LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR ACTIVA - De miembro de comunidad indígena / AUTORIDAD TRADICIONAL / AUSENCIA DE VULNERACIÓN DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA / AUSENCIA DE VULNERACIÓN DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / FALTA DE RECONOCIMIENTO DE COMUNIDAD INDÍGENA - No implica su inexistencia

[O]bserva esta Sección que, contrario a lo dispuesto por el juez de primera instancia constitucional, el señor [G.I.] sí se encuentra legitimado para actuar dentro de la presente acción. De esta manera, el hecho de que: i) el bien inmueble afectado con la explotación y transporte del gas natural, se haya adquirido por el demandante a título personal, sin realizarse descripción frente a la condición de territorio ancestral o de asentamiento indígena y ii) no esté acreditado el reconocimiento de la comunidad indígena, por parte de la Dirección de Asuntos Indígenas, ROM y Minorías del Ministerio del Interior, no quiere decir que dentro del territorio en comento no se encuentre una asentamiento indígena (…) Al respecto, advierte esta Corporación que el actor, en su escrito de impugnación, allegó acta de 1 de enero de 1983, suscrita por todos los miembros de los clanes Ipuana y y Gouriyu, en donde se estableció: “(…) por decisión de todos bajo nuestro uso y costumbre se escogió a [G.I.] para representar a las familias (…) y para asumir una responsabilidad como Autoridad Tradicional” (…) respecto al tema relacionado con la consulta previa, observa esta Corporación que las obras e intervenciones señaladas por el actor se llevaron a cabo, tal y como él mismo lo reconoce, en el año 1994 (…) De esta manera, así persistan las actividades en la zona referenciada por el accionante, mal podría el juez constitucional dictar una orden con el fin de que se realice una consulta previa sobre proyectos y obras que tuvieron su inicio hace más de 20 años, puesto que lo anterior, desconocería la naturaleza del mencionado derecho fundamental.

NOTA DE RELATORÍA: En lo que respecta al derecho de autodeterminación de las comunidades indígenas y su consecuente vulneración por parte del estado si condiciona la existencia de la comunidad indígena y su pertenencia a la misma a una acreditación formal por una autoridad estatal desconociendo la condición fáctica del grupo, Consultar la sentencia T-475 de 2014, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, de la Corte Constitucional.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN QUINTA

Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO

Bogotá, D.C., diecinueve (19) de mayo de dos mil dieciséis (2016)

Radicación número: 44001-23-33-000-2016-00046-01(AC)
Actor: GILBERTO IPUANA
Demandado: MINISTERIO DEL INTERIOR Y OTROS
La Sala decide la impugnación interpuesta por el apoderado judicial del actor, contra la sentencia de 16 de marzo de 2016, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de la Guajira negó el amparo constitucional solicitado.
I. 
ANTECEDENTES

1.1. Solicitud

El señor Gilberto Ipuana, actuando por medio de apoderado judicial, presentó el 1 de marzo de 2016 acción de tutela contra la Nación – Ministerio de Interior, Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Ministerio de Defensa Nacional, la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales – ANLA, Ecopetrol S.A. y la Empresa Transportadora de Gas Internacional S.A., con el fin de que se amparen los derechos fundamentales “a la consulta previa, debido proceso y derecho a la igualdad, de los miembros del Asentamiento Indígena Wayuu Cerro El Trueno del Municipio de Hatonuevo La Guajira”.

1.2. Hechos

La solicitud de amparo se fundamentó en los siguientes hechos que, a juicio de la Sala, son relevantes para la decisión que se adoptará en la sentencia:

· Expuso el peticionario, que el asentamiento indígena Wayuu Cerro El Trueno, tiene sus orígenes en épocas ancestrales, igualmente, está compuesto por más de 300 personas, las cuales pertenecen a alguno de los dos clanes indígenas Wayuu que se encuentran en el mencionado territorio, a saber, el Ipuana y el Gouriyu.

· En el año 1969 el señor Gilberto Ipuana, actuando en su calidad de Autoridad Tradicional del mencionado asentamiento, elevó solicitud al Incora para la adjudicación y titularización del territorio indígena.

· La referida entidad, mediante Resolución No. 1121 del 29 de agosto de 1969, efectuó la adjudicación del mencionado territorio de 58 hectáreas, a nombre del señor Gilberto Ipuana.

· Aduce el actor que desde el año 1994 la Empresa Transportadora de Gas Internacional S.A, “(…) construyó la obra civil mediante la cual se diseñó e instaló toda la infraestructura de la Estación Compresora de Gas Hatonuevo, (…) construida en más de dos hectáreas aproximadamente del territorio de asentamiento indígena Cerro El Trueno, donde tienen instalada también una base militar y colocaron por el territorio indígena una tubería de gas (…)”
. 

1.3. Sustento de la vulneración 

A juicio del apoderado judicial del tutelante, las demandadas vulneraron los derechos fundamentales “a la consulta previa, debido proceso y derecho a la igualdad, de los miembros del Asentamiento Indígena Wayuu Cerro El Trueno del Municipio de Hatonuevo La Guajira”.

Lo anterior, toda vez que, se han presentado las siguientes situaciones: 

· En lo relacionado con la Estación de Gas, manifestó que “(…) cada 70 Minutos expulsa una llama de gran altura, por un respirador hacia el medio ambiente, originando una fuerte contaminación donde quema el gas y este se esparce por todo el Territorio Indígena CERRO DEL TRUENO, afectando fuertemente la salud de estas familias, afectando la agricultura, pastoreo, sus tradiciones culturales y sociales, esta representa un alto riesgo para la supervivencia de ellos, porque no existe una socialización por parte de la empresa T.G.I, a ellos sobre un plan de emergencia para evacuar el territorio en el caso de que se presente una emergencia por una explosión de la estación del gas, por fallas técnicas o naturaleza, el cual pone en riesgo la vida de todos los miembros de esta comunidad (…)”
. 

· Indicó que también son afectados por “(…) la colocación de la Tubería grande del Gasoducto, porque no pueden estar cerca de la misma y efectuar ninguna actividad por el riesgo que esta representa, porque al hacer contactó esta explotaría, poniendo en riesgo la vida de todas las personas de estas comunidades indígenas”
.
· Respecto a la Base Militar, la cual adujo se encuentra en el territorio indígena, señaló que “ya se han presentado conflictos entre miembros de estas comunidades indígenas y miembros de la fuerza Pública del Ejército Nacional, quienes ofenden a esta población Indígena por reclamar que están en Territorios de ellos sin haber realizado el proceso de Consulta Previa”.
Resaltó que el concepto de territorio no se restringe a la ubicación geográfica de una comunidad o un resguardo indígena, sino que hace referencia al lugar donde dicha comunidad desarrolla su vida social.

Frente a la legitimación en la causa por activa, aseguró que la Corte Constitucional, en diversos pronunciamientos, ha señalado que los derechos de las comunidades indígenas pueden ser defendidos por sus dirigentes o sus miembros, que en este caso sería el señor Gilberto Ipuana.

Respecto al requisito de inmediatez, puso de presente que la jurisprudencia ha destacado que puede resultar admisible que transcurra un extenso espacio de tiempo entre el hecho que generó la vulneración y la presentación de la acción de tutela bajo dos circunstancias claramente identificables; la primera, cuando se demuestra que la afectación es permanente en el tiempo y la segunda, cuando exista una especial situación de aquella persona a quien se le han vulnerado los derechos fundamentales. 

Señaló que tanto en el derecho internacional como en el interno, se ha establecido que el mecanismo de protección idóneo para garantizar que con medidas o actuaciones del Estado o de particulares, no se vean afectados los intereses de los indígenas, es la Consulta Previa.

1.4. Petición de amparo constitucional 

Formuló las siguientes: 

“1-
Tutelar los Derechos Constitucionales a la CONSULTA PREVIA, DEBIDO PROCESO y el Derecho a la IGUALDAD de los miembros del Asentamiento Indígena Wayuu CERRO EL TRUENO del Municipio de Hatonuevo La Guajira, Violados por el MINISTERIO   DEL   INTERIOR,   MINISTERIO   DEL   MEDIO   AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE, MINISTERIO DE DEFENSA, AUTORIDAD NACIONAL DE LICENCIAS AMBIENTALES, ECOPETROL S.A, Y LA EMPRESA TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL (T.G.I).

2-
Ordenar al MINISTERIO DEL INTERIOR Realizar el Proceso de CONSULTA PREVIA entre la empresa TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL (T.G.T.) y la Comunidad Indígena Wayuu del ASENTAMIENTO INDIGENA CERRO EL TRUENO Municipio de Hatonuevo La Guajira.

3-
Ordenar al MINISTERIO DE DEFENSA, Retirar La Base Militar hasta tanto no se efectué el Proceso de Consulta Previa con los miembros del Asentamiento Indígena Wayuu CERRO EL TRUENO”
.

Adicionalmente, solicitó como medida provisional:

“Solicito a usted señor, Juez de Tutela Conceder Medida Provisional a favor de los Miembros del Asentamiento Indígena Wayuu CERRO EL TRUENO, Jurisdicción del Municipio de Hatonuevo La Guajira, y en contra de los Accionados para evitar un Perjuicio Irremediable que atente contra su Tejido Social y Culturales, Religiosos y Económicos y ponga en Riesgo su Supervivencia hasta que exista un Fallo de Fondo , Ordenando en la Medida Provisional la Suspensión del Acto Administrativo por medio del cual se otorgó la Licencia Ambiental para la Construcción de la Estación Compresora de Gas Hatonuevo ubicada en el Territorio de este Asentamiento Indígena Wayuu y en su Área de influencia de esta Comunidad étnica Wayuu, hasta tanto no se realice el Proceso de Consulta Previa, de conformidad con el Articulo 7 del Decreto 2591 de 1991”
.

1.5. Trámite de la acción de tutela

Por auto de 3 de marzo de 2016, el Tribunal Administrativo de la Guajira admitió la solicitud de tutela y ordenó su notificación al demandante y a las accionadas. 

Con respecto a la medida provisional solicitada, consideró:

“Del análisis de los supuestos tácticos expuestos en el escrito de tutela y de aquellos argumentos que sustentan la solicitud de la medida provisional se vislumbra claramente que lo pretendido, es la suspensión del acto administrativo por medio del cual se otorgó la Licencia ambiental para la Construcción de la Estación Comprensora de Gas de Hatonuevo ubicada en el territorio del asentamiento indígena de la comunidad CERRO DEL TRUENO, y en su área de influencia, hasta tanto se realice el proceso de consulta previa en dicha colectividad.

No obstante, las argumentaciones planteadas para ello, no denotan por si solas la premura de una decisión provisional tendiente a evitar el aludido perjuicio irremediable que ha de causarse a la actora si no se dicta tal medida.

La mera enunciación de hechos y la exposición de alegaciones en el escrito de tutela, no constituyen un asidero jurídico sólido y la apreciación judicial suficiente para dictaminar la medida requerida, pues tratándose de los derechos aquí debatidos y de las exigencias del actor, a juicio de esta Colegiatura la determinación del amparo de los derechos fundamentales presuntamente conculcados debe orientarse bajo el minucioso análisis de las pretensiones, pruebas y argumentaciones (…)”
.

1.6. Contestación 

1.6.1. Ecopetrol S.A.

El apoderado judicial de la empresa, mediante escrito recibido el 10 de marzo de 2016, contestó la demanda de tutela.

Expresó que el accionante no demostró de manera individual, cierta y específica, la supuesta vulneración de derecho fundamental alguno; igualmente, pese a no ser la acción de tutela un mecanismo judicial para la obtención de perjuicios, tampoco prueba el daño y mucho menos que la situación expuesta en el escrito de demanda sea imputable a Ecopetrol S.A.

Puso de presente que la acción no es el mecanismo adecuado para atender las pretensiones del tutelante quien cuenta con múltiples mecanismos legales y procesales para efectos de salvaguardar los intereses y derechos, presuntamente vulnerados, a saber, la acción de grupo y la acción popular. 

Indicó que, de acuerdo con el artículo 6, numeral 3, del Decreto 2591 de 1991, la tutela no procede para la protección de derechos colectivos.

Finalmente, sostuvo que “(…) no existe razón para que el actor pretenda obligar a ECOPETROL a la reparación de los perjuicios que pudieron derivarse del evento, obra o proyecto ejecutado y menos aún el iniciar un proceso de consulta previa sobre una infraestructura de la cual no es propietaria ni operadora, como quiera que la acción u obras que dieron lugar a la presente acción no fue generada por ECOPETROL”
.
Conforme a lo anterior, solicitó negar el amparo solicitado.
1.6.2. Nación – Ministerio de Defensa Nacional – Ejército Nacional

El Director de Apoyo Administrativo de la Jefatura de Ingenieros del Ejército Nacional, por medio de escrito recibido el 10 de marzo de 2016, dio respuesta a la demanda tutelar. 

Aseguró que según información aportada por la Unidad Operativa Menor encargada de la tropa en el sector kilómetro 34, de la vía que conduce al municipio de Maicao, “(…) no se encuentra asentada ninguna base militar de manera permanente como lo indica el accionante, de igual manera revisando los documentos se evidenció que el terreno indicado anteriormente se adjudicó a persona natural y no en calidad de autoridad tradicional del asentamiento Indígena Wayuu Cerro del Trueno como lo asegura, ni como representante de la Etnia mencionada”
.
Finalmente, solicitó declarar la improcedencia de la presente acción de tutela.

1.6.3. Nación – Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible 

La apoderada judicial del ministerio, contestó la demanda el 11 de marzo de 2016.

Expresó que en los objetivos y funciones asignadas a su representada, no se contempla lo relacionado con el otorgamiento y seguimiento de licencias ambientales y tampoco los temas relacionados con el trámite de la consulta previa a las comunidades indígenas, motivo por el cual solicitó declarar la falta de legitimación por pasiva respecto a la entidad.

1.6.4. Nación – Ministerio del Interior

El Director de Consulta Previa del Ministerio del Interior, dio respuesta a la demanda de tutela, el 11 de marzo de 2016.

Aseguró que, en lo relacionado con la consulta previa, debe cumplirse con un procedimiento, el cual se encuentra establecido en la Directiva Presidencial 10 de 2013, que se resume de la siguiente manera:

a) Se inicia con la solicitud del interesado, en llevar a cabo un proyecto, obra, actividad o medida administrativa, a la Dirección de Consulta Previa del Ministerio del Interior, de expedir una certificación sobre la presencia o no de grupos étnicos en el área de influencia del proyecto, obra o actividad. Dentro de dicha solicitud se debe realizar una breve descripción del proyecto, obra o actividad; y se debe anexar las coordenadas geográficas o con sistema Gauss que permitan precisar la localización física del proyecto en cuestión.

b) Cuando la Dirección de Consulta Previa cuente con esta información, realiza una verificación desde el punto de vista cartográfico, geográfico o espacial para identificar si dentro del área del proyecto se identifica la presencia o no de comunidades étnicas.

c) Una vez revisadas las bases de datos con que cuenta la Dirección de Consulta Previa, si se identifica la presencia de alguna comunidad étnica, el interesado del proyecto deberá elevar una solicitud al Ministerio del Interior, para que se inicie el proceso de consulta con las comunidades identificadas.

d) En caso de que la certificación inicialmente emitida por la Dirección de Consulta Previa registre la presencia de comunidades étnicas en el área de influencia del proyecto, deberá solicitar el inicio del Proceso de Consulta Previa consagrado en la Directiva Presidencial aludida.

Puso de presente que, en lo que respecta al caso objeto de estudio, se radicó en el extinto Ministerio del Interior y de Justicia, por parte del Vicepresidente Operativo (E) de la empresa Transportadora de Gas Internacional S.A. ESP, solicitud de certificación de presencia de comunidades indígenas y/o negras en el área del Proyecto de Ampliación de la Estación Compresora de Gas, ubicada en la jurisdicción de los municipios de Hato Nuevo, departamento de la Guajira.

En respuesta a lo anterior, la Coordinación del Grupo de Consulta Previa (E) del Ministerio del Interior y de Justicia, mediante documento del OFI09-21528-GCP-0201 del 30 de junio de 2009, señalo:

"(...)Que de acuerdo a la visita de verificación realizada los días 29y 30 de mayo de 2009, por una Consultora del Convenio Interinstitucional N° 003 de 2008, celebrado entre el Ministerio del Interior y de Justicia y la Agencia Nacional de Hidrocarburos, al área de influencia directa del proyecto de la referencia, concluye en su informe que una vez adelantada la verificación y teniendo en cuenta que la actividad a realizar consiste en la instalación y el reemplazo de una nueva máquina unidad de comprensión dentro de la Estación Compresora de Gas Hatonuevo, cuyas áreas de ampliación son terrenos pertenecientes a la Mina Cerrejón que bordea la Estación, no se requiere realizar un proceso de consulta previa debido a que no se encuentra presencia de comunidades indígenas y/o negras dentro del área de influencia del Proyecto de Ampliación de la Estación Compresora de Gas, ubicada en jurisdicción del municipio de Hato Nuevo, departamento de la Guajira.(...)"

Así pues, esta Dirección expidió la Certificación OFI09-21528-GCP-0201 del 30 de junio de 2009, en la que se certificó que no se registra la presencia de comunidades indígenas, Rom y Minorías, en el área del Proyecto "Ampliación de la Estación Compresora de Gas, ubicada en jurisdicción del municipio de Hato Nuevo, departamento de la Guajira", acto administrativo que no fue objeto de ningún recurso

Señaló que la anterior Coordinación de Consulta Previa del Ministerio del Interior y de Justicia, procedió a ordenar una visita de verificación, que arrojó el informe de comisión de los días 29 y 30 de octubre de 2009, el cual se concluyó lo siguiente:

"(...) no se requiere realizar un proceso de consulta previa debido a que no se encuentra presencia de comunidades indígenas y/o negras dentro del área de influencia del Proyecto de Ampliación de la Estación Compresora de Gas, ubicada en jurisdicción del municipio de Hato Nuevo, departamento de la Guajira (...)
".

Argumentó que, “(…) respecto a la Base Militar referida en el escrito tutelar, se verificó el Sistema de Información y Gestión de la Gobernabilidad SIGOB, sin encontrar solicitud de certificación para la aludida base, no obstante es de señalar al despacho que la verificación se realizó con la información aportada por e! accionante, la cual no reviste mayor detalle”
. 

Manifestó que en el presente caso no se cumple con el requisito de inmediatez, puesto que la certificación se expidió en el año 2009 y la ejecución del proyecto lleva más de veinte (20) años, tal como lo reconoce el accionante. 

Puso de presente que, el peticionario, una vez iniciado el proyecto, debió promover la acción de tutela para que ésta se surtiera con la urgencia requerida si así fuera el caso, “de ahí que no es dable confundir, el derecho fundamental a la Consulta Previa, con la existencia de presuntos impactos sociales y culturales que no se deben tramitar por esta cuerda, pues como lo señalamos anteriormente existen otros mecanismos de defensa con los que cuenta el accionante”. 

Finalmente, resaltó que la Corte Constitucional ha establecido que la consulta debe ser previa (Principio de Prevención de las Afectaciones), de esta manera, en la sentencia T-969 del 15 de diciembre de 2014 se estableció:

“La Corte Constitucional ha sostenido que la Consulta debe ser previa a la realización de la obra, proyecto o actividad. De tal modo, no resulta aceptable que los responsables de los proyectos, obras o actividades realicen la consulta durante la ejecución de los mismos, o con posterioridad a ellos. La razón de ser de ello es que el objetivo de la consulta es precisamente evitar al máximo causar afectaciones no deseadas a las comunidades. Ello supone que dentro de la consulta se deben adoptar todas aquellas medidas que sean necesarias, adecuadas y suficientes para prevenir y minimizar los impactos negativos que tienen los proyectos”.

1.7. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de la Guajira, por medio de providencia de 16 de marzo de 2016, negó el amparo constitucional solicitado. 
Consideró que la acción de tutela era procedente, toda vez que “pese a haber transcurrido un lapso de aproximadamente siete años desde que se iniciaron las obras y gestiones tendientes a la instalación de la estación de gas, puesto que los derechos que se alegan como violados incluyen no solamente el derecho a la consulta previa, sino otros como el derecho a la integridad territorial, cuya violación sería actual, constante y permanente dada la operación diaria del gasoducto y su presencia cotidiana en la vida de las comunidades indígenas accionantes. Además, las comunidades indígenas comportan una condición especialísima por los fenómenos socio-económicos padecidos que admiten un estado de indefensión, que da lugar a la inaplicación del requisito de procedencia aludido”
.

Frente a la legitimación en la causa por activa, aseveró que si bien el actor manifestó que actuaba en representación del grupo indígena asentado en el territorio denominado Cerro del Trueno, al ostentar la calidad de Autoridad Tradicional de dicha comunidad, lo cierto es que de los documentos que prueban la titularidad del bien inmueble afectado con la explotación y transporte del gas natural, se puede advertir que la adquisición se hizo por el demandante a título personal, sin realizarse descripción alguna tendiente a establecer la condición de territorio ancestral o de asentamiento indígena propiamente dicho. 

Adicionalmente, se acreditó el pago del impuesto predial con corte al año 2014, acto jurídico que denota el carácter de bien particular y no de territorio perteneciente a una comunidad étnica, cuya atribución, de tenerla, lo exime de este tipo de gravámenes. 

Igualmente, tampoco se propendió por la acreditación del reconocimiento de la comunidad indígena, bien sea ante la Dirección de Asuntos Indígenas del Ministerio de Interior y Justicia o, en su defecto, de la Secretaría de Asuntos Indígenas Departamental.

A pesar de la anterior consideración, la autoridad judicial, al hacer un estudio del asunto, expresó que el actor no probó en forma siquiera sumaria cuál era el impacto directo específico que la comunidad supuestamente excluida del proceso de consulta sufrió por la instalación del gasoducto, toda vez que del material probatorio obrante en el expediente no se permite dilucidar la conculcación de los derechos fundamentales que se invocan.

1.8. Impugnación
Con escrito presentado el 29 de marzo de 2016, el apoderado judicial del señor Gilberto Ipuana, impugnó la sentencia de primera instancia. 

Por un lado, reiteró las situaciones que se están presentando en el territorio, al igual que hizo énfasis en que el señor Gilberto Ipuana “(…) es Autoridad Tradicional del Asentamiento Indígena Wayuu, CERRO EL TRUENO, jurisdicción del Municipio de Hatonuevo La Guajira, desde el día 1 de Enero de 1982, en Remplazo de su Señor, Padre quien falleció en el año 1981, quienes habitan desde Tiempos Ancestrales en el Territorio donde se encuentra ubicado el Asentamiento Indígena wayuu CERRO DEL TRUENO, y que está habitado por dos Clanes, el IPUANA y GUARIYU, de épocas Milenarias y en el año 1969 este Territorio fue adjudicado por INCORA, a nombre del señor GILBERTO IPUNA, por autorización de los miembros de ambos Clanes Indígenas wayuu (…)”
.

Agregó que por el hecho de que en el Certificado de Tradición y Libertad esté plasmado el nombre del señor Gilberto Ipuana, no quiere decir que ellos no sean un grupo étnico ni que su propiedad no sea colectiva.

Resaltó que, de acuerdo con los pronunciamientos de la Corte Constitucional, no se puede negar el derecho de un grupo étnico a ser consultado con el argumento de que su territorio no se encuentra titulado como resguardo indígena o territorio colectivo
. 

Puso de presente que el reconocimiento por parte de la Dirección de Asuntos Indígenas, ROM y Minorías del Ministerio del Interior de una comunidad indígena, no es el único documento y elemento del cual se deriva la posibilidad de reconocer su existencia, pues de ser así se afectaría el derecho que tiene una comunidad indígena de auto determinarse.

Finalmente, adjuntó acta de 1 de enero de 1983, suscrita por todos los miembros de los clanes Ipuana y Gouriyu, en donde se estableció que escogían al señor Gilberto Ipuana como su Autoridad Tradicional
. 

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la impugnación presentada contra la sentencia de tutela dictada el 16 de marzo de 2016, por el Tribunal Administrativo de la Guajira, de conformidad con los Decretos 2591 de 1991 y 1069 de 2015.

2.2. Planteamiento del problema jurídico

Corresponde a la Sección determinar si confirma, modifica o revoca la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de la Guajira, para lo cual se establecerá si las accionadas vulneraron los derechos fundamentales “a la consulta previa, debido proceso y derecho a la igualdad, de los miembros del Asentamiento Indígena Wayuu Cerro El Trueno del Municipio de Hatonuevo La Guajira”.

Para resolver el problema jurídico planteado, la Sección se referirá a: (i) las generalidades de la acción de tutela y (ii) el caso concreto.

2.3. Generalidades de la acción de tutela

Según el artículo 86 de la Constitución Política, toda persona puede ejercer la acción de tutela para reclamar ante los jueces la protección inmediata de sus derechos fundamentales siempre que sean violados o amenazados por la acción u omisión de las autoridades públicas o de los particulares en los precisos casos que indica el Decreto 2591 de 1991.

Constituyen rasgos distintivos de esta acción: la inmediatez y la subsidiariedad. El primero apunta al amparo efectivo, concreto y actual del derecho fundamental que se dice vulnerado o amenazado. 

El segundo, condiciona el ejercicio de esta acción a la inexistencia de otro medio de defensa judicial idóneo y eficaz para evitar la lesión del derecho fundamental. 

2.4. Caso concreto

En el sub examine, el señor Gilberto Ipuana aseguró que las demandadas vulneraron los derechos fundamentales “a la consulta previa, debido proceso y derecho a la igualdad, de los miembros del Asentamiento Indígena Wayuu Cerro El Trueno del Municipio de Hatonuevo La Guajira”.
Así las cosas, frente a la legitimación en la causa por activa en el asunto objeto de estudio, observa esta Sección que, contrario a lo dispuesto por el juez de primera instancia constitucional, el señor Gilberto Ipuana sí se encuentra legitimado para actuar dentro de la presente acción. 

De esta manera, el hecho de que: i) el bien inmueble afectado con la explotación y transporte del gas natural, se haya adquirido por el demandante a título personal, sin realizarse descripción frente a la condición de territorio ancestral o de asentamiento indígena y ii) no esté acreditado el reconocimiento de la comunidad indígena, por parte de la Dirección de Asuntos Indígenas, ROM y Minorías del Ministerio del Interior, no quiere decir que dentro del territorio en comento no se encuentre una asentamiento indígena.  

Así lo ha establecido la Corte Constitucional en sentencia T-475 de 2014: 

“El reconocimiento por parte de la Dirección de Asuntos Indígenas, Minorías y Rom del Ministerio del Interior de una comunidad indígena, no es el único documento y elemento del cual se deriva la posibilidad de reconocer su existencia, pues de ser así se afectaría el derecho que tiene una comunidad indígena de autodeterminarse, y constituiría una intromisión arbitraria del Estado, por cuanto la existencia de la comunidad indígena y su pertenencia a la misma, no puede depender de que el Estado la incluya en un registro y así lo certifique, sino que se trata de una condición fáctica que identifica al ser miembro de ella, con independencia de que sea incorporado a los registros estatales o no, en tanto, en muchos casos por las características de los mismos grupos étnicos no es posible llevar un registro real íntegro de comunidades y de sus integrantes, y no puede someterse entonces al reconocimiento, de su identidad a una acreditación formal por una autoridad estatal desconociendo la condición fáctica del grupo”.

Igualmente, el máximo Tribunal Constitucional, en lo que respecta a la determinación de una comunidad indígena, ha precisado:

“(…) una comunidad es susceptible de ser considerada como indígena, cuando satisface el criterio subjetivo de (i) autoreconocimiento como comunidad étnica y culturalmente diversa, y presente algunas de las siguientes características más o menos objetivas: (ii) el linaje ancestral, esto es, la descendencia de habitantes de la América precolombina; (iii) la conexión con un territorio, entendido este como el ámbito cultural en el que desarrolla su vida la comunidad y no solo con un espacio geográfico predeterminado; o (iv) la presencia de instituciones, costumbres y comportamientos colectivos distintivos y específicos.

Por supuesto, los criterios mencionados no constituyen una lista taxativa que la autoridad judicial o administrativa deba verificar antes de proteger una comunidad indígena. Tampoco se trata de una lista que las comunidades indígenas “deban” cumplir a cabalidad. La Corte ha mencionado estos criterios de forma meramente enunciativa, de modo que a partir de la presencia de algunos o todos de ellos, pueda recaudarse información suficiente que lleve a la certeza en relación con la composición étnica de una comunidad
”.

Al respecto, advierte esta Corporación que el actor, en su escrito de impugnación, allegó acta de 1 de enero de 1983, suscrita por todos los miembros de los clanes Ipuana y y Gouriyu, en donde se estableció: “(…) por decisión de todos bajo nuestro uso y costumbre se escogió a Gilberto Ipuana, para representar a las familias (…) y para asumir una responsabilidad como Autoridad Tradicional”
.
Igualmente, el apoderado judicial del peticionario en el recurso de alzada, indicó: 

“EI señor, GILBERTO IPUANA es Autoridad Tradicional del Asentamiento Indígena Wayuu, CERRO EL TRUENO, jurisdicción del Municipio de Hatonuevo La Guajira, desde el día 1 de Enero de 1982, en Remplazo de su Señor, Padre quien falleció en el año 1981, quienes habitan desde Tiempos Ancestrales en el Territorio donde se encuentra ubicado el Asentamiento Indígena wayuu CERRO DEL TRUENO, y que está habitado por dos Clanes, el IPUANA y GUARIYU, de épocas Milenarias.

(…) 

La Población Indígena Wayuu Clan Ipuana y Clan GUARIYU, tiene un Territorio Ancestral de 50 Hectáreas, tiene su Autoridad Tradicional Vitalicia, practican sus Actividades Políticas, Económicas, Agricultura, Religiosas, Culturales y Sociales propias de sus Tradiciones todos los días”.

Conforme con lo anterior, resulta claro para esta Sala que, de acuerdo con los criterios establecidos por el máximo Tribunal Constitucional, sí le asiste legitimación en la causa por activa al señor Gilberto Ipuana y a la comunidad indígena conformada por los clanes Ipuana y Guariyu, a la que representa.

Así las cosas, de acuerdo con la pretensión señalada en el escrito de tutela, se puede advertir que lo que pretende el accionante es que se ordene al Ministerio del Interior realizar el proceso de consulta previa entre la empresa Transportadora De Gas Internacional (T.G.T.) y la Comunidad Indígena Wayuu del asentamiento indígena Cerro el Trueno.

En consecuencia, respecto al tema relacionado con la consulta previa, observa esta Corporación que las obras e intervenciones señaladas por el actor se llevaron a cabo, tal y como él mismo lo reconoce, en el año 1994.

Así, sobre el límite temporal de la figura mencionada, el máximo Tribunal Constitucional ha señalado:

“Principio de Prevención de las Afectaciones: la Corte Constitucional ha sostenido que la Consulta debe ser previa a la realización de la obra, proyecto o actividad. De tal modo, no resulta aceptable que los responsables de los proyectos, obras o actividades realicen la consulta durante la ejecución de los mismos, o con posterioridad a ellos. La razón de ser de ello es que el objetivo de la consulta es precisamente evitar al máximo causar afectaciones no deseadas a las comunidades”.
De esta manera, así persistan las actividades en la zona referenciada por el accionante, mal podría el juez constitucional dictar una orden con el fin de que se realice una consulta previa sobre proyectos y obras que tuvieron su inicio hace más de 20 años, puesto que lo anterior, desconocería la naturaleza del mencionado derecho fundamental. 

Adicionalmente, resalta esta Sección que, si bien las pretensiones formuladas por el accionante se centran en la realización de la consulta previa, lo cierto es que el actor hace una descripción detallada de las situaciones que se presentan dentro del asentamiento indígena
, sobre aquello, pone de presente esta Corporación, que el peticionario, si lo que pretende es la protección de los derechos e intereses colectivos o el resarcimiento de perjuicios causados, cuenta con otros mecanismos judiciales dentro del ordenamiento jurídico, a saber, la acción popular y la acción de grupo, en los que además, podrá solicitar medidas cautelares, hasta que se profiera sentencia definitiva.  

En atención a lo señalado, la Sala confirmará la decisión de primera instancia, que negó la acción de tutela interpuesta por el señor Gilberto Ipuana, pero por las razones expuestas en precedencia. 

III. DECISIÓN

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA:

Primero. CONFIRMAR el fallo de 16 de marzo de 2016, proferido por el Tribunal Administrativo de la Guajira, que negó el amparo solicitado por el señor Gilberto Ipuana, pero por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. 

Segundo.  NOTIFICAR a las partes y terceros intervinientes en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991, en concordancia con el Decreto 1069 de 2015. 
Tercero. Dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta providencia, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

La presente decisión se discutió y aprobó en sesión de la fecha.
	LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Presidente
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� •En lo relacionado con la Estación de Gas, manifestó que “(…) cada 70 Minutos expulsa una llama de gran altura, por un respirador hacia el medio ambiente, originando una fuerte contaminación donde quema el gas y este se esparce por todo el Territorio Indígena CERRO DEL TRUENO, afectando fuertemente la salud de estas familias, afectando la agricultura, pastoreo, sus tradiciones culturales y sociales, esta representa un alto riesgo para la supervivencia de ellos, porque no existe una socialización por parte de la empresa T.G.I, a ellos sobre un plan de emergencia para evacuar el territorio en el caso de que se presente una emergencia por una explosión de la estación del gas, por fallas técnicas o naturaleza, el cual pone en riesgo la vida de todos los miembros de esta comunidad (…)” . 


•Indicó que también son afectados por “(…) la colocación de la Tubería grande del Gasoducto, porque no pueden estar cerca de la misma y efectuar ninguna actividad por el riesgo que esta representa, porque al hacer contactó esta explotaría, poniendo en riesgo la vida de todas las personas de estas comunidades indígenas” .


•Respecto a la Base Militar, la cual adujo se encuentra en el territorio indígena, señaló que “ya se han presentados conflictos entre miembros de estas comunidades indígenas y miembros de la fuerzas Publica del Ejercito Nacional, quienes ofenden a esta población Indígena por reclamar que están en Territorios de ellos sin haber realizado el proceso de Consulta Previa”.





