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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION CIVIL

Magistrado Ponente:
William Namén Vargas

Bogots, D.C., veintidés (22) de septiembre de dos mil nueve (2009).

Discutido y aprobado en Sala de dieciséis (16) de septiembre de dos mil nueve (2009)

Referencia: 27001-22-08-000-2009-00075-01

Decide la Corte la impugnacién interpuesta por la apoderada de
Oscar Carupia Domico, Doralina Domicd y Rosa Domicé frente al fallo de 10 de
julio de 2009, proferido por la Sala Unica del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Quibdd, dentro de la accion de tutela promovida por'los impugnantes como
mecanismo transitorio, contra los Ministerios de Transporte, Ambiente, Vivienda y
Desarrolio Territorial, Interior y de Justicia, Minas y Energia, Agricultura y Defensa,
Consejo Asesor de Regalias, Alcaldias de Unguia y Acandi, Corporacién
Autonoma Regional para el Desarrollo Sostenible del Chocd, Ejercito Nacional,
Brigada XVIl y Agencia Logistica de las Fuerzas Militares.

ANTECEDENTES

1. Invocando la vulneracion de los derechos fundamentales al
debido proceso, a no ser desplazados, al reconocimiento de la diversidad étnica y
cultural de la nacién, a la vida, y de los derechos a la consulta previa, a lag

participacion y a la propiedad colectiva, los promotores del amparo a nombre de los



Resguardos de Pescadito y Chidima, pertenecientes a la asociacion de cabildos
Kunas, Emberas y Katios, solicitaron ordenar la realizacion del proceso de consulta
previa, como lo establecen los tratados intemacionales de proteccion de derechos
humanos ratificados por Colombia, la Constitucion y ia Ley, relacionada con la
construccidn de la carretera denominada Unguia — Acandi o Titumate — Balboa —
San Miguel - Acandi en el sector Km 26 -00 al Km 34 + 700 en el Municipio de
Acandi, que afecta gravemente el temitorio de los resguardos, en consecuencia,
disponer la suspension de las obras y de la actuacion e intervencion de la Agencia
Logistica de las Fuerzas Militares, dentro de la ejecucion de las mismas; ordenar al
Ministerio de Transporte y Obras Publicas informar sobre el estado actual de la
construccion de la via, al Departamento Nacional de Planeacion para que explique
el proceso de asignacion de recursos a través del Consejo Asesor de Regalias
para las entidades territoriales, asi como los procesos de control para que con ellos
no se afecte a las comunidades étnicas con presencia en las zonas; a las
entidades territoriales el reconocimiento y respeto a las autoridades propias, la
autonomia y la consulta propia.

Igualmente solicitaron, ordenar la suspensién de las obras de
mineria, interconexion eléctrica, hidroeléctricas y otras obras que se planean en el
territorio del resguardo, respecto de las cuales no ha existido consulta previa, para
evitar que siga siendo invadido por colonos, interesados en las obras de
infraestructura, en la explotacién maderera y minera, se les titule como un globo de
terreno, de acuerdo a la observacion de la comision de expertos en |a aplicacion de
convenios y recomendaciones de la OIT; ordenar a la Fuerza Publica respetar el
derecho de los pueblos indigenas a permanecer en el territorio, las autoridades
propias y a la autonomia, suspendiendo la marcacion de arboles que estan
realizando para la construccion de la carretera en apoyo con la agencia logistica de
las Fuerzas Militares; e instar a las entidades involucradas en la proteccion de sus
derechos dar cumplimiento a la observacion individual proferida por la comision de

expertos en la aplicacion de convenios y recomendaciones de la OIT en marzo de
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2009 y suspender las obras mencionadas hasta que se realice la consulta previa y

se les titule como un solo globo de terreno.
2. Sustentaron sus peticiones, en sintesis, asi:

2.1 En varias oportunidades y con diferentes nombres se ha
iniciado la construccidn de la via Acandi — Unguia que tiene como objetivo unir por
via terrestre estos dos municipios, atravesando los resguardos indigenas de
Chidima y Pescadito del pueblo Embera Katio, para cuyo mantenimiento y
mejoramiento, segln informacion de la defensoria del pueblo se adjudico por parte
del Ministerio de Transporte, mediante proceso de audiencias publicas,
coordinadas por Planeacion Nacional la suma de $1.420.000.000.00, recursos que
se han venido ejecutando, segin dicho Ministerio, a través de dos convenios
independientes, uno en su fase de iniciacion por el Municipio de Acandi y otro en
su fase final por el municipio de Unguia, sin que la via haya sido terminada por {a
oposicion de la comunidad indigena, debido a que no se ha agotado el proceso de

consulta previa, pese a que las obras iniciaron en €l mes de enero,

2.2 El Ministerio ha respondido a la Defensoria que este eje vial
es de caréacter terciario y que se inicid a través de caminos vecinales hace 24 afios,
cuando no existian las normas ambientales de hoy, motivo por el cual no se ha
solicitado licencia ambiental y realizado la consulta previa, empero, contrario a ello
en visita de campo efectuada por la Defensoria del Pueblo, se encontrd, que en
tales resguardos no existia una via transitable por vehiculos, lo que requerira su
apertura, no un simple mantenimiento como el que se establecid en los contratos
interadministrativos suscritos entre las alcaldias municipales e INVIAS, en virtud de
lo cual'CODECHOCO comunicod a la Defensoria que todos los proyectos obras o
actividades relacionadas con la iniciacion de vias requieren de licencia ambiental, y
por afectar comunidades étnicas, necesitan |a realizacion de la respectiva consulta

previa, no obstante lo anterior se firmaron los referidos contratos.
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2.3 Como no existe via en esos terrenos se tendran que hacer
excavaciones manuales y mecanicas, rellenos, obras geotécnicas y construccion
de obras de arte, como filtros, cunetas y drenes, entre otros, que van a afectar no
solo el derecho a la consulta previa sino también la estabilidad de sus viviendas, la
caza y la pesca dentro del territorio, ademas de lesionar gravemente su cultura, por
lo que al no estar conectada la carretera contratada por el Ministerio de Transporte
con las Alcaldias de Unguia y Acandi, pues los 4 kildmetros que atraviesan los
resguardos indigenas de las Comunidades Chidma y Pescadito estan sin
construir, se torna evidente la necesidad de agotar el proceso de consulta previa,

debido a que afecta una comunidad étnica de especial proteccion constitucional.

24 Igualmente existe un proyecto de interconexion eléctrica
binacional (entre Colombia y Panama) que se encuentra en |a etapa de factibilidad,
cuya fecha de iniciacién de la fase de construccion esta condicionada al avance en
la ejecucidn de los estudios técnicos y ambientales requeridos, no obstante la
comunidad del resguardo de Chidima, ha sido informada desde septiembre del afio
2007 que sin tener en cuenta el procedimiento de consulta previa, ingenieros de la
empresa “Interconexiéon Eléctrica S.A” han realizado dentro del territorio,
mediciones y ha sefialado los punfos Geo-referenciados donde posiblemente se
colocarian las torres para la electrificacion, apoyados en fotografias satelitales,
proyecto respecto del cual el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial informé que la licencia ambiental se encuentra en tramite y por ahora se
esta realizando el diagnostico ambiental de alternativas en el que segun el
Ministerio no es exigible la consulta previa; la servidumbre de la linea afecta un
area aproximada de 21,45 hectéreas y genera un grave riesgo para los derechos
de la comunidad indigena a méas de la ocupacion del territorio y la destruccion de la
biodiversidad.
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25  De ofra parte, el Ministerio de Minas y Energia otorgé una
concesion minera en el Municipio de Acandi, comprendida entre los rios Muerto y
Tolo, en un area de 40.000 hectéareas para actividades de prospeccidn, exploracion
y explotacién de minerales, cuyos frabajos los esta realizando “Gold Plata
Corporation”, que como en los casos anteriores aun no se ha realizado consulta
previa, a pesar de que la legislacion nacional estabiece que la explotacion de
recursos naturales debera hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y
economica de las comunidades indigenas y de las negras tradicionales, empero,
para esos efectos se esta aplicando el Decreto 1320 de 1998, que solo prevé la
consulta previa para obras de explotacion y prospeccion, etapa en la que se
encuentra la mencionada empresa, en tanto segtn el citado Ministerio la actividad
minera que se esta efectuando no es de este tipo motivo por el que la nombrada
empresa y las que han obtenido titulo minero registrado no estarian infringiendo la
legislacion con la ausencia de consulta previa a los pueblos indigenas y tribales en

la zona, lo cual es contrario a la jurisprudencia constitucional.

2.6  Finalmente, destacan que se esta frente a la produccion
cierta y evidente de un perjuicio irremediable sobre un derecho fundamental,
porque se afectan los derechos a la participacion, a la consulta previa y a la
proteccién de la diversidad étnica y cuitural de la nacién, que de no tutelarse no
existiria forma de reparar el dafio tutelado.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Tribunal denegd el amparo solicitado, porque considerd que en
lo referente al mejoramiento y terminacidén de la via carreteable entre los
Municipios de Unguia - Acandi, se presentaba un conflicto entre los principios
de la proteccion que el Estado debe dispensar a la integridad social, cultural y

economica de las comunidades indigenas, como derecho fundamental y el de la
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prevalencia del interés general, referido a la necesidad de progreso y
mejoramiento de las condiciones de bienestar, debiendo predominar éste ultimo,
en razon a que la union de ese corredor vial significa avance para el comun de
los habitantes de todo el recorrido vial y para los de las respectivas cabeceras
municipales, mayor que al nimero de integrantes de los resguardos Chidima -
Told y Pescadito, mas ain cuando la culminacion de los escasos 4 kilometros de
la via no implica realizar explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas, que imponga necesariamente la obligacion de la consulta previa
dentro del tramite de una eventual licencia ambiental en los términos de la
jurisprudencia constitucional y del Decreto 1320 de 1998.

Juzgd que el proyecto vial también beneficiaria a los miembros del

resguardo indigena.

Respecto a los proyectos de interconexion eléctrica, exploracion y
explotacién minera, el Tribunal a quo concluyd que consultada las respuestas a
la accion de tutela del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y
de Minas, no se vislumbraba la afectacién del derecho fundamental a la consulta
previa porque ésta hace parte del tramite de las licencias ambientales aun no

iniciados.

LA IMPUGNACION

Los accionantes impugnaron el fallo de primera grado, exponiendo
como motivo de disenso, en suma, que el Tribunal hizo una interpretacion errada
del alcance del derecho a la consulta previa, en particular del Convenio 169 de la
OIT, en tanto que las obras a las que se hace alusion en el libelo de tutela son
producto de medidas administrativas que afectan sus derechos; mas aun cuando

la Constitucion Politica, establece que uno de los fines del Estado es la
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participacion de todos en las decisiones que los afecten en la vida econdmica,
politica y administrativa de la nacién, reconoce y protege la diversidad étnica,
todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion y control del poder
politico, por lo que con esa interpretacion se esta condenando a la desaparicion
del pueblo Embera que habita los Resguardos de Pescadito y Chidima, pérdida
mayor para la Nacion Colombiana, sentido en el que debe interpretarse el interes
general.

Anaden que el juez constitucional a quo no se pronuncio sobre
todos los derechos vulnerados o amenazados y respecto de la responsabilidad
de quienes los amenazan o vulneran, particularmente fas acciones del ejército
dentro de los resguardos, los sobrevuelos de helicdpteros las entradas al

territorio sin el respeto a las autoridades propias.

CONSIDERACIONES

1. La Constitucion Politica consagra especial proteccion al
derecho de participacion de fas comunidades indigenas en la adopcion de las
decisiones que les conciernen y las puedan afectar, para cuyo propdsito el
ordenamiento reconoce el mecanismo de la consulta previa, elevado a derecho
fundamental en pos de preservar la integridad étnica, social y cultural de los
mencionados grupos étnicos y tribales, proceso de consulta que constituye una
forma de expresiéon democratica previsto en el articulo 330 superior y con
sustento adicional en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del

Trabajo OIT , aprobado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991.
Sin embargo, cuando se trata de conjurar la amenaza o

vulneracion de un derecho fundamental, es requisito indispensable la

demostracion de los fundamentos facticos en que se apoya el reclamo, de tal
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suerte que permita al operador judicial hacer frente a la lesién o concluir de
manera razonable que el dafio o menoscabo material o moral se consumaré de
no adoptar las medidas inmediatas y urgentes que la verdadera situacion
reclama y de esa forma cumplir los mandatos que la Carta Politica ha confiado al

juez constitucional.

2. En el presente caso los accionantes acudieron a este
mecanismo excepcional en procura de proteccibn de los derechos
fundamentales que estiman conculcados, cardinalmente por no haberse
respetado el derecho a la consulta previa para la construccion de 4 kilometros de
la carretera Acandi — Unguia, que atraviesa los Resguardos Pescadito y Chidima
del pueblo Embera — Katio, para cuya ejecucion se celebraron contratos
interadministrativos entre INVIAS vy los respectivos municipios, que tienen por
objeto el mejoramiento de dicha via, sin que en el texto de los mismos se
hubiera especificado las obras materia de ejecucion. Asi mismo, por no haberse
respetado el aludido derecho en los proyectos de interconexion eléctrica
binacional que se encuentra en etapa de factibilidad y la iniciacion de la fase de
construccién estd condicionada al avance en la ejecucion de los estudios
técnicos y ambientales requeridos, con licencia ambiental en tramite, segin
informacion del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrolio Territorial; y en el
otorgamiento de una concesién minera en el Municipio de Acandi, comprendida
entre los rios Muerto y Tolo, en un area de 40.000 hectareas para actividades de

prospeccidn, exploracién y explotacién de minerales.

En lo concerniente al primero de los supuestos facticos invocados
por los accionantes como fundamento de la protesta constitucional, esto es, el
atinente a la construccion de 4 kilémetros de via entre los Municipios de Unguia -
Acandi, precisa sefialar que los elementos de juicio obrantes en la actuacion no
ofrecen certidumbre al respecto, puesto que el convenio interadministrativo

acompafiado con la demanda de tutela no permite concluir tal aseveracion en la
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medida que alli se alude particularmente al mejoramiento de la via, situacién
distinta a la eshbozada en el libelo genitor, mas aun cuando el Acuerdo No.076 de
31 de diciembre de 2008 del Consejo Asesor de Regalias alude al mejoramiento
del mismo tramo (fl.100).

A propésito de la demostracidn de los hechos invocados por e
actor en tutela, memaorase que “lqjuien pretende la proteccion judicial de un derecho
fundamental debe demostrar los supuestos facticos en que se funda su pretension,

como quiera que es razonable sostener que quien conoce la manera exacta como se

presentan los hechos y las consecuencias de los mismos, es quien padece el dafic o la
amenaza de la afectacion” (sentencia T-835 de 2000), dado que el Juez
Constitucional no puede adoptar sus determinaciones ‘(...) con base en el
presentimiento, la imaginacion o el deseo, sino que ha de obedecer a su certidumbre
sobre si en efecto ha sido violado o estd amenazado un derecho fundamental (...)"
(sentencia T-298 de 1993).

Ahora, frente al proyecto de interconexion eléctrica por la no
realizacion de la consulta previa, informa el expediente de tutela que el tramite
de la licencia ambiental, se halla suspendido porque la empresa de
Interconexion Eléctrica S.A. ESP no ha presentado el estudio de impacto
ambiental y en caso de serlo el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial no la otorgara “hasta tanfo no cumpla con el proceso de consuita previa
establecido en ef Decrefo 1320 de 1998” (f.226), careciendo, por tanto, de sustento
el reclamo de los gestores, pues ante a esa realidad no puede predicarse
vulneraciéon o amenaza de los derechos fundamentales, cuando en estrictez la
autoridad publica encargada de adelantar el tramite donde tiene espacio la

materializacion de dicho derecho revela la necesidad de su cumplimiento.

lgualmente, en lo atafiadero al otorgamiento de la concesidn

minera es de verse que de los eilementos de conviccion allegados a este proceso
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de tutela no se desprende la iniciacion del tramite tendiente a la obtencién de la
licencia ambiental, donde se garantiza a los pueblos aborigenes ef derecho a la
consulta previa, como quiera que hasta ahora se han otorgado los titulos
mineros, segln afirmacion de los accionantes (fl.9), razon por la cual resulta
prematuro asegurar que por esa circunstancia los derechos esenciales
reclamados estén siendo vulnerados o amenazados, pues superada esa fase es

que podra determinarse la efectividad del mecanismo de la consulta.

4, En el anterior contexto, aunque la Sala no desconoce el
derecho constitucional fundamental de los pueblos indigenas y tribales
asentados en el territorio nacional a ser consultados en los proyectos destinados
que puedan afectar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les
pertenecen con miras a tener la oportunidad de ser oidos y expresar sus
inquietudes en lo que concierna a la defensa de sus intereses, en el caso
especifico, como quedd visto, no se estructuran los presupuestos para otorgar la
prerrogativa reclamada, ain como mecanismo transitorio, por ausencia de
demostracion de quebrantamiento o amenaza de los derechos fundamentales
invocados.

Aun cuando por lo expuesto en precedencia no hay lugar a
dispensar el amparo solicitado, adviértase que ello de manera alguna comporta
para las autoridades publicas accionadas, dentro del marco de sus
competencias, dejar de aplicar el proceso de consulta previa reglamentado a
través del Decreto 1320 de 1998 en los correspondientes procesos de
contratacion, asi como en los tramites y otorgamiento de licencias ambientales
para la ejecucion de proyectos, obras o actividades que puedan generar
deterioro grave al medio ambiente y a los recursos naturales en territorios de las
comunidades indigenas y negras tradicionales, en orden a mantener su
integridad cultural, social y econémica, acorde con lo establecido en el articulo
330 de la Constitucién Politica, Ley 70 de 1993, articulo 76 de la Ley 99 de
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1993 y demas disposiciones constitucionales y legales que sustentan la
obligacidn de realizar consulta previa con los pueblos interesados.

5. Coherente con los anteriores razonamientos, se impone

confirmar la sentencia materia de impugnacion

DECISION

Con fundamento en lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Civil, administrando Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo de primera instancia.

Comuniquese mediante telegrama a los interesados, y remitase el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.
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