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Cartagena de Indias D.T. vy C., quince (15) de Mayo de dos mil diecioéhb (2018)

Accidn ACCION DE TUTELA

Radicado 13-001-33-33-004-2018-00047-00

Demandanie VEEDURIA CIUDADANA PASACABALLO - OJO PELAO
LADRILLERA LA CLAY — CARDIQUE -~ DISTRITO DE CARTAGENA

Demandado ~ DEPARTAMENTO DE BOLIVAR - MINISTERIO DE MINAS Y
OTROS

Magistrado MOISES RODRIGUEZ PEREZ

s — Legitimacién en la causa por activa - tutela cgmo mecanismo
para demandar el derecho @ la salud y al ambiente sano.

l.- PRONUNCIAMIENTO

Corresponde a la Sala resolver en segunda instancia el recurso de apelacidn
interpuesto por la parte actora, contra la sentencia del 5 de abril de 2018,
mediante la cual el Juzgado Cuarto del Circuito de Cartagena, negd por
improcedente la accién.

I.- DEMANDANTE.

La presente accidn constitucional fue instaurada, por la VEEDURIA CIUDADANA
DE PASACABALLO - OJO PELAO.

ill. DEMANDADO.

La accidn estd dirigida en contra del MINISTERIO DEL INTERIOR, LADRILLERA LA
CLAY, CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL CANAL DEL DIQUE -
CARDIQUE, DISTRITO DE CARTAGENA - DEPARTAMENTO DE BOLIVAR -
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIAS.

V.- ANTECEDENTES

4.1 Pretensiones].
Por medio de la presente accién, la demandante pretende lo siguiente:
e Solicita que se ordene la suspension inmediata de la accidn

perturbadora, revocatoria de todos los actos administrativos, y la
proteccion de los derechos fundamentales a la consulta previa, al
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desarrolle culfural, al uso de la fierra y la proteccidn de los recursos
naturales v del ambiente, derecho al frabajo, al ambiente sano y al
debido proceso.

4.2. Hechos2.

Sostiene la tutelante que, se estdn vulnerando los derechos fundamentiales a la
consulta previa, al desarrolio cultural, al uso de la flerra y la proteccion de los
recursos naiurales y del ambiente, derecho al frabdjo, al ambiente sano y al
debido proceso, de las comunidades BENKOS RBIOJO, CIUDADELA 7 DE
AGOSTO, MESA VALDEZ UNO, MESA VALDEZ DOS, JORGE ELIECER GAITAN, EL
PROGRESO, NUEVO PORVENIR, LOS DOS CAMINOS, ALTOS DE LA PAZ, ubicados
en el corregimiento de Pasacaballos, al permitirse, por parte de las autoridades

adminisirativas de la ciudad, el funcionamiento de una ladrillera en medio de Q
la poblacién civil, ocasiondndoles perjuicios d su salud.

Afirma, que es preocupante que en la aciualidad esté funcionando unad
Nadrillera en un lugar muy cercano a la poblacion civil, que impacta la salud y
el medio ambiente de dicha comunidad; vy, en donde sclamente se siguen por
un plan de manejo que concentra dnicamente las actividades a desarrollar por
la ladrillera, sin tener en cuenta la influencia que dicha actividad genera en la
salud y el ecosistema humano.

Agrega, que CARDIQUE, autorizd y continua renovando la licencia que
contiene el plan de manejo ambiental de la ladrillera LA CLAY, en la gue se
evaltan fuentes como la temperatura de salida de los gases, presion
biométrica, presidn estdtica, velocidad promedio de gas, pero no tiene en Q
cuenta que dichos gases contaminan el ambiente en el gue se encuentra la )
poblacién civil.

Agrega, que BENKOS BIOJO, CIUDADELA 7 DE AGOSTO, MESA VALDEZ UNO,
MESA VALDEZ DOS, JORGE ELIECER GAITAN, EL PROGRESQ, NUEVO PORVENIR,
LOS DOS CAMINOS, ALTOS DE LA PAZ ubicados en el corregimiento de
Pasacaballos, son comunidades afrodescendientes, que conviven con el
ecosistema de la zona, siendo el aire, una parte esencial pard su salud.

Argumenta que, muy a pesar de que la normativa ordena que deben ser
consultados para la autorizacién de cualquier proyecto en la zona donde
residan comunidades; se fiene que CARDIQUE, aprueba fodos los planes de
manejo ambiental que presentfa la compafiia ladrillera, sin tener en cuenta a
las comunidades afrodescendientes que habifan en la zona.

2 Fols. 3 Cdno |
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Que, a través de la Resolucidn No. 0212 de diciembre de 1987, el Inderena
Regional Bolivar, le otorgd licencia ambiental a la sociedad Ladriliera LA CLAY
S.A. Mediante Resolucidn No. 0374 de septiembre de 1997, Cardique establecio
el plan de manejo para las respectivas actividades de la sociedad ladrillera LA

CLAY S.A.

Ademds, por medio de Resolucidn No. 772 del 11 de septiembre de 2000,
CARDIQUE otorgd el permiso de emisiones atmosféricas de la sociedad
Ladrllera LA CLAY, v por medio de Resolucién 0121 de marzo 15 de 2001, se
aprobé la modificacién al plan de manejo ambiental de dicha empresa.

Por medio de Resolucién 0101 de febrero de 2004, CARDIQUE aprueba ld
construccion de 215 mi?, adicionales al horno del drea ya construida, para un
total de 1.200 mt2.

El 8 de agosto de 2005, CARDIQUE, expidid la Resolucidn No. 737 de 2006, en la
que se renovd el permiso para la emision de gases atmosféricos, por un término
de 5 afios; v el 14 de enero de 2008, le otorgd una licencia ambiental por 30
afos, Resolucion 010, para desarrollar el proyecto de Concesidn Minera 0-599
ubicado en el corregimiento de Pasacaballos.

Que, mediante Informes Técnicos No. 1354 y 1200 de 1998, se informa a
CARDIQUE, del incumplimiento al plan de manejo ambiental.

Que la Ladrillera LA CLAY ha usado como combustible, carbdn mineral, sin
cumplir con los requisitos que establece el Decreto 1697 de 1997, para estas
practicas. Al respecto, en el 22 de junio de 2005, se presentd una denuncia
hecha por el Departamento de Pelicia de Bolivar, por la exposicion de carbdn
mineral al aire libre, sin embargo la situacién no ha cambiado.

El 7 de enero de 2003, la Junta Administradora Local del Corregimiento de
Pasacaballos, le solicitd a la Ladrillera LA CLAY la realizacién de una consulia
previa

4.3 Contestacion

4.3.1 Contestacion del Ministerio del Interior’

Esta entidad, coniestd por medio de apoderado judicial, el 7 de marzo de 2018,
manifestando gue no le consta ninguno de los hechos planteados por la

veeduria actora. Como mecanismo de defensa judicial, propone ias siguientes
excepciones:

SFolio 101-107 ¢. 1 y 1718-1725¢C. 9
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« Falta de legitimacién en la causa por activa:

En la demanda, se sostiene que la Veeduria Ciudadana de Pasacaballos,
representa es a las comunidades BENKOS BIOJO, CIUDADELA 7 DE AGOSTO,
MESA VALDEZ UNQO, MESA VALDEZ DOS, JORGE ELIECER GAITAN, EL PROGRESO,
NUEVO PORVENIR, LOS DOS CAMINGOS, ALTOS DE LA PAZ, las cudles no aparecen
registradas en la base de datos del Ministerio del Intetior, como comunidades
negras, ni en la base de datos de la Agencia nacional de Tierras, por lo tanto,
quienes alegan el derecho no pueden exigir el derecho a la consulia previa,
toda vez que el mismo solo estd reservado para las comunidades étnicas.

De igual manera, el Veeduria Ciudadana de Pasacaballos, tampoco es sujeto
profegido con el derecho a la consulta previa, toda vez gue no es un sujeto de
especial proteccién, en las condiciones en las que se ha establecido por la O
Corte Constitucional.

e Legalidad del acte administrativo expedido por la direccién de consulfa
previa del ministerio delinterior

Se expone que, es la Direccidén de Consulid Previa del Ministerio del Interior, ld
autoridad competente para garantizar, fiderara y coordinar los procedimientos
de consulta previa, v, en virtud de su funcidn, expidié el concepto OFI07-16923
DET-1000 del 27 de junio de 2007, en el cuadl se indicd que en el Corregimiento
de Pasacaballos ho se registra presencia de comunidades éinicas. Ademads
que, en el drea del proyecto de “Explotacion de materiales de consfruccion en
una cantera ubicada en jurisdiccidn del corregimiento de Pasacabadllos,
Departamento de Bolivar” no se registra presencia de comunidades &tnicas. O

Ast las cosas, se sostiene qgue el acto administrativo anterior se encuentra
acorde al ordenamiento juridico, pues, no es pertinente la realizacion de la
consulta previa cuando en el sector en el que se va a desarrollar un proyecto,
no se encuentra asentada ninguna comunidad étnica, afrodescendientes, u
otros, que se puedan ver afectados.

o Inexistencia del derecho a la consulfa previa

Afirma, que ordenar la consulta previa ¢ las comunidades del corregimiento de
Pasacaballos, seria violatorio del principio de legalidad, puesto que, como yd
se ha mencionado anteriormente, dichas personas no son sujetos o

beneficiarios de la garantia que brinda la consulia previa.

o Improcedencia de la tutela por existir otro mecanismo de defensa.

Codigo: FCA - D08 Version: 01 Fecha: 16-02-2017
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Manifiesta, que la accidn de tutela es un mecanismo subsidiario, gue debe ser
utilizado Gnicamente cuando no existan ofros medios de defensa, lo cual no es
el caso de marras, puesto que en este evento no se han agotado los medios
establecidos en |a regulacién comun.

4.3.2 Contestacién de la Ladrillera LA CLAY4

Con escrito del 9 de marzo de 2018, la empresa particular demandada en este
caso dio respuesta a la tutela, manifestando que no son ciertos los hechos
expuestos por la veeduria accionante, toda vez que la Ladrillera CLAY siempre
ha cumplido con los permisos otorgados para el ejercicio de su actividad
econdmica, igudimente ha mantenido un plan de manejo ambiental en el que
se incluyen los iitulos mineros, la fabrica y el drea de influencia de la misma; tal
y como se evidencia en los en las actas de visita de CARDIQUE del afio 2015.

Explica, que los aspectos mencionados por los actores, que hacen referencia
a la temperatura de gases, presion esidtica y demds, no son gases
contaminantes, sino caracteristicas descriptivas de las ‘condiciones de la
chimenea en su funcionamiento diario, por lo tanto, dichos términos son
utilizados por los demandantes, para confundir al despacho.

Afirma, que no es cierto gue la poblacidn de Pasacaballos esié sufriendo de
problemas de salud debido al impacto ambiental generado por la actividad
que despliega la ladrillera; pues al expediente no se allegd ninguna prusbad en
tal senfido. Ademdas, segun las estadisticas ASIS del ano 2015 del Distrito de
Cartagena, se puede observar que el comportamiento de morbilidad y la
mortalidad de los pobladores del corregimiento de Pasacaballos no estd
relacionada con la exposicion a didxidos de nitrogeno, aceites o grasas.

Manifiesta, que con la contestacion se aportan al proceso todos los estudios
mas recientes que evidencian el cumplimiento cabal de las normas técnicas
por parte de la Ladrillera La Clay; de 10s mismos se puede concluir que no existe
impacto ambiental por la actividad desarrollada por la ladrillera.

En cuanto al uso del carbdn mineral se expone que, si s cierfo que la compania
utiliza carbdn para la quema del ladrillo, pero se usa micronizado, el cual facilita
la répida dispersidn y dicho material tiene su lugar de almacenamiento.
Informa que la ladrillera no genera impacto ambienial en la zonag, pues hasta
el momento no se han evidenciado danos ambientaies a la pesca vy la
agricultura, gue son las actividades desarrolladas por los pobladores de
Pasacaballos, las cudles, en la actualidad se siguen llevando a cabo.

4 Folio 23-29




et
mosuimﬂmaeh;mm TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repéiblica de Colombia SENTENCIA No. 027/2018 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

Explica gue la consulta previa no es un derecho que se haya violentado en &l
caso de marras, pues los entes de confrol nunca la solicitaron, sin embargo,
para efectos el acatamiento de los deberes sociales, Ia misma empresa LA
CLAY redlizd una consulta previa para la solicitud del nuevo titulo minero, fal y
como se prueba en el expediente. Ademdas, para la fecha en la cuadl se
constituyd la ladrillera, afic 1988, la consulta previa no era un requisito exigido
por el ordenamiento juridico.

Como mecanismo de defensa, se invocaron las siguientes excepciones:

¢ Fundamento de hecho y derecho sobre la accién impetrada

¢ Laimprocedencia de la accidn de tutela como medio para controvertir
actuaciones administrativas Q

+ Principio de subsidiaridad de la accidn de tutela.

¢ Improcedencia de la accién de fufela por inexistencia del perjuicio
imremediable.

e Carencia actual de objetfo

4.3.3 Contestacién de CARDIQUES

Por medio de apoderado judicial constituido para el efecto, Cardique dio
contestacion a la demanda, el 8 de marzo de 2018, exponiendo que no es

cierfo que la Ladrillera demandada no ha sido objeto de seguimientos por parte

de la entidad pUblica, que, por el contrario, Cardique ha ejercido la debida
vigilancia frente a la actividad desplegada por La Clay, en el desarrollo de su
proyecto; que, si es cierfo gue en su momento, ano 1999, Cardique expidio Q
conceptos técnicos en los que se hacian requerimiento a la empresa por
incumpiimiento al plan de manejo ambientfal, pero que este hecho solo
demuestra que la autoridad Ambiental si han hecho aciividades de
seguimiento a la Ladrillera.

Sostiene que, el demandante solo se limita a afirmar que la poblacién de
Pasacaballo tiene afecciones a su salud, sin entrar a demostrar su dicho. Que
Cardique ha expedido las diferentes autorizaciones para la  emision
atmosférica, en cumplimiento de las normas que regulan la materia.

Manifiesta, que el 23 de agosto de 2017, se recibid una gueja presentada por
Ramiro Torres Espinoza, por presunta contaminacion por el funcionamiento de
la Ladrillera La Clay, ordendndose la apertura de una indagacion preliminar, en
virtud de las cuales, se redlizaron visitas de inspeccion, quedando regdistradas
estas en los Conceptos Técnicos No. 1013 del 8 de noviembre de 2017 y Co.

5 Folio 1550-1554 C. 8
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1110 del 11 de diciembre de 2017; vy, que dieron origen ¢ la Resolucion No. 173
de febrero 14 de 2018, por medio de la cual se inicia un proceso sancionatorio.

Como excepciones de fondo, propone la inexistencia de vulneracion de los
derechos invocados por los accionantes, v la falta de legitimacién en la causa
por pasiva, por considerar que la autoridad ambiental ha ejercido su funcion
de manera correcta y por ello, no debe responder las presuntas violaciones que
indican los demandantes.

4.3.4 Contestacidn del Distrito de Cartagenas

El Distrito de Cartagena, contestd la tutela el 8 de marzo de 2018, manifestando
que el veedor ciudadano que inferpuso la accién de tutela no acreditd ni
menciond si pertenece a una comunidad afro de Pasacabadllo, fampoco
acredité que actuara en favor de gquien se encuentra incapacitado pard
intferponer directamente la tuiela.

Ademds, sostiene que, en esfe momento no es posible amparar el derecho ala
consulta previa, porgue éste no es un proyecto que vaya a iniciarse en
Pasacaballo, sino que, el mismo, tiene mdas de 30 afios de estar ejecutdndolo
en el mismo lugar y en las mismas condiciones, y para esd época ne era exigible
la consuita previa.

Por ofra parte expone, gue las normas tendientes o la proteccién del medio
ambiente sano, salubridad vy seguridad publica, corresponden a derechos
colectivos, que solo pueden ser resguardados mediante la accidn popular, y
no, por medio de la accidn de tutela que es un mecanismo subsidiario.

4.3.5 Contestacién de Ministerio de Minas y Energia’

Este Ministerio presenté su escrito de contestacidon el 8 de marzo de 2018,
manifestando que se opone las pretensiones de la veeduria accionanie, todd
vez que la accién de tutela es un mecanismo subsidiario que no es iddneo para
debalir los derechos invocados por la accionante.

Ademds, propuso la excepcion de falta de legilimacion por pasiva, pues el
Ministerio de minas no es la entidad encargada de dar solucion a ninguna de
las solicitudes elevadas por la enfidad actora.

¢ Folio 1726-1742 . 9
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4.3.6 Contestacion de la Agencia Nacional de Mineria®

Esta entidad contestd, el 22 de marzo de 2018, manifestando que no es la
entidad flamada a responder por las presuntas violaciones que se acusan en [a
accisdn constifucional, puesto que el trdmite para la concesion de una licencia
de explotaciéon minera no estd sujeta a la realizacién previa de una consulta
previa; puesto gue este requisito solo debe ser evaluado al momento de realizar
el estudio para la concesién de las autorizaciones ambientales, competencia
que es djena a la funcidén que cumple la Agencia Nacional de Minerfa.

V.- FALLO IMPUGNADQ?

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante Q
sentencia del 5 de abril de 2018, resolvié no tutelar los derechos invocados por

la asociacion tutelante, manifestando que no se habia demostrado que esta
tuviera interés en la accidn, legitimacidn en la causa por activa, toda vez que

la consulta previa busca proteger los derechos de las comunidades raizales,
étnicas o afrodescendientes, y en el proceso no se probd que la veeduria
ciudadana de Pasacaballos o las comunidades a las cuales representaba
tuvieran esa calidad.

De igual manera, la Juez a quo sostuvo que la accidn de tutela no era el
mecanismo procedente para resolver la controversia planteada por las partes,
toda vez que es un mecanismo subsidiario que solo puede ser utilizado en los
eventos en los cuales no existe ofro mecanismo de defensa.

VL- IMPUGNACION

Por medio de escrito, del 10 de abril de 2018, la parte actora interpuso recurso
de apelacidn en contra de la decisién del a quo, exponiendo la Veeduria
Ciudadana de Pasacaballos — Ojo Pelao, tiene la connotacién de ser de
Pasacaballos, y tiene por findlidad de intervenir en todos los procesos publicos
en los cuales se manejen dineros del Estado.

Al respecto, solicifa que se andlice la senfencia T-745 de 2010, donde esa
veeduria obligd al Distrito a redlizar la Consulta previa de para la construccion
de la via Transversal Bard.

8 Folio 1765-1779 . 9
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VII.-TRAMITE PROCESAL

La presente accidh ingresé al despacho el 18 de abril de 201810, admitiéndose
el recurso de apelacién el 19 de abril de 20181, e ingresando el proceso pard
sentencia el 24 de abril del 201812

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1 La competencia

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accion de futela en
primera instancia, segun lo establecido por articulo 37 del Decreto Ley 2591 de

1991,

7.3 Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que el problema
juridico a resolver se circunscribe en determinar si:

sEstd legifimada en la causa por activa, la Veeduria Ciudadana de
Pasacaballo “Ojo Pelac” para presentar acciones de futela en defensa
del derecho de las comunidades afrodescendientes del Comregimiento
de Pasacaballo?

En caso de encontrarse demostrado lo anterior, deberd verificarse lo siguiente:

sEs procedente la tutela para esfudiar la vulneracién de derechos
colectivos?

sEstdn las enfidades demandadas vulnerando los derechos de la
poblacién de Pasacaballos, por contaminacion al medio ambiente que
emite la Ladriflera LA CLAY?

Para artibar a la solucidn de lo planteado, se abordara el siguiente hilo
conductor: (i) Generdlidades de la accidn de tutela; (i} Procedencia de la
accién de futela para proteger derechos colectivos- medio ambiente sano

(ili) Caso concreto.

10 Folio 3 ¢. apelaciones
1 Folio 4 . apelaciones
12 Folio 17 c. apelaciones
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7.3. Tesis de la Sala

La Sala considera gue, no es procedente el estudio de la presente accién de
futela, como quiera que los mecanismos ordinarios con los que cuenta la
veeduria accionante, son iddéneos y eficaces para lograr la proteccién de los
derechos coleclivos que se demandan.

Por ofra parte, considera esta Corporacién que le asiste razén a la Juez de
Primera instancia, al sostener que la veeduria no cuanta con la facultada para
representar los derechos de las comunidades aofrodescendientes de
Pasacaballos, como quiera gque en este corregimiento existen 2 organizaciones
Afrocolombianas debidamente conformadas v representadas, que son las
llamadas a ejercer las acciones tendientes a obtener la proteccion de sus
derechos.

7.4. Generalidades de la accién de futela.

La Constitucién Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar anfe los jueces, mediante el ejercicio de la accidn de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccion de los
derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera q'ue estos
resulten vulnerados o amenazados por g accién o la omisidn de cudlquier
autoridad pUblica o incluso de los particulares.

Se frata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion a los
jueces, cuya jusfificacion y propésito consiste en brindar a la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la cerfeza
de que obtendrd oportuna resolucion a la proteccién directa e inmediata del
Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus circunstancias especificas
y a falta de otros medios, se haga justicia frente a situaciones de hecho que
representen quebranto o amenaza de sus derechos fundamentales, logrando
asf que se cumpla uno de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accién es de cardcter residual
y subsidiario, es decir, que sélo procede en aquellos eventos enlos gue no exista
un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor solicitar,
ante los jueces ordinarios, la proteccién de sus derechos, salvo que se pretenda
evitar un perjuicio iremediable, el cual debe aparecer acreditado en el

ProCeso.

Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarrolié el arficulo 86
de la Constitucién, prevé que la accién de tutela sélo procede cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se
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presente como instrumento fransitorioc en aras de evitar un perjuicio
iremediable.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, procede la Sala a hacer el estudio del
caso concreto de la siguiente forma:

7.9 Caso Concreio

En el presente asunto, la Veeduria actora solicité el amparo de los derechos
fundamentales al debido proceso, a la salud, medio ambiente sano, y a la
consulta previa, de las comunidades afrodescendientes del Corregimiento de
Pasacaballos, presuntamente transgredidos por la LADRILLERA LA CLAY, el
MINISTERIO DEL INTERIOR, el MINISTERIO DE MINAS, CARDIQUE, el DISTRITO DE
CARTAGENA vy el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR,

Ahora bien, previo a hacer el estudio de fondo del asunto, se hace necesario
verificar lo siguiente: i) existe legitimacién en la causa por activa, por parte del
COMITE VEEDURIA CIUDADANA “OJO PELAQ", para reclamar por la violacion
de los derechos de las comunidades afrodescendientes de Pasacaballos; v, ii)
la procedencia de la accién de tutela para proteger los derechos colectivos.

7.9.1. Legilimacion en la causa

De acuerdo con la Corie constitucional, la accidén de tutela no supone la
posibilidad de que cualquier persona pueda asumir la representacion de otra,
de manera ilimitado, sin guardar los presupuesios que establecen las normas
procedimentales, en materia de legitimacion en la causa por activa. Al
respecto expone gque:

“Tal como se encuentra estipulado en el arficulo 86 de la Constitucion Polffica, la accién
de tufela es un mecanismo judicial en virfud del cual a través de un procedimienio
preferente y sumario, toda persona puede acudir ante cualquier juez a solicitar I
proteccién inmediata de sus derechos consfitucionales fundamentales cuando éstos
resulten lesionados o amenazados por la accién o la omisién de auforidades publicas.

Desde sus inicios esta Corte ha sido enfdtica en sefialar que, la accion de tutela fiene
como una de sus caracterfsticas esenciales la del ejercicio informal, "es decir que no
limita las posibilidades de acudir a ella por razones de nacionalidad, sexo, edad, origen
de raza o capacidades infelectudles, razén por la cual es factible que la ejerzan los
nifics, los indigenas, los presos, los campesinos, los analfabefas y en general todo
individuo de la especie humana que se halle dentro del ferritorio colombiano.”

Sin embargo, las normas reglamentarias de la tutela exigen como requisito la legifimidad
e inferés del accionante, conforme se advierfe en lo esfipulado en el arficulo 10° del
Decrefo 2591 de 1991, admitiéndose fambién la agencia de derechos ajenos cuando
el titular no esté en condiciones de promover su propia defensa, v ko intervencion del
Defensor del Pueblo y de los personeros municipales.
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Por ello, este mecanismo de defensa judicial mo admite que se pueda asumir de manera
indeterminada o ifimitada la representacion de ofro y demandar proteccién
constitucional a su nombre, ni la informalidad que caracteriza a g accién de tutela se
opone a gue su gjercicio esté someftido a requisitos minimos de procedibilidad, entre los
cuales estd la legifimidad por activas,

De acuerdo con lo anterior, encuenira esta Judicatura que, la parte
accionante en este caso es la VEEDURIA CIUDADANA DE PASACABALLO “OJO
PELAQ", quien demanda la violacidn a los derechos a la salud, ambiente sano
debido proceso y consulta previa, de las comunidades BENKOS BIOJO,
CIUDADELA 7 DE AGOSTO, MESA VALDEZ UNO, MESA VALDEZ DQOS, JORGE
ELIECER GAITAN, EL PROGRESO, NUEVO PORVENIR, LOS DOS CAMINOS, ALTOS

DE LA PAZ, del Corregimiento de Pasacaballo, argumeniando gue son A
comunidades afrodescendientes. O

La Juez de Primera instancia, al hacer el estudic del caso concreto considerd
gue existia falta de legitimacion en la causa por pasiva, por cuanto la entidad
actora no demostrd que, enire sus miembros exista vuna persond perteneciente
a una comunidad afrodescendientes, ni se encontraba demostrado que las
comunidades que, segun el actor se encuentran afectadas con la actividad
de los entes demandados, estén registradas como comunidad de especial
proteccién constitucional.

Al respecto, expresd que, en el proceso de la referencia, se ordend Id
vinculacidn a las comunidades que, segin el Ministerio del Interior, se
encuentran registradas como pertenecientes al Comregimiento de
Pasacaballos, sin embargo ninguna de las dos se hizo parte al proceso a O
defender sus intereses, por lo que la Veeduria Ciudadana de Pasacaballo no
cuenta con la avenencia de dichas comunidades para ejercer su
representacion.

Ahora bien, advierte esta Sala, que el Mdximo Tribunal Constitucional de este
pais, ya ha estudiado en un caso anterior la legitimacién de la veeduria "Ojo
Pelao” para ejercer la representacion de las comunidades afrodescendientes
de pasacaballo, expresando que:

“Cuestién previa: legitimacidn para la interposicion de la tutela en materia de derechos
reconocidos a los grupos étnicos minaritarios.

El arifculo 86 de la Constitucién Polifica perfila a la accidn de futela como un mecanismo
cuyo ejercicio es autorizado a toda persona para que, “por si misma o por quien actie
a su nombre”, se obtenga la proteccion urgente de los derechos fundamentales que se

13 Sentencia 1-020 de 2016
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estimen violados por fa accion v omisién de cualquier autoridad puiblica e incluso, en
ciertas eventualidades, fa de un parficular.

Esta posibilidad, en principio, se circunscribe a la voluntad del titular de los derechos
afectados o amenazados; pues, en armonia con la Consfitucién, a quién corresponde
decidir si activa los mecanismos judiciales en pro de sus derechos fundamentales es al
fitular de los mismos.

En cuanto al tfema que nos incumbe, esta Corte ha sido enfdtica en que el cardcter
fundomental de! derecho a la consulta previa de los grupas éinicamente minoritarios
faculta ol juez de tutela para estudiar la viabilidad de su amparo; mdxime cuando su
particular satisfaccién y la de fines como la subsistencia de estos pueblos requiere el
empleo de medidas de celeridad suficiente para asegurar el menor defrimento posible
d los bienes juridicos cuya custodia se procura. Se ha especificado también que la
garantia de Jos derechos en cabeza de una colectividad no requiere individualizacién,
justamente porque éstos son reconocidos en funcién del grupo dado que pertenecen
a la colectividad como tal. De esta forma, se admite tanto la fundamentabilidad del
derecho como su proteccién en esia sede.

Asi pues, _en un primer momento, todos los miembros de la coleciividad estdn
avtorizados para demandar la observancia_de los_intereses que _detenta en la
comunidad como sujeto de derechos. Aparte de los inteqrantes de la poblacidn, las
organizaciones que los agrupon fienen la potestad de acudir a fa agcidn de futela para
exigir la_salvaguarda de aquellos derechos de entidad iusfundamential. Las razones
esgrimidas por esta Corporacion para sustentar esa permision se reducen a que: i} las
particulares circunstancias a fas que histéricamente han sido somefidos estos grupos
poblacionales reclaman la flexibilizacién de las condiciones para el acceso a sus
derechos; ii} las autoridades estdn constitucionalmente obligadas a propender por la
conservacion de las poblaciones indigenas y tibales; y i) no es aceptable que el juez
constitucional dificulfe la concrecién del derecho a la consulta vy los demds conexos, 5o
prefexto de cierfas exigencias procedimentales.”

Cabe recordar, entre ofros, casos como los resueltos mediante sentencios T-380 y T-428
de 1993 y la sentencia T-652 de 1998, en que las Organizaciones Indigena de Antioquia
y Nacional indigena impefraron el amparo en nombre de los pueblos Embera-Catio del
ffio Chajeradd, de Cristianfa y del Alto Zinu, respectivamente, situacién que gozd de
aprobacion por parte de esta Corporacion que les reconocid legitimacién activa frente
@ los casos concretos. Punfualmente, en esfa primera providencia se manifesté: “en lo
afinenfe a la representfacién de la comunidad indigena a havés del agenciamiento
oficioso por parte de olras organizaciones creadas para la _defensa de los derechos
indigenas, esta Corporacién confirma el criterio sustantivo sostenido por los jueces de
instancia, en el senfido de que las condiciones de aislamiente geoardfico, postracién
econdmica y diversidad cultural, justifican el ejercicio de la accidn de tutela por parfe de
la_Crganizacién Indigena de Anfioquia en nombre de la comunidad indicena Embera-
Katio del rio Chaqueradd."’4 Sélo bajo_supuestos anfedichos resulta admisible la
interposicién de una futela a favor de ofro sujeto de derechos, asi sed una colectividad.

En ese orden de ideas, se fiene que, es posible que una asociacién o individuo
demande por medio de accidn de tutelg, la proteccién de los derechos de las

147-652 de 1998.
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comunidades afrodescendientes o indigenas cuando éstas no pueden hacerlo
directamente, debido a circunstancias especiales.

En asunto bajo estudio, esta judicatura, advierte que el Ministerio del Interior ha
cerfificado, mediante documento No. 0414 del 2 de mayo de 201715, que en el
corregimiento de Pasacaballos, especificamente en el drea de explotacién
minera objeto de concesidn, existe und comunidad Afrodescendiente,
denominada, “"CONSEJO COMUNITARIO DEL CORREGIMIENTO
PASACABALLOS", Ia cudl se encuentra legaimente reconocida por la Direccidén
de Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales vy
Palanqueras del Ministerio del Interior.

Por otra parte, se observa también una constancia, en la que se certifica la
existencia de la organizacién denominada como “ASOCIACION PARA EL @
APROVECHAMIENTO FORESTAL SOSTENIBLE DE PASACABALLOS - AGRODIQUE" y

que la misma, cumple con la calidad de representacion de las comunidades
étnicasts,

Evidencia esta Corporacién que la Veeduria Ciudadana de Pasacaballos, en
principio, s puede ejercer la representaciéon  de la  comunidades
afrodescendientes, en calidad de agente oficioso, demandar, por via de
tutela, la violacién de los derechos de las mismas; sin embargo, en cada caso
concreto debe estudiarse si se estd legitimado o no, para actuar como agente
oficioso.

La Sala quiere aclarar, gue la representacion que le otorgd la Corte
Constitucional, en el fallo antes citado, tiene que ver con la construccion de la @
carretera al Corregimiento de BarU, que afectaba fanto a los grupos étnicos,

como a los gue no tenian esa condicién; y, dado el impacto del fipo de obra

sobre la comunidad, pero en este asunto, se refiere es a un impacto sobre i
comunidad en general, independientemente de la condicidn de un grupo
éfnico o no, foda vez que la base de la argumentacién para la accion es la
supuesta contaminacién al medio ambiente.

Encuentra este Tribunal que, el accionante, manifiesta acudir ante esta
Corporacién en nombre y representacion de las comunidades de BENKOS
BIOJO, CIUDADELA 7 DE AGOSTO, MESA VALDEZ UNO, MESA VALDEZ DOS,
JORGE ELIECER GAITAN, EL PROGRESO, NUEYO PORVENIR, LOS DOS CAMINOS,
ALTOS DE LA PAZ, que no son mds que sectores o barrios del corregimiento de
Pasacaballos: sin embargo, no manifiesta actuar en nombre y representacién

15 Folio 138-139 v folios 1670-1672 . ¢
15 Folio 1668-1667
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de laos comunidades afrodescendientes reconocidas legalmente anfe el
Ministerio del Interior, como grupos étnicos.

Ademds, no avizora en el proceso ninguna circunstancia que impida que
dichos grupos se hagan parte en el presente asunto, como ocurre en los casos
citados por la corte Constitucional, en sentencias T-380 y T-428 de 1993 y la
sentencia T-652 de 1998, en los cuales, por las condiciones de dificultad
geogrdfica o cultural, los directos afectados no podian hacer uso de los
mecanismos de proteccién de sus derechos, y se permilid la figura de la
agencia oficiosa para que oiras agrupaciones de proteccidn a los indigenas
ejercieran la respectiva defensa.

En ese caso, a pesar de que se vinculé al rdmite procesal de la referencia a las
comunidades que podrian estar interesadas en la consulta previg, ninguna de
éstas dos intervino para efectos de defender sus derechos.

Debe tenerse en cuenta que, si bien es cierfo que mediante Resolucién No.
8238 de noviembre 8 de 2017, el Secretario del Interior y Convivencia
Civdadana declaré la nulidad de las elecciones a la Junta y Representante
legal del CONSEJO COMUNITARIO DEL CORREGIMIENTO PASACABALLQOS, v se
exhorté a dicha comunidad para que se realizara unda nueva eleccidn; sin
embargo, de la direccidn de dicha comunidad se dejoé a cargo a la Junta que
estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 2016, hasta fanto se redlicen las
nuevas elecciones.

Aunado a lo anterior, encuentra esta Judicatura, que en ia actualidad, se estd
llevando a cabo ante el Ministerio del Interior, un proceso de consulta previa
con CONSEJO COMUNITARIO DEL CORREGIMIENTO PASACABALLOS, gue se
encuentra en la efapa de pre-consulia, tal y como lo hace constar el Director
de Consulta Previa del Ministerio del Interior {fl. 1795-1797 c. 9).

Asl las cosas, debe concluir esta Corporacién, que la Veeduria Ciudadana de
Pasacabalios “Ojo Pelao™ no se encuenira legitimada en la causa para actuar
en este asunto, en representacién de las comunidades antes mencionadas,
toda vez que no se cumplen los presupuestos de la agencia oficiosa para tal
fin, en las condiciones en las que queds explicado en la parte motiva de esta
sentencia.

7.5 Procedencia de la accién de tutela para proteger derechos coleciivos-
medio ambiente sano.

Del estudio del caso concreto, evidencia esia Corporacién que, de acuerdo
con los argumentos expuestos por el futelante en el libelo demandatorio, y
conforme con las pruebas aportadas con la accidn constitucional (fl. 24-92), en
las que se verifican las diferentes actuaciones emprendidas por éste, puede
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concluirse que la preocupacion principal del actor al presentar esta tutela, es
el cuidado del medio ambiente, por la presunta contaminacion gue represenia
el ejercicio de la actividad desplegada por la LADRILLERA LA CLAY S.A., v el
supuesto incumplimienio de la funcién de inspeccién y vigilahcia ambiental por
parfe de Cardique.

En ese sentido, es posible deducir que lo redimente pretendido con la accién
en referencia es la defensa detl derecho al medio ambiente sano, el cual es un
derecho colectivo, y cuya proteccién se da g fravés de la accion popular, sin
embargo, eventuaimente éste derecho puede ser estudiado bajo la orbita de
la accién de tutela, siempre y cuando se cumpla con ciertos requisitos.

Al respecto, la corte constitucional ha expresado:

“A partir del 5 de agosto de 1999, la situacion nomativamente ha cambiado, pues en
esa fecha entré a regir la Ley 472 de 1998, que regula ampliomente las acciones
populares. Ese cuerpo normativo, y tal y como esta Corte lo ha destacado, "unifica
términos, competencia, procedimientos, requisifos para la procedencia de la accion
popular, en aras de lograr lo proteccién real y efectiva de los derechos e intereses
colectivos, v con ellos, de los derechos fundamentales que puedan resultar lesionados
mediante la afectacién de un derecho de esfa naturaleza”. En particular, esa ley
consagra, en su articulo 25, la facultad del juez, una vez admifida la demanda, & incluso
antes de su notificacidn, de decrefar medidas cautelares con el objeto de prevenir un
dafio inminente o cesar los que se hubieren causado. Igualmente lo faculta para
celebrar pactos de cumplimiento pard la profeccién inmediata y concertada de los
derechos colectivos afectados, pacto gue se consfifuye en und sentencia anficipada
(articulo 27} ¥ se fijan téminos perentorios para la practica de pruebas y la adopcion
de un fallo definifivo.

&. Esta breve referencia muestra que en principio fa Ley 472 de 1998 es un insfrumento
idéneo y eficaz para enfrentar las vulneraciones o amenazas A los derechos colectivos.
£n 1al contexto, es obvio que la entrada en vigor de esa ley implica que la Corte debe
precisar su jurisprudencia en relacién con la procedencia de la tutela para aquellos
eventos en que la afectacién de un interés colective implica también la vulneracion o
amenaza de un derecho fundamental del peticionario, puesto que la Constitucion
establece con claridad que la accidn de tutela solo procede cuando el afectado no
disponga_de ofro medio de defensa judicial, salvo que aquella se ufilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable (CP art. 86). En tal contexto,
y como bien lo destaca la mencionada sentencia T-1451 de 2000, el juez de tutela no
puede dejar de tomar en cuenta la presencia de la Ley 472 de 1998, va que ésfa
subsana el vacio legal que habia llevado a que los jueces, “a fraves de sus decisiones, y
para resolver casos concretos, suplieran esa falta de decisién legdistativa en la matera,
extendiendo la proteccién que de derechos fundamentales estaban obligados a
realizar, para cobijar ciertos derechos colectivos que se encuenfran en estrecha
relacién con éstos’. En tales circunstancias, la enfrada en vigor de und regulacién
completa y eficaz sobre acciones populares implica que. fuera de los cuatro requisifos
sefialados en el fundamento 4° de la presente senfencia, para que la tutela proceda en
caso de afectacién de un derecho colectivo, es ademds necesario, teniendo en cuenta
el cardcter subsidiario y residual de la tutela (CP art. 86}, qué en el expediente aparezcd
claro que la accion popular no es idéned, en concrefo, para amparar especificamente

-
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el derecho fundamental vulnerado en conexidad con el derecho colectivo, por
ejemplo porque sea necesaria ung orden judicial individual en relacién con el
peticionario. En efecto, en determinados casos puede suceder que I agccidén popular
resulta adecuada para enfrentar la afectacién del derecho colectivo vulnerado, pero
ella no es suficiente para amparar el derecho fundamental que ha sido afectado en
conexidad con el inferés colectivo. En tal evento, la tutela es procedente de manera
directa, por cuanto la accién popular no resulfa idénea para proteger el derecho
fundamenial. Pero si no existen razones para suponer que la accion popular sea
inadecuada, entonces la tutela no es procedente, salvo que el actor recurra a ella
"como mecanismo transitorio, mientras la jurisdiccion competente resuelve la accion
popular en curso ¥ cuando ello resulte indispensable para fa proteccion de un derecho
fundamental'’.

La Corfe Constitucional, en sentencia T-154 de 2013, establecio las condiciones
de la procedencia excepcional de la accidon de iutela para obtener la
proteccién de derechos colectivos, como son el goce de un medio ambiente
sano, ast:

"L a accidén de tutela no procede, porregla general, para la proteccién de los derechos
colectivos, frente a los cuales el ordenamiento juridico colombiano ha previsto
mecanismos especiales, fundamentalmente fa accién popular. medio conslitucional
especffico para amparar derechos e infereses generales, enfre los cuales estd el goce
de un ambienfe sano, de acuerdo a lo estatuido en la precepfiva vigente (cfr. arls. 86 y
88 Const. y 6-3 D, 2591 de 1991).

3.2. Efectivamente, la Constitucién prevé en el arliculo 88 que fos derechos colectivos
podrdn ser amparados mediante acciones populares, reguladas en fa Ley 472 de 1998,
Pero, derivado de la prevision contenida en el inciso final del articulo 86 superior, ... ©
cuyd conducta afecte grave y directamente el inferés coleciive...”, que de suyo valida
que la accidn pueda también dirigirse contra un particular, como en el presente caso,
los juzgadores deben ser especiaimenfe cuidadosos y constafar si se presenta
conexidad con la afectacion de derechos fundamentales, en cuanto es frascendente
que del atentado contra bienes colectivos se derive también Ia vulneracién o amenaza
individual, o a un grupo ceoncreto, como una famifia, lo cual ha flevado a la
jurisprudencia a determinar unas reglas de ponderacion, como criterio auxiliar, que el
juez puede fener en cuenta para eveniualmenie conceder una fufelals:

“1. Que exista conexidad entre Ia vulneracién de un derecho colectivo v la
violacién o amenaza g un derecho fundamental de tal suerfe que el dafio o la
amenaza del derecho fundamental sea consecuencia inmedicia y directa de la
perturbacion del derecho colectivo.

2, El peticionario debe ser la persona directa o realmente afectada en su derecho
fundamental, pues la accidn de tutela es de naturaleza subjetiva.

3. La vulneracion o la amenaza del derecho fundamental no deben ser hipotéticas
sino que deben aparecer expresamente probadas en el expediente.

17 Sentencia SU 1116 de 2001
18 SU-1116 de octubre 24 de 2001, M, P. Eduardo Monfedlegre Lyneit.
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4. La orden judicial debe buscar el restablecimiento del derecho fundamental
afectado y no del derecho colectivo en sf mismo considerado, pese o que con su
decision resulte protfegido, igualmente, un derecho de esta naturaleza.”

Todo effo es claro, en la medida en que la afectacién general también se particularice
en conculcaciones fundamentales individualizables”.

Como se expuso, los derechos colectivos de una poblacidn solo pueden ser
defendidos a fravés de |Ja accidn popular, que es el mecanismo idéneo
establecido por la Ley para elio; sin embargo, cuando se verifiquen ciertos
requisitos, tales asuntos pueden ser conocidos en el interregno de una accidon
de tutela.

En ese ordenen de idedqs, es necesario gue se demuesire la existencia de una
conexidad entre la vulneracién del derecho colectivo y la violacidén o amenazo
a un derecho fundamental; para este caso, la conexidon mencionada, seria
entre el derecho a un medio ambiente sano, vy el derecho a la salud de los
habitantes de pasacabadlio.

C

Como segunda medida, debe verificarse que el individuo que reclama la
proteccién del derecho, es la persona directa o realmente afectada en su
derecho fundamental.

Este requisito no se cumple en la presente accidn, puesto que quien demanda

&s una organizacion, gue es la Veeduria Ciudadana de Pasacaballo, la cual no
manifiesta actuar en representacién de una persona especifica que haya sido
afectada en su salud, por el supuesto dafio al medio ambiente; es decir, no se

busca proteger a un individuo en particular, sino, a la’ colectividad O
representada en todos los pobladores del Corregimiento de Pasacaballo.

La Corte Constitucional también sostiene que la vulneracién o la amenaza del
derecho fundamental no deben ser hipotéticas, sino que deben aparecer
expresamente probadas en el expediente; dicho requisito tampoco se cumple
puesto que, fuera de la afirmacion realizada por la entidad accionante, no
existe ninguna prueba que respdlde tal aseveracion.

En consecuencia, se negard el amparo en relacion con la violacion dl derecho
a la salud y al medio ambiente sano.

IX. CONCLUSION

Colofén de lo expuesto, se tiene que el accionante no cuenta con legitimacion
en la causa para tutelar los derechos a la consulta previa, cuando existen
organizaciones debidamente conformadas que tienen la potestad de ejercer

Y
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4. La orden judicial debe buscar el restablecimiento del derecho fundamental
afectado y no del derecho colectivo en si mismo considerado, pese a que con su
decision resulte profegido, igualimente, un derecho de esta naturaleza.”

Todo ello es claro, en la medida en que la afectacién general fambién se particularice
en conculcaciones fundameniales individualizables”,

Como se expuso, los derechos colectivos de una poblacion solo pueden ser
defendidos a través de la accién popular, gue es el mecanismo idéneo
establecido por la Ley para ello; sin embargo, cuando se verifiquen ciertos
requisitos, tales asuntos pueden ser conocidos en el inferregno de una accién
de tutela.

En ese ordenen de ideas, es necesario que se demuestre la existencia de una
conexidad entre la vulneracién del derecho colectivo y la violacion o amenaza
a un derecho fundamental; para este caso, la conexién mencionada, seria
entre el derecho a un medio ambiente sano, y el derecho a la salud de los
habitantes de pasacabaito.

Como segunda medida, debe verificarse que el individuo que reclama ia
proteccion del derecho, es la persona directa o reaimente afectada en su
derecho fundamental.

Este requisito no se cumple en la presente accioén, puesto que quien demanda
€s una organizacion, que es la Veeduria Ciudadana de Pasacaballo, la cual no
manifiesta actuar en representacién de una persona especifica que haya sido
afectada en su salud, por el supuesto dafio al medio ambiente: es decir, no se
busca proteger a un individuo en partficular, sino, o la colectividad
representada en todos los pobladores del Corregimiento de Pasacaballo.

La Corte Constitucional también sostiene que la vulneracién o la amenaza del
derecho fundamental no deben ser hipotéticas, sino que deben aparecer
expresomen’re probadas en el expedlenfe dicho requisito tampoco se cumple
puesio que, fuera de la afimacién realizada por la enfidad accionante, no
existfe ninguna pruel;;c: gue respalde tal aseveracién.
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En consecuencia, se negard el amparo en relacién conrla violacién al derecho

a la salud y al medio ambiente sano.

IX. CONCLUSION
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Colofén de lo expuesto, se fiene que el accionante no cuenta con legitimacion
en la causa para tutelar los derechos o la consulia previd, cuando existen
organizaciones debidamente conformadas que tfienen Ia potestad de ejercer
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directamente la defensa de sus intereses, por lo fanfo, no se halld razén qgue
justificara la agencia oficiosa en este evento.

Por ofra parte, se verificd, que en el caso bajo estudio, tampoco se cumplieron
los presupuestos para que fuera procedente el gjercicio de la accidn de iutela,
como mecanismo para proteger derechos colectivos como el derecho al
ambiente sano, pues existen otros medios mds eficaces para ello, y la tutela
fiene un cardcter subsidiario.

En mérito de lo expuesio, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nomire de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

VIii. DECISION
PRIMERO: CONFIRMAR, la decision adoptada en la sentencia del 5 de abril de
2018, proferida por la Juez Cuarta Administrativo del Circuito de esta ciudad,

de acuerdo a lo explicado en ia parte motiva de esia providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR por el medio mds expedito con el que se cuente a los
interesados, en los términos del articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: ENVIAR el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual
revisidn, si no fuere impugnada.

CUARTO: Enviese una copia de esta providencia al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE Q

Fl proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala, en
s Acta No. 041
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