo

cumplimiento garantiza el equilibrio y la armonia de la naturaleza, el orden y |la
permanencia de la vida, del universo y de los mismos pueblos indigenas y regula ademas

las relaciones.”. Ver concepto, folio 287.
[27] Sentencia T-849 de 2014.
[28] Sentencia T-282 de 2011.

[29] Cfr. Organizacion Gonawindla Tayrona “Lineamiento de los pueblos indigenas de la
Sierra Nevada para el manejo del territorio”, segln el cual, el territorio ancestral ha sido

comprendido como: “espacio concebido desde nuestros origenes como Madre, es el mapa
tradicional que contiene los cédigos fundamentales para la vida y permanencia cultural,
donde se recrea de manera permanente los principios y preceptos que estructuran la

identidad de los pueblos indigenas en la Sierra Nevada de Santa Marta”

[31] Varela, Daniel. Matriz de identificacion de dafios y medidas de reparacion cultural en el

caso de afectacidn a sitios sagrados indigenas en el area de Puerto de Brisa.

[32]Haciendo uso de la matriz de “ldentificacidon de dafios y medidas de reparacién cultural



en el caso de afectacion a sitios sagrados indigenas en el drea de Puerto Brisa” propuesta
por el investigador Daniel Varela “A nivel microcésmico surge un desequilibrio simbdlico por
la afectacién del cerro Inarwa Tama. Este desequilibrio se despliega en la medida en que
este cerro, al tutelar otros cerros y ecosistemas, cumple una funcién especifica dentro de un
manejo ambiental del sistema de la Sierra. El riesgo se presenta como afectacién del
ecosistema que hace parte de El Alguacil y el riesgo de pérdida de saberes ambientales de
los pueblos indigenas asociados a la observacién y mediacién ritual del ecosistema por
medio de pagamentos. Lo anterior, en términos de que la base militar podria dificultar el
uso y acceso de las comunidades arhuacas para la realizacién de las practicas rituales
descritas. A nivel macrocésmico, el posible impacto que se presenta tiene que ver con el
riesgo de afectaciéon de los modos de transmisién y reproduccién de la estructura de
organizacion social, politica y territorial en la geografia sagrada de cadenas montafiosas
jerarquizadas de la Sierra Nevada de Santa Marta. También se afectaria el rol de control
social ejercido por el mamo sobre este sistema de cadenas montafiosas regidas por una
“ley de origen” que aquellos conocen. A nivel supracédsmico, existe el riesgo de afectacion
al discurso simbdlico y practico sobre el que se construye el proyecto politico del Consejo
Territorial de Cabildos de la Sierra Nevada de Santa Marta (CTC), el cual media las
relaciones y negociaciones entre los pueblos indigenas, el Estado colombiano y la sociedad
nacional. Este discurso ubica a los 4 pueblos como los responsables de proteger el corazén

del mundo, y en esa medida la subsistencia del planeta y la especie humana.”
[33] Sentencia T-376 de 2012.

[34] Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de 2005; caso Comunidades Indigenas Mayas
del Distrito de Toledo, sentencia de 12 de octubre de 2004; y caso de la Comunidad

Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001.

[35] Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Comunidades Indigenas Mayas del
Distrito de Toledo, sentencia de 12 de octubre de 2004; y caso de la Comunidad Mayagna

(Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001
[36] Ver sentencias T-857 de 2014, T-646 de 2014, T-461 de 2014 y T-1105 de 2008.

[37] Ver sentencia T-371 de 2013.



[38] A este asunto se refieren, entre otras, las sentencias T-857 de 2014, T-646 de 2014,
T-371 de 2013, T-552 de 2012 vy T-564 de 2011.

[39] Constitucidn, articulos 63 y 329.
[40] Constitucién, articulo 246.

[41] Constitucién, articulo 330.

[42] Constitucidn, articulos 171y 176.

[43] Asi lo advirtié esta Corte en la sentencia T-252 de 1998, al afirmar que la propiedad
colectiva “sobre los territorios indigenas reviste la mayor importancia dentro del esquema
constitucional, pues resulta ser esencial para la preservacion de las culturas y valores

espirituales de los pueblos que dentro de ellos se han asentado durante siglos.”
[44] Incorporado mediante la ley 31 de 1967.

[45] “Articulo 2 1. Incumbira principalmente a los gobiernos desarrollar programas
coordinados y sistematicos con miras a la proteccién de las poblaciones en cuestién y a su

integracién progresiva en la vida de sus respectivos paises. 2. Esos programas deberan
comprender medidas: a) que permitan a dichas poblaciones beneficiarse, en pie de
igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislaciéon nacional otorga a los demas
elementos de la poblacién; b) que promuevan el desarrollo social, econémico y cultural de
dichas poblaciones y el mejoramiento de su nivel de vida; ¢) que creen posibilidades de
integracion nacional, con exclusidon de cualquier medida tendiente a la asimilacion artificial
de esas poblaciones. 2. Se debera velar por que tales medidas especiales de proteccion: a)
no se utilicen para crear o prolongar un estado de segregacién; y b) se apliquen solamente
mientras exista la necesidad de una proteccién especial y en la medida en que la proteccion
sea necesaria. 3. El goce de los derechos generales de ciudadania, sin discriminacién, no
debera sufrir menoscabo alguno por causa de tales medidas especiales de proteccién.
Articulo 4 Al aplicar las disposiciones del presente Convenio relativas a la integracién de las
poblaciones en cuestién se deberd: a) tomar debidamente en consideracién los valores
culturales y religiosos y las formas de control social propias de dichas poblaciones, asi

como la naturaleza de los problemas que se les plantean, tanto colectiva como



individualmente, cuando se hallan expuestas a cambios de orden social y econdémico; b)
tener presente el peligro que puede resultar del quebrantamiento de los valores y de las
instituciones de dichas poblaciones, a menos que puedan ser reemplazados
adecuadamente y con el consentimiento de los grupos interesados; c) tratar de allanar las
dificultades de la adaptaciéon de dichas poblaciones a nuevas condiciones de vida y de
trabajo. Articulo 5 Al aplicar las disposiciones del presente Convenio relativas a la
proteccién e integracidon de las poblaciones en cuestion, los gobiernos deberan: a) buscar la
colaboracién de dichas poblaciones y de sus representantes; b) ofrecer a dichas poblaciones
oportunidades para el pleno desarrollo de sus iniciativas; c) estimular por todos los medios
posibles entre dichas poblaciones el desarrollo de las libertades civicas y el establecimiento
de instituciones electivas, o la participacién en tales instituciones. Articulo 12 1. No deberd
trasladarse a las poblaciones en cuestién de sus territorios habituales sin su libre
consentimiento, salvo por razones previstas por la legislaciéon nacional relativas a la
seguridad nacional, al desarrollo econdmico del pais o a la salud de dichas poblaciones. 2.
Cuando en esos casos fuere necesario tal traslado a titulo excepcional, los interesados
deberan recibir tierras de calidad por lo menos igual a la de las que ocupaban
anteriormente y que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo
futuro. Cuando existan posibilidades de que obtengan otra ocupacién y los interesados
prefieran recibir una compensacién en dinero o en especie, se les deberd conceder dicha
compensaciéon, observandose las garantias apropiadas. 3. Se deberd indemnizar totalmente
a las personas asi trasladadas por cualquier pérdida o dafio que hayan sufrido como
consecuencia de su desplazamiento. Articulo 13 2. Se deberdn adoptar medidas para
impedir que personas extrafas a dichas poblaciones puedan aprovecharse de esas
costumbres o de la ignorancia de las leyes por parte de sus miembros para obtener la
propiedad o el uso de las tierras que les pertenezcan. Articulo 14 Los programas agrarios
nacionales deberan garantizar a las poblaciones en cuestidn condiciones equivalentes a las
que disfruten otros sectores de la colectividad nacional, a los efectos de: a) la asignacion de
tierras adicionales a dichas poblaciones cuando las tierras de que dispongan sean
insuficientes para garantizarles los elementos de una existencia normal o para hacer frente
a su posible crecimiento numérico; b) el otorgamiento de los medios necesarios para

promover el fomento de las tierras que dichas poblaciones ya posean.”

[46] http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/nol107/lang-es/index.htm



[47] Ibidem
[48] Ibidem

[49] Convenio 169, Articulo 1 1. “El presente Convenio se aplica: a) a los pueblos tribales en
paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas les distingan
de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por
sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacién especial; b) a los pueblos en
paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones
que habitaban en el pais 0 en una regién geografica a la que pertenece el pais en la época
de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situacién juridica, conservan todas sus propias instituciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas. 2. La conciencia de su
identidad indigena o tribal deberd considerarse un criterio fundamental para determinar los

grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio.”

[50] Convenio 169, Articulo 3 1. “Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar
plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni
discriminacion. Las disposiciones de este Convenio se aplicaran sin discriminacion a los
hombres y mujeres de esos pueblos.” Articulo 4 3. “El goce sin discriminacion de los
derechos generales de ciudadania no debera sufrir menoscabo alguno como consecuencia
de tales medidas especiales.” Articulo 20. 2. “Los gobiernos deberan hacer cuanto esté en
su poder por evitar cualquier discriminacién entre los trabajadores pertenecientes a los

pueblos interesados y los demas trabajadores.”

[51] Convenio 169, Articulo 4 1. “Deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen
para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el
medio ambiente de los pueblos interesados. 2. Tales medidas especiales no deberan ser

contrarias a los deseos expresados libremente por los pueblos interesados. 3. EIl goce sin
discriminacion de los derechos generales de ciudadania no debera sufrir menoscabo alguno

como consecuencia de tales medidas especiales.”

[52] Convenio 169, Articulo 5 “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio: a)
deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y

espirituales propios de dichos pueblos y deberad tomarse debidamente en consideracion la



indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente; b)
deberd respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos pueblos; c)
deberan adoptarse, con la participacién y cooperacién de los pueblos interesados, medidas
encaminadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas

condiciones de vida y de trabajo.”

[53] Convenio 169, Articulo 6 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se

prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente; b)
establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos
los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;
c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos

pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin. 2. Las
consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe 'y
de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o

lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

[54] Convenio 169, Articulo 7 1. “Los pueblos interesados deberan tener el derecho de
decidir sus propias prioridades en lo que atafe al proceso de desarrollo, en la medida en
que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econdmico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la
formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente. 2. El mejoramiento de las condiciones de
vida y de trabajo y del nivel de salud y educacién de los pueblos interesados, con su
participacion y cooperacion, deberd ser prioritario en los planes de desarrollo econémico
global de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas
regiones deberan también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento. 3. Los
gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien estudios, en
cooperacién con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y

cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener



sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser considerados como
criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas. 4. Los gobiernos
deberan tomar medidas, en cooperacién con los pueblos interesados, para proteger y

preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.”
[55] Ver sentencia T-462A de 2014.

[56] En sentencia T-969 de 2014, esta Corporacidn advirtié: “el ejercicio del derecho ala
consulta implica una serie de deberes correlativos, como pueden serlo el velar por los
derechos de los pueblos y comunidades respectivas, y en consecuencia, entre otros, el de
asistir y participar en las consultas. Por lo tanto, como regla general, no pueden las
autoridades de un pueblo o comunidad dejar de asistir a una consulta, o desatender una
convocatoria, so pretexto de representar con ello los intereses de la comunidad. Esto
implicaria desatender los deberes que tienen como representantes validos de su
comunidad. Desde la primera sentencia que abordé el tema, la jurisprudencia ha dicho que
en tales casos, el Estado y el ejecutor del proyecto, deben garantizar que ninguna de las

decisiones pueda adoptarse de manera arbitraria, y que en todo caso deben consultarse los

intereses de las comunidades potencialmente afectadas.”
[57] Sentencia T-969 de 2014.

[58] En sentencia T-652 de 1998 esta Corporacion ordendé llevar a cabo una consulta con
las comunidades Embera Chami a pesar de que el proyecto hidroeléctrico de Urra ya se

habia realizado sin haberse consultado previamente.

[59] En sentencia SU-383 de 2003, esta Corte sostuvo que siguiendo los lineamientos del
Convenio 169 de la OIT, la consulta no puede entenderse como un mero formalismo, sino
que la buena fe en la ejecucidn supone que el programa, proyecto u obra a implementar,
debe ser puesto en conocimiento de las comunidades, de manera que estén en capacidad

de discutir diferentes propuestas y formular alternativas.
Ver sentencias T-969 de 2014y T-769 de 20009.
[60] Constitucion, articulo 83.

[61]Sentencia T-547 de 2010.



[62] En sentencia C-175 de 2009, se afirmé que “Los procesos de consulta se deben llevar a
cabo mediante relaciones de comunicacion efectiva, basadas en el principio de buena fe.
Por ende, dicho procedimiento estard dirigido a proteger los derechos fundamentales de
las comunidades étnicas, mediante instrumentos de participaciéon que, amén de su
disposicion y disefio, puedan incidir en la definicién del contenido y alcance de la medida

legislativa o administrativa.”

[63] Convenio 169, art. 2, nim. 1. En sentencia T-969 de 2014, sobre este principio explicd
que “En lo que se refiere a la distribucion de los beneficios de la extraccidn de recursos
minerales, esta norma esta justificada a partir de dos argumentos distintos. El primero es un
argumento de justicia histdrica. En nuestro pais, como en muchos otros de América Latina,
las comunidades negras fueron esclavizadas y llevadas a las cuencas de los rios para

trabajar en la mineria. Por su parte, desde la época de la conquista, las comunidades
indigenas fueron sometidas al sistema de “reducciones de indios”, de resguardos y otras
similares, para garantizar la produccidén agropecuaria que abasteciera las necesidades de la
industria minera. El sequndo argumento, que resulta aplicable tanto a la explotacion de
recursos como a otro tipo de proyectos, obras y actividades, consiste en que su ejecucion y
operacién puede significar cargas para quienes ocupan o utilizan las areas donde se van a
llevar a cabo. En esa medida, un principio de justicia retributiva supone que quienes deben

soportar dichas cargas, deban también ser participes de los beneficios.”
[64] Sentencias T-857 de 2014, C-366 de 2011y SU-039 de 1997.

[66]Acerca de la participacidon en las decisiones que les afectan, la sentencia T-462A de
2014 expresd:“Adicionalmente, la obligacion de adelantar procesos de consulta con los
pueblos indigenas y tribales antes de la adopcién y ejecucién de decisiones que puedan
afectarles directamente, es una expresiéon y desarrollo, no sélo de las disposiciones

generales de participacién ciudadana, sino también de los preceptos constitucionales
especificas que protegen a estas comunidades, como el articulo 72 Superior que reconoce y
protege la diversidad étnica y cultural, el articulo 70 que considera la cultura fundamento
de la nacionalidad, y de los articulos 329y 330 que reconocen a las entidades territoriales
indigenas como propiedad colectiva no enajenable, y prevén su gobierno y reglamentacion

de acuerdo con los usos y costumbres de la comunidad, respectivamente.”



[67] Cfr. Sentencia T-778 de 2005.

[68] Sentencias T-800 de 2014, T-973 de 2009 y T-514 de 2003.
[69] Sentencia T-973 de 2009.

[70] Sentencia T-254 de 1994.

[71] Sentencia T-811 de 2004.

[72] Sentencia T-601 de 2011.

[73] Ver sentencias T-462A de 2014, T-129 de 2011, T-652 de 1998, T-955 de 2003 y
SU-383 de 2003.

[74] Respecto del contenido del derecho fundamental a la consulta previa y las reglas
jurisprudenciales que seran enunciadas, se recomiendan especialmente los desarrollos
efectuados por la Corte en las Sentencias C-461 de 2008 y C-175 de 2009. En virtud de ello
la Sala procederd a trascribirlos y reiterarlos en lo que concierne especialmente a la

consulta previa criterios plasmados igualmente en la linea jurisprudencial elaborada en esta

providencia; de otra parte se anexan los nuevos ambitos de proteccién estudiados.

[75] Capitulo (4) de esta sentencia relativo a la obligacién del Estado y de las personas de
proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacidn, asi como de la obligatoriedad de la

licencia ambiental y del Plan de Manejo Arqueoldgico (4.3).
[76] Cfr. Sentencia T-172 de 2013.
[77] Sobre este tema puede consultarse la sentencia C-030 de 2008.
[78] Sentencias T-857 de 2014 vy T-800 de 2014.
[79] Ibidem.
[80] La sentencia T-857 de 2014 reiterd lo dicho en la T-698 de 2011.

[81] Segln la sentencia T-857 de 2014, el concepto de territorio de las comunidades

étnicas “no solamente se refiere a las areas “tituladas, habitadas y explotadas por la



comunidad”, sino también en las que tradicionalmente se desarrolla la vida social de la
misma. En ese sentido, para efectos de establecer el derecho a la consulta previa, no basta
con examinar de manera exclusiva que el grupo étnico tenga un asentamiento permanente
en determinada  ubicacién geografica, sino que el lugar resulte tener una verdadera
vinculaciéon con el desarrollo de actividades propias de su cosmovision y de su identidad

cultural.”

[82] “Articulo 13.1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos
deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacidon con las tierras o territorios, o con ambos, segun los
casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos

de esa relacién.

“La utilizacion del término "tierras” en los articulos 15 y 16 deberd incluir el concepto de
territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados

ocupan o utilizan de alguna otra manera.

Articulo 14. Deberan reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de
posesidn sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados,
deberdn tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a
utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan

tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este
respecto, debera prestarse particular atencién a la situacién de los pueblos ndmadas y de

los agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberdn tomar las medidas que sean necesarias para determinar las
tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la protecciéon

efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional

para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados.

Articulo 15. 1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes
en sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho

de esos pueblos a participar en la utilizaciéon, administracién y conservacién de dichos



recursos.

Articulo 16. 1. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este articulo, los

pueblos interesados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan.

3. Siempre que sea posible, estos pueblos deberan tener el derecho de regresar a sus
tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que motivaron su traslado y

reubicacion.

4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en ausencia de
tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos deberan recibir, en
todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos

iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente y que les permitan subvenir a sus
necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran
recibir una indemnizacion en dinero o en especie, deberd concedérseles dicha

indemnizacién con las garantias apropiadas.

5. Debera indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por cualquier

pérdida o dafo que hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento.”

2  http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/ANC/brblaa668528.pdf Asamblea Nacional
Constituyente. Ponencia Los Derechos de los Grupos Etnicos. Gaceta Constitucional Nam.
67.Pag. 18.

[83] Sentencia T-698 de 2011 reiterando la SU-510 de 1998: “La propiedad colectiva que las
comunidades indigenas ejercen sobre sus resguardos y territorios tiene el caracter de
derecho fundamental, no sélo porque tales territorios constituyen su principal medio de

subsistencia sino, también, porque forman parte de su cosmovisiéon y religiosidad”.

[84] Constitucidn, Articulo 329: “La conformacion de las entidades territoriales indigenas se
hara con sujecién a lo dispuesto en la Ley Organica de Ordenamiento Territorial, y su
delimitacién se hara por el Gobierno Nacional, con participacién de los representantes de
las comunidades indigenas, previo concepto de la Comisién de Ordenamiento Territorial. ||

n

Los resquardos son de propiedad colectiva y no enajenable. (...).

[85] La Corte reiterd, en ese punto, el precedente antes citado de la Corte IDH, y la



Sentencia SU-383 del 2003. Esta Ultima incorporé la doctrina expuesta en “Territorialidad
Indigena y ordenamiento de la Amazonia”, una publicacién de la Universidad Nacional de

Colombia que explica que, para el indigena “La territorialidad no se limita Unicamente a una
ocupacién y apropiacion del bosque y sus recursos, pues la trama de las relaciones sociales
trasciende el nivel empirico y lleva a que las técnicas y estrategias de manejo del medio
ambiente no se puedan entender sin los aspectos simbdlicos a los que estdn asociadas y
que se articulan con otras dimensiones que la ciencia occidental no reconoce”. Carlos
Eduardo Franky y Dany Mahecha, profesor de la Universidad Nacional de Colombia, Sede

Leticia, y Antropdloga de la Fundacién Gaia Amazonas respectivamente.

[86] “En conclusion, debido al sentido particular que tiene para los pueblos indigenas la
tierra, la proteccidn de su territorio no se limita a aquellos que se encuentran titularizados,
sino que se trata de un concepto juridico que se extiende a toda la zona indispensable para
garantizar el pleno y libre ejercicio de sus actividades culturales, religiosas y econémicas,
de acuerdo como las ha venido desarrollando de forma ancestral. En ese orden de ideas, el
Estado tiene la obligacién de proteger a las comunidades indigenas frente a las
perturbaciones que puedan sufrir en el ejercicio de sus actividades en lo que han
considerado su territorio ancestral, y debe tomar todas las medidas pertinentes para evitar
gue conductas de particulares puedan afectar sus derechos. Tanto en el derecho
internacional como en el derecho interno, se ha establecido que el mecanismo de
proteccion idéneo para garantizar que con medidas o actuaciones del Estado o de

particulares, no se ven afectados los intereses de los indigenas, es la consulta previa.”
[87] Ver sentencia T-009 de 2013.

[88] Tomado de la intervencidn realizada por la Confederacién Indigena Tayrona.

[89] Referenciado en la sentencia T-849 de 2014.

[91] Sentencia T-634 de 1999.

[92] Sentencia T-547 de 2011.

[93] 1. Kas simuratu: Convento en la Plaza Alfonso Lopez en Valledupar. Lugar de

pagamentos Ywangawi. 2. Kunchiaku: Puente Salguero en el Cesar, puerta de las



enfermedades. 3. Karakui: Rio arriba del Cesar hasta llegar a Gwacoche, puerta de las
enfermedades de la izquierda. 4. Bunkwanarrwa: Rio arriba hasta llegar a Badillo, donde se
hacen los pagamentos de las enfermedades en general. 5. Bunkwa nariwa: De Badillo en

direccién a los Haticos, Madre de los animales y el agua. 6. Imakdmuke: De los Haticos en
direccién a San Juan del Cesar, Madre del agua, el aire, los reldmpagos y los terremotos. 7.
Jwiamuke: De San Juan del Cesar a Fonseca, Madre de los huracanes y la tempestad. 8.
Seamuke: De Fonseca a Barrancas, lugar de pagamentos de enfermedades. 9. Kukuzha: De
Barrancas hasta llegar a Hato Nuevo, pagamento para todo animal y persona. 10. Unkweka:
De Hato Nuevo hasta llegar a Cuestecita de la sabia del arbol. 11. Java Shikaka: De
Cuestecita en direccion a Riohacha, hasta la desembocadura del rio Rancheria, Madre de
todos los materiales del mar que se utilizan para pagamento. 12. Jaxzaka Luwen: De

Riohacha hasta llegar a Camarones, lugar de recoleccion de piedras para aseguranza de
matrimonio. 13. Alaneia: De Camarones a Punta de los Remedios, Madre de la sal. 14.
Zenizha: De Punta de los Remedios a Dibulla, Madre de los alimentos que se producen en la
Sierra, se hacen cambios con los materiales del mar para los pagamentos. 15. Mama Lujwa:
de Dibulla a Mingueo hasta la desembocadura del rio Caflas, Madre de las tinajas y los
alfareros. 16. Ju'’kulwa: De la desembocadura del rio Cafas hasta la desembocadura del rio
Ancho, Madre de los animales. Alli se encuentran tres lagunas para pagamento de las

enfermedades. 17. Jwazeshikaka: Desde la desembocadura del rio Ancho hasta el cerro
Jwazeshikaka, Madre de las tumas. 18. Java Kumekun Shikaka: Del cerro de Jwazeshikaka
hasta llegar a la desembocadura del rio Palomino, Madre de todas las flores del campo. 19.
Jate Mixtendwe Lwen: De la desembocadura del rio Palomino, hasta el cerro jate Mixtendwe
Lwen, Madre de los bailes. 20. Java Mitasama: Del cerro Jate Mixtendwe Lwen, hasta llegar a
la desembocadura del rio Don Diego, Madre de las Palomas. 21. Java Mutanfi: De la
desembocadura del rio Don Diego, hasta la desembocadura del rio Buritaca, Madre de las
tumas. 22. Java Nakeiuwan: Del rio Buritaca, hasta llegar a la desembocadura del rio
Guachaca, Madre de todos los animales cuadripedos. 23. Jate Telugama: Del rio Guachaca

hasta llegar al Parque Tayrona. Madre del oro. 24. Java Nakumuke: Del parque Tayrona a
Chengue, Madre de la sal. 25. Java Julekun: Del parque Tayrona hasta llegar a Taganga,
Madre del Zirichu. 26. Java Nekun: De Taganga hasta Santa Marta en los muelles, Punta de
Betin, Madre de las autoridades espirituales. 27. Java Siflingula: Desde Santa Marta hasta
llegar a Ciénaga, Madre del So’kunu negro. 28. Java Ninawi: Desde Ciénaga hasta la

desembocadura del rio Frio, Madre de los leones. 29. Java Waxkafi Shikaka: De la



desembocadura del rio Frio hasta la desembocadura del rio Sevilla. Madre 30. Java
katakaiwman: Del rio Sevilla hasta la desembocadura del rio Tucurinca, por la carretera
principal, Madre de todo lo que existe en el mundo. 31. Kwarewmun: Del rio Tucurinca hasta
el pueblo de Aracataca, Madre del barro. 32. Seynewmun: Del pueblo de Aracataca hasta el
pueblo de Fundacién, Madre de la mortuoria de todos los seres. 33. Mama neymun: Del
pueblo de Fundacién hasta llegar al rio Ariguani, Madre de la tierra. 34. Ugeka: del rio
Ariguani, hasta llegar al pueblo del Copey, pagamento para evitar la guerra. 35. Muriakun:
Del Copey hasta llegar al pueblo de Bosconia, (Camperucho) Madre de la fertilidad. 36.
Kuriwa: De Bosconia hasta llegar al pueblo de Caracoli, lugar donde se controlan los
animales salvajes. 37. Gunkanu: De Caracoli hasta llegar al pueblo de Mariangola, lugar de
pagamento para los caminos espirituales. 38. Gwi’kanu: De Mariangola hasta llegar al
pueblo de Aguas Blancas, pagamento para controlar enfermedades. 39. Ka“aka: De Aguas
Blancas hasta llegar a Valencia de JesuUs, lugar de pagamentos para controlar la muerte. De
Valencia de JesUs hasta Valledupar, el punto de partida. Ademdas de estos 39 puntos
periféricos, se identifican otros sitios sagrados interiores: Cerro Winarrwa o Dunarrwa por el
filo de Dungakare, en las cabeceras de Atanquez, Madre de todo cuanto existe.
Ywikukarrwa, jefe de los dientes. Ywishka, donde los humanos hacemos el aporte
espiritualmente. Kulawirraka, Padre del ganado. Sherruaka o Cerro Redondo, sitio para
pagamentos de los animales mamiferos. Warrawasarrta, Madre del pensamiento negativo.
Shetarrakangaga o Semintamena, sitio de pagamento para los desmayos. Plakumamena es
una piedra liza, sitio de pagamento para los seres de la naturaleza que se caen mucho, los
débiles. Burrinkungaga, Jefe del congolocho, una especie de cien pies. Abu Burkuma, Madre
del vapor de la atmésfera. Sitios Arhuacos: Bunkwakusha es la raiz del cerro Bunkwanarrda,
Jefe de la organizacién wiwa, por ahi pasa la raiz del resguardo. Umishamke, Jefe de los
yacimientos de los minerales. (Las Minas). Abu Toguamena, Madre de la totuma del
zhatukwa. (El Totumo). Sheturrun Gia, sitio de piedras para trabajar. Abu Shimena, Madre
del agua. Nungurrua, Madre de la sal. (Carrizal). Buku Abu, Jefe de la ceramica. (Las

Tinajitas). La firma: Shibulalue, cerro de la antena en el rio Badillo, la Mina.

[94] Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, ratificado por

Colombia por medio de la Ley 21 de 1991.

[95] Sentencia T-016 de 2006.



[96] Sentencia SU-961 de 1999.

[97] Sentencias T-814 de 2004 vy T-243 de 2008.

[98] Ver sentencia T-172 de 2013.

[99] Sentencia T-158 de 2006.

[100] Consultar, entre otras, las sentencias T-883 de 2009 y T-055 de 2008.

[101]

http://elpilon.com.co/arhuacos-pidieron-mediacion-de-la-onu-para-recuperar-el-cerro-alguacil/

http://elpilon.com.co/arhuacos-insisten-en-recuperar-inarwa/

http://noticiasunolaredindependiente.com/2012/06/30/secciones/que-tal-esto/que-tal-esto-ant

enas-kogui/

[102] http://elpilon.com.co/arhuacos-arrecian-reclamos-por-el-cerro-alguacil/

http://www.elespectador.com/noticias/nacional/defensa-del-alguacil-articulo-450609

http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-11713625

[103]
http://www.noticiascaracol.com/nacion/inarwa-o-el-alguacil-cerro-de-la-discordia-en-la-sierra-

nevada

http://elpilon.com.co/arhuacos-insisten-en-recuperar-inarwa/

http://www.eluniversal.com.co/ambiente/viaje-nabusimake-el-pueblo-sagrado-de-los-arhuacos
-137327

[104] http://www.semana.com/imprimir/371451

[105] Refuerza lo anterior la sentencia T-462A de 2014, que decidid la controversia surgida

a propdsito de la construccion de la represa Salvajina hace 25 afos, sin que se hubiese


http://elpilon.com.co/arhuacos-insisten-en-recuperar-inarwa/
http://noticiasunolaredindependiente.com/2012/06/30/secciones/que-tal-esto/que-tal-esto-antenas-kogui/
http://noticiasunolaredindependiente.com/2012/06/30/secciones/que-tal-esto/que-tal-esto-antenas-kogui/
http://www.elespectador.com/noticias/nacional/defensa-del-alguacil-articulo-450609
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-11713625
http://elpilon.com.co/arhuacos-insisten-en-recuperar-inarwa/
http://www.eluniversal.com.co/ambiente/viaje-nabusimake-el-pueblo-sagrado-de-los-arhuacos-137327
http://www.eluniversal.com.co/ambiente/viaje-nabusimake-el-pueblo-sagrado-de-los-arhuacos-137327

agotado la consulta previa con las comunidades indigenas asentadas en la regién, veamos:
“En el presente caso, la construccién de la Central Hidroeléctrica Salvajina se desarrollé
entre los afos de 1981 y 1985, tiempo en el cual se desplazé a comunidades campesinas,
indigenas y afrocolombianas para la ejecucién de las obras, y no se abrieron espacios de
participacion en los que se concertaran medidas de compensacién o de reparacién. A pesar
de que a primera vista podria sostenerse lo argumentado por las partes demandadas en el
sentido de que ya han pasado mas de 25 afios desde la construccién del embalse y, por

tanto, no hay inmediatez de la accién constitucional, también es cierto que las situaciones
actuales que presentan los gobernadores de las comunidades indigenas en la accién de
tutela muestran hechos vulneratorios de los derechos fundamentales a la participacion, a la
consulta, a la autonomia étnica 'y cultural y a derechos econdémicos, sociales y culturales
como lo son la salud y la educacién, que han persistido en el tiempo y que merecen ser
analizados por el juez constitucional. El hecho generador de la presunta vulneracion de los

derechos fundamentales fue la construccién de una Central Hidroeléctrica que se realizé sin
tenerse en cuenta los impactos ambientales, sociales y culturales en el area, entre otras
razones porque en aquella época no se requeria de un tramite tan estricto como lo es el de
la licencia ambiental. Por otra parte, es cierto que las comunidades actoras han tenido un
tiempo razonable para contemplar interponer otros recursos y acciones que ofrece la
legislacién; sin embargo, la Sala encuentra justificado su inaccidén, por cuanto estaban a la

espera de las medidas adelantadas por entidades estatales como la Corporaciéon Auténoma
Regional del Valle del Cauca y el Ministerio de Ambiente, a quienes presentaron derechos
de peticidén sobre la situacion que viven, sin que a la fecha se haya solucionado[105].

Ademas, actualmente se adelanta, por requerimiento del Ministerio desde el 2001, el
tramite de Plan de Manejo Ambiental con la EPSA que no ha culminado y en el cual las
comunidades han sido llamadas a dialogar sobre las problematicas, sin que a la fecha se
haya dado solucién alguna. Con base en lo anterior, la Sala observa que las vulneraciones
presuntamente cometidas contintdan en el tiempo, debido a que no se han garantizado
espacios de participacién y concertacién para las comunidades indigenas acorde con sus
caracteristicas, y tampoco han sido mitigados o reparados otros impactos directamente
relacionados con la construccién y operacion de la represa, los cuales ademas se siguen

presentando.”

[106] Sentencia T-1121 de 2003.



[107] Sentencia T-1033 de 2010.

[108] Sentencias T-211 de 2009, T-336 de 2009, T-436 de 2009, T-785 de 2009, T-799 de
2009, T-123 de 2010, T-130 de 2010, T-136 de 2010, T-916 de 2012, T-024 de 2013, T-884
de 2013, T-066 de 2014, T-398 de 2014, T-458 de 2014, SU-377 de 2014.

[109] Sentencia SU-961 de 1999.

[110] Sentencias T-205 de 2012, T-890 de 2011, T-595 de 2011, T-177 de 2011, T-954 de
2011, T-074 de 2011, T-972 de 2006, T-1268 de 2005, T-069 de 2001 y T-871 de 1999,

entre otras.
[111] Sentencia T-1316 de 2001.

[112] Al respecto, en la sentencia T-235 de 2010, dijo: “Para que la accién de tutela sea
procedente como mecanismo principal, el demandante debe acreditar que, o no tiene a su
disposicién otros medios de defensa judicial, o teniéndolos, éstos, no resultan idéneos y
eficaces para lograr la proteccién de los derechos fundamentales presuntamente
conculcados. A su turno, el ejercicio del amparo constitucional como mecanismo transitorio
de defensa iusfundamental, implica que, aun existiendo medios de proteccién judicial
idoneos y eficaces, estos, ante la necesidad de evitar un perjuicio irremediable, pueden ser
desplazados por la accion de tutela[112]. En este caso, esa comprobacion, ha dicho la
Corte, da lugar a que la acciéon de tutela se conceda en forma transitoria, hasta tanto la

jurisdiccién competente resuelve el litigio en forma definitiva.”

[113] Sobre el particular, en la sentencia T-795 de 2011, se adujo: “Es asi como en aquellos

casos en que se logra establecer la existencia de otro mecanismo de defensa judicial, debe
ponderarse la idoneidad de dicho medio de proteccién, valorando el caso concreto y
determinando su eficacia en las circunstancias especificas que se invocan en la tutela[113].

Por esta razon, el juez constitucional debe establecer si el procedimiento alternativo
permite brindar una solucién ‘clara, definitiva y precisa’[113] a las pretensiones que se
ponen a consideracion del debate iusfundamental y su eficacia para proteger los derechos

invocados.

Por ello, la jurisprudencia constitucional ha considerado necesario apreciar frente al medio



de defensa alternativo, entre otros aspectos: ‘(a) el objeto del proceso judicial que se
considera que desplaza a la accién de tutela y (b) el resultado previsible de acudir al otro
medio de defensa judicial respecto de la protecciéon eficaz y oportuna de los derechos
fundamentales’[113]. Estos elementos, aunados al analisis de las circunstancias concretas
del caso, permiten corroborar si el mecanismo judicial de proteccidén alterno es eficaz para

la defensa de los derechos presuntamente conculcados. (...)".
[114] Sentencia T634 de 2006.

[115] Sentencias T-044 de 1996, T-555 de 1996, SU-707 de 1996, T-315 de 2000, T-1012 de
2000, T-451 de 2001, T-531 de 2002, T-301 de 2003 y T-898 de 2003, T-312 de 2009, T-388
de 2012 y T-094 de 2013.

[116] Sentencia T-388 de 2012, entre muchas otras.

[117] Sentencias T-312 de 2009 y T-094 de 2013, entre otras.
[118] Sentencia T-312 de 2009.

[119] Sentencias T-451 de 2001y T-301 de 2003.

[120] Sobre el particular, resultan relevantes las consideraciones de la sentencia T-044 de
1996.

[121] Cuaderno principal, folios 143 a 147.
[122] Convenio 169 de la OIT, articulo 12.
[123] Ver el fundamento juridico 3.28. de esta providencia.

[124] Folio de matricula inmobiliaria Num. 190-0002088 expedido el 4 de marzo de 1965

por la Superintendencia de Notariado y Registro.

[125] AL respecto consultar las sentencias T-652A de 2014, T-648 de 2014, T-849 de 2014,
T-547 de 2010 y T-634 de 1999, entre otras.

[126] Intervencidon de la Organizacion Tayrona.



[127] Intervencién de la Organizacion Tayrona.

[128] Cfr. Organizacién GonawindUa Tayrona.

[129] Ibidem.

[130] http://www.bdigital.unal.edu.co/5500/1/49767115.2011.pdf

[131] De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacién y siguiendo lo expuesto el
informe que el Relator Especial de las Naciones Unidas presentd ante la Asamblea General
de ese organismo internacional en 2009, sobre la situacién de los derechos humanos 'y las
libertades fundamentales de los pueblos indigenas, el concepto de afectacién directa para
efectos de definir si hay lugar a agotar el procedimiento de la consulta previa, es una labor
compleja que exige considerar las especificidades  de la respectiva comunidad, para
determinar si la medida, el proyecto o la decisidn respetiva alteran sus condiciones de

existencia en los términos que acaban de plantearse.
[132] Sentencia T-693 de 2011.
[133] Idem.

[134] El dafio inmaterial en el contexto especifico de violaciones de derechos humanos ha
sido definido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos de la siguiente forma: “El
dano inmaterial puede comprender los sufrimientos y las aflicciones, el menoscabo de
valores muy significativos para las personas y las alteraciones, de caracter no pecuniario,
en las condiciones de existencia de la victima”. Cfr. Caso de las Hermanas Serrano Cruz,
parr. 156; Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones, parr. 80; y Caso De La Cruz Flores,
parr. 155.

[135] Sentencias T-348 de 2012 y T-693 de 2011.

[136] En la sentencia T-652 de 1998, se decidié la accidn de tutela interpuesta por el

pueblo Embera-Katio de Alto del SinU contra varias autoridades estatales, que omitieron
efectuar la consulta previa para la construccion de un proyecto hidroeléctrico, cuyo
desarrollo afectaba a la comunidad indigena porque incluia la inundacién de algunos

territorios. En esa oportunidad, este Tribunal protegié los derechos fundamentales de la



comunidad afectada y ordené a las autoridades estatales adoptar medidas de proteccién
especial para garantizar el derecho a la participacién, y frente a la empresa privada

involucrada en el proyecto, le ordend indemnizar a la comunidad.

La Corte en sentencia T-693 de 2011 decidié la tutela interpuesta por el gobernador del
Cabildo Indigena Resguardo Turpial - La Victoria contra el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible y la empresa Meta Petroleum Limited, con el fin de que se
suspendiera la licencia ambiental expedida para la construcciéon de un oleoducto desde el
Campo Rubiales, se agotara la consulta previa y se suspendieran las actividades petroleras

adelantadas por la empresa demandada. Se determind que la construccion del oleoducto ya
habia culminado, por lo que se declaré la existencia de un dafio inmaterial causado por el
impacto cultural que generd la obra a la comunidad indigena, y ordend por ello la adopcion
de varias medidas de reparacion y de compensacion, entre las cuales se encontraba el
adelantamiento de una consulta  con la comunidad con el fin de acordar medidas de
compensacién cultural frente a los impactos y perjuicios causados por la construccion del

oleoducto.

La sentencia T-462A de 2014 decidié la accién de tutela interpuesta por las comunidades
indigenas Honduras y Cerro Tijeras, Cauca, a quienes les fueron vulnerados sus derechos
fundamentales a propésito de la construccién de la represa Salvajina, que funciona desde
hace 25 afos. Por lo que se ordend la consulta previa para formular diagndsticos de
impacto, identificar aquellas afectaciones que fueron imprevisibles a la hora de ejecutar la
obra y establecer las medidas de compensacion, correccion y mitigacién mdas acordes con
los intereses de las comunidades.

[137] Al respecto pueden consultarse las sentencias T-462A de 2014, T-693 de 2011 y T-652
de 1998.

[138] Sentencias T-348 de 2012 y T-693 de 2011.
[139] Idem.

[140] Idem.



