Bogota D. C., diez (10) de junio de dos mil dieciséis (2016)

Honorable Magistrado
Jorge Ivan Palacio Palacio
Corte Constitucional
E.S.D.

Referencia: Respuesta al oficio OPTB-
949/2015.

Intervencion dentro del proceso T-5016242,
correspondiente a la accion de tutela
impulsada por Kelly Johana Rocha Gémez y
Karla Vanessa Enriquez Wilches, integrantes
del Centro de Estudios para la Justicia Social
“Tierra Digna”, en nombre y representacion
del Consejo Comunitario Mayor de Ila
Organizacion Popular Campesina del Alto
Atrato  (COCOMOPOCA), el Consejo
Comunitario Mayor de la Asociacion
Campesina Integral del Atrato
(COCOMACIA), la Asociacion de Consejos
Comunitarios del Bajo Atrato (ASCOBA) y el
Foro Inter-Etnico Solidaridad Choco (FISCH)
contra la Presidencia de la Republica, los
ministerios del Interior, Ambiente y Desarrollo
Sostenible, Minas y Energia, Defensa
Nacional, Salud y Proteccion Social,
Agricultura, Vivienda, Ciudad y Territorio y
Educacion, asi como contra las gobernaciones
del Choc6é y Antioquia, las alcaldias de
Acandi, Bojayd, Llor6, Medio Atrato,
Murind6d, Quibd6, Vigia del Fuerte, Turbo,
Riosucio, Rio Quito, Unguia, Carmen del
Darién, Bagado, Carmen de Atrato y Atrato
(Yuto),' las corporaciones para el desarrollo
sostenible del Chocé (CODECHOCO) y del
Uraba (CORPOURABA), la Agencia Nacional
de Mineria y otros.

César Augusto Rodriguez Garavito, Diana Rodriguez Franco, Mauricio
Albarracin Caballero, Helena Durdn Crane y Nicolas Torres Echeverry,
director e investigadores del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad —Dejusticia—, identificados como aparece al pie de nuestras
correspondientes firmas, en respuesta al auto proferido por la Sala Sexta de
Revision de la Corte Constitucional, intervenimos dentro del proceso de la

! Pese a que el escrito de tutela se dirige, entre otros, contra el municipio de Yuto, toda vez que este poblado
hace parte del municipio de Atrato, entendemos que es contra este Gltimo ente territorial contra el que se eleva
la accidn constitucional.



referencia con el fin de exponer algunas consideraciones que resultan de
utilidad para resolver el caso bajo estudio.

El escrito se divide en tres partes. En primer lugar, nos referiremos a la figura
del estado de cosas inconstitucional y como este refleja la situacion de
vulneracion de derechos fundamentales que tiene lugar en la cuenca del rio
Atrato. En segundo lugar, abordaremos con mayor especificidad las
competencias y capacidad institucional de las entidades con competencias
ambientales y para la prestacion de servicios publicos domiciliarios, seguridad
y para la promocion de desarrollo econdmico en la region. En tercer lugar,
presentaremos algunas medidas que estimamos adecuadas para velar por la
proteccion de las garantias constitucionales de los habitantes de la zona y
enfatizaremos en la necesidad de lograr un seguimiento real y efectivo al
avance de las acciones institucionales que han de ponerse en marcha para este
efecto.

El proposito de nuestro escrito es argumentar que la situacion de vulneracion
de derechos fundamentales que tiene lugar en el rio Atrato constituye un
estado de cosas inconstitucional que, para su superacion, requiere que se
ordenen medidas estructurales dirigidas a lograr un aumento de la capacidad
institucional de las autoridades municipales, departamentales y nacionales con
presencia en la zona, asi como de la elaboracion de planes coordinados de
accion entre las entidades de los distintos niveles del Estado con competencias
ambientales y de garantia de derechos fundamentales. Estos planes han de
tener plazos estrictos para su ejecucion y deberan ser monitoreados para lograr
su cumplimiento.

1. Los hechos que dan lugar a la accion de tutela configuran un estado de
cosas inconstitucional

Esta seccion, a su vez, se dividird en tres partes. En su segmento inicial
abordaremos de manera breve la figura de estado de cosas inconstitucional y
su desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Luego,
sintetizaremos las situaciones que vulneran o amenazan derechos
fundamentales de los habitantes de la region del Atrato. Finalmente,
enmarcaremos las afectaciones a garantias constitucionales dentro de los
criterios fijados por la Corte Constitucional para establecer la existencia de un
estado de cosas inconstitucional.

1.1. La figura del estado de cosas inconstitucional en la jurisprudencia
constitucional

En la sentencia T-388 de 2013, la Sala Primera de Revision de la Corte
Constitucional expuso importantes consideraciones sobre el alcance de la
figura del estado de cosas inconstitucional. De acuerdo con la providencia, la
primera vez que la Corte utilizo esta expresion fue en la sentencia SU-559 de
1997.° con ocasion de dos acciones de tutela interpuestas por docentes a
quienes no se les habia afiliado a un fondo de prestaciones sociales, pese a
haber laborado durante varios afos para las entidades accionadas. En aquella

2 M. P. Maria Victoria Calle Correa.
> M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.



ocasion el término se empled para dar cuenta de una violacion masiva,
generalizada y estructural de derechos fundamentales de distintas personas y
comunidades.

De acuerdo con la Corte en la sentencia de unificacidon precitada, un estado de
cosas Inconstitucional se presenta cuando la wvulneracién de derechos
fundamentales se deriva no de una actuacidén o hecho especifico, sino de “/.../
una situacion estructural que no se supera por la accion concreta y especifica
de una entidad o institucion”.® En consecuencia, la labor del juez
constitucional en estos casos consiste en impartir 6rdenes de cardcter general
para logar un nuevo estado de cosas que resulte acorde con los mandatos de la
Carta Politica, observando, en todo caso, las atribuciones funcionales y
competenciales establecidas en la ley.

De manera posterior, la Corporacion declard la existencia de estados de cosas
inconstitucionales en las sentencias T-068 de 1998,° T-153 de 1998° Y,
finalmente, T-025 de 2004.” En esta ultima, la Sala Tercera de Revision
establecid una serie de parametros indicativos de la presencia de un estado de
cosas contrario a los mandatos de la Constitucion Nacional, que han sido
reiterados en providencias posteriores,® los cuales incluyen:

“(i) la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales que afecta a un numero significativo de personas, (ii)
la prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones para garantizar los derechos; (ii) la adopcion de practicas
inconstitucionales, como la incorporacion de la accion de tutela como
parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado, (iii) la
no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracion de los derechos. (iv) la existencia
de un problema social cuya solucion compromete la intervencion de
varias entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y
coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un
esfuerzo presupuestal adicional importante; (v) si todas las personas
afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de tutela para
obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor
congestion judicial.””

Con esto dicho, a continuacion, expondremos las situaciones que dan lugar a
la vulneracion de derechos fundamentales en la region de la cuenca del rio
Atrato.

1.2. Factores que contribuyen a la vulneracion de derechos fundamentales en
la cuenca del rio Atrato

Nos referiremos a los distintos factores que tienen un impacto negativo sobre
las garantias constitucionales de los habitantes de la region del Atrato, con

* Sentencia T-388 de 2013, M. P. Maria Victoria Calle Correa.

° M. P. Alejandro Martinez Caballero.

% M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

" M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

¥ Sentencias T-068 de 2010 (M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) y A-385 de 2010 (M. P. Luis Ernesto
Vargas Silva).

? Sentencia T-025 de 2004, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.



base en tres documentos del expediente que consideramos de especial
relevancia para este proposito: (1) el escrito contentivo de la accion de tutela;
(i1) la Resolucion Defensorial 064 de 2014 sobre la “Crisis Humanitaria en el
Departamento del Choco”; y (iv) el acta de la inspeccion judicial realizada
por empleados de la Corte a la region afectada.

Pese a que las distintas problemdticas que afectan la zona se encuentran

vinculadas de manera estrecha, trataremos de diferenciarlas en cada caso, para
hacer una exposicion mas efectiva de los hechos.

a. Actividades Mineras Ilegales

De acuerdo con los documentos que obran en el expediente y la informacion
recabada en la diligencia de inspeccion judicial llevada a cabo por la Corte
Constitucional, en la cuenca del Atrato, que incluye el rio, sus afluentes y
zonas aledanas, se llevan a cabo actividades mineras mecanizadas de
extraccion de oro y platino a gran escala, que utilizan dragas de succion
(mineria aluvial) y retroexcavadoras (mineria de veta a cielo abierto). La
anterior situacion tendria efectos nocivos sobre quince (15) municipios de los
departamentos de Chocd y Antioquia, como se muestran en el siguiente mapa.
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Municipios afectados por mineria mecanizada en la cuenca del Atrato

La gran mayoria de la mineria mecanizada que tiene lugar en la zona se realiza
sin contar con la documentacion y permisos requeridos (titulos mineros y
licencias ambientales). A ello se sumaria que los lugares donde se realiza la
actividad minera mecanizada han sido elegidos al azar.'” No obstante, la
actividad se lleva a cabo de forma visible, frente a la mirada de los habitantes
y autoridades locales.

1% Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 3.



De acuerdo con un lider comunitario, la mineria mecanizada se habria
introducido en la region en el afio mil novecientos noventa y siete (1997),
momento desde el cual se ha afianzado de manera progresiva. Segun los
accionantes (que citan como fuente a CODECHOCO), en dos mil trece (2013)
habia alrededor de cincuenta y cuatro (54) dragas operando en la zona, lo que
representaria un aumento de ciento ochenta y cuatro por ciento (184%) en la
presencia de este tipo de maquinaria en la zona en menos de un (1) afo. A ello
se suma que, de acuerdo con los habitantes de la region, el nimero total de
entables con dragas podria ser cercano a los doscientos (200)."

De acuerdo con la Defensoria del Pueblo, algunos de los principales efectos de
la mineria en la cuenca del Atrato chocoano serian:

“1) la destruccion de fuentes hidricas, a causa de la accion del dragado
y debido al aporte aproximado promedio de 3.100 toneladas/aiio de
sedimentos por entable. Se reduce el cauce navegable de los mismos y
se pone en riesgo el abastecimiento de agua y alimentos, asi como la
comunicacion fluvial. Se pueden encontrar montaiias de piedra en la
mitad del rio, con lo cual se estd afectando la velocidad del mismo y la
oxigenacion del agua. ii) Los rios en los que se desarrolla la mineria
constituyen un riesgo para la salud humana y el ambiente; han
cambiado su coloracion, debido a la sedimentacion, la presencia de
materiales solidos suspendidos en el agua, de grasas, aceites, residuos
de combustible y de mercurio, resultado de los procesos de mineria del
oro. Cada entable aporta aproximadamente 36 kilos/ario de mercurio.
La explotacion minera en los cuerpos de agua genera la formacion de
carcavas, en las que se anidan los mosquitos, ocasionando problemas
de salubridad publica, migracion y pérdida de especies de fauna ictica,
avifauna y fauna terrestre. iii) Pérdida de biodiversidad y erosion
genética por intervencion y destruccion de ecosistemas fragiles. Esta
actividad acompariada de la deforestacion y el descapote provoca la
rapida degeneracion del ecosistema, la disminucion de poblaciones en
los bosques, la extincion de especies endémicas y el desplazamiento de
las poblaciones, incidiendo de forma negativa en la seguridad
alimentaria de las comunidades asentadas en las cuencas de los rios.”

Los accionantes afirman que alrededor de cuarenta y cuatro mil hectareas
(44.000 ha.) de selva primaria han sido devastadas por cuenta de la mineria
mecanizada, por lo que habria un grave problema de deforestacion en el
area.'” Adicionalmente, el rio habria cambiado su cauce, lo que afectaria su
hidrodinamica. Esta problemadtica podria agudizarse si se toma en cuenta que,
segln se sefiala en la tutela, de acuerdo con el Ministerio de Minas y Energia
“[...] a junio de 2014 se han celebrado contratos de concesion sobre
aproximadamente 320.000 hectareas, sumado a que existen multiples
solicitudes de contratos de concesion en tramite...”"

De otro lado, de acuerdo con la autoridad minera, se habrian configurado
cuarenta (40) areas estratégicas mineras en el Choco, correspondientes a
ochocientas diecisiete mil veinticinco hectareas (817.025 ha.), que podrian ser

"' Accién de tutela, folio 6.
12 Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 3.
" Accién de tutela, folio 11.



adjudicadas a inversionistas en periodos que van de los cinco (5) a los diez
(10) afos. Asimismo, segiin la Defensoria del Pueblo, a dos mil catorce (2014)
el setenta y seis por ciento (76%) de los municipios del Choco6 tenia
actividades mineras."

b. Contaminacion de las fuentes hidricas

De conformidad con la accion de tutela, quiza el efecto mas preocupante de
las actividades mineras mecanizadas en la cuenca del Atrato es la
contaminacion de los afluentes de la zona con sustancias toxicas como el
mercurio, el cual, al contacto con el agua puede convertirse en un compuesto
potencialmente mas toxico: el metilmercurio.

Segtn los documentos que obran en el expediente, el mercurio se vierte en
cantidades significativas en los rios de la zona. Si bien la actividad minera
mecanizada tiene su epicentro ciertos lugares, como los rios Quito,
Andagueda, Bebara y Bebarama, Dagua y San Juan, una vez el mercurio llega
a los cuerpos de agua, fluye rio bajo con la corriente hasta llegar al mar."” El
vertimiento de mercurio afectaria incluso al rio Cabi, del cual se surte el
acueducto de Quibdo.

También se reporta que los entables mineros queman parte del mercurio
utilizado en la mineria mecanizada, cantidad que, de acuerdo con uno de los
lideres comunitarios entrevistados en la inspeccion judicial, podrian ser mil
(1000) kilos/litros por dia,'® lo que hace que sus vapores lleguen a la
atmosfera y luego, al mezclarse con el vapor de agua, lluevan sobre la tierra,
lo que constituye otra forma de esparcir su toxicidad.

El agua contaminada con mercurio tiene el potencial de afectar la salud de las
personas que habitan la zona. Las fuentes de agua contaminadas son utilizadas
por comunidades riverefias para la preparacion de los alimentos, la agricultura,
el lavado de implementos de cocina, el aseo personal y muchas otras
actividades. Asimismo, las comunidades recolectan agua lluvia, que también
puede estar contaminada por los gases que se desprenden de la quema de
mercurio en los entables, en tanques insalubres y luego la consumen. A su vez,
los peces, que son un elemento esencial de la dieta de las comunidades,
también absorberian parte del mercurio presente en el agua lo que haria que su
ingesta fuese riesgosa para los pobladores.

Finalmente, debe hacerse eco de la advertencia de la Defensoria del Pueblo,
segin la cual “/...] si se contaminan las aguas con metales pesados,
sedimentos, grasas y aceites se tendrdan que invertir mayores recursos para
tratar el agua y si las caracteristicas fisico quimicas del agua cambian, los
sistemas de potabilizacion diseniados en la actualidad no van a tener
capacidad de tratar la carga contaminante.”"’

' Resoluciéon Defensorial 064 de 2014, “Crisis Humanitaria en el Departamento del Chocé”, folio 54.

1> Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 19.

1% Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 26.

17 Resoluciéon Defensorial 064 de 2014, “Crisis Humanitaria en el Departamento del Chocé”, folios 67 y 68.



c. Efectos de la mineria mecanizada sobre la vida y salud de los habitantes
de la cuenca del Atrato

De acuerdo con la accion de tutela, se habrian presentado varias muertes de
niflos y nifias, principalmente pertenecientes a grupos €tnicos, por el consumo
de agua contaminada por mercurio y enfermedades asociadas. Asi mismo, se
reportan alrededor de sesenta y cuatro (64) casos de nifios intoxicados por el
consumo de agua insalubre. También habrian habido varias muertes por
desprendimiento de tierra en los socavones mientras se realizaban actividades
mineras, mucha de las cuales no se han reportado.'® La Defensoria del Pueblo
ha advertido que “/...J la evaporacion del mercurio afecta no solamente a los
mineros que lo utilizan, sino a la poblacion cercana a los entables. Su
inhalacion afecta los pulmones y trae graves consecuencias a la salud, dentro
de las cuales se encuentran las malformaciones genéticas, abortos, retardos
mentalelg, dario al sistema nervioso, daio a las funciones del cerebro, entre
otros.”

Un agravante adicional a esta situacion es que las autoridades de salud no
estarian realizando un seguimiento de las enfermedades producidas por el
contacto con el mercurio, lo que dificulta evaluar el efecto de esta sustancia en
la salud de los pobladores de la zona.*® Segun los accionantes “/...] el
Ministerio de Salud ordeno un estudio epidemioldgico para determinar el
alcance de las afectaciones en salud en el Choco, pero tras un afio aun no se
ha realizado”*'

Otro efecto adicional de la mineria seria la formacion de pozos de aguas
contaminadas, como consecuencia del dragado, lo que aumentaria el riesgo de
propagacion de enfermedades como el dengue, la tuberculosis, las infecciones
respiratorias, la enfermedad diarreica aguda y la desnutricion infantil.

d. Consecuencias de la actividad minera sobre los grupos étnicos del lugar

Son varias las afectaciones sobre los intereses de los grupos étnicos con
ocasion de las actividades mineras que se realizan en la cuenca del Atrato. La
accion de tutela sefiala que, en su gran mayoria, las actividades de mineria
mecanizada, al no contar con titulo minero o licencia ambiental para la
extraccion, tampoco agotan el proceso de consulta previa, libre e informada a
que tienen derecho las comunidades negras y pueblos indigenas que habitan la
zona.

Igualmente, debe enfatizarse que las fuentes hidricas de la region, y en
especial el rio Atrato, son de gran importancia para las comunidades étnicas
que alli habitan. El rio es el principal medio de comunicacidén entre los
distintos poblados, sobre ¢l y a su lado se construyen las viviendas
tradicionales de los grupos étnicos, y es el espacio para la realizacion de
intercambios economicos, sociales y culturales. Asi las cosas, la
contaminacion sobre los afluentes tendria un impacto directo sobre la cultura
de las comunidades.

'8 Resolucion Defensorial 064 de 2014, “Crisis Humanitaria en el Departamento del Choc6”, folio 55.
! Resoluciéon Defensorial 064 de 2014, “Crisis Humanitaria en el Departamento del Choc6”, folio 67.
2% Resolucion Defensorial 064 de 2014, “Crisis Humanitaria en el Departamento del Choc6”, folio 55.
! Acta de la Inspeccién Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 6.



La mineria mecanizada también tiene un impacto considerable sobre el
derecho al territorio de los grupos étnicos. De acuerdo con la Defensoria del
Pueblo, el noventa y seis por ciento (96%) del Choco corresponde a territorios
de comunidades negras y pueblos indigenas,* por lo que la presencia de
actividades mineras se sobrepone directamente con las tierras en los cuales
estos grupos desarrollan su cultura.

Igualmente, la mineria mecanizada ha tenido un efecto divisor sobre las
dindmicas familiares y sociales de los grupos étnicos. Un habitante de
Paimand6 inform6 a la Corte Constitucional que “/...] las dragas han
trastornado profundamente las relaciones familiares porque generan
enemistad entre quienes apoyan y quienes no apoyan la mineria al interior de
una misma familia. Por otra parte, sefiala que son unos pocos los que se
benefician del negocio, pero no las comunidades...”"”

Es necesario hacer hincapié en que la mineria mecanizada ha terminado por
desplazar las actividades de produccion tradicionales de los pueblos que
habitan las riveras del Atrato y sus afluentes. Estas comunidades
ancestralmente se han dedicado a la caza, la pesca, la recoleccion de frutos, la
agricultura y la mineria artesanal. Estas actividades ya no son posibles en la
zona debido a los efectos ambientales de la mineria mecanizada (erosion de la
tierra y contaminacion del agua que impide su uso para la agricultura,
toxicidad de los peces que hace riesgosa la pesca, deforestacion que afecta la
recoleccion de frutos y la prohibicion de la practica del barequeo por parte de
los propietarios de los entables extractivos).”* La ruptura de las formas de
produccion tradicionales también ha tenido el efecto de hacer cada vez mas
dependientes a las comunidades de los productos que son traidos desde otras
partes del pais, lo que a su vez tiene una incidencia negativa sobre sus
derechos a la autonomia y soberania alimentaria.*

Por la situacion descrita, lideres comunitarios de la region sealan que
existiria un “desplazamiento silencioso” de los habitantes de la zona debido a
la falta de oportunidades, consecuencia de la imposibilidad de practicar pesca,
agricultura y demas actividades tradicionales debido a la explotacién minera
mecanizada.”

e. Discriminacion e inequidad ambiental

Como se menciond previamente, buena parte de las tierras del Atrato en las
que se llevan a cabo actividades de mineria mecanizada hacen parte de los
territorios de las comunidades negras y pueblos indigenas que habitan la zona.
Por ello, los grupos étnicos del lugar son algunos de los mas afectados por las
actividades extractivas que alli se presentan. No obstante, los accionantes
sefialan que estas comunidades étnicas en poco o nada se benefician de las
actividades mineras.

22 Resolucion Defensorial 064 de 2014, “Crisis Humanitaria en el Departamento del Choc6”, folio 55.
 Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folios 8 y 57.

** Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 57.

% Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folios 4, 25 y 36.
*® Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 53.



En varios apartes del expediente se sefiala que quienes controlarian y se
beneficiarian de las actividades mineras mecanizadas serian personas que no
provienen de la zona del Atrato e, incluso, podrian ser extranjeros y
organizaciones al margen de la ley quienes se estarian lucrando en mayor
medida de este negocio.”’

Un habitante de la zona en el desarrollo de la inspeccion judicial practicada
por la Corte Constitucional declard6 que “/...] son unos pocos los que se
benefician del negocio, pero no las comunidades. Que los duerios de los
entables mineros no les permiten realizar la actividad tradicional del
“barequeo”, ni tampoco cultivar...”*® Asi las cosas, las comunidades étnicas
pese a recibir beneficios marginales por la explotacion mineral que se realiza
en el Atrato, serian uno de los grupos que asume en mayor medida los efectos
negativos de esta actividad, lo cual es un sintoma importante de desigualdad
en la distribucion de cargas ambientales y beneficios ambientales, en
detrimento de los derechos de estos grupos.

A ello se suma el ostensible abandono estatal, que ha permitido que la mineria
no autorizada prospere en la region, situacion que plantea dudas respecto a un
potencial efecto discriminatorio de esta actividad sobre los grupos étnicos
minoritarios de la zona.

a. Seguridad y conflicto armado

En relacion a este punto, la Defensoria del Pueblo ha sefialado la gravedad del
embate del conflicto armado interno sobre las poblaciones de la cuenca del
Atrato. Igualmente, establece la presencia de grupos armados en la zona, como
las FARC, el ELN y bandas criminales.”” Esta entidad advirtié sobre la
ocurrencia de desplazamientos masivos y disputas por el control territorial en
la zona. De otro lado, los accionantes sefialan que ha habido amenazas contra
lideres de comunidades étnicas por tratar de defender sus territorios.>

También es necesario insistir en que en varios apartados del expediente se
hace referencia a que parte de las actividades minerias serian controladas por

grupos armados al margen de la ley.”'

f. Explotacion forestal

De conformidad con lo sefialado por los accionantes en su accion de tutela, la
explotacion forestal en la zona también tendria un impacto significativo sobre
los derechos fundamentales de las personas que habitan la region de la cuenca
del Atrato. El modelo de extraccion industrial, segun se relata en la accion
constitucional, se inicié en el Bajo Atrato a mediados de la década de mil
novecientos sesenta (1960), pese a que por siglos la mineria artesanal ha sido
una de las actividades tradicionales de las comunidades que habitan la zona.>

" Acta de la Inspeccién Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folios 8, 15 y 52.
% Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 57.

** Resolucion Defensorial 064 de 2014, “Crisis Humanitaria en el Departamento del Choc6”, folio 15.
3% Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 9.

3! Acta de la Inspeccién Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 8.

*? Accion de tutela, folio 12.



El uso de maquinaria pesada y de quimicos para inmunizar la madera, asi
como la apertura de canales serian parte integral del proceso extractivo, lo que
afectaria de manera negativa el entorno, al traducirse en una pérdida de
diversidad de flora y fauna. El aprovechamiento forestal también se llevaria a
cabo con un alto grado de produccion de desperdicios. Segun los accionantes,
de cada arbol que se tala solo se utilizaria el cuarenta por ciento (40%), por lo
que el sesenta por ciento (60%) restante, seria desechado en las fuentes
hidricas.” Igualmente, esta industria también terminaria por afectar los
humedales, debido al taponamiento de los brazos del rio Atrato.”*

De acuerdo con los accionantes, las comunidades negras jugarian un papel
mas activo en la extraccion forestal.” En este sentido, se sefiala que “/e/n los
ultimos anos, mds del 90% de las autorizaciones de aprovechamiento forestal
fueron otorgadas a los Consejos Comunitarios de comunidades negras, previa
aprobacion por parte de Codechoco de los planes de manejo forestal, los
cuales presentan deficiencias en sus estandares de calidad y seguimiento.””’
No obstante, se sefiala que “/...] Los Consejos Comunitarios, entre ellos las
organizaciones demandantes, han denunciado graves impactos ocasionados
por la explotacion forestal ilegal o legal no controlada...””’

g. Debilidad institucional

Uno de los grandes problemas de fondo de la region del Atrato y sus afluentes
se deriva de la evidente debilidad institucional de las autoridades locales,
regionales, departamentales y nacionales en la zona. Por ejemplo, en lo que
tiene que ver con la estabilidad de las instituciones de la zona, la Defensoria
del Pueblo sefiald en su informe que en un periodo de veintidos (22) meses, el
departamento del Chocé tuvo cuatro (4) gobernadores.”

Los accionante sefialan que las autoridades conocen plenamente la existencia
de actividades mineras contrarias a derecho que ocurren en la zona, pero
carecen de capacidad suficiente para hacer cumplir la ley y garantizar, de esta
manera, los derechos fundamentales de los residentes del lugar. De acuerdo
con la Defensoria del Pueblo, a dos mil catorce (2014), en Chocd no se
reportaba “/...] mningun permiso, concesion, o autorizacion ambiental. La
Autoridad Nacional de Mineria o cuenta con ninguna solicitud de
licenciamiento ambiental o de plan de manejo ambiental (Esta entidad solo se
ocupa cuando la explotacion proyectada sea mayor o igual a 1.000.000
ton/anio). De las unidades mineras de platino y oro existentes en el
departan;gnto, solo tres cuentan con licencia ambiental y 2 tienen plan de
manejo

No obstante, “/...] el Sistema de Informacion Minero Colombiano reporta
que Choco ocupo el primer lugar en la produccion de platino en Colombia
con el 98.6% de la produccion nacional, en el aiio 2012, y el segundo
proveedor de oro y plata, ya que produjo 24.438 Kg correspondientes al 37%

> Accién de tutela, folio 13.

** Accién de tutela, folio 14.

%% Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 18.

%% Accién de tutela, folio 12.

37 Accion de tutela, folios 12y 13.

¥ Resolucion Defensorial 064 de 2014, “Crisis Humanitaria en el Departamento del Choc6”, folio 16.
%% Resolucion Defensorial 064 de 2014, “Crisis Humanitaria en el Departamento del Choc6”, folio 54.
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de la produccion nacional (después de Antioquia con el 41%). En ese
entendido se estan explotando los recursos sin cumplir con la legislacion
ambiental vigente. "’

Resulta notorio que las autoridades ambientales encargadas de evaluar,
controlar y vigilar las actividades mineras no estan cumpliendo con su labor.*'
La misma CODECHOCO reconoce su incapacidad para responder a la
problematica de la zona, debido a escasez de recursos econdmicos y humanos,
y a sus limitaciones logisticas,"” al tiempo que ha afirmado que han solicitado
apoyo a diferentes entidades para lograr cumplir con sus funciones, pero que
no han recibido la asistencia necesaria, razon por la cual les ha sido imposible
inmovilizar e incautar las dragas y retroexcavadoras utilizados para la
extraccién mecanizada de minerales.”

Los accionantes sefialan que si bien en el Chocd existe una Mesa
Departamental Minero-Ambiental, esta no ha tenido un impacto sensible sobre
los efectos de la mineria mecanizada.** La Procuraduria General de la Nacion
afirmé en el tramite de la inspeccion judicial desarrollada por la Corte
Constitucional que “/...] el problema de la mineria es de tal magnitud y
degradacion que sobrepasa la capacidad institucional del departamento del
Chocé y requiere intervencién directa por parte del Estado colombiano...”™,
al tiempo que adujo que las autoridades no pueden notificar ni hacer cumplir
las sanciones administrativas en contra de las personas responsables por la
falta de acompafiamiento de las fuerzas armadas, el alto costo de los

operativos y lo itinerante de la actividad minera.

El Ministerio Publico también declar6 que “/...J los alcaldes no tienen las
herramientas para controlar efectivamente la mineria, que no hay presencia
del Estado en la region y que a esto se suma un gran problema de necesidades
basicas insatisfechas.”® La postura de la Procuraduria respecto a la
incapacidad de las instituciones de la zona para encarar el problema de la
mineria mecanizada fue reiterada, a su vez, por la Defensoria del Pueblo.”’

Los accionantes indican que en la region se movilizan sin control la
maquinaria, el combustible y el mercurio necesario para realizar la extraccion
minera. Por ello, concluyen que las autoridades han fallado en su deber de
realizar estudios para determinar el nivel de sustancias toxicas en las fuentes
hidricas de las que las comunidades se sirven.

De forma adicional, segun la Procuraduria General de la Nacion, “/...] la
autoridad minera se niega sistemdticamente a realizar procesos de consulta
previa en la region a comunidades étnicas” *, Por lo que esta autoridad
“[s]ugiere diseniar, desde el Estado y desde el nivel central, una politica seria,
estructural y de largo plazo en materia minera.”"

0 Resolucion Defensorial 064 de 2014, “Crisis Humanitaria en el Departamento del Choc6”, folio 54.
#! Resolucion Defensorial 064 de 2014, “Crisis Humanitaria en el Departamento del Choc6”, folio 67.
*2 Acta de la Inspeccién Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 17.

* Acta de la Inspeccién Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 17.

* Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 6.

* Acta de la Inspeccién Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 15.

¢ Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 15.

7 Acta de la Inspeccién Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 16.

* Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 15.

* Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folio 15.
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Finalmente, debe sefialarse que en distintos apartes del expediente se hace
referencia a situaciones que parecen sugerir falta de transparencia e, incluso,
actos de corrupcion por parte de funcionarios de las autoridades llamadas a
conjurar la crisis, lo cual también podria ser considerada como una forma de
debilidad institucional.”

h. Deficiencias en infraestructura y servicios publicos

Una de las situaciones que salta a la vista de los documentos incorporados al
expediente son las multiples deficiencias en infraestructura y servicios
publicos domiciliarios en los municipios donde se presenta la problematica
ambiental descrita. Los accionantes declaran que muchos de los asentamientos
de la zona carecen de sistemas adecuados de agua potable, alcantarillado y
saneamiento, lo que lleva a que los habitantes terminen por consumir agua del
rio que puede estar contaminada por sustancias toxicas, disponga de las
basuras a cielo abierto o en los rios aledafios, y descargue sus residuos
fisioldgicos en estos mismos lugares.

La Defensoria del Pueblo, citando cifras del Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica -DANE—, afirma que el setenta y nueve por ciento
(79%) de la poblacion del departamento del Chocd tiene algin tipo de
necesidad basica insatisfecha (vivienda, servicios publicos, educacion,
hacinamiento o dependencia econdémica).”’ De forma especifica, el servicio de
acueducto en el departamento solo tendria una cobertura del veintidds punto
cinco por ciento (22.5%) del promedio nacional, mientras que el servicio de
alcantarillado alcanzaria el quince punto nueve por ciento (15.9%) del mismo
promedio. En cuanto a energia eléctrica, inicamente el sesenta y cinco por
ciento (65%) de las viviendas gozaria de este servicio.”

La situacién de los servicios publicos domiciliarios en el domicilio fue
caracterizada por la Defensoria del Pueblo asi: “El servicio de acueducto en el
departamento del Choco es deficiente en cuanto a cobertura, continuidad y
calidad. No cuentan con alcantarillado, ni sistemas de tratamiento de aguas
residuales, lo que genera contaminacion a las fuentes hidricas. La indebida
gestion y tratamiento de los residuos, tanto solidos como liquidos, contribuyen
al deterioro de la calidad del agua.””’

Una vez presentados los distintos factores que tienen un impacto negativo
sobre los derechos fundamentales de los habitantes de la region del Atrato, es
preciso verificar, con base en la informacion precedente, el cumplimiento de
los criterios establecidos por la jurisprudencia constitucional para la
configuracion de un estado de cosas inconstitucional.

%% Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folios 9 y 42

5! Resolucidn Defensorial 064 de 2014, “Crisis Humanitaria en el Departamento del Choc6”, folio 46.
32 Resolucion Defensorial 064 de 2014, “Crisis Humanitaria en el Departamento del Choc6”, folio 46.
>3 Resolucion Defensorial 064 de 2014, “Crisis Humanitaria en el Departamento del Choc6”, folio 56.
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1.3. El estado de cosas inconstitucional en la region de la cuenca del rio
Atrato

La situacion contaminacion ambiental que tiene lugar en la cuenca del rio
Atrato cumple con los seis (6) criterios establecidos por la jurisprudencia para
la configuracion de un estado de cosas inconstitucional. Veamos:

a. Vulneracion generalizada de varios derechos constitucionales que afecta
a un namero significativo de personas

A los habitantes de la region de la cuenca del Atrato se les han vulnerado o
amenazado una amplia gama de derechos fundamentales. Las actividades de
extraccion minera mecanizada y de aprovechamiento forestal que se realizan
en la zona, al no contar con los permisos adecuados ni seguir planes de
manejo ambiental tienen un impacto negativo evidente sobre el derecho
fundamental al medio ambiente sano (articulos 49, 79, 80 C.P.).

La contaminacién con mercurio de las fuentes hidricas que atraviesan la
region, derivada de la actividad minera mecanizada, también constituye una
lesion a los derechos fundamentales al agua (C.P. articulos 79 y 366), a la
alimentacion (C.P. articulos 43, 44, 46 y 65) y a la salud (C. P. articulos 44,
49, 50, 52, 64 y 78), si se toma en cuenta que las aguas lluvias y de los
afluentes, que pueden contener niveles significativos de sustancias toxicas,
son utilizados por los residentes del lugar para actividades cotidianas e
indispensables, como la hidratacion, la preparacidén de alimentos, el lavado de
utensilios de cocina, entre otros.

La contaminacion del agua y la erosion del suelo por el uso de maquinaria
pesada han tornado inviables actividades como la pesca y la siembra. A eso se
suma la deforestacion, que dificulta la recoleccion de frutos, las restricciones a
la practica de la mineria artesanal, y el dafio a la biodiversidad, que en
conjunto constituyen una amenaza clara sobre la continuidad de las
actividades productivas de la zona y, por extension, a los derechos a la
soberania alimentaria de los pobladores.

El consumo de alimentos que pueden estar contaminados por mercurio, como
el pescado, y el consumo directo del agua podrian poner en grave riesgo el
derecho a la salud de las personas de la zona, e incluso su derecho a la vida.
En cuanto a este ultimo, si bien puede ser dificil confirmar el nimero exacto
de personas que habrian fallecido debido a circunstancias conexas con la
mineria mecanizada, lo cierto es que se han presentado denuncias al respecto,
por lo que es deber de las autoridades evaluar con el mayor nivel de escrutinio
esta posibilidad, a fin de establecer su veracidad y, de ser el caso, el nimero
de vidas perdidas por esta circunstancia.

Las graves deficiencias en la prestacion de servicios publicos domiciliarios,
como los de acueducto, alcantarillado y saneamiento, constatables a través de
la ausencia de redes de suministro de agua, de drenaje y tratamiento de aguas
residuales y de rellenos sanitarios, no solo permiten afirmar una afectacion a
los derechos fundamentales al agua y a la salud, sino también a la dignidad
humana (C.P. articulos 1, 42, 53 y 70) de los habitantes de la cuenca.
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Igualmente, el derecho a la seguridad personal (C.P. articulos 1 y 2) de los
pobladores del lugar también esta en riesgo, no solo por la presencia de grupos
armados de distinto tipo que estan en control de algunas de las actividades
extractiva, sino también por la contaminacion misma y la desestabilizacion
geoldgica de la zona, que puede llevar a inundaciones de los asentamientos
humanos o su desaparicion debido a derrumbes.

La debilidad institucional de las autoridades locales, departamentales y
nacionales en la zona, especialmente aquellas encargadas de las labores
relacionadas con el control de las actividades mineras y de explotacion
forestal, de controlar el orden publico, y de velar por la provision del agua y
servicios publicos domiciliarios dan cuenta de una lesion al derecho de los
habitantes de la zona al amparo institucional, es decir, “/...] el derecho que
tienen todos los ciudadanos a estar cobijados por instituciones lo
suficientemente fuertes con las que la gente pueda articular un lenguaje
comiin que le sirva para la proteccion de los derechos.”*

No puede perderse de vista que los habitantes de la zona afectada por las
actividades extractivas y sus consecuencias son, en un gran porcentaje,
pertenecientes a comunidades negras y pueblos indigenas. Como grupos
étnicos, estos son titulares de derechos especificos que también estarian siendo
lesionados o amenazados en este caso. El derecho al territorio (C.P. articulos
6, 63, 68, 286, 329, 330 y 55 transitorio) de los grupos étnicos estaria
visiblemente amenazado por la presencia de actividades extractivas en la zona,
que inciden de manera negativa sobre el desarrollo de su cultura. El derecho al
reconocimiento y garantia de la diversidad cultural de estos grupos (C.P.
articulos 6, 68, y 55 transitorio) también ha sido afectado, pues sus actividades
tradicionales de produccion, como la caza, la pesca, la siembra, la recoleccion
de frutos y la mineria artesanal, serian de dificil realizacion por la
contaminacion del agua, la erosion de las tierras aledafias a los rios donde se
llevan a cabo actividades mineras, y la deforestacion. En este orden de ideas,
el tejido social de las comunidades étnicas que habitan la cuenca estaria en
juego por el desplazamiento de sus actividades productivas tradicionales por
otras, lo que a su vez las hace propensas a volverse dependientes de productos
producidos en otras regiones.

Asimismo, se ha vulnerado el derecho fundamental a la consulta previa, libre e
informada de las comunidades (Convenio 169 de la OIT), pues la realizacion
de actividades mineras por fuera del marco legal significa que el derecho a la
participacion diferencial de los grupos étnicos no fue respetado. Debido a la
afectacion de los derechos especiales y genéricos que la Constitucion Politica
les reconoce, los grupos étnicos que habitan la region también podrian verse
expuestos a que se desconozca, incluso, su derecho a la supervivencia fisica y
cultural. Ademas, las actividades extractivas realizadas por fuera del marco
legal en la zona del Atrato han producido afectaciones sobre otros grupos
especificos, algunos de los cuales gozan de especial proteccion constitucional,
como los nifios, las mujeres en situacion de embarazo y los adultos mayores
(C.P. articulos 43, 44, 46 y 53).

>* Garcia Villegas, Mauricio y Espinosa, Jos¢ Rafael, “El derecho al Estado: los efectos legales del apartheid
institucional en Colombia”, Coleccion Dejusticia, 2013, P. 127.

14



Finalmente, esta situacion ha vulnerado el derecho a la igualdad y no
discriminacion (C.P. articulos 13 y 334), producido por la distribucion
inequitativa de cargas ambientales y beneficios econdomicos derivados de la
actividad minera. Los primeros estan concentrados en los grupos étnicos y
comunidades rurales de la zona y los segundos en grupos armados al margen
de la ley, personas ajenas a la zona (extranjeros) y terceros de identidad
desconocida.

La vulneracion de derechos fundamentales que tiene lugar en la region del
Atrato también resulta preocupante debido a la cantidad de personas afectadas.
La accion constitucional esta dirigida contra quince (15) municipios, de los
cuales doce (12) estan ubicados en el departamento del Choco y tres (3) en
Antioquia. Los municipios del Choc6 contabilizan alrededor de doscientas
sesenta y seis mil quinientas (266.500) personas, equivalentes al cincuenta y
tres por ciento (53%) de la poblacién chocoana. En los municipios de
Antioquia residen aproximadamente ciento sesenta y nueve mil quinientas
(169.500) personas, lo que equivale a algo menos del tres por ciento (3%) del
total departamental. Asi las cosas, el nimero total de afectados es del orden de
los cuatrocientas treinta y seis mil (436.000), lo que da cuenta de que la
vulneracion de derechos fundamentales afecta a un niimero significativo de
personas, por lo que el primer criterio se encuentra cumplido.

b. Prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones para garantizar los derechos

Como se sefiald en la presentacion de los factores que dan lugar a la
vulneracion extendida de derechos en la cuenca del rio Atrato, las autoridades
municipales, departamentales y nacionales no han cumplido con sus deberes
constitucionales y legales de velar por las garantias fundamentales de los
habitantes de la zona.

De los hechos de la tutela presentados arriba es posible concluir que las
instituciones publicas de la zona son débiles, tienen recursos precarios y no
han contado con suficiente acompafiamiento de los niveles centrales del
Estado colombiano. Esto resulta visible debido a la ocurrencia de actividades
mineras a la vista de las comunidades y las autoridades con domicilio en el
lugar y a la ausencia de controles sobre los materiales utilizados para la
mineria (mercurio, combustibles, maquinaria pesada). A ello se suma la poca
efectividad de los mecanismos establecidos por las autoridades para contener
la crisis, como la Mesa Minero-Ambiental del Departamento del Chocd.

En lo que tiene que ver con servicios publicos, el déficit en su prestacion
también da cuenta del incumplimiento de las labores que tienen a cargo las
instituciones que deben velar por los derechos constitucionales de los
habitantes de la zona. Muchos de los asentamientos ubicados en la zona no
cuentan con redes de servicios publicos domiciliarios ni tampoco con plantas
de tratamiento hidrico. Tampoco cuentan con registros confiables sobre el
nivel de mercurio en los afluentes del sistema hidroloégico o sobre la
potabilidad del agua que consumen las comunidades, ni con estudios sobre los
efectos del vertimiento de esta sustancia en la salud de los residentes del area
afectada.
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Pese a que se presentaron varias acciones judiciales para velar por la garantia
de los derechos de las personas de la region, las mismas no han rendido fruto.
Esto da cuenta del incumplimiento del deber de proteccion efectiva que existe
a cargo de las instituciones estatales.

Esta inobservancia de las obligaciones asignadas a las distintas autoridades del
lugar parece tener como origen la falta de capacidad financiera, administrativa
y humana de las instituciones, como bien lo reconoce, por ejemplo,
CODECHOCO. No obstante, la debilidad institucional no excusa la
responsabilidad de las entidades del nivel central, las cuales han debido obrar
de manera diligente para velar por la prevalencia de los derechos de las
personas que alli habitan, pues es innegable que tenian conocimiento de la
vulneracion sistematica y agravada de derechos fundamentales de poblaciones
enteras y de la incapacidad de la institucionalidad local para hacer frente al
problema. Pero ademads, el incumplimiento de las obligaciones de las
entidades publicas se ha extendido en el tiempo. El nivel de degradacion de la
cuenca del Atrato y la ausencia de servicios publicos basicos, como bien lo
sefialaron varios de los participantes de la inspeccion judicial realizada por la
Corte, es el resultado de afios de precariedad institucional y de falta de
acciones efectivas de las autoridades de todos los niveles del Estado.

Resulta patente, entonces, que efectivamente la region del Atrato ha sido
victima de un prolongado incumplimiento de los deberes que asisten a las
instituciones publicas en relacion a la garantia de derechos constitucionales.

c. Practicas inconstitucionales como parte del procedimiento para
garantizar el derecho conculcado

En torno a este requisito, es necesario sefalar que, mas que practicas
inconstitucionales exigidas para garantizar los derechos fundamentales
afectados, en la region del Atrato los derechos constitucionales de los
habitantes no se han protegido de manera satisfactoria. Debe subrayarse que
las acciones judiciales que se han interpuesto de manera previa para evitar la
continuidad de esta situacion no han sido efectivas.”

d. No expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracion de los derechos

Segln se senalo, los factores que dieron lugar a la violacion generalizada de
derechos fundamentales de los habitantes de la cuenca del Atrato no pudieron
ser controlados de manera efectiva por parte de las autoridades del lugar
debido, entre otros, a su limitada capacidad institucional, presupuestal y
humana. Se reitera que la gravedad de los acontecimientos que ahora
configuran la crisis ambiental en la region eran de conocimiento publico.
Prueba de ello son las multiples noticias allegadas por los accionantes junto a
la accion de tutela sobre la situacion, asi como los informes expedidos por la
Defensoria del Pueblo, que solicitaban la accion urgente de las autoridades
para atender la problematica.

> Acta de la Inspeccion Judicial del treinta (30) de enero de dos mil dieciséis (2016), folios 14 y 15.
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La baja capacidad de las autoridades con domicilio en los municipios
afectados por los efectos de la mineria, la explotacion forestal, la
contaminacion del agua y la inseguridad publica para velar por la garantia de
los derechos constitucionales de los residentes de la zona ha debido llevar a
que las autoridades del orden central pusieran en marcha acciones, planes y
politicas publicas tendientes a fortalecer la institucionalidad presente en la
zona y, mientras esto ocurria, a afrontar de manera inmediata los graves
efectos de la crisis sobre las comunidades asentadas en la cuenca. En este
sentido, es posible pensar que las autoridades accionadas del orden municipal
y departamental, y otras que pese a no estar vinculadas al proceso tienen
competencias en relacidon con las situaciones de vulneracion de derechos, han
debido recibir la asistencia necesaria del nivel central para responder con
eficacia a los retos que la mineria mecanizada sin el cumplimiento de los
requisitos legales presenta en el area.

e. La existencia de un problema social cuya solucion compromete la
intervencion de varias entidades, requiere la adopcion de un conjunto
complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que
demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante

El problema de contaminacion ambiental del Atrato y sus efectos sobre los
derechos fundamentales de las poblaciones circundantes es una situacion que
para ser superada precisa de actuaciones coordinadas y concertadas de varias
entidades de los distintos niveles del Estado. Por ejemplo, el control de las
actividades mineras no autorizadas en la zona requiere que entidades como la
Agencia Nacional de Mineria, la Agencia Nacional de Licencias Ambientales,
el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, la Fiscalia General de la
Nacidn, la Procuraduria General de la Nacidn, las corporaciones de desarrollo
sostenible de Choc6 y Uraba, las alcaldias municipales de los quince (15)
municipios afectados y los dos (2) departamentos donde estos se ubican
articulen sus esfuerzos para que, en el desarrollo de las competencias que la
ley les asigna, implementen medidas idoneas para hacer cesar la extraccion
ilegal de recursos.

Con respecto al proceso para descontaminar las afluentes de agua y la
recuperacion del ecosistema afectado por el uso de maquinaria pesada para la
extraccion de minerales y de madera, es necesaria una actuacion conjunta de
las alcaldias municipales, las gobernaciones de Chocod y Antioquia, las
corporaciones de desarrollo sostenible con competencia en la region, los
organismos de control y las entidades del nivel central, como el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible y de Hacienda y Crédito Publico.

Lo mismo ocurre en relacion con la mejora de la infraestructura de servicios
publicos de los asentamientos humanos de la zona. La construccion de redes
de acueducto, alcantarillado, de rellenos sanitarios y de la instalacion de
infraestructura para la potabilizacion del agua precisa de la coordinacion de
las autoridades municipales, departamentales y nacionales, asi como de la
disposicion de partidas presupuestales que exceden aquellas de que disponen
los municipios. Una situacion similar se presenta en relacion con la superacion
de cada uno de los factores que contribuyen al mantenimiento de la
vulnerabilidad de los habitantes de la zona y a la lesion de sus derechos
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fundamentales, como los problemas de seguridad, deforestacion y debilidad
institucional.

A lo dicho hasta este punto se suman tres elementos adicionales que deben ser
considerados en este caso especifico. En primer lugar, las entidades
responsables de garantizar derechos fundamentales en la zona no solo deben
cumplir con sus funciones, sino actuar de forma coordinada, pues la accidon
estatal conjunta y articulada es la tunica via para conseguir la superacion real
de las distintas problematicas que inciden de manera negativa en la calidad de
vida de los residentes. No basta con controlar el uso de maquinaria pesada
para extraer minerales, el vertimiento de mercurio en las fuentes de agua o
construir infraestructura de servicios publicos en un solo lugar, sino que es
necesario obtener cambios estructurales en toda la cuenca de manera
progresiva y generalizada. Ello resulta claro en especial si se toma en
consideracion que situaciones tales como que el vertimiento de toxicos en la
parte alta de los afluentes puede generar efectos nocivos en la salud de quienes
habitan en la parte baja de los mismos, o el caracter movil de los entables
mineros establecidos en la zona.

En segundo lugar, el éxito de las medidas que se adopten para lograr el control
de los factores que originan el quebrantamiento de los derechos
constitucionales también depende de que estar sean concertadas con las
personas que habitan el lugar y, en especial, con las comunidades negras y los
pueblos indigenas, pues estos tienen derechos especiales de participacion que
no pueden desconocerse. La adopcion de medidas para conjurar el problema
ambiental de la zona sin la participacion de los habitantes del lugar puede
conllevar a que se terminen por causar consecuencias negativas en otros
lugares de la region. Asi, por ejemplo, la dependencia de las actividades
mineras mecanizadas que, de acuerdo con los demandantes, es creciente entre
algunas familias de la region, hace necesario concertar con estas cuales serian
las formas mas adecuadas para ponerles freno, sin que ello se traduzca en
mayor vulnerabilidad econdmica y alimentaria para los pobladores de la
region. Lo anterior toda vez que los modos tradicionales de produccion de las
comunidades, como la pesca, la siembra y la mineria artesanal, pueden resultar
inviable en muchos lugares. Asi las cosas, las entidades publicas deberan no
solo articularse unas con otras, sino también obrar de manera conjunta con las
comunidades afectadas para que su intervencidn sea exitosa.

Finalmente, por la extension del dafio ambiental que tiene lugar en este
espacio geografico, es probable que deban asignarse partidas presupuestales
significativas para atender la crisis, pues acciones como la recuperacion del
ecosistema, la construccién de infraestructura, la descontaminacion de las
fuentes hidricas y la reconstruccion del tejido social pueden requerir
inversiones que superaran los recursos de que dispone cada entidad publica
para este tipo de casos.

Toda vez que la superacion de la vulneracién de derechos fundamentales
precisa de la accion coordinada y concertada de varias entidades de distintos
niveles del Estado, de la adopcion de medidas complejas, y de erogaciones
presupuestales significativas, este criterio también se ve cumplido.
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f. Si1 todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la
accion de tutela para obtener la proteccion de sus derechos, se
produciria una mayor congestion judicial

Como se menciond previamente, el nimero total de personas afectadas por la
problematica ambiental de la region de la cuenca del Atrato puede ser cercana
a las cuatrocientas treinta y seis mil (436.000). A cada una de ellas pudo
habérseles vulnerado no una sino varias de sus garantias constitucionales. En
consecuencia, no existe duda de que si la totalidad de las personas afectadas
acudiera a la accion de tutela para que se protegieran sus derechos
fundamentales se podria producir mayor congestion judicial.

Por todo lo anterior, el caso bajo analisis satisface los criterios establecidos
por la Corte Constitucional en su jurisprudencia para entender que se ha
configurado un estado de cosas contrario a la Carta Politica en la cuenca del
rio Atrato.

2. Analisis de las competencias y capacidad institucional de las entidades
encargadas de la proteccion del medio ambiente y la prestacion de
servicios publicos domiciliarios, la seguridad y la promocion del
desarrollo econdmico en la region del Atrato

A continuacion, abordaremos con mayor profundidad las competencias y
capacidad institucional de las entidades que se encargan de velar por la
proteccion del medio ambiente, la prestacion de servicios publicos
domiciliarios, la seguridad y la promocion de desarrollo econdmico en la zona
afectada.

2.1. Competencias y capacidad institucional de entidades encargadas de la
proteccion del medio ambiente

En esta seccion analizaremos las competencias de las instituciones con
funciones ambientales y de aquellas encargadas de las regulacion,
reglamentacion y control de las actividades mineras. Este andlisis pretende
determinar cuales entidades serian las llamadas a desarrollar acciones
especificas para superar la crisis socio ambiental que se presenta en la zona vy,
eventualmente, a cumplir las 6rdenes que la Corte Constitucional llegare a
dictar en este sentido.

Si bien las competencias y funciones que mencionaremos siempre han
existido, la crisis que se presenta en la cuenca permite afirmar la existencia de
omisiones en cuanto a su ejecucion por parte de las entidades encargadas del
manejo ambiental de la zona. A continuacion expondremos las funciones
principales de las autoridades ambientales y mineras que consideramos que no
han sido ejecutadas de forma eficaz. De forma posterior, analizaremos la
capacidad institucional de estas entidades y los retos que, se preve, podrian
enfrentar para cumplir con su labor, en ejecucion de un eventual fallo de la
Corte.

Antes de entrar a analizar la responsabilidad de las diferentes entidades, debe

precisarse que, como se desprende de la accion de tutela y de la inspeccion
judicial realizada la Corte Constitucional, el problema ambiental que se
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presenta en la cuenca del Atrato trasciende la mineria ilegal. Si bien
entendemos que tanto la mineria que se realiza sin el cumplimiento de los
requisitos legales como la tala ilegal de bosques son problemas prioritarios en
la zona, al ser la principal causa de contaminacion y afectaciones al medio
ambiente, estimamos que la mineria legal también es un asunto que debe ser
abordado en la sentencia, por las razones que expondremos mas adelante.

a. Entidades con competencias ambientales en la zona de la cuenca del rio
Atrato

Haremos referencia a algunas entidades que tienen competencias tanto en
temas relacionados con actividades de extraccion de minerales y de
aprovechamiento forestal no autorizados, como en temas relacionados con las
actividades legales que también generan afectaciones ambientales importantes.
Estas instituciones seran de especial relevancia para superar la crisis
estructural en la que se encuentra la cuenca del rio Atrato.

1. CODECHOCO y CORPOURABA

La maxima autoridad ambiental en las diferentes regiones del pais son las
Corporaciones Autonomas Regionales y de Desarrollo Sostenible (CAR). En
la zona afectada por la crisis ambiental tienen competencia dos CAR: la
Corporacion Autonoma Regional para el Desarrollo Sostenible del Choco
(CODECHOCO) y la Corporaciéon para el Desarrollo Sostenible del Uraba
(CORPOURABA). Como maximas autoridades ambientales, son las
encargadas de regular y controlar los asuntos relaciones con el medio
ambiente al interior de sus correspondientes jurisdicciones.

Entre las funciones que la ley les otorga a estas entidades, y que pueden tener
incidencia a efectos de superar la vulneracion de derechos fundamentales que
afecta a la region, estan las de otorgar los permisos y licencias ambientales
que, de acuerdo con la ley, se requieren tanto para el aprovechamiento de
recursos naturales, tales el agua superficial y los recursos forestales, como las
de expedir las licencias y ejercer el control y la vigilancia ambiental sobre la
explotacion de recursos naturales no renovables,” con exclusion de algunas
licencias cuya expedicion se encuentra radicada en la Agencia Nacional de
Licencias Ambientales —~ANLA—."’

CODECHOCO y CORPOURABA son las entidades encargadas de regular lo
relativo a los limites de uso de sustancias contaminantes, su distribucion, uso y
comercializacion en la region y tienen la facultad para restringirlas y
prohibirlas.”® Por ende, serian las encargadas de cumplir las 6rdenes que,
eventualmente, la Sala de Revision pueda proferir con el fin de regular el uso
y disposicion del mercurio y otras sustancias toxicas.

Igualmente, estas entidades son las competentes para administrar las reservas
forestales nacionales que existan dentro de su jurisdiccidon, y ordenar y

*% Ley 99 de 1993, articulo 31, numerales 9 y 11.

°7 Decreto 2140 de 2014, “Por el cual se reglamenta el Titulo VIII de la Ley 99 de 1993 sobre licencias
ambientales”, articulo 8.

¥ Ley 99 de 1993, articulo 31, numeral 10.
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alinderar las reservas forestales regionales.” En cuanto al ordenamiento
ambiental, deben prestar apoyo a los concejos municipales, asambleas
departamentales y consejos de las entidades territoriales indigenas en sus
funciones de planificacion y ordenamiento, para que el factor ambiental sea
tenido en cuenta en todas las decisiones que se tomen.”” Asimismo, son estas
corporaciones las encargadas de regular todo lo relacionado con el recurso
hidrico y son a quienes corresponde la formulacion y manejo de los Planes de
Ordenacién y Manejo de las Cuencas Hidrograficas (POMCAs).®' Finalmente,
tienen funciones policivas y pueden imponer sanciones en caso de violacion a
las normas de proteccion ambiental y de manejo de recursos naturales
renovables.*

Asi las cosas, la mayoria de las atribuciones relacionadas con el manejo de
elementos contaminantes, como el mercurio, la disposicion de materiales en
los cauces de los rios, las licencias y autorizaciones para actividades mineras y
de aprovechamiento forestal, las medidas policivas y sanciones por
incumplimiento de normas ambientales, recaen en cabeza de las CAR.

CODECHOCO y CORPOURABA tienen funciones adicionales y especificas,
asi como un régimen especial, en relacion con otras CAR, por encontrarse en
regiones ambientalmente especiales. Asi, por ejemplo, de acuerdo con el
articulo 39 de la Ley 99 de 1993 CODECHOCO tiene como funcién
principal “/...] proteger el medio ambiente chocoano como drea especial de
reserva ecologica de Colombia, de interés mundial y como recipiente singular
de la megabiodiversidad del tropico himedo”.** Dicho articulo también
establece que “/...] el Gobierno garantizarda los recursos para el
cumplimiento de las funciones especiales descritas en el presente articulo con
cargo a los recursos del Fondo Nacional de Regalias destinado a la
preservacién ambiental”.* A ello se suma que, en el caso de CODECHOCO,
las licencias ambientales para mineria y los permisos y concesiones de
aprovechamiento forestal deben contar con la aprobacion previa del Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

La composicion del Consejo Directivo de CODECHOCO también es
particular en relacidon con otras CAR, pues incluye al Ministro o viceministro
del ramo, y a los directores del Instituto de Hidrologia, Meteorologia y
Estudios Ambientales -IDEAM—, del Instituto de Investigacion de Recursos
Biologicos “Alexander Von Humboldt” —IAVH— y del Instituto de
Investigaciones Ambientales del Pacifico “John Von Neumann —11AP—.

De otro lado, CORPOURABA también tiene funciones especiales como “/...]
la generacion de tecnologias apropiadas para la utilizacion y la conservacion
de los recursos y el entorno de la cuenca del Bajo Atrato”” y la promocion de

>’ Ley 99 de 1993, articulo 31, numeral 16.

% Ley 99 de 1993, articulo 31, numeral 26.

1 Ley 99 de 1993, articulo 31, numeral 18; Ley 1450 de 2011, articulo 215.

62 Ley 99 de 1993, articulo 31, numeral 14.

6 «“por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la
gestion y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema
Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones.”

% Ley 99 de 1993, articulo 39.

% Ley 99 de 1993, articulo 39.

% Ley 99 de 1993, articulo 39.

7 Ley 99 de 1993, articulo 40.
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“[...] la conservacion y el aprovechamiento sostenible de los recursos

bidticos y abiéticos de la regién del Urabd”.*®

La composicion del Consejo Directivo de CORPOURABA también es
diferente a la de las demas CAR e incluye, entre otros, a los ministros de
Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible y Agricultura y Desarrollo Rural, o
sus delegados.

La reglamentacion especial de las funciones y gobierno de las corporaciones
de desarrollo sostenible antes mencionadas responde a que las regiones sobre
las cuales ejercen jurisdiccion tienen una importancia ambiental significativa y
requieren de un manejo y control especiales. Por ello, si bien las corporaciones
mantienen su autonomia administrativa y financiera, la Nacion debe
involucrarse a mayor profundidad en el cumplimiento de sus funciones. En esa
medida, en las o6rdenes que la Sala de Revision eventualmente profiera para
enfrentar el estado de cosas inconstitucional que se presenta en la cuenca del
rio Atrato, deberia considerarse que si bien la mayoria de funciones
relacionadas con la restauracion ambiental y con el control de las actividades y
sustancias que pueden afectar el medio ambiente en los territorios recaen
sobre CODECHOCO y CORPOURABA, la Nacién debe estar involucrada de
una forma mas cercana en la gestion de sus asuntos, en comparacion con otras
CAR. El apoyo, seguimiento y acompaiamiento de las entidades del nivel
central a las funciones de estas corporaciones no solo es de gran importancia,
sino que es uno de los mecanismos previstos en la ley para el manejo de
regiones especiales.

De la misma forma, si bien es importante que la omision en el cumplimiento
de las funciones asignadas a CODECHOCO y CORPOURABA sea tenida en
cuenta al momento de declarar la responsabilidad de las diferentes entidades
por la crisis, estimamos que seria esencial que la Corte Constitucional velara
por que se garantice que estas entidades obtengan los recursos, el personal y el
apoyo necesario para desarrollar a cabalidad sus atribuciones vy,
eventualmente, hacer frente al problema de contaminaciéon y vulneracion de
derechos existente en la cuenca. Es decir, a nuestro juicio seria indispensable
que estas competencias fueran tenidas en cuenta por la Sala de Revision no
solo al momento de adjudicar responsabilidades por la crisis socio ambiental,
sino también en lo que tiene que ver procurar que las instituciones tengan
suficiente capacidad para cumplir con sus deberes legales.

2. Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible

Si bien las CAR son, en principio, las maximas autoridades ambientales en las
regiones, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible -MADS— es
“[...] el organismo rector de la gestion del medio ambiente y de los recursos
naturales renovables...”” y el encargado de formular la politica nacional
ambiental y de coordinar el Sistema Nacional Ambiental —SINA—, del cual
hacen parte diversas instituciones, incluyendo a las treinta y tres (33) CAR del
pais. En esa medida, aunque la mayoria de competencias legales relacionadas
con la restauracion y la conservacion necesarias para enfrentar la crisis

% Ley 99 de 1993, articulo 40.
% Ley 99 de 1993, articulo 2.
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ambiental de la cuenca del Atrato radican en cabeza de las CAR, el MADS
también tiene atribuciones generales de orientacion, control 'y
acompafiamiento que deberian ser consideradas al momento de proferir
sentencia.

Dentro de las funciones que el articulo 5 de la Ley 99 de 1993 establece para
el MADS hay algunas que resultan de particular relevancia para la decision de
este proceso de tutela:

“(1) Formular la politica nacional en relacion con el medio ambiente y
los recursos naturales renovables, y establecer las reglas y criterios de
ordenamiento ambiental de uso del territorio y de los mares adyacentes,
para asegurar el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales
renovables y del medio ambiente, || “(4) Dirigir y coordinar el proceso
de planificacion y la ejecucion armonica de las actividades en materia
ambiental, de las entidades integrantes del Sistema Nacional Ambiental
(SINA), || “(5) Establecer los criterios ambientales que deben ser
incorporados en la formulacion de las politicas sectoriales y en los
procesos de planificacion de los demas Ministerios y entidades, previa
su consulta con esos organismos; || “(15) Evaluar los estudios
ambientales y expedir, negar o suspender la licencia ambiental
correspondiente, en los casos que se senialan en el Titulo VIII de la
presente Ley, || “(16) Ejercer discrecional y selectivamente, cuando las
circunstancias lo ameriten, sobre los asuntos asignados a las
Corporaciones Autonomas Regionales, la evaluacion y control
preventivo, actual o posterior, de los efectos de deterioro ambiental que
puedan presentarse por la ejecucion de actividades o proyectos de
desarrollo, asi como por la exploracion, explotacion, transporte,
beneficio y utilizacion de los recursos naturales renovables y no
renovables y ordenar la suspension de los trabajos o actividades
cuando a ello hubiese lugar, || “(25) Establecer los limites maximos
permisibles de emision, descarga, transporte o depdsito de substancias,
productos, compuestos o cualquier otra materia que pueda afectar el
medio ambiente o los recursos naturales renovables, del mismo modo,
prohibir, restringir o regular la fabricacion, distribucion, uso,
disposicion o vertimiento de sustancias causantes de degradacion
ambiental. Los limites mdximos se estableceran con base en estudios
técnicos, sin perjuicio del principio de precaucion; || “(31) Dirimir las
discrepancias entre entidades integrantes del Sistema Nacional
Ambiental, que se susciten con motivo del ejercicio de sus funciones y
establecer criterios o adoptar decisiones cuando surjan conflictos entre
ellas en relacion con la aplicacion de las normas o con las politicas
relacionadas con el uso, manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales renovables o del medio ambiente; || “(40) Fijar, con caracter
prioritario, las politicas ambientales para la Amazonia colombiana y el
Choco Biogeogrdfico, de acuerdo con el interés nacional de preservar
estos ecosistemas,”’

Es evidente que el MADS ha omitido ejecutar gran parte de las funciones
anteriormente descritas en relacion con la problematica ambiental de la cuenca
del rio Atrato. No ha cumplido con su funcion discrecional y selectiva de
hacer una evaluacion y control preventivo de los efectos de deterioro
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ambiental, actividad que si bien recae directamente en las CAR, para el caso
del Choc6 amerita, de manera ostensible, una intervencion urgente del MADS.
También es visible que en las politicas sectoriales, especialmente las que
tienen relacion con la actividad minera, el MADS no ha logrado incorporar
criterios ambientales fuertes y coherentes encaminados a la proteccion del
medio ambiente y, en especial, de areas de especial interés ambiental como es
el Choco biogeografico. Que la creacion de areas estratégicas mineras en esta
region se hubiere llevado a cabo sin consulta al MADS u otras autoridades
ambientales es evidencia de ello.

En términos generales, con miras a la implementacion de un eventual fallo de
la Corte Constitucional en relacién a este caso, y su posterior seguimiento,
seria importante que la sentencia indicara de manera expresa que si bien
muchas de las omisiones que han llevado a la crisis ambiental de la cuenca del
rio Atrato recaen en las autoridades ambientales regionales, el MADS tiene
una funcién de planeacion, coordinacion, vigilancia y control que es
fundamental para afrontar y, hasta donde sea posible, remediar los efectos de
la crisis. Una intervencion de este tipo seria acorde con la dimension negativa
del principio de subsidiariedad segin el cual “/...J las autoridades de mayor
nivel de centralizacion solo pueden intervenir en los asuntos propios de las
instancias inferiores cuando éstas se muestren incapaces o sean ineficientes
para llevar a cabo sus responsabilidades”.”

Dado que, como se vera en la proxima seccion, las CAR que son competentes
en la region actualmente carecen de los recursos y las capacidades para llevar
a cabo sus funciones de forma eficiente, y ante la crisis socio ambiental en que
se encuentra la region, el MADS deberia intervenir de manera mas directa
para asi garantizar el acatamiento de las 6rdenes que, eventualmente, la Corte
profiera y el ejercicio efectivo de las funciones que por ley deben cumplir las
instituciones ambientales.

En sintesis, en las 6rdenes que se emitan debe enfatizarse en la funcion de
coordinacion y seguimiento que tiene el MADS para que sea esta entidad una
de las encargadas de apoyar y vigilar a las entidades territoriales que
desempenan funciones ambientales y garantizar que ejecuten los remedios que
el juez constitucional disponga para supeprar la grave crisis en la que se
encuentra la region.

3. EIIDEAM y el IIAP

El IDEAM vy el IIAP son dos entidades cientificas adscritas al MADS que
cumplen funciones importantes para el seguimiento y la superacion de la crisis
ambiental que se vive en la cuenca del Atrato. El IDEAM es el encargado de
levantar y manejar la informacion cientifica de los ecosistemas del pais. A su
vez, segun el articulo 17 de la Ley 99 de 1993, “/...] corresponde a este
instituto efectuar el seguimiento de los recursos biofisicos de la nacion
especialmente en lo referente a su contaminacion y degradacion, necesarios
para la toma de decisiones ambientales”. Por su parte, el IIAP es una
corporacion civil de caracter publico dedicada a la generacion de

70 Sentencia C-149 de 2010, M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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conocimiento y fortalecimiento de estudios cientificos relacionados con la
realidad del Choco biogeografico’".

Tanto el IDEAM como el ITAP son instituciones que cuentan con experiencia
en 1investigaciones cientificas que guardan estrecha relacion con la
probleméatica ambiental de la zona. A su vez, por ley deben cumplir con
funciones de seguimiento a la contaminacién de los recursos biofisicos.”” Por
ello, con el fin de lograr un mejor seguimiento a las medidas que la Corte
disponga para superar el problema de afectacion ambiental, estas entidades
podrian realizar estudios periddicos de la contaminacion del rio y de los suelos
para, de esta forma, medir a través de indicadores confiables el impacto de las
ordenes que, eventualmente, la Corte profiera para mejorar el estado de los
recursos naturales en la region.

4. Los municipios afectados

De acuerdo con el articulo 313 de la Constitucion Politica, a los municipios les
corresponde “reglamentar los usos del suelo” y “dictar las normas
necesarias para el control, la preservacion y defensa del patrimonio
ecologico y cultural del municipio”. Dentro de las funciones de ordenamiento
territorial se encuentra la de “/...J localizar las areas criticas de recuperacion
y control para la prevencion de desastres, asi como las dreas con fines de
conservacién y recuperacion paisajistica”.” En esa medida, a través de los
planes de ordenamiento territorial -POT— los municipios cumplen con una
funcion ambiental importante, pues determinan qué actividades se pueden
realizar y de qué forma en una determinada zona.

Las CAR deben prestar apoyo y acompafiamiento a los concejos municipales
en la elaboracion de estas tareas para que, de esta forma, el ordenamiento
territorial tenga en cuenta los componentes ambientales del territorio.”* En esa
medida, para la implementacion del fallo que profiera la Corte y la superacion
de la crisis socio ambiental del Atrato, es necesario que se revise el
ordenamiento territorial de estos municipios y se evalie su nivel de
cumplimiento, de tal forma que a través de esta figura se avance hacia la
restauracion medioambiental y la proteccion y conservacion de areas de
especial importancia ecoldgica, cuando a ello haya lugar.

De acuerdo con lo establecido en los numerales 1 y 2 del articulo 315 de la
Constitucion Nacional, es el alcalde municipal quien ha de “/...] hacer
cumplir la Constitucion, la ley, los decretos del gobierno, las ordenanzas, y
los acuerdos del concejo” y “[c]onservar el orden publico en el municipio”,
por lo que tiene la responsabilidad de velar porque la reglamentacion de usos
del suelo y la observancia del ordenamiento territorial. Asi las cosas, las
eventuales ordenes que se profieran con el fin de obtener el cumplimiento de
la reglamentacion de los usos del suelo como aquellas que involucren la
funcidn de policia y control del orden publico en los municipios afectados por
la crisis, al estar asignadas a los alcaldes, deben buscar, adicionalmente, que

' Ley 99 de 1993, articulo 21.

7 Ley 99 de 1993, articulo 17.

” Ley 388 de 1997, “Por la cual se modifica la Ley 9 de 1989, y la Ley 2 de 1991 y se dictan otras
disposiciones”, articulo 8, numeral 11.

™ Ley 388 de 1993, articulo 8, numeral 11.
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estos cuenten con las condiciones necesarias para llevar a buen término sus
deberes.

Igualmente, los municipios tienen competencias relacionadas con el
saneamiento ambiental. Los articulos 65 de la Ley 99 de 1993, 3 de la Ley 136
de 1994 y 44 de la Ley 715 de 2001,” los obligan a ejercer la vigilancia y
control sobre el saneamiento ambiental, dictar disposiciones para la
conservacion, la preservacion y la defensa del patrimonio ecologico y
solucionar las necesidades bdasicas insatisfechas en términos de saneamiento
ambiental. En esa medida, los municipios también cumplen funciones
ambientales importantes que van mas alla del ordenamiento territorial.

No obstante, debe tenerse en cuenta que estas funciones deben ejercerlas
“[...] en concurrencia, complementariedad y coordinacién...””” con la
Nacion. Esto es particularmente relevante para los municipios afectados por la
crisis socio ambiental de la cuenca del rio Atrato pues, como se verd mas
adelante, la capacidad institucional de estos municipios es precaria. Por ende,
para poder cumplir con sus funciones de saneamiento y ejecutar las 6rdenes
que piense impartir la Corte en su sentencia, se debe garantizar un
acompaifiamiento fuerte por parte de la Nacion, en especial del MADS, a estas
entidades territoriales.

5. El Ministerio de Minas y Energia y la Agencia Nacional de Mineria

El Ministerio de Minas y Energia es la entidad encargada del desarrollo de la
politica de extraccidon minera y produccion energética del pais. Sus funciones
estan enfocadas en formular, adoptar, dirigir y coordinar lo relacionado con la
actividad minera en Colombia. Esta a cargo de formular los procesos de
otorgamiento de titulos mineros, las politicas de formalizacién de la mineria y
las diferentes politicas y regulaciones para combatir la mineria informal.”®

En este orden de ideas, esta cartera jugaria un papel importante en cualquier
orden que eventualmente el juez constitucional emita en relacion con el
control de las actividades de mineria no autorizada en la zona. El Ministerio
debera decidir como se llevarian a cabo eventuales procesos de formalizacidon
de las actividades mineras en la zona que se desarrollan sin el cumplimiento
de los requisitos legales, en qué casos seria posible la formalizacion de la
extraccion y en qué casos no, asi como las areas en las que seria viable
formalizar. Es necesario que al momento de determinar si en un darea
especifica se pueden llevar a cabo procesos de formalizacion minera se
consulte, entre otros, a la autoridad ambiental para que determine si el tipo de
mineria que se pretende realizar es compatible con las condiciones
ambientales de la zona y bajo qué condiciones.

Otra de las competencias del ministerio que se relaciona con la problemadtica
del Atrato y que tendria gran relevancia en relacion con los posibles remedios

7 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizaciéon y el funcionamiento de los
municipios.”

7 «“Por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los
articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros.”

" Constitucion Politica de 1991, articulo 288.

8 Decreto 0381 de 2012, “Por el cual se modifica la estructura el Ministerio de Minas y Energia”, articulo 2.
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que la Corte llegue a ordenar para conjurar la crisis ambiental es la
correspondiente a la formulacion de la politica de otorgamiento de titulos
mineros.”” La forma desordenada y poco rigurosa en que se otorgan los titulos
mineros en el pais ha llevado a que en zonas de especial importancia
ambiental, como el Choco, se otorguen titulos de manera indiscriminada y sin
tener en cuenta las particularidades ambientales de los lugares. Si la Corte
llegase a considerar pertinente ordenar que se revise el proceso de
otorgamiento de titulos o, por ejemplo, que se declare una moratoria minera en
la region hasta tanto no se avance en la solucion a los problemas estructurales
de la crisis, el responsable de velar por el cumplimiento de dicha orden seria el
Ministerio de Minas y Energia.

De otro lado, la Agencia Nacional de Mineria —~ANM- es la encargada de
hacer el proceso de revision de las solicitudes de titulos mineros, de
otorgarlos, suspenderlos o anularlos.*® En términos generales, tiene a cargo la
administracion integral de los recursos minerales del pais. Por ello, es
necesario considerar el papel que esta ha de cumplir en relacion con el control
de las actividades de extraccion minera mecanizada en la cuenca del Atrato.

Un punto importante a tener en cuenta es que, en lo que respecta a las areas
estratégicas mineras, la Corte Constitucional determin6 que en aquellas que ya
estuvieran definidas, como son las del caso objeto de la referencia, debia haber
un procedimiento de concertacion con las autoridades locales antes de la
apertura de la licitacion.” Las dreas estratégicas que se definan deben ser
acordes con los planes de ordenamiento territorial del municipio. Por ello,
ademas de la necesaria revision de las dreas como tal, seria necesario que se le
haga seguimiento a este proceso de concertacion para garantizar que sean las
entidades territoriales a través de una concertacion con la autoridad minera,
quienes definan si estas areas resultan viables dentro de sus territorios.

6. Fiscalia General de la Nacion, Ministerio de Defensa y Policia Nacional

Es evidente que la mayor problematica que vive la region y que ha llevado a
este estado de cosas inconstitucional es el problema de la mineria ilegal y el
aprovechamiento forestal no autorizado. Estas problemdticas deben ser
enfrentadas, en parte, por las autoridades competentes para hacer cumplir la
ley, mantener el orden publico e investigar los delitos que se comentan. Tanto
el aprovechamiento ilicito de recursos naturales renovables como la
contaminacion ambiental y la explotacion ilicita de yacimientos mineros son
delitos tipificados en el Codigo Penal,”> que deben ser investigados por la
Fiscalia General de la Nacion.

El ente acusador tiene, desde dos mil doce (2012), una unidad nacional
especializada para “delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente”® Asi las cosas, deberia garantizarse que la Fiscalia vy,

7 Decreto 0381 de 2012, articulo 2

% Decreto Ley 4134 de 2011, “Por el cual se crea la Agencia Nacional de Mineria, ANM, se determina su
objetivo y estructura organica”.

¥! Sentencia C-035 de 2016, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

%2 Ley 599 de 2000, “Por la cual se expide el Codigo Penal”, articulos 328, 332, 332 y 338.

%3 Resolucion numero 0-3438 de 2011 de la Fiscalia General de la Nacion.
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especificamente, esta unidad tengan presencia dentro de la region afectada y
que se encuentren en condiciones Optimas para desempeniar sus funciones.

b. Analisis de la capacidad institucional de las entidades ambientales con
competencia en la cuenca del Atrato

A continuacion, procederemos a presentar algunas consideraciones en relacion
a la capacidad institucional de las entidades ambientales presentes en la zona.

1. CODECHOCO y CORPOURABA

Como se vio en la seccion anterior, la mayor parte de las competencias
ambientales necesarias para enfrentar la crisis ambiental de la cuenca del
Atrato se encuentran en cabeza de las maximas autoridades ambientales de la
region afectada: CODECHOCO y CORPOURABA. No obstante, tanto en la
accion de tutela como en la inspeccion judicial que realizé la Corte a la region,
quedd en evidencia que estas entidades no cuentan con la capacidad
institucional y, especialmente, financiera para cumplir con sus funciones.

Las fuentes presupuestales y de renta de las CAR se encuentran consagradas
en el articulo 46 de la Ley 99 de 1993. Esta norma pretende, principalmente,
garantizarle autonomia financiera a las corporaciones para que puedan actuar
de forma autéonoma, sin depender de los intereses de los gobiernos de turno.
Por ello, entre las fuentes de financiacion previstas en aquella disposicion
estan las tasas retributivas y compensatorias, y las tasas de uso de los recursos
naturales renovable.** Sin embargo, en la practica la mayor parte de los
recursos propios de las CAR provienen de la sobretasa ambiental al impuesto
predial y las transferencias del sector de generacion de energia eléctrica.”

Esta alta dependencia en el predial y en la generacion eléctrica ha llevado a
que la distribucion de recursos entre las diferentes CAR del pais sea
particularmente desigual. Las CAR que se ubican en grandes centros urbanos
o cerca de las centrales hidroeléctricas obtienen mas recursos que aquellas
ubicadas en otros lugares. En efecto, “/...] de las 33 Corporaciones
Autonomas Regionales 4 concentran el 64% de los recursos (...) mientras que
las siete clasificadas como de desarrollo sostenible (...) tan solo cuentan con
el 5% de los recursos de inversién”.*

Para que las autoridades ambientales logren cumplir con la funciones que les
impone la ley y, eventualmente, con la 6rdenes que les llegue a impartir la
Sala de Revision para enfrentar la crisis ambiental, es necesario que se

% De acuerdo con el articulo 42 de la Ley 99 de 1993, “La utilizacion directa o indirecta de la atmdsfera, el
agua y del suelo, para introducir o arrojar desechos o desperdicios agricolas, mineros o industriales, aguas
negras o servidas de cualquier origen, humos, vapores y sustancias nocivas que sean resultado de actividades
antropicas o propiciadas por el hombre, o actividades econdmicas o de servicio, sean o no lucrativas, se
sujetara al pago de tasas retributivas por las consecuencias nocivas de las actividades expresadas.”

% De acuerdo con los datos presentados en la Evaluacién del Desempefio Ambiental de Colombia, hecha por
la OCDE en 2014, el 26% de los ingresos de las corporaciones en 2011 provinieron de la sobretasa al
impuesto predial y el 6% de las transferencias del sector eléctrico. Las transferencias del gobierno central tan
solo constituyeron el 5% de los ingresos de la CAR.

% Blanco Freja, Javier Tomas & Sanclemente Zea, Gloria. Instituciones, capacidades y competencias de las
autoridades ambientales. En Insumos para el desarrollo del Plan de Ordenamiento Minero. Universidad de los
Andes, 2014. Pags. 333-34.
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destinen los recursos necesarios para el fortalecimiento de CODECHOCO y
CORPOURABA.

Si bien, en principio, las CAR deberian tener formas de financiamiento
propias para garantizar su autonomia del poder central, en este caso particular
el modelo de financiacion establecido para estas entidades derivo,
precisamente, en la imposibilidad de cumplir con sus deberes. Por ello,
mientras se establece un mejor sistema de financiacion para estas entidades
que resuelva el problema que se sefiala, deberian aumentarse las transferencias
que hace el gobierno central a estas dos CAR.

Es preciso enfatizar que CODECHOCO tiene una reglamentacion especial que
establece que el Gobierno debe garantizar “/...] los recursos para el
cumplimiento de las funciones especiales descritas en el presente articulo, con
cargo a los recursos del Fondo Nacional de Regalias destinado a la
preservacion ambiental”. Entre dichas funciones especiales esta la proteccion
del medio ambiente chocoano. Lo anterior deriva en que, con miras a enfrentar
la debilidad institucional que presenta la entidad, sea viable que se trasladen
los recursos necesarios para garantizar el correcto funcionamiento de
CODECHOCO.

Sin embargo, el problema no se limita inicamente a los recursos financieros
disponibles. La crisis en la que se encuentra el departamento también requiere
que haya un acompafiamiento serio por parte del MADS a CODECHOCO y
CORPOURABA, pues su misma reglamentacion especial como corporaciones
de desarrollo sostenible exige una mayor articulacion con el nivel central. La
participacion del Ministro de Ambiente y de otros funcionarios del nivel
central en los consejos directivos de esas entidades est4 prevista para que haya
una debida articulacion en la politica ambiental, en especial en regiones de
importancia ecologica como el Atrato, que no deberia quedar sobre el papel.
Con el fin de lograr soluciones para la crisis de la cuenca, es preciso destacar
la funcion de articulacion, control y acompafiamiento que tiene el MADS
sobre estas corporaciones, en vez de forzarlas a que cumplan numerosas y
complejas responsabilidades sin que antes se les hubiese provisto con
capacidad técnica y financiera suficiente para tal fin.

2. Ordenamiento minero y ambiental

Otra gran debilidad que existe en términos institucionales y que puede
exacerbar la problematica en la region es la extrema desarticulacion entre los
sectores minero y ambiental. La declaracion de areas estratégicas mineras en
la region y la forma en la que se otorgan los titulos mineros no tienen en
cuenta los determinantes ambientales de la zona y por ello exacerban el
problema derivado de la extraccion mecanizada de los minerales.

Al momento de otorgar un titulo minero no se analizan la situacion de
degradacion ambiental, la situacion social y de salud de las poblaciones que
habitan en la region, ni el efecto potencial en los ecosistemas especiales sobre
los cuales se otorga.” La autoridad ambiental (sean las CAR o la ANLA)
Unicamente entra a jugar un rol al momento de otorgar la licencia ambiental

%7 Ley 685 de 2001, articulo 16y ss.
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para la explotacion de minerales y toda la etapa de exploracion se hace sin
tener en cuenta determinantes ambientales.™® A esto se suma que muchos
titulos y parte de las areas estratégicas mineras se cruzan con zonas de reserva
forestal establecidas en la Ley 2 de 1959* y con territorios colectivos de
comunidades negras y pueblos indigenas.

Si bien la reserva forestal del pacifico fue zonificada por el MADS a través de
la Resolucion 1926 de 2013,” esta no aplica a los territorios colectivos de
grupos étnicos pues, en virtud de su derecho a la autonomia y su facultad para
autogobernarse, las comunidades deben realizar el ordenamiento y
zonificacion de sus territorios.”’ Esto plantea diferentes problemas, pues la
mayoria de los consejos comunitarios no cuentan con la capacidad financiera
ni técnica para realizar dicho ordenamiento, lo que, en ultimas, lleva a que
tanto los titulos mineros que se otorgan en estos territorios como las
concesiones para el aprovechamiento forestal se den sin tener un
ordenamiento territorial claro, en donde se consideren las determinantes
ambientales.

Hasta tanto no se expida dicho ordenamiento en los territorios colectivos de
comunidades negras y pueblos indigenas, y no se revisen los determinantes
ambientales de los planes de ordenamiento territorial de la cuenca del Atrato,
no se deberian seguir otorgando titulos mineros ni concesiones forestales en la
zona. Es necesario que tanto las CAR con jurisdiccion en esos territorios como
el MADS asesoren y apoyen a las comunidades para que puedan hacer el
ordenamiento de sus territorios y definan en donde se pueden otorgar
concesiones y realizar actividades mineras, tanto a través de nuevas
titulaciones como de procesos de formalizacion.

Otra cuestion problematica que exacerba las tensiones dentro de la region es la
del derecho de prelacion que tienen los grupos étnicos para explotar los
minerales dentro de su territorio, en las 4reas designadas para ello.”” Si bien el
derecho de prelacion tiene como finalidad garantizar su autonomia, a las
comunidades no se les da la opcion de oponerse a la actividad minera. En las
zonas mineras dentro de sus territorios colectivos los grupos €tnicos deben

% Los titulos mineros se otorgan de acuerdo con el principio de “primero en el tiempo, primero en el derecho”
establecido en el articulo 16 del Coédigo de Minas. El solicitante del titulo unicamente debe cumplir con
algunos requisitos formales para que le otorguen el titulo. Al otorgarlo, la autoridad minera unicamente
analiza si el titulo solicitado se encuentra o no en areas de exclusion de la mineria (articulo 34 del Codigo de
Minas), pero no analiza si de acuerdo con el ordenamiento territorial dichas actividades estan permitidas o no.
Dentro de los principales determinantes del ordenamiento territorial, de acuerdo con el articulo 10 de la Ley
388 de 1997, estan los determinantes ambientales que son todas las relacionadas con la conservacion y
proteccion del medio ambiente y los recursos naturales. Por ende, lo que termina sucediendo es que los titulos
se otorgan sobre areas que de acuerdo con el ordenamiento territorial estan restringidas por determinantes
ambientales y, durante la etapa de exploracion, no estan sujetas a ningun tipo de control ambiental.

% «“por el cual se dictan normas sobre economia forestal de la Nacion y conservacion de recursos naturales
renovables.”

% «Por la cual se adopta la zonificacion y el ordenamiento de la Reserva Forestal del Pacifico, establecida en
la Ley 2da de 1959 y se toman otras determinaciones.”

°L El articulo 3° de la resolucion establece esto de forma clara: “La zonificacién y el ordenamiento objeto de la
presente resolucion no aplica para las areas pertenecientes al Sistema Nacional de Areas Protegidas (SINAP)
de que trata el Decreto niimero 2372 de 2010, ni las de los territorios colectivos presentes al interior de las
areas de la Reserva Forestal del Pacifico, de acuerdo con lo expuesto en la parte considerativa del presente
acto administrativo.”

2 Ley 685 de 2001, “Por la cual se expide el Codigo de Minas y se dictan otras disposiciones”, articulo
133. “Derecho de prelacion de las Comunidades Negras. Las comunidades negras tendran prelacion para que
la autoridad minera les otorgue concesioén sobre los yacimientos y depdsitos mineros ubicados en una zona
minera de comunidad negra. Esta concesion podra comprender uno o varios minerales y le seran aplicables las
disposiciones del presente Capitulo.”
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decidir entre explotarlas ellos mismos o dejar que otros las exploten, pero no
pueden negarse a que haya explotacion.”” En consecuencia, en muchos casos
las comunidades se ven obligadas a explotar los recursos sin contar con los
medios, el control o el conocimiento para hacerlo. Lo que se suma a la falta de
un ordenamiento ambiental coherente que tenga en cuenta la degradacion
ambiental de los territorios.

En conclusion, la institucionalidad ambiental en la region de la cuenca del
Atrato es débil y requiere acompafiamiento por parte del gobierno central. Es
menester que los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad’
conforme a los cuales deben ser ejercidas las competencias ambientales en los
diferentes niveles territoriales se apliquen en debida forma. Pese a lo cual, las
instituciones del nivel central que desempefian funciones ambientales como el
MADS y la ANLA estan desarticulados y en una situacion de desventaja en
relacion con el gremio minero. Por ello, es imperioso fortalecer tanto la
coordinacion y como el seguimiento del nivel central al regional, asi como la
articulacion y coordinacion entre el sector minero y el sector ambiental.

Con esto dicho, dejaremos de lado las instituciones con competencias
ambientales para concentrarnos en otra arista de la problematica de la zona:
las deficiencias en la prestacion de servicios publicos domiciliarios, seguridad
y en la promocion de desarrollo econdmico en los municipios afectados.

2.2. Entidades encargadas de la prestacion de servicios publicos
domiciliarios, seguridad y de promover el desarrollo economico en la cuenca
del Atrato

En esta seccion describiremos las obligaciones y competencias de las
entidades publicas para la garantia de los servicios publicos domiciliarios, la
seguridad y para el impulso del desarrollo econdomico de la region del Atrato.
La contaminacion proveniente de las actividades mineras mecanizadas afecta
de manera desmedida la region de la cuenca por la falta de cumplimiento de
las obligaciones y del ejercicio de competencias asignadas en relacion con
estos tres (3) temas. Por ello, consideramos que son factores que inciden de
forma radical en el estado de cosas inconstitucional que se presenta en esta
parte del territorio nacional.

a. Entidades con competencias para la prestacion de servicios publicos
domiciliarios, la garantia de la seguridad v el orden publico vy para el
fomento del desarrollo econdomico en la zona del Atrato

El principal ente territorial encargado de garantizar la prestacion de servicios
publicos domiciliarios, la seguridad publica y de propiciar el desarrollo
econdmico en esta zona es el municipio. A este, segin el articulo 311 de la
Constitucion Nacional, le corresponde prestar los servicios publicos que
determine la ley, construir las obras que demande el progreso local y ordenar
el desarrollo de su territorio, entre otras; y el articulo 315 de la Carta Politica
le atribuye la responsabilidad a la maxima autoridad municipal, el alcalde, de
conservar el orden publico en su territorio.

% Ley 685 de 2001, articulos 124, 133,275 y ss.
% Constitucion Politica de 1991, articulo 288.
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Procederemos a referiremos a las competencias establecidas en la
Constitucion y la ley en relacion con cada uno de los tres aspectos que
queremos enfatizar en esta seccion.

1. Servicios publicos domiciliarios

De acuerdo con el articulo 365 de la Constitucion, “/...J los servicios publicos
son inherentes a la finalidad social del Estado. Es un deber del Estado
asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional”. Segun el Estatuto Nacional de Usuarios de los Servicios Publicos
Domiciliarios, los servicios publicos domiciliarios son “/...] los de acueducto,
alcantarillado, energia eléctrica, telefonia local y telefonia de larga distancia
nacional e internacional, recoleccion, transporte y disposicion final de
desechos sélidos y gas natural domiciliario” .

La relacion entre los 6rdenes nacional y territorial para la prestacion de estos
servicios se rige por los principios de coordinacidon, concurrencia y
subsidiariedad.”® De acuerdo con estos, la Ley 142 de 1994”7 define las
competencias de los municipios, departamentos y de la Nacion para la
prestacion de los servicios publicos. A los municipios les corresponde, entre
otros, “/...] asegurar que se presten a sus habitantes, de manera eficiente, los
servicios domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, y
telefonia publica basica conmutada, por empresas de servicios publicos de
cardcter oficial, privado o mixto, o directamente por la administracion central
del respectivo municipio”.”® A los departamentos la ley les asigna funciones
de apoyo y coordinacidon, como “/...] asegurar que se presten en su territorio
las actividades de transmision de energia eléctrica, por parte de empresas
oficiales, mixtas o privadas”.” Finalmente, a la Nacion se le atribuye, entre
otras, la funcion de apoyar financiera y administrativamente a los municipios
que estén prestando directamente el servicio o a las empresas que lo estén
haciendo.'”

Si bien, como ya se menciond, el principal ente territorial responsable de la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios es el municipio, ello no
significa que el departamento o la Nacion se puedan desentender de su
prestacion. Menos en contextos en donde la institucionalidad local se
encuentra en un estado de capacidad critica, pues en estos eventos deben
intervenir en la garantia de los servicios publicos en virtud del principio de
subsidiariedad.

% Decreto 1842 de 1991, “por el cual se expide el Estatuto Nacional de Usuarios de los Servicios Piiblicos
Domiciliarios”, articulo 1.

% La coordinacion implica la colaboracién entre las entidades administrativas de los distintos ordenes para
“[...] garantizar la armonia en el ejercicio de sus respectivas funciones asi como el logro efectivo de los fines
y cometidos estatales” (Sentencia C-983 de 2005). Esto implica que no se sobrepongan competencias. La
concurrencia indica la necesidad de que la nacion y las entidades territoriales colaboren en la prestacion de los
servicios. Finalmente, la subsidiariedad permite que la nacion se apropie de las competencias de las entidades
territoriales, si estas no pueden cumplir con las competencias asignadas para la prestacion del servicio.”
Constitucién Politica de 1991, articulo 288.

7 «Por la cual se establece el régimen de los servicios piiblicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones.”
% Ley 142 de 1994, articulo 5.

% Ley 142 de 1994, articulo 6.

107 ey 142 de 1994, articulo 7.
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El papel de la Superintendencia de Servicios Pablicos'”' es clave en relacion
con el apoyo del departamento y la Nacion para la prestacion de servicios
publicos domiciliarios.'” La misién de esta institucion es ejercer control,
inspeccion y vigilancia con el fin de que se cumplan los criterios,
evaluaciones, indicadores y modelos que definan las comisiones de regulacion
para garantizar la adecuada prestacion de los servicios publicos
domiciliarios.'” De modo que son estos estandares los que debe revisar la
Superintendencia y, en caso de encontrar un incumplimiento sistematico en
los municipios, debe ejercer las medidas preventivas a que hubiere lugar'** y
aplicar las sanciones establecidas en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994, si es
del caso.

No obstante, si el incumplimiento es sistemadtico y la institucionalidad local no
tiene la capacidad de responder a las obligaciones, la Superintendencia es la
institucion idonea para dar constancia de la necesidad de intervencion de las
instituciones del orden nacional en el local.

2. Seguridad y orden publico

Las Fuerzas Militares -FFMM- y la Policia Nacional componen la fuerza
publica, la cual ha de garantizar la defensa y soberania nacional, y la
convivencia en paz.'” En Colombia, dada la larga historia de conflicto
armado, las FFMM han asumido un rol relevante dentro del mismo. La Policia
también ha asumido un papel importante en el conflicto, pero muchas veces
menor, debido a que su capacidad es mas restringida en relacion con la de las
FFMM.

La labor de garantizar seguridad, la investigacion y el juzgamiento de delitos,
en particular los mas graves, es fundamental para el funcionamiento del
Estado. Esta es una forma de desincentivar y desarticular las organizaciones
delincuenciales y mantener la seguridad publica. La funcion de investigar
delitos esta a cargo, principalmente, de la Fiscalia General de la Nacion.'*

Sin capacidad de investigar conductas criminales, la presencia del Estado, a
través de las FFMM vy la Policia Nacional, se reduce al ejercicio de la fuerza y
en muchos casos se hace ineficaz, porque deben dejarse en libertad personas
capturadas por la comision de delitos, debido a que no pueden ser retenidas sin
una investigacion en curso que justifique una medida de aseguramiento y,
eventualmente, lleve a una condena. Incluso, la falta de capacidad para
investigar delitos puede frustrar las posibilidades de usar instrumentos como el
principio de oportunidad, que resultan de utilidad para buscar la colaboracion
de potenciales responsables para desarticular estructuras de crimen
organizado.

%! persona de derecho publico adscrita al Ministerio de Desarrollo.

12 Ley 142 de 1994, articulo 14.30.

19 Ley 142 de 1994, articulo 75.

1% “Medidas preventivas- Cuando quienes prestan servicios piblicos incumplan de manera reiterada, a juicio
de la Superintendencia, los indices de eficiencia, los indicadores de gestion y las normas de calidad definidos
por ella, ésta podra ordenar la separacion de los gerentes o de miembros de las juntas directivas de la empresa
de los cargos que ocupan.” Ley 142 de 1994, articulo 58.

1% Constitucién Politica de 1991, articulos 216 a 218.

1% El apoyo de la policia judicial para poder ejercer estas funciones, asi como de las instituciones forenses son
fundamentales. Constitucion Politica de 1991, articulo 250.
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Para que la Fiscalia General de la Nacion pueda realizar su funcién de
investigacion es necesaria la presencia de jueces penales, especialmente de
control de garantias, pues son estas autoridades las que pueden proferir
sentencias condenatorias o medidas cautelares dentro del proceso penal. De
modo que la garantia del derecho a la seguridad se deriva, al menos en parte,
de un trabajo articulado entre las FFMM, la Policia Nacional, la Fiscalia
General de la Nacion y los funcionarios de la rama judicial, en especial
aquellos que hacen parte de la justicia penal.

3. Desarrollo econémico

Por ultimo, la desarticulacion de los municipios que se ubican sobre la cuenca
del rio Atrato en términos institucionales, y la vulneracion grave y sistematica
de derechos que se estd presentando en la region, se debe a la falta de
articulacion econdmica y al incumplimiento de las obligaciones del Estado en
este sentido. Al Estado le corresponde la direccion general de la economia y
promover el desarrollo econémico de las regiones.'”’” En especifico, el articulo
3 de la Ley 136 de 1994 indica que al municipio le corresponde “/...J
promover el mejoramiento economico y social de los habitantes del respectivo
municipio”.

Con esto dicho, es preciso ahora pronunciarnos sobre la debilidad institucional
que se presenta en las entidades de la region encargadas de garantizar los
factores mencionados con anterioridad.

b. Situacion de debilidad institucional en los municipios afectados por la
crisis del rio Atrato

De los quince (15) municipios contra los que se dirigio la accion de tutela,
doce (12), el ochenta por ciento (80%), tienen una baja capacidad institucional
muy baja. Por capacidad institucional entendemos la posibilidad de llevar a
cabo las funciones que les corresponden.

Sus indicadores de justicia,'”® tributacién'®” y administracion''® son bajos.
Bojaya, Bagaddé y Carmen de Atrato son los tres (3) municipios que no

197 Constitucion Politica de 1991, articulo 334.

"% 1 a justicia se mide a partir de la eficiencia en la investigacion y en el juzgamiento del delito de homicidio
doloso y la presencia de jueces en el territorio controlando por la poblacion y el tamafio del municipio. Garcia
Villegas, Mauricio y Espinosa, José Rafael “El Derecho Al Estado: Los Efectos Legales Del Apartheid
Institucional En Colombia, Colecciéon Dejusticia, 2013.

1% La tributacion se mide a partir de la tarifa efectiva del impuesto predial y los afios de desactualizacion del
catastro urbano y del rural. La explicacion detallada de este indice se puede encontrar en el libro que
publicaremos proximamente en Dejusticia, “El municipio en la construccion de paz”.

19 Se hace referencia al promedio entre el 2009 y el 2013 del indice de Desempefio Integral del DNP que
evalla la gestion publica de los municipios y la toma de decisiones de politica publica y de asignacion de
recursos con base en los resultados y la problematica local DNP, “Evaluacion Del Desempefio Integral de
Los Municipios. Informe Del Departamento Nacional de Planeacion.” (Departamento Nacional de
Planeacion, 2010), 13. El indice divide el desempefio en cuatro componentes: la eficacia, definida como el
estado de avance en el cumplimiento de las metas de producto del Plan de Desarrollo; la eficiencia, entendida
como la relaciéon entre productos obtenidos e insumos utilizados por un municipio en el proceso de
produccion de bienes y la prestacion de servicios basicos Se calcula una medida de eficiencia global a partir
de seis funciones de produccién definidas para los sectores de educacion, salud y agua potable, en los
siguientes temas: matricula educativa, calidad educativa, régimen subsidiado, plan ampliado de
inmunizaciones, aprovechamiento, cobertura y continuidad del servicio y calidad del agua; el cumplimiento
de requisitos legales, especificamente de las leyes 715 de 2001 y 1176 de 2007 y sus respectivos decretos
reglamentarios; y, finalmente, la gestion administrativa y fiscal, que comprende la capacidad administrativa y
financiera de un municipio para materializar los objetivos y metas programados en el plan de desarrollo local
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reportan indicadores tan bajos como los demas. Sin embargo, su capacidad
institucional tampoco es satisfactoria. Bojaya no reporta indices ni de justicia,
ni tributario; el unico indice que registra es el administrativo, que tiene un
nivel de cumplimiento bajo. Bagadd, tampoco reporta indice tributario, su
indice administrativo es bajo, aunque su indice de justicia es alto. Finalmente,
Carmen de Atrato es quiza el municipio con mayor capacidad institucional de
los quince (15), pues reporta los tres (3) indices. En el indice de justicia
reporta un desempefio medio, en el de tributacion un nivel alto y en el
administrativo un nivel bajo. No obstante, Carmen de Atrato tampoco tiene
gran capacidad institucional.'"'

De acuerdo con lo expuesto, es dificil que las alcaldias de estos municipios
puedan asumir responsabilidades adicionales o, incluso, cumplir aquellas
establecidas en la ley con el fin de superar el estado de cosas inconstitucional
que se presenta en esta region, a menos que desde el nivel central se les
fortalezca institucionalmente. Tampoco las instituciones de la justicia tienen la
capacidad para asumir mayores responsabilidades. En consecuencia, serian las
instituciones del orden nacional, departamental y regional las que deben
intervenir con el fin de velar por la proteccion de los derechos fundamentales
de los habitantes de la zona.

Con el fin de desarrollar a mayor profundidad esta idea, a continuacion
retomaremos brevemente la forma en que la baja capacidad institucional de
los municipios se refleja en cada uno de los aspectos a los que nos referimos
de manera previa en esta seccion: servicios publicos domiciliarios, seguridad y
desarrollo economico.

1. Servicios publicos domiciliarios

La baja capacidad institucional de los municipios se refleja en las deficiencias
en la provision de servicios publicos domiciliarios. Segun el censo del dos mil
cinco (2005), nueve (9) de los quince (15) municipios afectados tenian menos
del cincuenta por ciento (50%) de cobertura eléctrica y, en cualquier caso,
ninguno tenia mas del ochenta y dos por ciento (82%) de cobertura. En todos
los municipios mas del treinta por ciento (30%) de la poblaciéon no tenia
acceso a agua potable, de hecho en trece (13) de los quince (15) contra los que
se dirigio la accion constitucional, mas del cincuenta por ciento (50%) de la
poblacidn estaba privada de este servicio publico.

2. Seguridad y orden publico
Las FEMM vy la Policia Nacional tienen alguna presencia en la region,''> con

la cual se pretende hacer frente a la presencia de grupos armados, de
economias ilegales y fenomenos derivados de la violencia como los de

DNP, “Evaluacion Del Desempeiio Integral de Los Municipios. Informe Del Departamento Nacional de
Planeacion.”.

! Otra evidencia de la capacidad institucional local critica es que todos los municipios son categoria 6. La
mayoria por deficiencia en la generacion de recursos propios. Segun la ley 617 de 2000 estas categorias se
crean con base en la poblacion y en cantidad de recursos propios de libro destinacion (ingresos corrientes de
libre destinacion anuales). Si bien 8 de los 15 municipios superan los 10.000 habitantes, el nimero requerido
para ser de categoria 5 o superior, ninguna supera el criterio financiero. Los municipios que superan este
nimero de habitantes son Bojaya, Llor6, Carmen de Atrato, Ungia, Rio Sucio, Medio Atrato, Quibdd y
Turbo.

"2 No contamos con datos sobre presencia de estos organismos.
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desplazamiento forzado. Este escenario hace que el reto de proveer seguridad
sea muy grande.

En los ultimos cinco (5) anos, doce (12) de los quince (15) municipios
mencionados han registrado ataques por parte de bandas criminales o neo
paramilitares, las FARC o el ELN,'" y en los tres (3) restantes pueden ser que
la ausencia de ataques se deba a que alguno de estos grupos tiene el control
definitivo de la zona. En trece (13) de los quince (15) municipios ha habido
cultivos de coca entre el dos mil nueve (2009) y el dos mil trece (2013)''* y en
cuatro (4) hay registros de mineria ilegal.'”” Estos fenomenos han venido
acompaniados de mucha violencia en la region. Por ejemplo, de estos
municipios se han desplazado un promedio de tres mil cuarenta y seis (3046)
personas por cada cien mil (100.000) habitantes durante estos mismos afios, lo
cual es casi cuatro (4) veces el promedio nacional de los municipios

116
expulsores.

Los municipios accionados tampoco cuentan con las instituciones de
investigacion necesarias para desarticular estos grupos criminales. La
Seccional Choco de la Fiscalia General de la Nacion tiene veintisiete (27)
municipios a su cargo y tan solo treinta y cinco (35) fiscales, es decir uno
punto tres (1.3) fiscales por municipio.''” En contraste, la seccional
Cundinamarca cubre ciento once (111) municipios y cuenta con ciento setenta
y seis (176) fiscales, lo que arroja una relacion de uno punto seis (1.6) fiscales
por munlil%ipio, sin incluir Bogota que tiene seiscientos cuarenta y nueve (649)
fiscales.

Las cifras anteriores no toman en cuenta la demanda judicial pues, segun el
porcentaje del poblacion, hay mas necesidades juridicas del ambito penal y
relacionadas con actividad criminal en Choco que en el interior del pais.
Tampoco toman en cuenta que la Fiscalia General de la Nacion necesita de
otras instituciones para poder realizar actividades de investigacion como la
policia judicial, la DIJIN, lIa SIJIN y expertos forenses. La presencia de jueces
también es escaza en la cuenca del Atrato. Doce (12) de los quince (15)
municipios solo tiene un (1) juez, usualmente promiscuo municipal. Turbo y
Riosucio tienen dos (2) y Quibdé tiene nueve (9), pero solo dos (2) son jueces
de control de garantias.'"” De modo que la capacidad investigativa en la zona
es insuficiente para municipios que tienen que enfrentar a organizaciones de
crimen organizado y grupos guerrilleros financiados por economias ilegales.

3. Desarrollo econémico
En la zona de la cuenca del Atrato, la precariedad institucionalidad, la

violencia y las economias ilegales van acompafiadas de una actividad
econdmica legal precaria. Hay baja produccion y niveles de pobreza

' En 7 municipios las FARC, en 6 las bandas criminales, y en 1 el ELN. Datos de Base de conflicto de Juan

Fernando Vargas profesor de la Universidad del Rosario.

" Datos del SIMSI.

5 Datos del censo minero de 2010-2011.

"1 Datos de Accion Social sistematizados por el CEDE de la Universidad de los Andes.

"7 Fiscal delegado ante jueces circuito especializados (3), fiscal delegado ante jueces de circuito (18), fiscal
delegado ante jueces municipales y promiscuos (13) y fiscal delegado ante tribunal (1).

"8 Datos de la Fiscalia General de la Nacion.

"9 Datos del Consejo Superior de la Judicatura.
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exacerbados. En cuanto a esto, Choco representa el uno por ciento (1%) del
producto interno bruto —PIB— nacional y los doce (12) municipios accionados
de este departamento representan el sesenta por ciento (60%) del PIB
departamental. De modo que su participacién en la produccidén nacional es
casi nula, a pesar de que en el departamento es significativa. Por su parte,
Antioquia aporta el trece por ciento (13%) del PIB nacional, pero estos
municipios representan solo el dos punto dos por ciento (2.2%) del PIB de su
departamento; lo que los hace casi insignificantes es este sentido.'*’

Esta precariedad material esta atada a sectores productivos extractivos. En
ocho (8) de los quince (15) municipios afectados, la extraccion de minerales y
metalicos tiene una participacion que ronda el cincuenta por ciento (50%) del
valor agregado de su municipio, que no le aportan a la economia regional.'*'

Esta economia precaria y extractiva se refleja en la enorme pobreza de la
region. En el censo de dos mil cinco (2005), estos municipios tenian, en
promedio, un setenta y ocho por ciento (78%) de sus habitantes con
necesidades basicas insatisfechas —NBI—, similar a lo reportado por las
mediciones del DANE del afno dos mil once (2011).

El componente de privacion de acceso al agua potable en el censo de dos mil
cinco (2005) indica que, en promedio, el setenta y nueve por ciento (79%) de
la poblacion de los municipios accionados estaba privada de agua potable. De
modo que es posible afirmar que en la region se presenta una crisis
humanitaria, enmarcada por una baja produccion econémica y un énfasis en
economias extractivas.

Con base en lo anterior, procederemos a formular algunas consideraciones en
relacion con las medidas que podria disponer la Sala de Revisidon para superar
el estado de cosas inconstitucional que se presenta en la cuenca del rio Atrato.

3. Alternativas para superar el estado de cosas inconstitucional que se
presenta en la region de la cuenca del Atrato

En esta seccion presentaremos algunos elementos que, a nuestro juicio,
deberian ser tenidos en cuenta por la Corte Constitucional al momento de
proferir sentencia y emitir 6rdenes encaminadas a la superacion del estado de
cosas inconstitucional que se presenta en la cuenca del rio Atrato, y hacerle
seguimiento a la sentencia. Con esta finalidad, esta parte de la intervencion se
dividird en tres (3) partes. En primer lugar, abordaremos la pregunta sobre qué
tipo de intervenciones judiciales resultan mas efectivas para superar
situaciones estructurales de vulneracion de derechos fundamentales v,
especialmente, derechos economicos, sociales y culturales -DESC—, como la
que se presenta en el caso bajo estudio. En segundo lugar, nos referiremos a la
manera como las medidas que se establezcan para superar la situacion de
debilidad institucional presente en la zona del Atrato han de estar articuladas
en términos de legitimidad y eficacia, categorias esenciales para la

20 Datos del Banco de la Republica para 2013.

21 Son los municipios de Atrato (54%), Bagado (42%), Rio Quito (49%), Bojaya (42%), Llord (34%), Medio
Atrato (27%), Quibdd (11%) y Carmen de Atrato (8%). Ver fichas de caracterizacion municipal del DANE.

37



Iy : . 122 ’1pe
construccion del Estado en los territorios. “ Por ultimo, formularemos algunas
sugerencias especificas en relacion a las ordenes que ha de proferir la Corte
Constitucional y su eventual proceso de seguimiento.

3.1. Intervenciones judiciales para la superacion de afectaciones sistematicas
y generalizadas de derechos econdmicos, sociales y culturales

Investigaciones de Dejusticia han estudiado de forma detenida qué clase de
intervenciones judiciales tienen mayores posibilidades de ayudar a superar
situaciones de vulneracion sistematica de los DESC.'” El argumento central
es que los enfoques dialdgicos sobre la justiciabilidad de estos derechos
resultan més efectivos para su cumplimiento que los monoldgicos.'**
Pasaremos a explicar de forma mas detallada este punto.

El caracter dialogico o monoldgico de las decisiones judiciales estructurales
para la garantia de los DESC depende de tres (3) factores: (i) el contenido
sustantivo del fallo; (i1) los remedios que este adopte; y (ii1) el seguimiento o
monitoreo que se realice a las 6rdenes impartidas.

El contenido sustantivo se refiere al tipo de declaracion que realiza el tribunal
en relacion con la violacion de los DESC, en términos de si su cumplimiento
resulta o no exigible ante instancias judiciales. Una aproximacion dialdgica
sostiene que estos pueden ser reivindicados por via judicial.'*

En cuanto a los remedios, las decisiones judiciales monoldgicas tienden a
privilegiar ordenes de caracter especifico y detallado, las cuales se encaminan
hacia la obtencion de resultados concretos. Por oposicion, las sentencias
dialogicas se concentran en determinar los fines y procedimientos para la
garantia de derechos, razon por la cual asignan a las entidades publicas
encargadas de la velar por su satisfaccion la carga de disefiar e implementar
politicas para hacerlos efectivos en la practica.'”® A ello se suma que este
ultimo tipo de providencias establece plazos fijos para el cumplimiento de sus
ordenes.

En relacion al seguimiento, las sentencias dialdgicas tienden a establecer
procedimientos de monitoreo, que hacen posible la discusion de distintas
alternativas de politica publica para resolver la situacion estructural de
vulneracion de derechos. Las sentencias dialogicas procuran que las medidas o
politicas especificas se desarrollen durante el seguimiento del fallo y no en la
providencia misma. Ademas, este tipo de decisiones judiciales deja abierta la
posibilidad de que se profieran nuevas decisiones en la etapa de monitoreo,
segun resulte necesario. Por ello, muchas veces se convierten en providencias

'22 Garcia Villegas, Mauricio y Espinosa, Jos¢ Rafael “El Derecho Al Estado: Los Efectos Legales Del
Apartheid Institucional En Colombia, Coleccion Dejusticia, 2013.

1% Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015.

124 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, Pp.
211 a 237.

12 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, Pp.
212 a213.

126 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 213.
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en movimiento en las que los tribunales no pierden su competencia al expedir
el fallo. Asimismo, las sentencias dialdgicas procuran que los afectados por la
situacion de lesion a derechos fundamentales, las organizaciones de la
sociedad civil, los organismos internacionales de derechos humanos y los
grupos de expertos participen del seguimiento a las 6rdenes emitidas, junto al
tribunal y las entidades publicas encargadas de su cumplimiento.'”’

Las combinaciones de estos tres (3) factores tienen un efecto sobre la
efectividad de las decisiones judiciales.””® Un ejemplo que nos permite
caracterizar este impacto es la comparacion que puede establecerse entre las
sentencias T-153 de 1998,'* que declaré el estado de cosas inconstitucional
en el sistema carcelario, T- 025 de 2004,"° que declard un estado de cosas
inconstitucional en relacidén con la atencion a las victimas del desplazamiento
forzado, y T-760 de 2008,"" que declar¢ la existencia de una crisis estructural
en el sistema de salud. Esta comparacion puede hacerse en términos de
contenido sustantivo, remedios y monitoreo.

En cuanto al primer elemento, las tres (3) sentencias tienen un enfoque de
derechos robusto, al declarar la exigibilidad judicial de los DESC."**

En relacion a los remedios que emitieron, la sentencia T-153 de 1998
establecid medidas concretas, fuertes, especificas y de corto plazo para superar
las deficiencias de caracter administrativo y presupuestal en el sistema
carcelario.””” En cambio, la sentencia T-025 de 2004 acogioé un enfoque de
caracter marcadamente procedimental y enfocado hacia los fines de mejora de
la situaciéon de derechos fundamentales afectados. Por ello, fue claramente
dialogica, pues permitio a las entidades estatales determinaran el contenido de
los programas y su presupuesto, pero al mismo tiempo definid plazos estrictos
y profirid 6rdenes de choque para que el gobierno satisfaciera las necesidades
mas apremiantes de las personas desplazadas en un término perentorio.*
Finalmente, la T-760 de 2008 suscribid6 una aproximacién moderada. La
mayoria de sus ordenes se encaminaban hacia la consecucion de medios y el
establecimiento de procedimientos, establecian un deber para el gobierno de
elaborar planes para atender la crisis y prevenir la quiebra especifica del

2" Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales

sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 213.
128 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 215.
'2 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

BOM. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

BIM. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

132 «L a5 tres sentencias comparten un enfoque de derechos fuertes. La primera decisién, la T-153, en la que la
CCC creo la doctrina del ECI, condenoé con vigor la superpoblacion carcelaria por violar los DESC de los
detenidos; la CCC afirmé de forma decisiva la exigibilidad judicial de esos derechos. Relatos dolorosamente
parecidos y condenas por violaciones reiteradas del derecho a la salud pueden leerse también en la T-760. A
la luz de esto, la Corte adopté de manera explicita una interpretacion mas firme del derecho a la salud y lo
hizo directamente exigible en los tribunales, en lugar de condicionar su cumplimiento por los tribunales a su
conexion con el derecho a una vida digna, como habia ocurrido en el pasado.” Rodriguez Garavito, César y
Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales sobre los derechos sociales en el
Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 216.

133 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 217.
13 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 217.
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sistema de salud. En dicho sentido, las 6rdenes proferidas fueron débiles, pero
los pazos estrictos.'>”

En relacion al seguimiento, la sentencia T-153 de 1998 no determind un
sistema de seguimiento para las ordenes proferidas por la propia Corte, sino
que solicito a la Defensoria del Pueblo y a la Contraloria General de la
Republica supervisar el acatamiento de las medidas.”’® Por oposicion, la
sentencia T-025 de 2004 establecié un modelo de seguimiento fuerte, a raiz
del cual se realizaron multiples audiencias de monitoreo en las que
participaron entidades publicas, personas afectadas y organizaciones de la
sociedad civil. A esto se suman una cantidad significativa de autos de
seguimiento, por medio de los cuales la Corte continué emitiendo ordenes
para garantizar el cumplimiento de la sentencia e incluso abordar temas que no
estaban en la sentencia original, como fue el caso de los autos con enfoque
diferencial.””” Finalmente, la T-760 de 2008 acogié un disefio de monitoreo
similar al de la T-025 de 2004. Sin embargo, en la fase de seguimiento la
Corte Constitucional ha permanecido relativamente pasiva en relacion con la
vigilancia de las ordenes, lo que puede verse en la menor cantidad de
audiencias publicas realizadas, en el rol secundario que la sociedad civil tuvo
en ellas y en que la mayoria de autos de seguimiento proferidos se
restringieron a solicitar al gobierno el envio de informacion."*

Ahora bien, la investigacion adelantada por Dejusticia llega a la conclusion de
que de las tres (3) sentencias analizadas, la T-153 de 1998 tuvo el menor
impacto de todas para superar el problema que dio lugar a la sentencia
estructural, la T-025 de 2004 el mayor efecto, y la T-760 una repercusion

13 . . 7,140
moderada."”® El panorama descrito puede resumirse asi:

Derechos Remedios Seguimiento | Repercusion
T-025 (2004) | Fuertes Moderados Fuertes Alta
T-760 (2008) | Fuertes Moderados D¢ébiles Moderada
T-153 (1998) | Fuertes Fuertes D¢ébiles Baja

De lo dicho se concluye que las sentencias dialogicas, por ejemplo la T-025 de
2004, tienen las mayores probabilidades de tener un efecto significativo sobre
la materializacion practica de los DESC,'*' por oposicién a las sentencias
monologicas. No obstante, es necesario advertir que “/.../ hay factores
externos, desde la reaccion de las partes afectadas en los sectores publicos o

133 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales

sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, Pp.
217 a 218.

13 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 218.
"7 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, Pp.
217 a 218.

1% Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, Pp.
216a219.

1 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 216.
140 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 218.
"1 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 219.

40




privados al grado de apoyo de los medios de comunicacion y las

organizaciones de la sociedad civil, que influencian por igual los efectos de
. . e, 142

las intervenciones judiciales”.

Las sentencias estructurales para la proteccion de los DESC suelen encontrar
oposicidn por sectores que consideran que decisiones tan trascendentales no
deberian ser tomadas por unos pocos, en este caso los jueces.'” No obstante,
las sentencias dialogicas para la proteccion de esta categoria de derechos
tienen el efecto de empoderar a una amplia gama de actores sociales y
organizaciones de la sociedad civil (ONG, organizaciones de base, lideres
comunitarios) que, a su vez, pueden participar del proceso de seguimiento a
las medidas que se dispongan. En este sentido, son una forma de ampliar la
democra}“c}a para incluir nuevos sectores en la toma de decisiones que les
afecten.

Otra de las criticas que normalmente se le hace a los fallos estructurales para
la proteccion de los DESC es la falta de capacidad institucional de los
tribunales para manejar asuntos de una naturaleza tan compleja.'* Sin
embargo, pese a que en muchos casos las cortes encargadas de garantizar
derechos fundamentales no cuentan con suficientes recursos, personal o
conocimientos de distintas disciplinas, necesarios para abordar problematicas
de tan graves, sus fallos pueden servir como un catalizador para que las
organizaciones de la sociedad civil y el Estado debatan sobre estos temas y
encuentren soluciones concertadas. Ademas, “/...] Al convocar no solo a los
funcionarios del gobierno, sino también a una amplia variedad de sujetos con
conocimiento relevante —por ejemplo, lideres y miembros de la poblacion
beneficiaria, expertos académicos y agencias internacionales de derechos
humanos—, los tribunales dialdgicos pueden promover una busqueda
colaborativa de soluciones, o al menos la discusion publica sobre vias de
accion alternativas.”'*°

Asimismo, en relacion con el argumento de falta de capacidad institucional de
los tribunales para la proteccion de los DESC, es preciso senalar, asimismo,
que una aproximacion dialdgica a la justicibilidad de este tipo de derechos
implica repensar la idea de capacidad institucional en relacion con las
funciones que cumplen las cortes frente a este tipo de decisiones. Las
decisiones judiciales dialogicas para la superacion de vulneraciones
generalizadas de DESC no precisan, necesariamente, de capacidad
institucional judicial para disefiar o ejecutar planes de politica publica'*’ pues,
de acuerdo con esta vision, la principal capacidad que han de tener los
tribunales es la “/...] de actuar como punto focal legitimo para moderar e

142 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales

sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 224.
' Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 224.
144 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 225.
143 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 224,
14¢ Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 226.
"7 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 233.
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. Ny s 148 .
impulsar los procesos de solucion de problemas”.””" No obstante, es preciso

reconocer que incluso desarrollar esta funcidn principal puede ser una tarea
que implique una gran cantidad de trabajo para una corte. Ahora bien, existen
alternativas para superar esta limitacion.

Una posibilidad es crear una sala especial para el seguimiento de las drdenes
de la sentencia judicial, tal como lo hizo la Corte Constitucional con la T-025
de 2004 y la T-760 de 2008. Otra posibilidad es, siguiendo lo realizado por la
Corte Suprema de la India en un caso estructural de derecho a la
alimentacion,'” nombrar comisionados o relatores, que son expertos que, sin
imponer cargas adicionales al tribunal que profiere el fallo, pueden dar lugar a
que se realice un seguimiento fuerte al contenido de la decision judicial.'
Esta opcion, ademés de no generar gastos adicionales para el sistema de
justicia, tiene la ventaja de que el comisionado puede ser una persona que
tenga lazos estrechos con las organizaciones de la sociedad civil y que puede

ser un profesional que tenga conocimientos especificos para el monitoreo del
151
fallo.

Una tercera alternativa consiste en aumentar el reconocimiento de las
organizaciones de la sociedad civil en el seguimiento de las medidas
adoptadas para la superacion de la vulneracion de DESC o la racionalizacidon
de la carga de seguimiento que recae sobre los tribunales, a través de la
priorizacion de problemas.'>

Habiendo presentado las alternativas de seguimiento dada la limitada
capacidad institucional de los tribunales, procederemos a sefialar la necesidad
de que las medidas que se establezcan para superar la situacion de debilidad
institucional que se presenta en la zona del Atrato estén articuladas en
términos de legitimidad y eficacia.

3.2. Superar la debilidad institucional que se presenta en la zona del Atrato
requiere de medidas que sean tanto legitimas como eficaces

La via para superar la situacion de debilidad institucional que lleva a un estado
de cosas inconstitucional se puede pensar en términos de dos categorias
basicas de la construccion de Estado: la legitimidad y la eficacia.'” Por
legitimad nos referimos al grado de aprobacion o acuerdo que tienen las
comunidades frente a las instituciones del Estado, en el cual la participacion
juega un rol central, pues mayor participacion lleva a un aumento en la
legitimidad de estas instituciones. Por eficacia entendemos el nivel de
cumplimiento de las normas del Estado, en donde la autoridad y el monopolio

'8 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales

sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 233.
149 Corte Suprema de la India, caso People's Union for Civil Liberties v. Union of India & Ors., 2001.

130 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, Pp.
234 a 235.

"1 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 235.
132 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana: “Juicio a la exclusion: el impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global.” Siglo XXI Editores, coleccion Derecho y Politica, 2015, P. 235.
'>3 Para una descripcion detallada de esta propuesta ver el capitulo 4 de la publicacién de Dejusticia de Garcia
Villegas, Mauricio y Espinosa, José Rafael, “El Derecho Al Estado. Los Efectos Legales Del Apartheid
Institucional En Colombia.” Alli se explica un tercer componente, la legalidad, que se da por descontando
aca. Es decir que todas las propuestas que se hacen aca son legales y han sido constitucionalmente aprobadas.
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de la fuerza juegan un papel esencial, pues son mecanismos para hacer
cumplir las normas.

La grafica de abajo describe cuatro (4) escenarios institucionales de acuerdo
con el grado de legitimidad y eficacia del Estado.

Grafica 3

Legitimidad

 J

<€ >
Eficacia

El extremo superior izquierdo describe un escenario de mucha participacion
de los ciudadanos y poca eficacia de las normas. El inferior derecho uno de
poca participacion y mucha eficacia normativa y el superior derecho uno ideal,
acorde con el modelo de Estado Social de Derecho —ESD—, en donde hay tanto
participacion como eficacia. Finalmente, el extremo inferior izquierdo es el
que describe la situacion de la cuenca del Atrato: un escenario de debilidad
institucional en donde el Estado no tiene la capacidad de hacer cumplir sus
normas.

La intervencion para construir un Estado capaz de garantizar derechos debe
transitar entre la participacion de las comunidades afectadas y la implantacion
del orden y la autoridad. La via que proponemos implica darle cierta prelacion
a la eficacia sobre la legitimidad, sin anular la participacion, y esta descrita
por la flecha de la grafica. La razon de esto es que en contextos de debilidad
institucional, en los que actores armados ilegales controlan la zona y se
financian con economias ilegales, la estrategia de intervencion del Estado
debe favorecer el fortalecimiento de la autoridad. Por supuesto, de una forma
legal.

En este sentido, una eventual sentencia de la Corte Constitucional en relacion
con la problematica institucional que se presenta en la region del cauce del rio
Atrato deberia ofrecer medidas estructurales para superar el estado de cosas
inconstitucional, lo cual pasa por la construccion de un Estado local fuerte.

Con esto dicho, procederemos a formular algunas propuestas especificas en
relacion con los tipos de drdenes y mecanismos de seguimiento que la Corte
Constitucional podria adoptar para superar el estado de cosas inconstitucional
que se presenta en la cuenca del rio Atrato.
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3.3. Propuestas para la superacion del estado de cosas inconstitucional en la
cuenca del rio Atrato

Con el fin de exponer con mayor detalle nuestras propuestas, estas se dividiran
en dos (2) partes. Primero, nos referiremos al tipo de medidas que deberian
ponerse en marcha para evitar que se mantenga en el tiempo la situacion
estructural de vulneracion de derechos fundamentales de la zona del Atrato.
Segundo, indicaremos recomendaciones en torno a la manera en que podria
hacerse un monitoreo de las o6rdenes que se profieran a través de sentencia
judicial.

a. Algunos tipos de medidas que podrian adoptarse para la superacion del
estado de cosas inconstitucional en el Atrato

A nuestro juicio, la sentencia que profiera la Sala de Revision para resolver
este caso deberia ofrecer medidas estructurales para superar el estado de cosas
inconstitucional que tiene lugar en la cuenca del rio Atrato, lo cual pasa por la
construccion de un Estado local fuerte.

Una medida de choque que ordene de forma inmediata el secuestro y embargo
de las dragas y aumente la presencia militar en la region podria ser ineficaz,
pues no necesariamente contaria con la aceptacion de las comunidades que alli
se asientan. La razon, que en si misma implica derechos humanos, es que esta
intervencion podria frenar la Unica actividad econdmica que genera algun tipo
de ingresos para los pobladores de la cuenca, por lo que la incautacion de la
maquinaria no solo representaria serias dificultades en términos de capacidad
de las instituciones locales para su ejecucion, sino que podria tener
consecuencias imprevistas, como agravar, todavia mas, los problemas de
acceso a alimentos y pobreza que se presentan en el area afectada.

En consecuencia, consideramos que, de acuerdo con lo que se ha expuesto
hasta este momento, las ordenes que profiera la Sala de Revision deberian
estar encaminadas, principalmente, a generar dialogo entre las autoridades, las
comunidades afectadas, grupos de expertos en areas de conocimiento que
resulten relevantes para la superacion del estado de cosas inconstitucional e,
incluso, representantes del gremio minero que hace presencia en la zona.

En dicho sentido, los remedios que se dispongan para superar la crisis no
deberian ser, en principio, fuertes o rigidos, sino de naturaleza moderada. A su
vez, estos deberian tener plazos de cumplimiento estricto y, en lo posible,
establecer indicadores claros que permitan determinar su efectividad real. Lo
anterior no se opone a que, en relacion con ciertos factores que dan lugar a la
vulneracion de derechos fundamentales sea necesario que se pongan en
marcha medidas de cumplimiento urgente, debido a es necesario atenderlas de
la manera mas expedita posible.

En concordancia, se proponen tres (3) tipos de ordenes cuya temporalidad
responde a su caracter en términos de legitimidad y eficacia. Las primeras son
medidas de choque necesarias para la garantia de los derechos méas basicos
que estan siendo amenazados. Las segundas son de corto plazo y pretenden
generar una ruta hacia la construccion de instituciones estatales fuertes en la
region. Finalmente, las Gltimas son de mediano y largo plazo y tienen como
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fin generar las condiciones estructurales para que no se vuelva a repetir un
estado de cosas inconstitucional en la cuenca.

a. Medidas Inmediatas

Las medidas de choque permiten atender de forma perentoria algunos
derechos fundamentales cuya vulneracion en el tiempo resulta insostenible,
pero no sentar la via para la construccion de instituciones, sin la cual el estado
de cosas inconstitucional no podra ser superado. Algunas de estas podrian ser:

1. Que se declare la existencia de un estado de cosas inconstitucional en la
cuenca del rio Atrato, que incluya a cada uno de los municipios
accionados.

2. Que se ordene a las autoridades ambientales, en especial al MADS, que
realicen un estudio técnico dentro de un plazo de un (1) mes contado desde
la notificacion de la sentencia, con el fin de determinar los niveles de
mercurio y otras sustancias toxicas en las fuentes hidricas de la cuenca del
Atrato. Igualmente, se sugiere que se ordene a estas mismas entidades la
formulacion de una linea base de indicadores ambientales con el fin de
contar con un instrumento de medida que permita afirmar la mejora o
desmejora de las condiciones de la cuenca en el futuro.

3. Que se ordene a las entidades competentes a nivel municipal,
departamental y nacional que si de conformidad con los estudios técnicos
anteriores las fuentes hidricas de la zona estas no resultan aptas para el
consumo humano, procedan a elaborar un plan para la provision temporal
de agua potable y alimentos en cantidades suficientes a los pobladores de la
zona que se encuentren afectados por la impotabilidad del agua. Dicho plan
deberia ser idoneo en términos culturales y técnicos, disefiarse y ponerse en
marcha en un plazo maximo de un (1) mes contado desde la notificacioén de
la sentencia, y mantenerse en funcionamiento hasta tanto los niveles de
insalubridad del agua para consumo humano se reduzcan a niveles
aceptables.

4. Que se ordene a las autoridades pertinentes de los niveles municipal,
departamental y nacional, especialmente al Ministerio de Salud, que,
dentro de los dos (2) meses siguientes a la notificacion de la sentencia,
realicen un estudio sobre los efectos de la contaminacion y sustancias
toxicas presentes en el ambiente sobre los habitantes de la cuenca del rio
Atrato; el estudio debera, adicionalmente, determinar si se han presentado
muertes por estas causas. De forma posterior, las autoridades competentes,
dentro de un plazo de dos (2) meses adicionales, deberan formular y
ejecutar un plan de trabajo para prestarle a los afectados la atencion médica
gratuita que requieran.

5. Que se ordene al Ministerio de Minas y Energia establecer de forma
inmediata una moratoria minera en los municipios afectados por la crisis
socio ambiental de la cuenca del rio Atrato, de tal forma que no se dé
tramite a nuevas solicitudes para la expedicién de titulos mineros, que se
suspendan aquellas que se encuentran en curso, asi como los procesos de
formalizacion que se estén llevando a cabo.
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6. Que se ordene a la Agencia Nacional de Licencias Ambientales, a
CODECHOCO y CORPOURABA que suspendan de manera inmediata los
tramites para la expedicion de nuevas licencias ambientales para mineria en
la zona de la cuenca del Atrato, asi como las autorizaciones de
aprovechamiento forestal.

7. Que se ordene al MADS, a las CAR con jurisdiccion en estos municipios y
a los institutos de investigacion cientifica pertinentes que, en un término
maximo de dos (2) meses contados desde la notificacion de la sentencia,
realicen un diagnostico de la situacion medio ambiental de los municipios
accionados, con el fin de determinar en cudles areas se puede realizar
mineria (ya sea mediante procesos de formalizacidon o nuevas titulaciones)
y en qué areas se debe prohibir o restringir.

b. Medidas de corto plazo

Estas medidas estdn encaminadas a brindar alternativas econdmicas a los
habitantes de la region del Atrato y generar una ruta hacia la construccion de
instituciones estatales fuertes en la region. Algunos ejemplos podrian ser:

1. Que se ordene a las autoridades pertinentes de los niveles municipal
departamental y nacional que, dentro de los tres (3) meses siguientes a la
notificacion de la sentencia, disefien de forma articulada una politica
publica para la creacion de infraestructura en los municipios de la cuenca
del Atrato, especialmente aquella que resulte necesaria para el transporte y
los servicios publicos domiciliarios, con la finalidad de generar alternativas
econdmicas para los pobladores de la zona. El plan deberd hacerse de
hacerse de forma concertada con los habitantes de la zona y debera
garantizar el derecho a la participacion de los grupos étnicos, deberd
contener indicadores claros para monitorear su efecto y, dentro de lo
posible, deberd aprovechar economias de escala, de tal forma que resulte
viable desde un punto de vista financiero.

2. Que se ordene a las autoridades municipales, departamentales y nacionales
pertinentes que, dentro de un plazo de tres (3) meses contados desde la
notificacion de la sentencia, elaboren un plan para controlar y, de ser
necesario, detener las actividades mineras mecanizadas en la zona que se
realicen por fuera del marco legal. Este plan podria considerar medidas
tales como la formalizacion de las actividades mineras en aquellas zonas en
las cuales resulte posible o la confiscacion de la maquinaria o productos
necesarios para la extraccion, si ello se considera pertinente. En caso de
que se decida optar por medidas de tipo sancionatorio o punitivo en contra
de las personas involucradas en la mineria mecanizada, deberia buscarse
que se priorice la judicializacion de los eslabones fuertes de la cadena
productiva: aquellos que mas se benefician; pues la intervencién no deberia
estar enfocada en la criminalizacion de personas que se han visto forzadas
a recurrir a la mineria ilegal para obtener su sustento vital y familiar.
Igualmente, este plan debera considerar la sustitucion de los ingresos para
los pobladores de la zona que dependen de esta actividad, de tal forma que
no se agrave, aun mads, su situacion de vulnerabilidad econdémica. Asi
mismo, el plan deberia ser respetuoso las actividades de mineria artesanal
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que desarrollan las comunidades étnicas que habitan la zona y tendra que
disefiarse y ejecutarse de forma concertada con los habitantes de la zona y
garantizar la participacion de los grupos étnicos que habitan la cuenta.
Igualmente, deberd incluir una serie de indicadores claros que permitan
hacerle un monitoreo efectivo.

. Que se ordene a las autoridades nacionales competentes que, dentro de un
plazo de tres (3) meses contados desde la notificacion de la sentencia,
procedan a elaborar un plan de fortalecimiento institucional para
CODECHOCO, CORPOURABA, las administraciones municipales de los
municipios afectados, el departamento del Chocd, los despachos judiciales
y dependencias de la Fiscalia General de la Nacion y las entidades que
hacen parte del Ministerio Publico que se encuentran en la region. Este
plan deberd contemplar el traslado de los recursos financieros,
administrativos, humanos y de otro tipo que estas autoridades requieran
para desempefiar de manera eficiente sus labores. Asi mismo, debera
incluir acompafiamiento de las autoridades del nivel central vy,
especialmente, de los organismos de control, como la Procuraduria General
de la Nacion y la Contraloria General de la Republica. Debera contar con
una serie de indicadores claros que permitan medir su grado de eficacia y
formularse e implementarse de manera concertada con los pobladores de la
region y garantizar la participacion de los grupos étnicos que se encuentren
en la zona.

. Que se ordene a las autoridades del orden municipal, departamental y
municipal pertinentes que, dentro de los tres (3) meses siguientes a la
notificacion de la sentencia, disefien y pongan en marcha un plan para
descontaminar las fuentes hidricas y las tierras de la zona, recuperar sus
ecosistemas y evitar dafios adicionales al ambiente de la region. Este plan
podria incluir medidas como el restablecimiento del cauce del rio, la
eliminacion de los bancos de area formados por las actividades mineras y
la reforestacion de zonas afectadas. El plan debera incluir una serie de
indicadores claros que permitan medir su eficacia y deberd disefiarse y
ejecutarse de manera concertada con los pobladores de la zona, asi como
garantizar la participacion de las comunidades étnicas que alli se asientan.

. Que se ordene a las autoridades competentes de los niveles municipal,
departamental y nacional que, dentro de los tres (3) meses siguientes a la
notificacion de la sentencia, procedan a elaborar y ejecutar un plan para
restablecer los derechos de los grupos étnicos que habitan la cuenca,
especialmente en lo que tiene que ver con la recuperacion de su cultura,
participacion, territorio, identidad, modo de vida y actividades productivas,
incluida la pesca, la caza, la agricultura, la recoleccion de frutos y la
mineria artesanal. Este plan debe ir enfocado hacia garantizar la soberania
alimentaria de las comunidades y prevenir su desplazamiento involuntario
de la zona. El plan deberd incluir indicadores claros para determinar su
éxito y su disefio e implementacion debera contar con la participacion de
las comunidades €tnicas que habitan la region.
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c. Medidas de mediano vy largo plazo:

Estas medidas estan dirigidas a generar las condiciones estructurales para que
no se vuelva a repetir un estado de cosas inconstitucional en la cuenca.
Algunas de ellas podrian ser:

1. Que se ordene a las autoridades municipales, departamentales y nacionales
pertinentes que, dentro de los seis (6) meses siguientes a la notificacion de
la sentencia, procedan a elaborar un plan estratégico para el mejoramiento
de vias e infraestructura portuaria y aeroportuaria existente en la zona y, de
esta forma, optimizar la conectividad de la region con el resto del pais. Este
plan deberd incluir una serie de indicadores de éxito claros y ser disefiado y
ejecutado de forma concertada con los pobladores de la zona, asi como
garantizar el derecho a la participacion de las comunidades étnicas que
habitan en esta region.

2. Que se ordene a las autoridades del nivel municipal, departamental y
nacional pertinentes que, dentro de los seis (6) meses siguientes a la
notificacion de la sentencia, disefien y pongan en marcha un plan para
capacitar a las comunidades étnicas que habitan en la cuenca del rio Atrato,
de tal forma que estén en condiciones de realizar el ordenamiento territorial
al interior de sus territorios y, de esta forma, se determine en cudles areas
es posible llevar a cabo aprovechamiento forestal y cuéles no. Esta orden
no debe ser interpretada en el sentido de restar autonomia a las
comunidades sino como el ofrecimiento de apoyo técnico para desempetiar
sus funciones legales y constitucionales. Este plan deberda contar con
indicadores claros que permitan hacerle seguimiento y deberd, en todo
caso, contar con la participacion y aprobacion de las comunidades negras y
pueblos indigenas que habitan la zona.

Estas son solo algunas de las medidas que podrian adoptarse para la
superacion del estado de cosas inconstitucional que atraviesa la zona, y que

podrian sumarse o complementarse con aquellas solicitadas por los tutelantes.

Procedemos a abordar, de manera breve, el ultimo punto de esta intervencion,
referido al tipo de seguimiento que podria adoptarse para la sentencia.

b. Tipo de seguimiento a la sentencia de tutela

Tal como se menciond anteriormente, el monitoreo o seguimiento para las
ordenes proferidas en la sentencia judicial es esencial para obtener un impacto
significativo en cuanto a la superacion de situaciones estructurales de
vulneracion de los DESC. Por ello, estimamos que la Sala de Revision deberia
optar, sin lugar a dudas, por la instalacion de mecanismos fuertes de
seguimiento, que fomenten didlogo entre las instituciones publicas,
comunidades afectadas, organizaciones de la sociedad civil, expertos en temas
ambientales y sociales, organizaciones internacionales e, incluso,
representantes del gremio minero.

Por ello, pareciera ser que la mejor alternativa para el monitoreo seria la

conformacion de una sala especial de seguimiento a la sentencia, tal como lo
ha hecho la Corte en otras ocasiones. No obstante, debido a las cargas que ello
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implica para la jurisdiccion constitucional, otra opcion adecuada podria ser la
creacion de una comision de seguimiento para las 6rdenes que se profieran, la
cual podria estar presidida por un relator o comisionado especial.

En caso de que se decida acoger la propuesta de comision de seguimiento
presidida por un relator, la Corte podria ordenar que la misma incluya, por lo
menos, a los ministros de Hacienda y Crédito Publico, Ambiente y Desarrollo
Sostenible, Agricultura y Desarrollo Rural, Minas y Energia, del Interior, de
Justicia y del Derecho, al Fiscal General de la Nacion, al Procurador General
de la Nacidn, al Defensor del Pueblo, al Contralor General de la Republica, a
CODECHOCHO y CORPOURABA, a los alcaldes de los municipios
accionados, a los directores de la Agencia Nacional de Licencias Ambientales
y la Agencia Nacional de Mineria o sus delegados, asi como a representantes
de las entidades accionantes, de las comunidades negras y pueblos indigenas,
de entidades expertas en temas ambientales y sociales, de otras organizaciones
de la sociedad civil e, incluso, del sector minero presente en la zona.

Ahora bien, en todo caso, la autoridad responsable del seguimiento deberia ser
el relator o comisionado especial, el cual deber ser una persona objetiva e
imparcial, con conocimiento técnico en la materia y disposicion para trabajar
de manera conjunta con las organizaciones de la sociedad civil. Este debera
contar con los recursos necesarios para realizar el monitoreo y debera rendir
cuentas a la Corte Constitucional o a la autoridad judicial que se encargue de
impartir las drdenes necesarias para asegurar el cumplimiento de la sentencia.
Dentro de sus funciones deberian incluirse la solicitud de informacion a las
autoridades encargadas del cumplimiento de las ordenes, elaborar informes
para la Corte y poner en alerta a esta entidad sobre la necesidad de intervenir
para atender situaciones de incumplimiento grave. En cualquier escenario, la
Sala de Revision deberia reservarse la facultad de intervenir o reasumir de
forma directa el seguimiento de la sentencia, en caso de ser necesario.

Finalmente, es preciso sefialar que Dejusticia se encuentra dispuesta a
participar del seguimiento de las 6rdenes que la Sala de Revision profiera para
superar el estado de cosas inconstitucional en la cuenca del rio Atrato. Nuestra
organizacion se encuentra trabajando en la conformacion de un panel de
expertos de distintas disciplinas en temas ambientales que podria ser utilidad
para lograr el mayor impacto posible de la decision judicial que se profiera.

De la forma mas atenta,

César Rodriguez Garavito Diana Rodriguez Franco
CC. 79.555.322 CC. 52.716.626
Director Directora de Investigaciones
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Mauricio Albarracin Caballero
CC.91.514.122
Investigador

Helena Duran Crane
CC. 1.032.422.656
Investigadora

Nicolas Torres Echeverry
CC. 1.010.184.829
Investigador
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