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INTRODUCCION.

La evolucion del ser humano se ha dado por la explotacion desmedida,
arbitraria e individualista® de los recursos naturales (Morales, 2016). Al ser
bienes publicos de libre apropiacion y sin ningun valor en el mercado, se han
considerado, mediante procesos de apropiacion simbdlica? (Gutelman, 1981),
como las Unicas fuentes inagotables de riqgueza y desarrollo econémico.

En efecto, este clima desarrollista, que surgié con la revolucion
industrial (Martin, 1995), ha afianzado un sistema de depredacion
antropocéntrica®, porque se ha venido desplegando en los procesos de
interaccidn social capitalista, mediante la libre compra y la libre venta, el
crecimiento de la industria, el transporte de vehiculos contaminantes, el auge

tecnolégico y cientifico, el consumismo exagerado, el aumento demografico?,

1 En este documento se adopta el concepto de individualismo posesivo, caracteristico del modelo politico
liberal, que se basa en la libertad del ser humano para guiarse seguin sus propios designios, sin estar
sujeto a la decision de otra persona, lo cual le permite sacar provecho de sus capacidades conforme a las
cuales puede apropiarse de los bienes que le sirven para su disfrute y desarrollo, en un entendimiento de
la sociedad humana como un conjunto de relaciones de mercado. De esta manera, si los recursos
naturales no tienen valor en el mercado, nadie debe pagar por ellos (Ruiz, 1984).

2 El ser humano se ha apropiado de los recursos naturales de dos maneras: la primera es la fuerza fisica
y la segunda es la simbdlica; esta Gltima hace referencia al valor de uso de dichos recursos, es decir, a la
manera como son percibidos por la humanidad, esto es, gratuitos e ilimitados y que, en todo caso, eso
genera consecuencias fisicas (Gultelman, 1981).

3 Al hacer alusion a la depredacion antropocéntrica se quiere poner de presente que la utilizacion de los
recursos naturales se centra en la creencia de que los humanos son superiores al resto de la naturaleza y
bajo esta vision se entiende que aquellos son legitimos propietarios de ésta, de manera que el ambiente
adquiere valor solo en la medida de su utilidad para el individuo. Este concepto es ampliado en la seccion
1.2.1.1 de este documento.

4 El aumento demografico es el crecimiento de la poblacién humana.



el mercantilismo, las diferencias abismales entre paises ricos y pobres, las
luchas bélicas entre potencias y la politica competitiva.

En este escenario, los recursos naturales han sido percibidos como
factores de produccion, para la industrializacion, al servicio y en funcién del
ser humano (Dominguez, Ledn, Samaniego, & Sunkel, 2019); su utilizacion ha
venido generando contaminacion, deforestacion, erosion del suelo,
inestabilidad de los terrenos y, con el tiempo, necesidades humanas
insatisfechas (falta de acceso al agua potable y al saneamiento) (Cifuentes,
Krupnick, O'Ryan, & Toman, 2005).

Por ello, la relacion entre el hombre y el ambiente® que, hasta la década
de los afios sesenta, no habia generado conciencia, empezé a hacer parte de
la agenda internacional y de los foros juridicos y politicos nacionales, como
una preocupacion mundial, principalmente, frente al impacto de los estilos y
modelos de desarrollo sobre las condiciones ambientales (Sunkel, 1990).

Sin embargo, bajo la ideologia y concepciones del momento, esta
inquietud no surgié con el propésito de conservar el ambiente como un sujeto
autonomo de derechos (Ost, 1996), sino bajo una Optica dependentista o
utilitarista (Morales, 2016), como fuente principal de riqgueza (Azevedo, 1999)
y apropiacion, esto es, en funcién de los beneficios que representaba para el

ser humano: unico sujeto de proteccion de las normas (Cruz, 2014).

® Siguiendo a Gliza (2008) el concepto de ambiente que sera manejado en este escrito es aquel que se

refiere al “conjunto de comunidades bioticas y factores abidticos que se encuentran en la bidsfera” (pag.
311).



En el escenario internacional, la voluntad politica vino a tomar fuerza
con el primer informe del Club de Roma de 1972, el cual, creo la conciencia
de indole universal sobre los efectos del desarrollo industrial en el ambiente,
en razén a que fue ampliamente difundido por su base cientifica y caracter
multidisciplinar. Este documento puso de presente que los recursos naturales
eran limitados, que los dafos irrogados podian ser irreversibles y que los
perjuicios ambientales eran imprevisibles (debido a la falta de certeza cientifica
sobre su produccion), lo que repercutia en la idoneidad de las soluciones y en
la necesidad de afianzar la ciencia y la tecnologia, con el fin de identificar el
dafio ambiental con caracter previo a la ejecucion de la actividad humana
(Meadows & Meadows, 1972).

En ese mismo afio, se expidio la Declaracion de Estocolmo sobre el
Medio Ambiente Humano (De Rojas, 1994); este instrumento internacional®,
producto de una conferencia a la que asistieron 113 paises, analiz6 la
incidencia de la accién del hombre en el ecosistema y cdmo su agotamiento
repercutia en la preservaciéon de aquél (Surasky & Morosi, 2013); por ello, se
enfoco en “salvaguardar la vida y disponer de un ambiente adecuado para el
hombre y los otros seres” (De Rojas, 1994, p. 245).

Conforme a dicho proposito, el documento hizo alusion a la necesidad

de que las autoridades nacionales desarrollaran el instituto de la

® La expresion instrumentos internacionales es genérica y abarca todos los documentos expedidos por la
Comunidad internacional, ya sea que estén contenidos en tratados internacionales, informes, principios,
Cartas, Conferencias, resoluciones, reglas, Declaraciones, Pactos, Protocolos, Convenciones,
Convenios.



responsabilidad y cooperaran en la consolidacion de un derecho internacional
en este tema y respecto de “la indemnizacion de las victimas de la
contaminacion y otros dafios ambientales” (principio 22).

Luego, la comunidad internacional expidi6 otros instrumentos
importantes, como la Convencion sobre el Derecho del Mar y la Carta Mundial
de la Naturaleza, los dos de 1982; éstos abordaron la responsabilidad por dafio
ambiental del Estado, de organizaciones y de particulares, bajo una
aproximacion del ambiente como sujeto autonomo de derechos y no por la
utilidad que representaba para el ser humano.

En efecto, la importancia de la Carta Mundial de la Naturaleza radica en
que, por primera vez, se reconoci6 en un instrumento internacional, que todas
las formas de vida tenian el mismo valor y se avanz6 en otorgar al ambiente
la calidad de sujeto autbnomo de derechos. Bajo esta concepcion, fijo
directrices relevantes para el instituto de la responsabilidad, al decir que, todo
aguel que deseara llevar a cabo conductas que entrafiaran graves perjuicios
para la naturaleza debia demostrar (antes de ejecutar la actividad) que los
beneficios que se iban a lograr eran superiores a los dafios que se fueran a
generar, no solo en términos individuales de desarrollo, sino también en clave
ambiental, de manera que si no se tenia certeza sobre los perjuicios, dicha
actividad no se podia adelantar. Ahora bien, en el evento en que se pudiera
acreditar la certeza cientifica acerca de que los beneficios fueran superiores a
los efectos nocivos, la norma sefala el deber de hacer una debida planificacion

para que estos ultimos se reduzcan al minimo (numeral 11, sub numerales 1,



2 y 3). Por ultimo, el instrumento referenciado, impone la obligacion de
rehabilitar las areas que, en todo caso, terminen siendo afectadas teniendo en
cuenta su capacidad de restauracion y las poblaciones que las habiten
(numeral 11, sub numeral 5).

Asimismo, en 1987 se publicé el Informe Bruntland que abordé la
proteccion ambiental de manera conjunta con las variables sociales y
econdémicas, dejando en evidencia que era imposible separar los asuntos de
desarrollo econdmico con las problematicas ambientales, ya que la pobreza
era consecuencia del desigual aprovechamiento de los recursos naturales por
unos pocos.

En los afos posteriores, se fortalecid la produccion normativa en el
contexto internacional’. Entre el 2 y el 14 de junio de 1992 se llevé a cabo la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo
Sostenible (Cumbre de la Tierra) que conto con la participacion de 172 paises.
Como resultado de esta Conferencia se expidieron la Declaracion de Rio sobre
el Medio Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas, la Convencién Marco
de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre la Diversidad Biologica y la Declaracion sobre la

conservacion de los bosques.

7 Asi, se expidio el Convenio de Viena sobre la proteccion de la capa de ozono de 1985, el Protocolo de
Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono de 1987 y la Convencion de Basilea sobre
el control de transporte transfronterizo de materias peligrosas de 1989.



Estos instrumentos internacionales avanzaron hacia una valoracion
novedosa del ambiente, en consonancia con las regulaciones contenidas en
la Carta Mundial de la Naturaleza y mas alla de lo que habia logrado la
Declaracion de Estocolmo, pues el enfoque ya no estaria sélo en la necesidad
de preservar un medio que hiciera posible y adecuado el derecho a la vida del
hombre (Martin, 1993), sino de proteger la naturaleza como un bien juridico
auténomo, del cual, el ser humano apenas es parte integrante (Lope- Bello,
1997).

Por ello, el concepto de desarrollo sostenible que ya habia sido
enunciado en la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982 y en el Informe de
Bruntland de 1987, fue fortalecido con la Declaracion de Rio de 1992
(principios 1, 4, 7, 8,9, 12, 24, 27), para reivindicar la facultad de los hombres
y de los paises de usar los recursos naturales, para la satisfaccion de
necesidades bésicas y de crecimiento econémico, sin que ello conlleve a su
depredacion, dominacion o explotacion (Toca, 2011).

La mencionada Declaracion agreg6 otros conceptos como equidad
intergeneracional® (principio 3), erradicaciéon de la pobreza (principio 5),
politicas demograficas apropiadas (principio 8), participacién y acceso a la
informacion ambiental (principio 10), el principio de quien contamina paga

(principio 16), el principio de precaucion (principio 15), la necesidad de que las

8 Segln este principio contenido en la Declaracién de Rio, el ser humano hace parte integrante del
ambiente y debido a su capacidad racional no sélo debe preocuparse por su desarrollo propio, sino que
debe cuidar el ambiente para las generaciones futuras.

10



legislaciones nacionales expidan mecanismos eficaces para la proteccion
ambiental (principio 13), entre otros aspectos (Cabrera, s.f.).

De los principios enunciados, llama la atencion la manera como la
Declaracion de Rio abordo el de precaucion y el de quien contamina paga.
Frente al primero —precaucion—, el instrumento internacional exhorté a los

” W

Estados a aplicarlo “ampliamente” “conforme a sus capacidades”; asi pues
“cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de
medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacion del
medio ambiente” (principio 15).

A su vez, en relacion con el segundo —quien contamina paga— se dijo
que “las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacion®
de los costos ambientales y el uso de instrumentos econdmicos” para que,
quien contamina, cargue con los costos de dicha contaminacion, teniendo en
cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio o las inversiones.

Los principios enunciados han sido utilizados en la investigacion
académica para alimentar el instituto de la responsabilidad, con dos

propdsitos: (i) erigir el deber de reparar antes de que se produzcan los

perjuicios y sin que se tenga certeza de su produccion, es decir, fundamentado

® Internalizar un costo ambiental significa que quien genere un dafio ambiental debe repararlo, esto es,
pagar para compensar dicho dafio (Mendoza, 2017) y que deberia ser aplicado directamente a la
restauracion ecosistémica (Ibarra, 2009).

11



en la sola probabilidad® (Gomis, 1998) (Parellada, 2000) (Besalu, 2001)
(Bricefio, 2004) (Gonzalez, 2006) (Cafferatta, 2009) e, (ii) invertir la carga de
la prueba: quien desee incidir en el ambiente debe demostrar la ausencia de
dafio grave e irreversible; de esta manera, si se ejecuta la intervencion y no se
demuestra la inexistencia o baja probabilidad de perjuicios, emerge el deber
de reparar ante la mera posibilidad de la ocurrencia de un riesgo (Vasquez,
1993) (Riechmann, 2007) (Arcila, 2009).

De manera concomitante a la promulgacion de los instrumentos
internacionales adoptados en la Cumbre de la Tierra, en Colombia se expidio
la Constitucion Politica de 1991, que consagré numerosas previsiones
normativas, que al decir de la Corte Constitucional, permiten catalogarla como
una Constitucion Ecoldgica o una Constitucién Verde (Amaya, 2016).

Sin embargo, antes de la Constitucion Politica de 1991, el ordenamiento
juridico interno ya habia adoptado normas de protecciéon ambiental; asi, por
ejemplo, el Decreto 2278 de 1953 y la Ley 2 de 1959 establecieron zonas
forestales protectoras y bosques de interés general, a fin de conservar los
recursos naturales renovables existentes en dichas areas; la Ley 23 de 1973
tuvo por objetivo “prevenir y controlar la contaminacién del medio ambiente, y

buscar el mejoramiento, conservacion y restauracion de los recursos naturales

10 Los autores de esta corriente se fundamentan en el caracter irreversible e irrecuperable del dafio
ambiental; de esta manera, si el deber de reparar se exige cuando el dafio ya se ha producido, no se
generaria una verdadera proteccién ambiental. Asimismo, se basa en la incertidumbre cientifica que
impide establecer las consecuencias adversas de la intervencion humana en un periodo de tiempo
determinado, comoquiera que, ademas, en su produccion concurren diversos agentes y factores que
vuelven compleja la tarea de identificar a quien o a qué se le debe imputar el resultado.

12



renovables, para defender la salud y el bienestar de todos los habitantes del
territorio nacional” y, bajo este propésito, determind un régimen de
responsabilidad civil extracontractual para los particulares y para el Estado,
por los dafios ocasionados al hombre o a los recursos naturales, como
consecuencia de acciones que generan contaminacion o detrimento del medio
ambiente!!; igualmente, el Decreto ley 2811 de 1974 (Cdédigo Nacional de
Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente) se erigio
para “lograr la preservacion y restauracion del ambiente y la conservacion,
mejoramiento y utilizacion racional de los recursos naturales renovables (...)"
y remitid a la normatividad existente para la imposicion de sanciones por
incumplimiento de su articulado'?; la Ley 9 de 1979 regulé las medidas
sanitarias para preservar, restaurar o mejorar las condiciones necesarias para
la salud humana y en tal sentido, contemplé sanciones para quien hiciera
descarga de residuos “que afecten o puedan afectar las condiciones sanitarias

del ambiente” y el Decreto 1594 de 1984 que, a partir del articulo 197, cred un

11 «“E] Estado sera civilmente responsable por los dafios ocasionados al hombre o a los recursos naturales
de propiedad privada como consecuencia de acciones que generan contaminacion o detrimento del
medio ambiente. Los particulares lo seran por las mismas razones y por el dafio o uso inadecuado de los
recursos naturales de propiedad del Estado” (Ley 23, 1973, art. 16).

12 “E] que infrinja las normas que rigen las concesiones de aguas de uso publico y las reglamentaciones
del uso de aguas publicas o privadas de que trata este Codigo, incurrira en las sanciones previstas en las
leyes, en los reglamentos y en las convenciones” (Decreto 2811, 1974, art. 163). “Sin perjuicio de las
demés sanciones a que hubiere lugar, la infraccion de las disposiciones sobre la pesca acarreara el
decomiso de los productos e instrumentos y equipos empleados para cometerla y, si lo hubiere, de la
suspension o cancelacién del permiso.

Cualquier elemento de pesca de uso prohibido serd decomisado, salvo en las excepciones que se
determinen por razones de orden econdémico o social” (Decreto 2811, 1974, art. 284). “La violacion de
las normas que regulan el manejo y uso de los recursos naturales renovables hard incurrir al infractor en
las sanciones previstas en este cddigo y, en lo no especialmente previsto, en las que impongan las leyes
y reglamentos vigentes sobre la materia” (Decreto 2811, 1974, art. 339).

13



procedimiento sancionatorio y establecio las sanciones, para los infractores de
las normas ahi previstas sobre el uso de aguas y vertimientos de residuos
liquidos.

Aun cuando no se puede juzgar el pasado con intereses juridicos
actuales'®, es necesario poner de presente que, para un sector de la doctrina,
las regulaciones que fueron expedidas antes de la constitucionalizacion de la
proteccion ambiental, se erigieron para proteger los bienes ambientales “por
sus beneficios econdmicos” (Bricefio, 2017, pag. 591), esto es, por la utilidad
gue representaban los recursos naturales para el ser humano; previsiones que
se encontraban fuertemente basadas en una racionalidad instrumental, segun
las visiones y concepciones del momento que hacian pensar que los recursos
naturales eran ilimitados (Molina, 2016).

Por ello, en el escenario interno, sucedia lo mismo que en el foro
internacional, antes de la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982 y los
instrumentos de Rio de 1992: la proteccibn ambiental, era fuertemente
antropocéntrica, al brindarse en funcién de la supervivencia y las necesidades
de la raza humana, sin considerar al ambiente como sujeto autonomo de

derechos, lo que se tradujo en modelos débiles de proteccibn que no

13 Sin embargo, la Corte Constitucional ha hecho valoraciones del pasado con intereses juridicos
actuales, como puede verse en las sentencias C-058 de 1994 y C-126 de 1998, en las cuales se dijo que
“no tiene ningun respaldo constitucional, la proteccion juridica de actividades humanas, sociales y
econdmicas, que anteriormente pudieron ser consideradas como legitimas, cuando los valores ecoldgicos
no habian adquirido el reconocimiento nacional e internacional, como aquellas que entienden que los
recursos naturales son de arbitraria y libre apropiacion y pueden ser explotados, sin ningtin limite” (C-
058, 1994) (C-126, 1998)

14



necesariamente estuvieron encauzados hacia la restauracion ecosistémica
(Ibarra, 2009) (Valdés, 2004).

La Constitucion Politica de 1991 permite una vision constitucional sobre
el valor del ambiente. La norma fundamental emergié dentro del proceso de
constitucionalizacion, por el cual atravesaron los paises latinoamericanos
(Uprimny, 2011), con una fuerte influencia de los instrumentos internacionales
ambientales, aunque la incidencia se haya dado en distintos niveles y grados
de recepcién y armonizaciéon (Carpizo, 2005).

En efecto, la Carta Politica de 1991 aborda la relacién juridica existente
entre el ecosistema y la sociedad; avanza hacia una proteccion del ambiente
de manera autbnoma, aunque preserva su garantia por la conexidad con los
derechos fundamentales, bajo apuestas tedricas que han sido abordadas por
el Alto Tribunal de la Justicia Constitucional y van desde el antropocentrismo,
el biocentrismo y, timidamente, el ecocentrismo (Lépez, Hernandez, &
Méndez, 2019).

Esa conciencia sobre la relacion inescindible entre el ambiente y el ser
humano, ha propiciado una doctrina relevante respecto de las obligaciones del
Estado y de los particulares, las cuales, para su entendimiento, se nutren de
los mandatos constitucionales, los principios del derecho internacional y los
desarrollos del precedente constitucional, a partir de la consideracion de que
el ambiente constituye un principio constitucional, un derecho colectivo y, en

algunos eventos, fundamental, un objetivo de principio atado a los fines

15



esenciales del modelo normativo y un servicio publico a cargo del Estado
(Galvis, 2012) (Giraldo, 2016) (Amaya, 2016).

Ahora bien, asi como el modelo constitucional estudiado otorga un valor
especial al ambiente, también es importante indicar que, al ser un Estado
Social de Derecho, la dignidad humana??, opera como principio constitucional
y como derecho fundamental autbnomo. En tal sentido, la autonomia y la
garantia de la intangibilidad de bienes no patrimoniales, como contenidos
esenciales de la dignidad humana'®, han permitido dotar de naturaleza ius
fundamental a los derechos que, en el derecho internacional, han sido
catalogados como civiles y politicos y en Colombia como fundamentales
(Marin & Trujillo, 2016); por ello, la dignidad se ha reconocido como un
principio, un valor y un derecho fundamental autbnomo (Velasco, 2013).

Desde el contexto social, juridico y politico que imprimié la revolucion
francesa y el humanismo, la vision antropocéntrica del derecho no se hizo

esperar. Los sistemas juridicos en el mundo, adoptaron modelos

14 Kant (2007) enuncia que la dignidad esta definida por la capacidad racional de quienes integran la
raza humana, con base en la cual, los seres humanos son libres para disefiar su proyecto de vida y no
estan sujetos a leyes o intereses de otros individuos, de la comunidad o de los Estados; de esta manera,
el principio de autonomia se erige como el nucleo esencial de la dignidad, porque conlleva a la sujecion
del ser humano a su propia legislacidn, a su capacidad para juzgarse a si mismo y a sus acciones. De este
postulado nace el primer imperativo categérico que ordena que el ser humano no puede ser tomado como
un medio para lograr fines ajenos a si mismo, porque el ser humano es un fin en si mismo. Este concepto
kantiano de dignidad es relevante porque ha sido adoptado por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana para definir el contenido y alcance de los derechos fundamentales a partir de
su relacion estrecha con la dignidad (C-143, 2015) (C-095, 2016).

15 La jurisprudencia constitucional identifica tres ambitos de la dignidad humana que componen su
nlcleo esencial: (i) entendida como autonomia, esto es, la facultad de disefiar un plan de vida y
comportarse conforme a tal disefio -vivir como se quiera-; (ii) la posibilidad de contar con ciertas
condiciones materiales de existencia -vivir bien- y la (iii) garantia de la intangibilidad de bienes no
patrimoniales como la integridad fisica y moral -vivir sin humillaciones- (C-143, 2015) (C-095, 2016).
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constitucionales que, centrados en el principio de tridivision de poderes,
confiaron al andamiaje estatal, la salvaguarda de los derechos que ya
aparecian delineados en el horizonte (Brewer, 2011), con entidad
constitucional y garantias que los volvieron exigibles de modo inmediato
(Sotillo, 2015).

Sin embargo, fue hasta después de la Il Guerra Mundial, con el
surgimiento de la Organizacion de las Naciones Unidas y de organismos
regionales y, con estos, con la produccion de importantes instrumentos
internacionales, que los derechos humanos, empezaron a cobrar fuerza, como
un proyecto juridico y politico realizable en los escenarios domésticos
(Uprimny, 2009).

En estos ambitos, las garantias del debido proceso se han venido
considerando como mecanismos necesarios para frenar la arbitrariedad del
poder estatal, en cuya funcion de resolver la conflictividad social, en la historia
ha sido gravemente cuestionado, por su falta de legitimidad (Weber, 2008).

En efecto, en un primer momento, el debido proceso fue el resultado de
conquistas historicas o0 movimientos revolucionarios de la clase burguesa que
se gestaron para imponer limites al Gobierno, por lo que su respeto, proteccién
y garantia se logr6 a manera de concesion y con caracter declarativo en
Inglaterra con el Bill of Rights de 1689, en norteamericana con la Carta de la
Independencia de 1776 y en Francia con la Declaracion de Derechos de 1789

(Aguilar, 2010).
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En un segundo momento, que tiene lugar después de la segunda guerra
mundial, las garantias del debido proceso fueron internacionalizadas,
comoquiera que se consagraron en documentos erigidos con pretension de
universalidad e igualdad y ya no como concesiones de las naciones en el
ambito de su soberania (Nikken, 2010).

Asi las cosas, la igualdad ante la ley, el derecho a un recurso efectivo
para la proteccion de los derechos, el derecho a ser oido publicamente por un
tribunal independiente e imparcial para la determinacion de los derechos y
obligaciones de cualquier tipo, la presuncidon de inocencia, el ejercicio
adecuado de la defensa y el principio de legalidad sustancial, como garantias
del debido proceso o de un concepto mas amplio denominado “tutela judicial
efectiva”, fueron recogidas en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (arts. 7, 8, 10, 11), en la Declaracibn Americana de Derechos y
Deberes del Hombre (arts. 18, 26), en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (arts. 3, 14, 15y 2, num. 3) y en la Convencién Americana
de Derechos Humanos (arts. 8 y 9).

Ahora bien, el debido proceso ha sido incorporado al modelo
constitucional del Estado Social de Derecho, que fundamenta la Carta Politica
de 1991. Los articulos 29 y 229 de la norma fundamental contemplan las
garantias que componen el debido proceso, dentro de las cuales se aborda la
presuncion de inocencia y la tutela judicial efectiva, las cuales por expresa
enunciacion constitucional se extienden para todas las actuaciones judiciales

y administrativas.
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En relacion con el nucleo esencial de la presuncion de inocencia, existe
una jurisprudencia consolidada de la Corte Constitucional, en el sentido de
afirmar el deber del Estado de demostrar la responsabilidad, cualquiera que
sea su tipologia (penal, disciplinaria, tributaria o ambiental), es decir, de
cumplir con la carga probatoria: recaudar y aportar pruebas suficientes para
desvirtuar la inocencia o no responsabilidad de un individuo (C-495, 2019); por
lo tanto, la presuncion de inocencia debe ser respetada en todo el
ordenamiento sancionador (T-581, 1992) (C-244, 1996)6.

Frente a la tutela judicial efectiva, la Corte Constitucional ha
manifestado que su nucleo esencial esta determinado por la garantia, que
ostentan todas las personas en igualdad de condiciones, de ser oidas por un
tribunal independiente e imparcial en la determinacién de sus derechos de
indole, penal, civil, patrimonial, fiscal, o de cualquier naturaleza, a fin de
obtener una decisién de fondo y se extiende a todas las etapas procesales de
cualquier actuacion sea judicial o administrativa (C-598, 2011) (C-034, 2014).

Para la materializacion de este derecho, el precedente constitucional ha
indicado que las personas deben tener la posibilidad de hacer valer sus
propias razones o0 argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las

pruebas en su contra y de solicitar la practica y evacuacion de aquellas que

16 Lo que sucede es que en materia penal, el estdndar de prueba es mas elevado que en las otras
disciplinas, por la potisima razén ético- politica de que esta en juego la libertad personal (Taruffo, 2005);
por ello, en el campo penal, se exige que esas pruebas lleven al convencimiento mas alla de toda duda
razonable de la existencia del hecho y la vinculacion del acusado como su autor o participe (Laudan,
2013).
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estime favorables; proceso que debe surtirse bajo las formalidades
establecidas de manera previa en el ordenamiento juridico que, en todo caso,
disponga de etapas procesales idoneas tendientes a garantizar posibilidades
reales de actuacion (C-025, 2009) (C-980, 2010) (T-295, 2018).

En vista de las anteriores consideraciones, para la Corte Constitucional
se vulnera la presuncion de inocencia cuando el legislador, la administracion
o los 6rganos judiciales predeterminan o prejuzgan la responsabilidad, ya sea
presumiendo la culpa o estableciendo alguna forma de responsabilidad
objetiva (C-626, 1996) (C-205, 2003).

En igual sentido, en el precedente constitucional, se viola la tutela
judicial efectiva cuando la ausencia de una etapa procesal o de alguna
formalidad, desconoce las garantias reales de participacion, ya sea porque
impide la controversia probatoria, o porque anula la facultad de intervenir en
defensa de los intereses (T-436, 1992) (C-370, 2012) (C-248, 2013).

La Corte Constitucional, desde temprana jurisprudencia (T-406, 1992)
ha establecido que el Estado Social de Derecho, entre otras cosas, se
caracteriza por la separaciéon de poderes, por el caracter obligatorio y
vinculante de los principios constitucionales, asi como, por el respeto, la
proteccion y la garantia de los derechos fundamentales, los cuales, ha dotado
de mecanismos juridicos para hacerlos exigibles de modo inmediato y ha
establecido que su contenido y alcance debe estar, también, determinado por
los tratados internacionales sobre derechos humanos aprobados por el

Congreso.
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De acuerdo a lo anterior, en el Estado Social de Derecho, la presuncion
de inocencia y la tutela judicial efectiva constituyen derechos fundamentales
por su conexion concreta e inescindible con la dignidad humana; permiten que
el individuo sea escuchado por el Estado y que la responsabilidad que se le
endilgue, so6lo pueda ser producto de un proceso con todas las garantias, entre
ellas, la demostracion, a cargo del Estado, del dafio causado, moralmente
imputable, es decir, cometido con culpabilidad (Hassemer, 1984) (Ferrajoli,
1995) (C-331, 2012).

Ahora bien, en estas disquisiciones se ubica la problematica de esta
investigacion. La Ley 1333 del 21 de julio de 2009, en el afan de establecer un
procedimiento sancionatorio ambiental, que desarrolla las obligaciones del
Estado en relacién con la proteccidon del ambiente y que tiende a la prevalencia
del interés general, fundamentada en los principios de precaucion y el de quien
contamina paga, consagra unas clausulas procedimentales, que tienen graves
incidencias en la maximizacion de los presupuestos sustanciales y del debido
proceso, pues consagra la presuncion de culpabilidad, invierte la carga de la
prueba, no cuenta con una fase en la que se puedan plantear los alegatos de
conclusiéon y limita las posibilidades de defensa en una segunda instancia
(Garro, 2013).

Sin embargo, la mencionada ley fue declarada exequible por la Corte
Constitucional en providencia C-595 de 2010, en lo que atafie a la presuncion
de dolo o culpa del infractor y a la inversion de la carga de la prueba,

atendiendo a la necesidad del Estado Colombiano de proteger el interés
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superior del ambiente (C-595, 2010) y bajo la consideracion de que la
presuncion de inocencia, si bien se aplicaba al procedimiento sancionatorio
ambiental, su traspaso no se hacia con las mismas exigencias y alcances que
las predicables de un proceso penal, porque en aquél no se involucra la
privacion de la libertad personal (C-595, 2010).

Tanto la Ley 1333 de 2009 como la interpretaciéon hecha por la Corte
Constitucional en la providencia C-595 de 2010, plantean una serie de
tensiones entre el valor del ambiente en el modelo constitucional de 1991, la
presuncion de inocencia y la tutela judicial efectiva, en su conexion estrecha
con la dignidad humana y por ello trastoca los fundamentos del Estado Social
de Derecho.

En este estadio de analisis, es necesario mencionar que el Tribunal
Constitucional no agoté la técnica de la ponderacion, para efectos de
determinar si las medidas adoptadas en la Ley 1333 de 2009, eran legitimas a
la luz del entramado constitucional, por lo que se hace necesario examinar si,
bajo los subprincipios del test de proporcionalidad, la legitimidad se sostiene.

Esto es asi porque, después de los infortunados y execrables sucesos
de la Il Guerra Mundial, quedd planteado en las arenas de la teoria juridica, la
necesidad de analizar los criterios de validez del derecho, frente a los de
legitimidad y los de justicia (Garcia, 1991). Estas circunstancias pusieron sobre
la mesa la necesidad de conjugar el interés general con el particular, la validez

con la legitimidad, la vigencia con la justicia, la legalidad con la
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constitucionalidad y los derechos individuales con los colectivos (Fioravanti,
2001) (Bobbio, 2018).

Una de las discusiones que atafie a la investigacion, a la academia, a
los procesos legislativos, a la administracion publica y a las afujias judiciales,
hace referencia a las colisiones que se generan entre derechos (Alexy, 1993),
de orden colectivo e individual, a la pugna que plantea la libertad de
configuracion normativa a cargo del legislador, en relacién con los axiomas
constitucionales (Peces-Barba, 1997), que sintonizan su funcionamiento de la
mano de los estdndares internacionales sobre derechos humanos (Martinez,
2019), erigidos con valor supremo, por la comunidad de naciones (Hongju,
2013).

Frente a lo anterior, la pregunta problema que pretende resolver el
presente trabajo investigativo, es la siguiente ¢Se justifican las tensiones
existentes entre el valor del ambiente en Colombia y las garantias procesales
del procedimiento administrativo sancionador establecido en la Ley 1333 de
2009?

La hipotesis alrededor de la cual, gira el documento afirma que la Ley
1333 de 2009 genera tensiones innecesarias entre, por un lado, el valor
superior del ambiente y, por el otro, la presuncion de inocencia y la tutela
jurisdiccional efectiva, porque sojuzga al individuo partiendo de su tratamiento
como responsable, invierte la carga de la prueba y, segun su disefio original,
no cuenta con una fase para plantear alegatos de conclusion. Igualmente, esas

interferencias a los derechos fundamentales enunciados no se justifican a la
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luz de la Constitucion Politica de 1991, porque ésta al contener el modelo del
Estado Social de Derecho, se funda en el respeto irrestricto a la dignidad
humana, que prohibe tomar al individuo como un medio para lograr fines
ajenos a si mismo, en la eficacia de los principios constitucionales y en la
prevalencia de los derechos fundamentales.

La irracionalidad de la medida, se establece en tanto que la misma, si
bien puede ser idonea para garantizar el cumplimiento de las normas que
conducen a la proteccion del ambiente (aceptando en gracia de discusion que
el poder disuasorio de la sancion cumple su finalidad), no es necesaria porque
constituye el mecanismo mas gravoso del cual, puede disponer el Estado para
hacerlas cumplir, pues a tal objetivo puede llegarse, sin que sea imprescindible
anular el contenido esencial de la presuncién de inocencia y de la tutela judicial
efectiva, ya sea mediante un procedimiento administrativo sancionador
respetuoso de tales prerrogativas o reservando tales propdsitos, Unicamente,
al proceso penal.

Es mas, esta tension va mucho mas alla de lo aca expuesto, ya que se
comienza a ver como el valor del ambiente incide en decisiones no reflexivas,
mediante la imposicion de cargas y consecuencias a las personas como
desplazamiento y otras, lo cual es una invitacion a examinar el derecho
ambiental para que no cauce afectaciones en la poblacion.

Para demostrar la hipotesis descrita, el objetivo general del documento
consiste en analizar la controversia que se suscita en el procedimiento

administrativo sancionador ambiental y las garantias del debido proceso,
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concretamente, la presuncion de inocencia y la tutela judicial efectiva; luego,
plantea los mecanismos para resolver las tensiones halladas, a partir de una
reflexion y estudio de los principios de precaucion y el de “quien contamina
paga”, que hacen parte de las tensiones que se iran evidenciando a lo largo
del documento.

La metodologia mediante la cual se abordan los resultados de la
investigacion, contenidos en cada uno de los capitulos y que responden a los
objetivos especificos, es dogmatica lege ferenda que se caracteriza por una
construccion critico prescriptiva de la norma; esta dirigida a criticar la solucién
normativa vigente y a reivindicar un reemplazo, enmienda, un entendimiento
particular, o una “complementacién por una norma aun no vigente propuesta
por el investigador” (Courtis, 2006, p. 125) (Courtis C. , 2009).

Bajo esta metodologia, el presente documento cuestiona las
previsiones normativas de la Ley 1333 de 2009, que regulan el procedimiento
administrativo sancionador, de cara al contenido esencial de la presuncion de
inocencia y de la tutela jurisdiccional efectiva; igualmente, se propone una
solucién para la decision de una situacion, que no puede ser derivada de la
norma en estudio (esto es, la Ley 1333 de 2009), sino que es edificada a partir
de una interpretaciéon dinamica e integral del modelo constitucional del Estado
Social de Derecho, mediante la correlacion y el andlisis de sus variables
esenciales, como la dignidad humana, la eficacia de los principios
constitucionales, la prevalencia de los derechos fundamentales y la

supremacia constitucional.
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En el contexto de esta investigacion, los preceptos normativos de la Ley
1333 de 2009 objeto de estudio no son viables, porque la anulacion del
contenido esencial de la presuncion de inocencia y las limitaciones a la tutela
jurisdiccional efectiva, tienen una problematica de racionalidad teleoldgica.

Tal problemética hace alusion a que la prevision legal, no cumple con
los fines que se proponia cumplir en el ordenamiento juridico (Courtis, 2009),
en su conjunto, esto es, interpretado a la luz de los principios y valores
constitucionales, en el cual se incorporan y armonizan los tratados
internacionales sobre derechos humanos, tanto los ambientales como los que
se refieren a las prerrogativas subjetivas individuales.

Teniendo en cuenta lo anterior, el desarrollo metodoldgico se aborda en
tres capitulos, en los que se encuentran contenidos los resultados de la
investigacion y dan cuenta de los objetivos especificos. El primer capitulo,
estudia el valor del ambiente en la normatividad expedida en vigencia de la
Constitucion de 1886 y su evolucion en el modelo constitucional de 1991. Aqui
se examinan las distintas filosofias éticas, en las cuales, se ha fundamentado
el ordenamiento juridico colombiano para asignarle un valor concreto y
diferente al ambiente que permiten decantar su naturaleza y las obligaciones
que se imponen para el Estado, dentro de las cuales, se aborda el deber de
reprimir y castigar los dafios al entorno ecologico; siendo la Ley 1333 de 2009

componente de ese propdésito.
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El segundo capitulo, analiza las tensiones que suscita el régimen
sancionatorio ambiental contenido en la Ley 1333 de 2009, en relacion con la
presuncion de inocencia y la tutela judicial efectiva; para ello, se identifica el
contenido, naturaleza y alcance de estos derechos fundamentales y, luego, se
determina si estas garantias deben anularse, flexibilizarse o ceder a la
proteccion ambiental que persigue la Ley 1333 de 2009. Seguidamente, se
plantea el marco tedrico sobre el test de proporcionalidad y se establece si las
medidas adoptadas por la Ley 1333 de 2009, son legitimas a la luz del
entramado constitucional.

El dltimo capitulo propone algunas reflexiones sobre el dafio ambiental
en su relacion con los instrumentos econdmicos del derecho, el principio de “el
que contamina paga” y el de precaucion, con el fin de mostrar que en torno a
estos temas se han generado una serie de falacias que hacen parte de las
tensiones objeto de este documento; seguidamente y teniendo en cuenta que
en este campo se presentan muchas falacias que transgreden las bases
fundamentales del Estado Social de Derecho, se plantean las vias para
resolver las tensiones, de acuerdo a los lineamientos que ofrece el test
anunciado, bajo una hermenéutica integral del Texto Constitucional de 1991
en aras de hacer compatible y conjugar los fundamentos del Estado Social de
Derecho.

La investigacion es cualitativa y la técnica es la reconstruccion
documental. El enfoque cualitativo, se cumple por la remision a principios

tedricos como la hermenéutica, que intenta construir sentido (es decir,
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verdades subjetivas), mediante observaciones o interpretaciones realizadas
poniendo en relacion las partes entre si y estas con el todo, sean espacios,
personas, objetos, conceptos, etc. (Gadamer, 1977)

En este evento, se relacionan los estudios juridicos, académicos,
especializados y jurisprudenciales, de los siguientes temas: el valor del
ambiente en el escenario constitucional e internacional; el ndcleo esencial de
la presuncion de inocencia y la tutela judicial efectiva; las caracteristicas
centrales del procedimiento administrativo sancionatorio ambiental y la técnica
de la ponderacién para determinar la legitimidad de una medida legislativa.

La técnica documental se desarrolla consultando la literatura contenida
en la doctrina nacional e internacional, académica y especializada, sobre el
valor del ambiente en Colombia, los principios internacionales ambientales, el
derecho a la presuncion de inocencia y la garantia esencial de tutela judicial
efectiva. Asimismo, se reconstruyen las reglas de interpretacion que, sobre
cada una de ellas, ha adelantado la Corte Constitucional desde 1992 hasta la

fecha.
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1. EL VALOR DEL AMBIENTE EN COLOMBIA.

El estudio del valor del ambiente en Colombia es de cardinal
importancia en esta investigacion, porque tal abordaje permitira identificar cual
es su peso especifico en el actual modelo constitucional, a efectos de
ponderarlo con los derechos con los cuales entra en colision, tema central del
problema de investigacion que resuelve el presente documento.

El valor del ambiente en el ordenamiento juridico colombiano exige el
analisis de la relacion social y juridica entre el ser humano y la naturaleza. Sin
embargo, esta conexidad no ha sido abordada de manera unanime en los
escenarios juridicos, ni sociales, que han estado vigentes en Colombia,
principalmente, desde la conformacion como Republica unitaria, lo que explica
su caracter dindmico y cambiante.

Teniendo en cuenta que el valor juridico del ambiente se fundamenta
en el andlisis de la conexién entre la especie humana y la naturaleza y bajo el
presupuesto de que su entendimiento es dinamico y cambiante, el propdsito
de este acépite consiste en estudiar dicho valor en la normatividad expedida
en vigencia de la Constitucion de 1886 y su evolucion en el modelo
constitucional de 1991; en éste, como derecho colectivo y fundamental por
conexidad, principio constitucional, sujeto de derechos y victima en el ambito
de la justicia transicional. Aqui se examinan las distintas filosofias éticas, en
las cuales, se ha fundamentado el ordenamiento juridico colombiano para
asignarle un valor concreto y diferente al ambiente que permiten decantar su

naturaleza y las obligaciones que se imponen para el Estado, dentro de las
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cuales, se aborda el deber de reprimir y castigar los dafios al entorno
ecologico.

1.1. EL VALOR DEL AMBIENTE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ANTERIOR A 1991.

Desde el gobierno de Simén Bolivar se dictaron unas medidas
tendientes a la conservacion de los recursos naturales que habian sido
afectados por el proceso de la colonizacién (Tobasura, 2011) (Alea, 2005); sin
embargo, la primera Constitucion Politica unitaria de 1886 no hizo ninguna
regulacion expresa sobre la dependencia entre el individuo, la sociedad y su
habitat natural (Delegatarios del Estado Colombiano, 1886) (Giiza, 2008); sin
desconocer dos aspectos relevantes:

El primero, es que la Carta Politica de 1886 fue objeto de reformas que
hicieron un acercamiento al tema ambiental; la de 1936 consagré la funcién
social de la propiedad y la de 1968 regul6 la intervencion del Estado en el
empleo de los recursos humanos y naturales, bajo los principios de desarrollo
econdmico y justicia social (Amaya, 2002).

El segundo, atafie a las regulaciones normativas sobre algunos temas
ambientales, bajo el imperio del modelo constitucional que se estudia. En
efecto, se expidieron diversas normatividades fragmentadas y diversas como
las siguientes: Dec. 1279 de 1908; Dec. 2278 de 1953; Ley 2 de 1959; Dec.
2420 de 1968; L. 23 de 1973; Dec. 2811 de 1974 (Cddigo Nacional de
Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente); Dec. 877

de 1976; Dec. 1449 de 1977; L. 9 de 1979; Decreto 1594 de 1984; L. 472 de
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1988; L. 13 de 1990), que si bien reglamentaron el tema sanitario, la
ordenacion del territorio, las servidumbres, las autoridades ambientales y los
procedimientos judiciales (concretamente las acciones populares),
adolecieron de una concepcion sobre la incidencia, consecuencia, efectos y
alcances de la interrelacion entre el hombre y su entorno (Macias, 1998).

De las normas resefiadas, vale la pena mencionar el Decreto 2278 de
1953 ylaLey 2 de 1959, las cuales, establecieron zonas forestales protectoras
y bosques de interés general, a fin de conservar los recursos naturales
renovables existentes en dichas areas.

Asimismo, la Ley 23 de 1973 tuvo por objetivo “prevenir y controlar la
contaminacion del medio ambiente, y buscar el mejoramiento, conservacion y
restauracion de los recursos naturales renovables, para defender la salud y el
bienestar de todos los habitantes del territorio nacional” y, bajo este propdsito,
determind un régimen de responsabilidad civil extracontractual para los
particulares y para el Estado, por los dafios ocasionados al hombre o a los
recursos naturales, como consecuencia de acciones que generaran
contaminacion o detrimento del medio ambiente. En efecto, el articulo 16 de la
Ley 23 de 1973 establecio:

El Estado sera civimente responsable por los dafios ocasionados al
hombre o a los recursos naturales de propiedad privada como
consecuencia de acciones que generan contaminacion o detrimento del

medio ambiente. Los particulares lo seran por las mismas razones y por
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el dafio o uso inadecuado de los recursos naturales de propiedad del
Estado. (Ley 23, 1973, art.16)

Igualmente, el Decreto ley 2811 de 1974 (Codigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente) se erigio para
“lograr la preservacion y restauracion del ambiente y la conservacion,
mejoramiento y utilizacion racional de los recursos naturales renovables (...)"
y remiti6 a la normatividad existente para la imposicion de sanciones por
incumplimiento de su articulado.

La violacién de las normas que regulan el manejo y uso de los recursos
naturales renovables haré incurrir al infractor en las sanciones previstas
en este cadigo y, en lo no especialmente previsto, en las que impongan
las leyes y reglamentos vigentes sobre la materia. (Decreto 2811, 1974,
art. 399)

Por su parte, la Ley 9 de 1979 regulé las medidas sanitarias para
preservar, restaurar o mejorar las condiciones necesarias para la salud
humana y en tal sentido, contemplé sanciones para quien hiciera descarga de
residuos “que afecten o puedan afectar las condiciones sanitarias del
ambiente”.

Finalmente, el Decreto 1594 de 1984, a partir del articulo 197, cre6 un
procedimiento sancionatorio y establecio las sanciones, para los infractores de
las normas ahi previstas sobre el uso de aguas y vertimientos de residuos

liquidos.
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Como puede advertirse, la Ley 23 de 1973, el Decreto Ley 2811 de
1974, la Ley 9 de 1979, y el Decreto 1594 de 1984 se erigen en los
antecedentes del régimen de responsabilidad por dafios ambientales en
Colombia (Bautista, 2019).

Estas normatividades, aunque definen parte del marco conceptual
juridico ambiental en Colombia, han sido criticadas por algun sector de la
doctrina, debido a los innumerables vacios de interpretacién que hicieron que,
en la practica, fueran ignoradas e incumplidas sistematicamente (Cardona,
2019).

Los vacios de interpretacion han llevado a un sector de la doctrina a
concluir que la Ley 23 de 1973, el Decreto Ley 2811 de 1974, la Ley 9 de 1979
y el Decreto 1594 de 1984 fueron inoperantes en la practica judicial y
administrativa pues en realidad no previeron “un juicio de reproche para quien
violara tales disposiciones y menos procedimientos, competencias y términos
para hacerlo” (Cardona, 2019, pag. 264).

Bricefio (2017) explica la razén por la cual estas regulaciones fueron
ineficaces y es que, basicamente, su aplicacién fue antropocéntrica, esto es,
supeditada a los beneficios econdmicos que reportaban los recursos naturales
para el ser humano; previsiones que se encontraban fuertemente basadas en
una racionalidad instrumental (Molina, 2016).

Significa lo anterior que, en ultimas, el objeto de proteccién del derecho,

no era el ambiente en si mismo, sino el patrimonio econdmico de los
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individuos, comoquiera que hasta tanto no se estableciera el detrimento a este
altimo, no podria endilgarse responsabilidad.

Luego, fue expedida la Ley 99 de 1993 que, a partir del articulo 84,
establecio las sanciones por violacion a las normas de proteccion ambiental o
sobre el manejo de recursos naturales renovables y, en relacién con el
procedimiento, remitio al Decreto 1594 de 1984. Sobre la eficacia de esta
normatividad, Guiza (2008) sefala:

Segun los datos arrojados por esta investigacion, no obstante, el deber
constitucional, legal y normativo que existe sobre el Estado, representado
por la autoridad ambiental, de exigir al infractor o delincuente la reparacién
de los dafios ambientales ocasionados, solamente en el 7% de los casos
gque concluyeron con sanciones se incluyo la obligacion de la reparacion.
Es decir que en el 93% de los dafios ambientales conocidos, probados y
endilgados por la administracion no se exigié su reparacion. (pag. 327)

En todo caso, se ha dicho que las regulaciones descritas fueron difusas
que redirigian a diversas normatividades (Garro, 2013) “por cada uno de los
tipos de recursos naturales renovables” (Cardona, 2019, pag. 266) y que,
ademas, no eran eficaces. Una de las mayores criticas es que, ni el Decreto
1594 de 1984, ni la Ley 99 de 1993 variaron la vision antropocéntrica, que
resto niveles de eficacia a la proteccion ambiental, limitada a la demostracion
de afectaciones individuales.

El andlisis precedente demuestra que las previsiones normativas

ambientales enunciadas, “fueron ajenas a consideraciones ecoldgicas”
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(Kerguelén, 2016), porque no lograron un abordaje adecuado hacia la
proteccion y conservacion del medio ambiente, que tuviera en cuenta las
secuelas sobre la existencia humana, lo cual podria ser explicado por los
siguientes factores:

(i) Antes de la Ley 99 de 1993, el tema que se estudia, no era de
relevancia constitucional, por lo tanto, no contaba con mecanismos juridicos,
ni politicos constitucionales tendientes a su garantia. En este contexto, los
temas ambientales eran regulados por las areas civil y agraria (Kerguelén,
2016).

(i) El desarrollo econémico era basicamente agrario, por lo que, las
escasas medidas legislativas se enfocaron en las areas rurales y no tuvieron
en cuenta el crecimiento demogréfico y el rapido desarrollo de las zonas
urbanas (Uribe, 2005).

(iii) Los procesos de constitucionalizacién eran muy precarios; el Estado
de Derecho se afincd en el respeto irrestricto a la ley, bajo una filosofia
legocentrista que reconducia el Texto Constitucional a las producciones
normativas del Congreso y del Ejecutivo; por lo tanto, la Carta Politica no se
consideraba fuente suprema de ordenacién normativa (Lépez, 2008)
(Uprimny, 2009).

(iv) Esto hizo que, ni siquiera los derechos subjetivos individuales
tuvieran posibilidades reales de ser materializados, porque, aun cuando
estaban contemplados en la Constitucion Politica de 1886, su escrutinio no se

sometio a reivindicaciones judiciales o de politica publica (Sierra, 2014)
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(v) El derecho internacional no fue incorporado en las relaciones entre
el Estado y los individuos; el cumplimiento de los tratados internacionales se
dio en el marco de las relaciones entre los paises, pero no tenian la aptitud de
exigir del Estado obligaciones concretas en el ambito doméstico en sus
relaciones con los individuos (Monroy, 2018).

En consecuencia, los desarrollos ambientales, que ya se avizoraban en
el horizonte internacional (Vrg. La Conferencia de Estocolmo sobre el medio
humano de 1972, la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982 y el Informe del
Club de Roma), no eran eficaces en un modelo constitucional, que sometia su
organizacién y funcionamiento a los limites de la estricta legalidad.

(vi) La voluntad politica y la conciencia ambiental fueron practicamente
nulas en la toma de decisiones publicas (Kerguelén, 2016).

Por las razones anteriores, si bien es preciso afirmar que en Colombia
existe una historia del derecho ambiental anterior a la norma fundamental de
1991, es con ésta que se produce el proceso de constitucionalizacién, por lo
que, la proteccion del ambiente desde una perspectiva constitucional es,
relativamente, reciente (Rodriguez, 2012) ya que, ademas, la percepcién de la
crisis ambiental a escala mundial es, también, contemporanea (Kerguelén,
2016).

Cuando se hace referencia al proceso de constitucionalizacion de la
proteccion ambiental, no se hace alusion a la consagracion del ambiente en la
Constitucion Politica del Estado desde el punto de vista netamente formal o

solemne, sino a un recogimiento material con clausulas constitucionales que
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hagan exigible su proteccion; esto es, que pueda ser defendida por la
supremacia de la propia Carta Politica (Uprimny, 2009) (Lopez, 2002)
(Martinez, 2019). Esto es lo que, justamente, acontece con la Constitucion
Politica de 1991, que no sélo aborda el tema ambiental sino que, ademas,
erige normativas que conllevan a la exigibilidad de su proteccién, como
principio constitucional, derecho colectivo y, por conexidad, derecho
fundamental.

Por ello, el valor juridico y politico del ambiente cambié de manera
considerable a nivel local, con la Constitucién Politica de 1991 —aunque se
considere aun insuficiente—, y en el plano internacional, con la Declaracién de
Estocolmo de 1972. A continuacion se identifica el valor del ambiente en el
contexto del Estado Social de Derecho establecido por la Constitucion Politica
de 1991, en la relacion con los instrumentos internacionales de proteccién
ambiental.

1.2. EL AMBIENTE EN EL MODELO CONSTITUCIONAL DE 1991.

A fin de describir el valor del ambiente en la Constitucion Politica de
1991, en el presente acapite se hace un recorrido de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional que ha adoptado las visiones antropocéntrica, biocéntrica
y ecocéntrica y como éstas han repercutido en el entendimiento del ambiente
como principio constitucional, derecho colectivo, derecho fundamental y
servicio publico; asimismo, se aborda la proteccion ambiental en el aspecto

procedimental, que emerge de estos entendimientos.
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La Constitucion Politica de 1991 establece un modelo de Estado Social
de Derecho que, en todo caso, es personalista, porque se fundamenta en el
respeto por la dignidad humana. El articulo 1 de la Carta refleja su antropologia
filosofica, “que rescata el valor de la persona en la convivencia social”’
(Valderrama, 2016, pag. 254) desde el punto de vista juridico y politico. En
consecuencia, el individuo “es el sujeto, la razén de ser y fin ultimo del poder
politico, por lo que se constituye en norte inalterable en el ejercicio del poder
y su relacioén con la sociedad” (C-595, 2010).

De acuerdo a lo anterior, la norma fundamental de 1991 varia
considerablemente la forma de ordenacion juridica, politica y administrativa del
Estado Colombiano, en relacion con el modelo establecido por la Constitucion
de 1886 y, este nuevo viraje, lleva a considerar la conexion inescindible entre
el ser humano y su entorno natural, como tema a incluir en la agenda publica.

Ademas, la Constitucion Politica de 1991 tiene otras caracteristicas que
merecen ser nombradas:

() Instituye el principio de supremacia constitucional (art. 4), que ubica
a la Carta Politica, como fuente suprema de ordenacion juridica y supera la
l6gica legocentrista que informd el modelo constitucional anterior, en tanto
fundamenta y ordena la validez de todo el sistema juridico (Prieto, 2007) y
concentra los valores y principios fundamentales que rigen la organizacion
politico-social, los cuales solventan las necesidades vitales de justicia de sus

integrantes (Del Rosario, 2011) (Zagrebelsky, 2002).
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(i) Establece un catalogo de derechos humanos con mecanismos
juridicos y politicos para hacerlos exigibles, reconociendo la primacia de
aguellos que son inherentes e inalienables a los individuos (art. 5). Esta carta
de derechos corresponde al ndcleo axiologico del Texto Constitucional; es
decir, la fuente de energia ética y politica de la Carta son los derechos y debe
leerse como “el nucleo criterioldgico de interpretacion y aplicaciéon de la nueva
Constitucion” (Valencia, 1992, pag. 49).

(iif) La norma fundamental es entendida en un sentido material; esto es,
imbuida en su interpretacion y aplicacion por los principios y valores
constitucionales, que informan la parte organica del Texto Constitucional, los
cuales, constituyen contenidos materiales de valor jerarquico superior, que
permiten interpretar una institucion o un procedimiento previsto en la
Constitucion o en la ley, con el fin de lograr la eficacia de los derechos (T-406,
1992) (Uprimny, 2009) (Martinez, 2019).

(iv) Otorga entidad constitucional a los tratados internacionales sobre
derechos humanos (art. 53, 93 y 94) y derecho internacional humanitario (art.
214). De esta manera, los instrumentos internacionales ratificados por los
Estados entran hacer parte de la Constitucién Politica de 1991, con la misma
entidad y nivel jerarquico. De ahi que, su desconocimiento acarrea la violacion
directa de la norma fundamental (Suelt, 2016).

Asi las cosas, la Carta Politica actual supera el dualismo juridico de la
Constitucion de 1886, porque, hoy en dia, las normas convencionales del

derecho internacional se incorporan en el ambito doméstico, para regular las
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relaciones entre el Estado y los individuos y exigen de aquél obligaciones
concretas de respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos.

Sin duda, estos cambios fortalecen la vision antropocéntrica de la norma
fundamental; el ser humano se convierte en el principio y fin del sistema
juridico, politico y social. De acuerdo a ello, la garantia efectiva de una calidad
de vida depende de la realizacion concreta de los derechos humanos; para
que esto sea posible se requiere acudir a las normas nacionales e
internacionales, en las cuales, se condensan las preocupaciones de toda la
humanidad y estas, a su vez, puedan armonizarse con los principios y valores
constitucionales (Martinez, 2019).

En este entramado constitucional, el ambiente adquiere un valor
diferente al establecido en vigencia de normas anteriores a 1991, porque parte
del entendimiento de la naturaleza ya no en funcién del patrimonio, sino en
funcion del ser humano; esto es, de su dignidad, su existencia y su
preservacion (Patifio, 1999) (Mesa, 2010).

En vista de lo anterior, la garantia de un ambiente sano conlleva,
indefectiblemente, la vivificacion de la dignidad humana, en la medida en que
ésta no depende exclusivamente de la realizacién de los derechos subjetivos
individuales, como la vida, la libertad, la intimidad, la integridad y las libertades
publicas, sino que se subordina a la supervivencia de la especie humana
(Garcia, 2017).

Dicho de otro modo, el respeto irrestricto de la dignidad requiere de la

existencia del ser humano y ésta se supedita a la preservacion de los recursos

40



naturales de los cuales se sirve el individuo para subsistir. En efecto,
“‘desconocer la importancia que tiene el medio ambiente sano para la
humanidad es renunciar a la vida misma, a la supervivencia presente y futura
de las generaciones” (Lopez, Hernandez, & Méndez, 2019, pag. 54).

Asi las cosas, la relacion binaria entre el ser humano y su entorno
ecologico, desde donde emerge esta vision antropocéntrica (Mesa, 2010), hizo
gue el ambiente, en el modelo constitucional del Estado Social de Derecho, se
elevara a rango constitucional.

La proteccion del ambiente, surge alrededor de su condicion de proveedor
para la satisfaccion de necesidades humanas, que permite la
supervivencia de la especie en el planeta. Por tanto desde una
perspectiva antropocéntrica fuerte se propende por su conservacion,
existiendo un interés superior por la salvaguarda y garantia de la
satisfaccion de las necesidades humanas, a través de una vision integral
de derechos, dentro de la cual los derechos ambientales, son prioritarios
porque se consideran derechos humanos bésicos y fundamentales.
(Bellmont, 2012, pag. 81)

En este orden de ideas, la expedicion de la Constitucion Politica de
1991 estuvo claramente influenciada por la Declaraciéon de Estocolmo,
adoptada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente
Humano, entre el 5y el 16 de junio de 1972, en cuyo preambulo se lee:

1. El hombre es a la vez obra y artifice del medio que lo rodea, el cual le

da el sustento material y le brinda la oportunidad de desarrollarse
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intelectual, moral, social y espiritualmente. En la larga y tortuosa evolucion
de la raza humana en este planeta se ha llegado a una etapa en que,
gracias a la rapida aceleracion de la ciencia y la tecnologia, el hombre ha
adquirido el poder de transformar, de innumerables maneras y en una
escala sin precedentes, cuanto lo rodea. Los dos aspectos del medio
humano, el natural y el artificial, son esenciales para el bienestar del
hombre y para el goce de los derechos humanos fundamentales, incluso
el derecho a la vida misma.

2. La proteccion y mejoramiento del medio humano es una cuestion
fundamental que afecta al bienestar de los pueblos y al desarrollo
econdmico del mundo entero, un deseo urgente de los pueblos de todo el
mundo y un deber de todos los gobiernos. (Declaracién de Estocolmo,

1972)

Como puede advertirse, el instrumento internacional referenciado tiene

una vision marcadamente antropocéntrica que influye en el valor del ambiente,

comoquiera que su proteccion se supedita a la necesidad de garantizar la

preservacion de la humanidad; fundamento que fue adoptado por la Asamblea

Nacional Constituyente de 1991, para garantizar la proteccion ambiental en el

escenario constitucional, en el afan de generar los presupuestos necesarios

para que el ser humano pueda “vivir dentro de un entorno apto y adecuado

gue le permita desarrollar su existencia en condiciones dignas y con mayor

calidad de vida” (T-325, 2017).

Significa lo anterior, que bajo esta vision antropocéntrica, el ambiente

adquiere valor juridico, con entidad constitucional, en tanto se desarrolla bajo
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propésitos individuales mas que sociales (Toca, 2011); “en ese orden de ideas
las preocupaciones politicas, sociales y econémicas se centran en garantizar
la supervivencia y las necesidades de la raza humana sobre la base del
dominio de la naturaleza” (Molina, 2016).

Lo anterior, a pesar de que en el foro internacional, ya se habia
expedido la Carta Mundial de la Naturaleza de las Naciones Unidas, que data
de 1982 y en la cual, se avanz6 a un valor del ambiente mas alla de los
beneficios que pudiera representarle al ser humano, en la medida que este
instrumento internacional entendio que la especie humana era, a penas, parte
integrante de los seres vivos del planeta y que todas las formas de vida
merecian ser respetadas, por lo que aludié a la necesidad de garantizar un
equilibrio a la hora de utilizar los recursos naturales.

1. Toda forma de vida es Unica y merece ser respetada, cualquiera que
sea su utilidad para el hombre, y con el fin de reconocer a los demas seres
vivos su valor intrinseco, el hombre ha de guiarse por un cddigo de accién
moral.

2. El hombre, por sus actos o las consecuencias de éstos, dispone de los
medios para transformar a la naturaleza y agotar sus recursos y, por ello,
debe reconocer cabalmente la urgencia que reviste mantener el equilibrio
y la calidad de la naturaleza y conservar los recursos naturales. (Carta
Mundial de la Naturaleza, 1982)

Este novedoso entendimiento de la relacion entre el ser humano vy el

ambiente, para efectos de determinar el valor de éste ultimo, empezo a ser
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abordado por la Corte Constitucional, a partir del afio 2002, al reconocer que
la naturaleza, no soélo pertenece a las generaciones presentes, sino también a
las futuras y a toda forma de vida existente; a partir de ahi, se hace referencia
a energias mas limpias, a formas de desarrollo sostenible, a equidad y
solidaridad inter generacional (C-339, 2002) (C-595, 2010) (C-632, 2011).

Por ello, el entendimiento del precedente constitucional, amplié6 o
fortaleci6, en ciertos ambitos, que se veran mas adelante, el valor del ambiente
bajo una perspectiva biocéntrica, pues reconocié a la naturaleza la misma
jerarquia que al ser humano. Por ello, el respeto por la persona, vendria a
implicar, per se, la defensa incondicional al entorno ecolégico; los dos son
seres vivos que merecen el mismo respeto (Escobar, 1995) (Pinto, Carneiro,
Da Silva, & Fabiano, 2017).

Ademas, en los Ultimos afios, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha hecho timidas aproximaciones ecocéntricas (Garcia &
Varén, 2018), para darle valor al ambiente, de manera aislada e independiente
del enfoque humanista. Esta perspectiva considera que la naturaleza, con sus
ecosistemas y bibsfera, tiene valor independientemente de su incidencia o
importancia para el ser humano; por tanto, es un auténtico sujeto de derechos
(C-632, 2011) (C-449, 2015) (T-622, 2016) (Toca, 2011).

Ahora bien, la consagracion del ambiente como sujeto de derechos
autonomo, fue establecida de manera expresa, por la comunidad internacional,

en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, adoptada
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en la Conferencia de las Naciones Unidas, reunida en Rio de Janeiro del 3 al
14 de junio de 1992.
Los Estados deberan cooperar con espiritu de solidaridad mundial para
conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema
de la Tierra. (...) Los Estados deberan promulgar leyes eficaces sobre el
medio ambiente. Las normas, los objetivos de ordenacién y las prioridades
ambientales deberian reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que
se aplican. (...) Los Estados deberian cooperar en la promocién de un
sistema econbémico internacional favorable y abierto que llevara al
crecimiento econémico y el desarrollo sostenible de todos los paises, a fin
de abordar en mejor forma los problemas de la degradacién ambiental.
(...) Los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la
responsabilidad y la indemnizacion respecto de las victimas de la
contaminacién y otros dafios ambientales. Los Estados deberan cooperar
asimismo de manera expedita y mas decidida en la elaboracién de nuevas
leyes internacionales sobre responsabilidad e indemnizacion por los
efectos adversos de los dafios ambientales causados por las actividades
realizadas dentro de su jurisdiccidn, o bajo su control, en zonas situadas
fuera de su jurisdiccion. (...) La paz, el desarrollo y la proteccion del medio
ambiente son interdependientes e inseparables.
De lo expuesto se infiere, que bajo la Constitucién Politica de 1991 se

le reconoce al ambiente un valor con entidad constitucional: lugar

trascendental en el ordenamiento juridico, a partir del cual se empiezan a erigir
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garantias procedimentales para hacerlo exigible (C-431, 2000) (C-595, 2010)
(C-035, 2016).

Sin embargo, el valor concreto del ambiente se ha supeditado a rituales
procedimentales previstos en el ordenamiento juridico que para unos eventos
adopta una postura antropoceéntrica, para otros biocéntrica y de manera
reducida, en contados casos, ecocéntrica, como se pasa a estudiar a
continuacion.

1.2.1. El valor del ambiente segln el antropocentrismo, el biocentrismo y
el ecocentrismo.

En el precedente constitucional se advierten tres posturas teoricas
sobre el valor del ambiente —antropocéntrica, biocéntrica y ecocéntrica— en dos
ambitos: el primero, en la relacién entre el hombre y la naturaleza, y el
segundo, en cémo esa conexion incide en el cumplimiento de las obligaciones
de prevencion, mitigacion, reparacion y punicién a cargo del Estado; asi como
su repercusion en el valor del ambiente ¢ Como bien constitucional autbnomo?
0 ¢ Como bien constitucional conexo o dependiente?

1.2.1.1. El ambiente como derecho fundamental: incidencia de la
teoria antropocéntrica. Bajo esta teoria, la proteccién del ambiente se hace
para garantizar la preservaciéon de la humanidad “para que pueda vivir dentro
de un entorno apto y adecuado que le permita desarrollar su existencia en
condiciones dignas y con mayor calidad de vida” (T-325, 2017).

De acuerdo a lo anterior, la proteccion del ambiente se da en términos

de propositos individuales mas que sociales (Toca, 2011). El ambiente natural
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es visto como un recurso a ser dominado y agotado, por lo que, las
obligaciones a cargo del Estado se cumplen en la medida en que el
menoscabo al entorno natural genere la afectacion inmediata de la vida, la
salud o la integridad de las personas (Simén, 2012).

El antropocentrismo se puede definir como la preeminencia otorgada por
la filosofia, la ética y la economia al ser humano sobre los demas seres
vivos del planeta Tierra; en ese orden de ideas las preocupaciones
politicas, sociales y econdémicas se centran en garantizar la supervivencia
y las necesidades de la raza humana sobre la base del dominio de la
naturaleza. La gestion de los sistemas naturales apunta a su conservacion
y debida administracion con fines de aprovechamiento, basado este en
una racionalidad instrumental a fin de proveer alimento, energia, bienestar

y riqueza para el conjunto de la humanidad (Molina, 2016).

En sus inicios, la jurisprudencia constitucional otorgd el valor juridico
primordial al ambiente sano, en razén a la dependencia existente entre éste y
el ejercicio de los derechos inherentes a la persona humana, por lo que podria
afirmarse que adopt6é una visidon antropocéntrica para entender la relacion
entre el individuo y el ecosistema (T-528, 1992).

En este contexto, las interpretaciones de la Corte Constitucional sobre
los derechos, obligaciones y deberes en torno al ambiente, siempre han estado
atadas al Preambulo de la Constitucion Politica de 1991, que establece como
uno de los fines esenciales del Estado, el de “asegurar a sus integrantes la

vida” (C-048, 2018), en concordancia con la proclamacion de la Declaracion
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de Estocolmo de 1972, que estipula que “el hombre es a la vez obra y artifice
del medio ambiente que lo rodea, el cual le da el sustento material y le brinda
la oportunidad de desarrollarse intelectual, moral, social y espiritualmente”.
(Organizacion de las Naciones Unidas, 1972)

Conforme a la vision antropocéntrica, el Alto Tribunal Constitucional ha
reconocido la procedencia de la accion de tutela para proteger el derecho al
ambiente sano, siempre que con la actuacion u omision de autoridades
publicas o de particulares, se ponga en riesgo la vida o la salud de las personas
(T-325, 2017).

Significa lo anterior, que la teoria antropocéntrica ha servido para
valorar al ambiente como derecho fundamental por conexidad con la vida, la
integridad o la salud de los seres humanos. Dicho de otro modo, la esencia no
se sustenta en el reconocimiento del ambiente como sujeto de derechos
autbonomo o por la necesidad de generar las condiciones Optimas de
habitabilidad para las generaciones futuras, bajo el principio de solidaridad
inter generacional, sino en las afectaciones que su alteracion produce en las
personas naturales, de manera concreta e individualizada. Asi lo reconocié la
Corte Constitucional en una de sus primeras providencias (T-092, 1993) y ha
sido una posicion constante en los afios posteriores (T-092, 1993) (C-671,
2001):

El derecho al medio ambiente no se puede desligar del derecho a la vida

y a la salud de las personas. De hecho, los factores perturbadores del

medio ambiente causan dafios irreparables en los seres humanos y si ello
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es asi habr4d que decirse que el medio ambiente es un derecho
fundamental para la existencia de la humanidad. A esta conclusién se ha
llegado cuando esta Corte ha evaluado la incidencia del medio ambiente
en la vida de toda persona y por ello se ha afirmado que el derecho al
medio ambiente es un derecho fundamental. (T-092, 1993)

Segun este planteamiento, la proteccion del ambiente como derecho
fundamental no tiene una naturaleza autbnoma, sino que depende del grado
de afectacion a derechos subjetivos individuales. Las providencias que han
acogido esta teoria son aquellas que, por ejemplo, han amparado la proteccién
del derecho al agua y al saneamiento basico, como derecho fundamental, por
conexidad con el derecho a la vida, a la salud o a la integridad de los individuos
(T-411, 1992).

Conforme a lo anterior, salvo los presupuestos planteados, la regla
general indica que el derecho al ambiente, en Colombia, no es de naturaleza
ius fundamental, por lo que su exigibilidad, mediante la accion de tutela, sélo
puede demandarse por el individuo que logre probar una afectacion concreta
a la vida, integridad y salud (Gémez, Mufioz, Natalia, & Panesso, 2010).

1.2.1.2. El ambiente como derecho colectivo: incidenciade lateoria
biocéntrica. Esta tesis propugna por la proteccion de la biésfera en si misma
considerada, independiente de la utilidad que le puede representar al ser
humano actual; es decir, “mas alla de los limites del homo sapiens. El altruismo
biosférico implica asignar peso a otras especies, ecosistemas e incluso a la

propia biosfera” (Toca, 2011, pag. 196).

49



Con fundamento en esta postura, las obligaciones del Estado y de los
particulares en relacion con el ambiente, no sdlo estarian ligadas al derecho a
la vida de las generaciones actuales, sino también de las generaciones futuras
y de otras especies, “como entidades dignas de consideracién moral”
(Esquivel, 2006). De ahi que, el valor constitucional debe asignarse al
ambiente natural como una totalidad, lo que implicaria otorgar derechos a los
bosques, a los océanos, a los rios, a los animales y, en general, a todos los
recursos naturales (Stone, 1972).

Con base en estos presupuestos, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha establecido que la proteccion del ambiente esta ligada al
derecho a la vida de las generaciones actuales y de las ulteriores y que la
naturaleza tiene el mismo valor. Por ello, el respeto por la persona, vendria a
implicar, per se, la defensa incondicional al entorno ecolégico; los dos son
seres vivos que merecen los mismos niveles de respeto, proteccion y garantia
(C-632, 2011).

Asi por ejemplo, en la sentencia T-411 de 1992, se afirmé que “el
patrimonio natural de un pais pertenece a las personas que en €l viven, pero
también a las generaciones venideras, puesto que estamos en la obligacion y
el desafio de entregar el legado que hemos recibido en condiciones 6ptimas a
nuestros descendientes” (T-411, 1992). Posteriormente, se reiter0 que el
Estado “debe proteger la salud y bienestar no sélo de los colombianos de hoy

sino también de los futuros habitantes del territorio nacional” (C-126, 1998).
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De acuerdo a lo anterior, puede advertirse cOmo la teoria biocéntrica ha
tenido influencia en el valor juridico del ambiente en la medida en que, a partir
de ella, se le ha dado la categoria de derecho colectivo (Giiza, 2008), cuya
proteccion puede ser alcanzada mediante acciones judiciales constitucionales
que reivindiquen el interés publico y velen por los intereses comunitarios, en
las cuales, la legitimacion por activa es amplia y no requiere la demostracion
concreta de un dafio o perjuicio individual (Londofio, 1999) (Pinzén, 2013)
(Pé4ez, Lamprea, & Vallejo, 2017).

En efecto, la accidn popular tiene una finalidad preventiva y restaurativa
o de restablecimiento a favor del colectivo afectado, cuya procedencia se ha
reconocido para la proteccion del ambiente, como derecho colectivo que
“aboga por los deberes del hombre con la naturaleza y las generaciones
venideras” (T-080, 2015) (T-325, 2017).

1.2.1.3. El ambiente como principio constitucional: incidencia de la
teoria ecocéntrica. Esta postura considera que el ambiente es sujeto de
derechos auténomo y el Estado estd obligado a garantizar su defensa y
proteccion, independientemente de la utilidad que pueda representar para el
ser humano, e incluso para las generaciones venideras (Iriarte, 2009), bajo
una perspectiva altruista y trascedente (Coral; Londofio & Mufioz, 2010).

El ecocentrismo posee una idea mas amplia que el biocentrismo, al
presentar valores centrados en la naturaleza y defender la igualdad total

entre seres bidticos y abibticos; no habria diferenciacion entre seres
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humanos y no humanos, y la naturaleza estaria capacitada a volverse
sujeto de derechos (Almeida, 2013, pag. s.i.).

En tal sentido, la version ecocéntrica pretende lograr un equilibrio
aceptable entre la sociedad y el ecosistema natural, lo que “implica una
reduccion de la poblacion humana y una redistribucion de la riqueza dando
mas a los pobres y menos a los ricos” (Toca, 2011, pag. 196).

[E]s bueno considerar que, en la actualidad, la naturaleza no se concibe
Unicamente como el ambiente y entorno de los seres humanos, sino
también como un sujeto con derechos propios, que, como tal, deben ser
protegidos y garantizados. En este sentido, la compensacion
ecosistémica comporta un tipo de restitucion aplicada exclusivamente a la
naturaleza. (C-632, 2011)

En lineas precedentes se veia como, la Declaracién de Estocolmo de
1972 posee una fuerte tendencia antropocéntrica, al centrar la necesidad de
proteger el ecosistema en torno a las necesidades humanas y la preservacion
del hombre; asi como la manera en gque esta tendencia fue adoptada por la
Corte Constitucional desde 1992, principalmente, para lograr la proteccién
inmediata del ambiente mediante la accion de tutela, Unicamente cuando
estuviera en peligro la vida, la salud o la integridad del individuo. En este
contexto, la vision antropocéntrica le otorga mayor valor juridico a los derechos
subjetivos individuales que al medio ambiente como bien juridico de raigambre

constitucional.
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En cambio, la tesis biocéntrica reconoce que el ser humano y el
ambiente tienen el mismo valor juridico y por tanto, los dos son dignos de
proteccion en el mismo nivel, no solo en relacion con las generaciones
actuales, sino también con las generaciones futuras y la subsistencia,
reproduccion y mantenimiento de otras especies, lo que contribuye al valor del
ambiente como derecho colectivo que puede ser protegido y restablecido
mediante la accidén popular.

Al revisar los instrumentos internacionales se encuentra que la Carta
Mundial de la Naturaleza de 1982, se sustenta en una version biocéntrica al
reconocer que “toda forma de vida es Unica y merece ser respetada, cualquiera
gue sea su utilidad para el hombre, y con el fin de reconocer a los demas seres
vivos su valor intrinseco” (preambulo) y se “respetara la naturaleza y no se
perturbaran sus procesos esenciales” (principio general 1) (Asamblea General
de la Organizacion de las Naciones Unidas, 1982).

Por su parte, la versién ecocéntrica avanza hacia una proteccion mas
amplia e integral del ambiente, dentro del cual se encuentra el ser humano,
como una de sus partes, pero no es el todo. Por ello, las clausulas de
exigibilidad que demanda esta teoria imponen la proteccion 6ptima e inmediata
del ecosistema como un bien juridico autbnomo. Bajo esta concepcion no se
desconoce el valor del ser humano y la importancia que tiene, para éste, la
preservacion del ambiente. La vision ecocéntrica no apunta a darle menor

peso a las necesidades individuales, sino garantizar la proteccion del
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ecosistema como un bien juridico autdnomo, dentro el cual, uno de sus
elementos es el ser humano.

De acuerdo a lo anterior, los derechos humanos y la proteccion del
ambiente son interdependientes: un ambiente sin riesgos, limpio, saludable y
sostenible es necesario para el pleno disfrute de los derechos humanos,
incluida la vida adecuada; esto es, en el maximo nivel posible de salud fisica
y mental, con alimentacion adecuada, agua potable, saneamiento, vivienda,
participacion en la vida cultural y con posibilidades de desarrollo, asi como el
derecho a un ambiente saludable per se, que se reconoce en diversos
acuerdos regionales y en la mayoria de las constituciones de los paises (Knox,
2018).

Ese fundamento ecocéntrico que se ha venido explicando, fue acogido
por la Corte Constitucional en la sentencia C-595 de 2010, al establecer que “la
Constitucion muestra igualmente la relevancia que toma el medio ambiente
como bien a proteger por si mismo” (C-595, 2010); posicion que fue reiterada
en la providencia C-632 de 2011, en la cual, el Alto Tribunal expuso que “en la
actualidad, la naturaleza no se concibe Unicamente como el ambiente y
entorno de los seres humanos, sino también como un sujeto con derechos
propios, que, como tal, deben ser protegidos y garantizados. En este sentido,
la compensacion ecosistémica comporta un tipo de restitucion aplicada
exclusivamente a la naturaleza” (C-632, 2011).

A partir de la adopcion de estas teorias en el precedente constitucional,

el ambiente, hoy en dia, posee un valor concreto en distintos escenarios
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constitucionales, con procedimientos diferentes para hacer exigible su respeto,
gue van desde la prevencion hasta la restauracion y el restablecimiento, como
se pasa a exponer a continuacion.

1.2.2. El valor del ambiente en diferentes escenarios procesales. El
valor del ambiente es polivalente, porque en la norma fundamental y en los
desarrollos que, sobre la misma, ha hecho el Alto Tribunal Constitucional
segun las tres teorias expuestas (antropocéntrica, biocéntrica y ecocéntrica),
funge como (i) principio constitucional; (ii) derecho colectivo; (iii) derecho de
esencia ius fundamental y (iv) servicio publico (Mesa L. , 2017).

Adicional a ello, en el marco del derecho internacional humanitario es
un bien especialmente protegido, por lo que, en escenarios de justicia
transicional, se ha considerado victima del conflicto armado interno;
reconocimiento que obliga a las autoridades del Estado a gestionar medidas
para restablecerlo (Cubides, Barreto, & Castro, 2018) (Vallejo & Cubides,
2017).

A continuacion se explican cada una de las dimensiones del ambiente
en el escenario constitucional.

1.2.2.1. Exigibilidades concretas de proteccion ambiental como
principio constitucional. La Constitucién Politica de 1991 le asigna una
entidad trascendente a los principios constitucionales que, en la teoria juridica,
se entienden como reglas orientadoras para el conocimiento, la produccion, la
hermenéutica y la aplicacion de las restantes normas del ordenamiento juridico

(Pérez, 2005). En efecto, la jerarquia normativa de los principios condiciona la
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actividad de todas las ramas del poder publico, de manera que, su
desconocimiento acarrea la vulneracion directa del articulo 4 de la Carta
Politica (C-313, 2014).

Como principio constitucional, el ambiente exige la materializacién de
las obligaciones del Estado de “proteger las riquezas naturales de la Nacién”
(C-595, 2010). En este contexto, los deberes, a cargo del poder publico, son
los siguientes:

i) Proteger su diversidad e integridad, ii) salvaguardar las riquezas
naturales de la Nacién, iii) conservar las areas de especial importancia
ecologica, iv) fomentar la educacion ambiental, v) planificar el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales para asi garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, vi) prevenir y controlar
los factores de deterioro ambiental, vii) imponer las sanciones legales y exigir
la reparacion de los dafios causados al ambiente; y viii) cooperar con otras
Naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en las zonas de
frontera (C-431, 2000) (C-486, 2009) (C-595, 2010).

1.2.2.2. Exigibilidades concretas de proteccion ambiental como
derecho fundamental. El ambiente posee una naturaleza ius fundamental por
el estrecho vinculo con la vida y la salud de las personas. Ya se habia
manifestado lineas atras que, sin un ambiente sano la especie humana
desaparece (T-092, 1993) (C-431, 2000) (C-671, 2001) (T-760, 2007) (C-486,

2009) (C-595, 2010) (C-671, 2001).
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Los derechos fundamentales presuponen la existencia de un derecho
subjetivo que vincula al poder publico (Bernal, 2015); es un “mandato material
de optimizacion en términos de eficacia” (Atienza, 1979); esto es, posee un
caracter vinculante, obligatorio y exigible de modo inmediato (Alexy, 1993),
bajo las obligaciones de respeto, proteccion y garantia.

Significa lo anterior, que cuando el derecho a un ambiente sano se vea
amenazado o vulnerado por acciones u omisiones de autoridades publicas o
de particulares, puede demandarse el amparo del derecho mediante la accién
constitucional de tutela; empero, en estos escenarios es menester probar en
el plenario la afectacion concreta a la vida, integridad o salud (Sanchez, 2012)
(Guagqueta, Manjarrés, & Vargas, 2014).

1.2.2.3. Exigibilidades concretas de proteccion ambiental como
derecho colectivo. En segundo lugar, el ambiente al concebirse como un
derecho de indole colectiva que, por definicién, trasciende el concepto de la
esfera individual y se radica en el ser social; la titularidad para hacer exigible
su proteccion, le corresponde a todos los individuos, con correlativos deberes
de proteccion y conservacion; por esta razén, es exigible por diversas vias
judiciales y administrativas, en las cuales, se legitima a todas las personas a
participar en las decisiones que los afectan e impacta a las generaciones que
estan por nacer (T-229, 2008) (C-595, 2010) (C-632, 2011) (T-622, 2016).
Dentro de las vias judiciales, mediante las cuales, el ambiente puede hacerse
exigible, se encuentra la accion popular, erigida para la defensa de derechos

colectivos y para prevenir dafios contingentes, tendientes a suprimir las causas
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de un dafio potencial (Tamayo, 2007) (Camargo, 2006). Hoy en dia, la accion
popular es de naturaleza constitucional, se encuentra atada a los principios
constitucionales de la democracia participativa y la prevalencia del interés
general, de modo que cualquier persona puede acudir ante la administracion
de justicia para hacer valer la proteccién ambiental (Bricefio, 2017). Conforme
a lo anterior, lo relevante de esta accion constitucional es su naturaleza
preventiva y a la vez, restauradora. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia,
ha manifestado que el propdésito de la accion popular es:
[E]vitar el dafio contingente (medida de prevencion) hacer cesar el peligro,
la amenaza, la vulneraciéon o agravio, sobre los derechos e intereses
colectivos (medida de cesacidn) o restituir las cosas a su estado anterior
cuando fuere posible (medida de restablecimiento). (00624-01, 2009)

En atencidn a su naturaleza, la accién popular es el escenario procesal
que, por excelencia, permite la adecuacién y maximizacion de los principios
del derecho ambiental, como los de prevencion, el de precaucion y el de pro
natura. Si no existe certeza cientifica de la afectacion o dafio que una actividad
humana puede causar a la naturaleza, la accion judicial en estos escenarios,
es idonea para evitar la produccion de dafos irreparables e irreversibles,
beneficiando a la reivindicacion del ambiente, aln en casos de duda (Arcila,
2009) (L6pez & Ferro, 2006) (Roa, 2017).

1.2.2.4. Lasanidad del ambiente como servicio publico. Finalmente,
el saneamiento ambiental tiene el caracter de servicio publico, por lo que

constituye un propoésito fundamental de la actividad estatal, que se debe
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garantizar con medidas preventivas y correctivas, tendientes a garantizar el
orden publico y la satisfaccidon de los intereses de la comunidad (C-595, 2010)
(C-449, 2015) (T-622, 2016) (P4ez & Rodriguez, 2013).

1.2.2.5. El ambiente como sujeto de derechos y victima en
escenarios de justicia transicional. La justicia transicional es el conjunto de
mecanismos juridicos y politicos dispuestos por el Estado, para lograr la
materializacion de la verdad, la justicia y la reparacion, frente a violaciones
graves a los derechos humanos e infracciones serias al derecho internacional
humanitario, que han tenido lugar en escenarios de conflicto armado,
ejecutadas por participantes directos en las hostilidades (Naciones Unidas,
2014).

Dichas herramientas conllevan a una flexibilizacion de la justicia, porque
el Estado establece tratamientos mas benignos para los grupos armados
oficiales e ilegales, que han cometido estas conductas, a cambio de que éstos
aporten la verdad de los sucesos y contribuyan a la reparacion integral de las
victimas (Sanchez, Cérdoba, Serrano, & Castro, 2018).

El derecho internacional humanitario o ius in bellum, se cre6 con la
finalidad de humanizar los conflictos armados (Comité Internacional de la Cruz
Roja, 2005), que tuvieron lugar con la primera y segunda guerra mundial y, en
tal sentido, le prohibid a los Estados el uso de la fuerza, para violar la soberania
de sus naciones hermanas. El proposito de humanizar la guerra, estuvo
marcado por dos objetivos especificos: proteger a todas las personas que no

participaran directamente en el conflicto y garantizar la incolumidad de los
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bienes que no contribuyeran directamente al logro de una ventaja militar
concreta y definida (Melzer, 2019).

Dentro de estos presupuestos, el derecho internacional humanitario
consider6 al ambiente como un bien especialmente protegido (Lobo, 2014).
Esta categoria se reconocié para impedir, que las partes en conflicto pudieran
generar daflos ambientales, bajo el argumento de una imperiosa necesidad
militar (Valladares, 2003). De la misma manera, se pretendié prohibir los dafios
colaterales al ambiente, entendidos como aquellos menoscabos minimos a la
naturaleza, que se generan con ocasion de los enfrentamientos armados
(Diaz, 2015).

En efecto, la categoria del ambiente como bien especialmente
protegido, se recogio en el derecho consuetudinario y en el foro convencional.
Los principios de distinciébn, precaucion, limitacion, proporcionalidad y
necesidad militar, que emergieron en las costumbres de la guerra, dejan
entrever el valor que se le dio al entorno ecolégico, pues todos ellos apuntan
a la preservacion del ecosistema, aun en escenarios de conflicto armado
(Bothe, Bruch, Diamond, & Jensen, 2010).

Por su parte, los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y los Protocolos
'yl de 1977, establecen que el ambiente es un bien especialmente protegido,
por lo que, no puede ser considerado como objetivo militar, lo que implica que
ninguna de las partes en conflicto puede atacarlo, ni utilizarlo para impedir un
atentado; tampoco puede generar dafios accidentales, como la contaminacion

por armas.
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Estas reglas del derecho internacional humanitario, en relacién con la
proteccion especial del ambiente, fueron reconocidas en Colombia como
normas de ius cogens, esto es, con caracter imperativo; de esta manera, el
Estado no puede alegar disposiciones de derecho interno, para desconocerlas
o justificar un eventual incumplimiento. Igualmente, el precedente
constitucional, en virtud de la clausula de incorporacién contenida en el articulo
214 de la norma fundamental, le ha otorgado al derecho internacional
humanitario jerarquia y valor superior en el ordenamiento juridico interno, del
mismo nivel de la Carta Politica, mediante la figura del bloque de
constitucionalidad, con varios fines especificos: (i) vincula a todas las
autoridades del poder publico y a quienes tomen parte en un conflicto armado;
(i) sirve como parametro de constitucionalidad de las leyes, por lo que el
legislador, en el @mbito de produccidén normativa no puede desconocerlo; (iii)
cualquier mecanismo juridico o politico que tienda a la reconciliacion nacional
y a superar las dificultades del conflicto armado, debe respetar el valor especial
dado al ambiente vy, si fuera necesario, instaurar medidas para restablecerlo
(Arango, 2004).

Infortunadamente, Colombia ha sufrido por mas de cincuenta afios, los
efectos de un conflicto armado desregularizado, entre las Fuerzas Armadas
del Estado y grupos armados ilegales, en un escenario en el cual, se ha
utilizado al entorno ecoldgico, de diversas maneras, para la consecucion de
ventajas militares (Centro Nacional de Memoria Historica, 2018). En efecto,

después de que han tenido ocurrencia los enfrentamientos en cada una de las
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zonas del pais, la naturaleza ha quedado contaminada por armas; las partes
en conflicto toman bienes naturales para resguardarse e impedir que los
ataquen, por ser un bien protegido y, no obstante, los menoscabos se
producen; la siembra y explosion de minas antipersonales (prohibidas por la
Convencién de Otawa), la utilizacién de medios de guerra ilicitos que causan
destrucciones masivas, los atentados hacia bienes que contienen fuerzas
peligrosas (gasoductos, oleoductos, presas) o que sirven para la supervivencia
de la poblacion civil (cultivos), son utilizados por los combatientes como
estrategias de guerra (Anctil & Bolivar, 2014).

Debido a la necesidad de lograr la paz en el pais y materializar las
garantias de verdad, justicia y reparacion, en el gobierno de Juan Manuel
Santos se llevd a cabo un acuerdo con el grupo armado ilegal de Las Farc,
con el propdésito de poner fin al conflicto armado y generar una paz estable y
duradera. Este consenso fue respaldado por el marco juridico para la paz, que
contiene regulaciones que obligaron a modificar la Carta Politica, para
posibilitar el ejercicio de una Justicia Transicional.

Este modelo de justicia especial, se cred con el propdsito de analizar
las responsabilidades de quienes entregaron las armas y cesaron las
hostilidades, con mecanismos juridicos mas benignos en comparacién con los
consagrados en el estatuto punitivo ordinario, en tanto la privacion de la
libertad, no se miré como una prioridad, en escenarios en los cuales, se brinde
la verdad de todos los acontecimientos y se proceda a una efectiva reparacion.

En relacién con los miembros de las Fuerzas Armadas oficiales, se dispuso un
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tratamiento diferencial, simétrico, pero en todo caso, equitativo, para contribuir
a la reconciliacién nacional (Ibarra & Calle, 2019).
Como parte del Sistema Integral de Verdad, Justicia y Reparacion, se creo la
Jurisdiccion Especial para la Paz, para la determinacion de las
responsabilidades de quienes han cometido violaciones a derechos humanos
e infracciones al derecho internacional humanitario, que han tenido lugar, con
ocasion y en desarrollo del conflicto armado colombiano (Martinez J. , 2017).
A su vez, las sanciones estan sujetas a un régimen de condicionalidad que
exige la no repeticion de conductas atentatorias contra el medio ambiente.
(Congreso de la Republica, 2019)

Este mecanismo jurisdiccional especial, cuenta con una Comision
Territorial y Ambiental, cuyas funciones se encuentran descritas en el Capitulo
16 de su Estatuto:

a. Adelantar, desde la perspectiva de los derechos humanos, los estudios
sobre la vulnerabilidad de los conjuntos poblacionales mas intensamente
afectados por el conflicto armado.

b. Formular y definir metodologias para establecer tipos y dindmicas de
vulnerabilidad y elaborar protocolos, manuales y directrices, con miras a
asegurar el enfoque territorial y ambiental en la realizacién de los
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales.

c. En relacion con los casos y situaciones priorizadas y seleccionadas por

la JEP, apreciar y documentar el impacto territorial y ambiental de los mas
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graves hechos de violencia y los factores que los propiciaron, tomando en
consideracion, entre otros, el vacio de estatalidad.

d. Elevar propuestas a las salas y secciones sobre posibles planes de
accion de justicia prospectiva a la luz de los hechos relevantes
identificados por aquellas y con el objeto de que la resoluciones y
sentencias de la JEP incorporen elementos que sirvan como garantia de
los derechos de las victimas y de prevencién de nuevos hechos de
violencia y no repeticién (Jurisdiccién Especial para la Paz, 2018).

En los escenarios jurisdiccionales y administrativos, la Jurisdiccion
Especial para la paz, ha establecido que el ambiente ha sido una victima del
conflicto armado: la mineria ilegal, el narcotrafico, los bombardeos, las
aspersiones aéreas, voladura de oleoductos, devastacion de la selva y
contaminacion de los ecosistemas, son conductas, que han tenido lugar en el
desarrollo del conflicto armado interno, por parte de los grupos armados
ilegales (Vera, 2018).

En razon a lo anterior, la calidad de victima reconocida al ambiente, le
ha permitido a la Jurisdiccion Especial para la Paz, establecer e invocar una
serie de mecanismos que coadyuvan a su reparacion y restablecimiento
efectivo (Justicia Especial para la Paz. Unidad de Investigacién y Acusacion,
2019).

En la misma linea, la Organizacion de las Naciones Unidas ha
establecido que la reconciliacion que depara el proceso de paz, exige también

reconciliacion con el ambiente, a efectos de frenar el ecocidio y generar
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alternativas viables para preservarlo, restaurarlo y garantizar un desarrollo
sostenible (Onu, 2016).

En suma, este entendimiento del ambiente en el ambito de la justicia
transicional avanza hacia un reconocimiento del mismo como sujeto autbnomo
de derechos que exige una reparacion aplicada directamente a la restauracion
ecosistémica, lo que plantea grandes retos para la Justicia Especial para la
Paz, no solo frente a la identificacion de los dafios sino, ademas, en relacion
con las medidas de reparacion.

1.2.3. El peso constitucional del ambiente en la colisién con otros
derechos. La naturaleza polivalente del ambiente (principio, derecho
colectivo, derecho fundamental, servicio publico y victima del conflicto armado)
permite aseverar que, es un bien juridico con altos niveles de proteccién
constitucional; circunstancia que ha llevado a la Corte Constitucional a afirmar,
que la Carta Politica de 1991 es una norma fundamental ecoldgica, en la cual,
los recursos naturales cuentan, en el &mbito juridico, politico y transicional, con
un interés superior (Montafio, 2018). “Esta consagracioén permite, ademas, al
Poder Ejecutivo, a la Administracién Publica y a los jueces colmar lagunas y
promover su expansion ante situaciones cronicas o nuevas” (C-048, 2018).

Sin duda, la Asamblea Nacional Constituyente establecié la proteccién

del ambiente (mediante diversas disposiciones constitucionales)'’, como uno

17 Art. 58 (funcion ecoldgica de la propiedad), Art. 66 (créditos agropecuarios por calamidad ambiental),
Art. 67(educacion para la proteccion del ambiente), Art. 79 (derecho a un ambiente sano y participacion
en las decisiones ambientales), Art. 80 (planificacion del manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales), Art. 82(deber de proteger los recursos culturales y naturales del pais), Art.
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de los fines prioritarios del Estado moderno y por ello doté a los temas
ambientales de entidad constitucional, estableciendo nuevos parametros en la
regulacion del Estado, la sociedad, los individuos y la naturaleza, bajo el
concepto de desarrollo sostenible (Garcia L. , 2003) (Leyva, 2010).
La dimensién ecolégica de la Constitucion, como norma de normas (CP
art. 4°), confiere un sentido diverso a todo un conjunto de conceptos
juridicos y econdémicos, que no pueden ser entendidos de manera
reduccionista 0 economicista, 0 con criterios cortoplacistas, como se
hacia antafio, sino que deben ser interpretados conforme a los principios,
derechos y obligaciones estatales, que en materia ecolégica ha
establecido la Constitucion, y en particular conforme a los principios del
desarrollo sostenible. (C-126, 1998)

En razoén a lo anterior, el precedente constitucional ha considerado que
no tiene ningun respaldo constitucional, la proteccién juridica de actividades
humanas, sociales y econdmicas, que anteriormente pudieron ser
consideradas como legitimas, cuando los valores ecologicos no habian

adquirido el reconocimiento nacional e internacional, como aquellas que

226 (internacionalizacion de las relaciones ecolégicas, Art. 268 num.7 (fiscalizacion de los recursos
naturales y del ambiente), Art.317 y Art. 294 (contribucion de valorizacién para conservacion del
ambiente y los recursos naturales), Art. 330 num. 5 (Concejos de los territorios indigenas y preservacion
de los recursos naturales), Art. 331 (Corporacion del Rio Grande de la Magdalena y preservacion del
ambiente), Art. 332 (dominio del Estado sobre el subsuelo y los recursos naturales no renovables), Art.
333 (limitaciones a la libertad econdémica por razones del medio ambiente), Art. 334 (intervencion estatal
para la preservacion de los recursos naturales y de un ambiente sano), Art.339 (politica ambiental en el
plan nacional de desarrollo), Art. 340 (representacion de los sectores ecoldgicos en el Consejo Nacional
de Planeacion), Art. 366 (solucién de necesidades del saneamiento ambiental y de agua potable como
finalidad del Estado).
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entienden que los recursos naturales son de arbitraria y libre apropiaciéon y
pueden ser explotados, sin ningan limite (C-058, 1994) (C-126, 1998).

Por ello, toda incidencia en el ambiente, hoy en dia, debe darse bajo el
concepto de desarrollo sostenible (C-058, 1994) (C-126, 1998), de manera que
satisfaga las necesidades del presente, “sin comprometer la capacidad de las
futuras generaciones para satisfacer las propias”.*® (Gémez C. , s.f)

Como viene de verse, de la nocién de Constitucién Ecoldgica se derivan
un conjunto de obligaciones calificadas para las autoridades publicas, los
individuos, la sociedad y las empresas, en cuanto a la necesidad de consolidar
regulaciones juridicas y politicas eficaces, que protejan el lugar trascendental
del medio ambiente en el ordenamiento juridico y garanticen el equilibrio entre
la sociedad y la naturaleza (T-411, 1992) (C-058, 1994) (C-519, 1994) (C-495,
1996) (C-320, 1998) (C-443, 2009) (C-595, 2010) (C-644, 2017) (C-048, 2018).

En efecto, desde los inicios del funcionamiento de la Corte
Constitucional, se reconocié que la Constitucion Politica de 1991, bajo la
concepcion de una Constitucidén Ecoldgica establecio obligaciones o “deberes
calificados” para el Estado colombiano de garantizar la preservacion y
subsistencia del ecosistema (Guiza, 2008; 2010) (C-126, 1998).

En un Estado social y de derecho como el previsto por el ordenamiento

juridico colombiano, el deber de proteger, conservar y garantizar el uso y

18 Bl articulo 3 de la Ley 99 de 1993, entiende el desarrollo sostenible como: “Se entiende por desarrollo
sostenible el que conduzca al crecimiento econdmico, a la elevacion de la calidad de la vida 'y al bienestar
social, sin agotar la base de recursos naturales renovables en que se sustenta, ni deteriorar el medio
ambiente o el derecho de las generaciones futuras a utilizarlo para la satisfaccion de sus propias
necesidades”.
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aprovechamiento racional de los recursos naturales ha motivado el
establecimiento de multiples medidas para contrarrestar las
perturbaciones o afectaciones que estos pueden sufrir, que van desde
acciones administrativas, legales y judiciales hasta otras de caracter
alternativo. (P4ez & Rodriguez, 2013, pag. 19)

En consecuencia, las obligaciones generales en esta materia son las de
proteger la integridad y diversidad del ambiente; prevenir y controlar los
factores de deterioro ambiental; planificar y manejar el aprovechamiento de los
recursos naturales garantizando un desarrollo sostenible; conservar las areas
de especial importancia ecoldgica; fomentar la educacion en materia
ambiental, imponer las sanciones y exigir la reparacion de los dafios
generados por causa del deterioro ambiental (T-325, 2017). Asi pues, el
incumplimiento de estas obligaciones por parte del Estado, por su propia
actividad, por inactividad o insuficiente o deficiente acatamiento de las
misiones inherentes al deber de proteccién, genera responsabilidad nacional
y por hecho ilicito internacional, cuandoquiera que se causen dafos ecolégicos
(Uribe & Céardenas, 2010) (Bricefio, 2017)

Sobre el tema, la sentencia C-259 de 2016, al hacer una lectura
sistematica de la norma fundamental, agrup6 las anteriores obligaciones en
cuatro categorias, como sigue: (i) la prevencion, (i) la mitigacion, (iii) la
indemnizacién o reparacion y (iv) la punicion.

" Prevencion. Los deberes de prevencidbn se encuentran

sefalados en el inciso 2, del articulo 80, del Texto Constitucional y hace
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referencia a la obligacion de prevenir y controlar los factores de deterioro
ambiental (C-259, 2016). De acuerdo a lo anterior, el poder publico debe
adelantar acciones tendientes a evitar el dafio ambiental, lo que exige la
adopcion de medidas y politicas publicas que impidan el menoscabo al
ecosistema y a los recursos naturales (C-035, 2016).

En el ambito de esta obligacion, el Estado debe fomentar la educacion
en temas ambientales y garantizar la participacion ciudadana en las decisiones
gue puedan afectar el entorno natural, segun lo estatuido en los articulos 67 y
79 ejusdem (Rodriguez & Mufioz, 2009).

» Mitigacién. El inciso 1, del articulo 80 supra establece la obligacion, a
cargo del Estado, de planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion. A su vez, el articulo 334 exige la intervencion del
poder publico en la explotacién de los recursos naturales, en el uso del suelo,
en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los
servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de
conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano (Congreso de la Republica, 1991).

Significa lo anterior que, si existen impactos sobre el entorno natural o
el Estado autoriza alguna intervencion que genere su menoscabo, este deber
imprime la obligacion de asegurar su aprovechamiento de manera que se

garantice un desarrollo sostenible (C- 123, 2014), esto es, que se mantenga el
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equilibrio ecolégico. Como ejemplo de esta obligacion se destaca la existencia
de las licencias ambientales y los planes de manejo ambiental (C-259, 2016).

Bajo ese concepto de desarrollo sostenible, el Estado debe controlar la
explotacion de los recursos naturales e intervenir en la produccion,
distribucion, uso y consumo de los bienes; estas actividades son necesarias a
fin de ponderar los beneficios de la economia y la conservacion de un ambiente
sano (C-259, 2016). Dicho de otro modo, el Estado debe garantizar que los
sistemas econdmicos y sociales sean reproducibles, sin el deterioro de los
ecosistemas (Mesa, 2012) (Alarcén, 2017).

. Indemnizacion y reparacion. Esta obligaciéon corresponde al
Estado y a los particulares; al primero segun la clausula general de
responsabilidad por dafio antijuridico ambiental, a partir del articulo 90 de la
Constitucion Politica de 1991 y los eventos de responsabilidad civil objetiva
por los perjuicios ocasionados a los derechos colectivos, en virtud del articulo
88 de la norma fundamental. Por su parte, la responsabilidad de los segundos,
debe ser exigida por el Estado, a la luz del articulo 80 de la Carta Politica,
mediante la imposicién de mecanismos de indemnizacién y compensacién (C-
703, 2010).

»Punicidn. En los escenarios del derecho administrativo sancionatorio
(C-632, 2011), del derecho penal (C- 123, 2014) y del derecho civil de
responsabilidad extracontractual (T-080, 2015), el Estado, segun las
previsiones del articulo 80 de la Constitucion Politica de 1991, esta en la

obligacion de adelantar procesos de responsabilidad tendientes a imponer
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sanciones a todo aquel que cause un dafio ambiental o infrinja la normatividad
ambiental (Guliza, 2008) (Gémez & Rodriguez, 2018) (Amador & Carabaly,
2019).

Dentro de dichas obligaciones, de diversa indole y variedad, el derecho
sancionatorio ambiental, se erige como un instrumento destinado a
salvaguardar valores colectivos frente a intereses individuales, al constituirse
en el mecanismo que reprocha y castiga los comportamientos que atentan
contra el ambiente e imposibilitan la consolidacion de una mejor calidad de
vida para los individuos (Guiza, 2008) (Gémez & Rodriguez, 2018) (Osorio,
2019). “Por lo tanto, una vez producido un dafio ambiental, el Estado, en virtud
de su deber constitucional, estd en la obligacibn de sancionar penal y/o
administrativamente al delincuente o infractor y ademas exigir la
indemnizaciéon” (Guiza, 2008, pag. 316).

Las sanciones administrativas son actualmente uno de los principales
instrumentos de los que se vale nuestro ordenamiento juridico para
garantizar el cumplimiento de la normativa ambiental (...) [el derecho
sancionatorio ambiental] ejerce un papel fundamental a la garantia del
cumplimiento de las normas y medidas de proteccién ambiental, hasta el
punto de que podemos afirmar que cumplen también una destacada
funcion preventiva, que la doctrina penalista expresa en los siguientes
términos: funcidbn de prevencidon general, al “disuadir a los que,
intencionada o negligentemente, estan proximos a la infraccién” y funcion

de prevencion especial consistente en que el sujeto infractor, al que se le
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aplica la sancién “no vuelve a infringir de nuevo la norma”. (Lago & Lépez,
2014, pag. 724)

Asi las cosas, es tanta la importancia y el valor juridico reconocido al
ambiente (peso constitucional), que en el proceso administrativo sancionador,
muchos de los principios del derecho penal, no pueden ser trasladados
automaticamente, a este Ultimo escenario (Lesmes, 2019), comoquiera que las
garantias del derecho penal liberal se erigieron para blindar al individuo de
actuaciones arbitrarias que condujeran a la privacion de su libertad, entre ellas,
el derecho a la defensa, la presuncion de inocencia, la tutela jurisdiccional
efectiva, el principio de culpabilidad y la erradicacion de toda forma de
responsabilidad objetiva.

No obstante, aunque no puede realizarse un traslado automatico e
idéntico de las garantias de un juicio justo del ambito penal, al escenario del
procedimiento administrativo sancionador, es necesario analizar las tensiones
que emergen de la Ley 1333 del 2009 en relacién con el contenido esencial de
la presuncion de inocencia (que es justamente el aspecto nodal del problema
de investigacién), pues como se vera en el capitulo siguiente, ésta opera en el
modelo del Estado Social de Derecho como principio constitucional y derecho
fundamental y, en el plano internacional, como norma de ius cogens; por tanto,
se extiende a las actuaciones administrativas en las que discurre el
procedimiento sancionatorio ambiental. Otro ejemplo de dichas tensiones que
suscita la Ley 1333 del 2009 y también sera abordado a continuacion, tiene

que ver con la omision legislativa respecto al establecimiento de una etapa
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para alegar de conclusion; normativa que con la entrada en vigencia de la Ley
1437 de 2011 y bajo actuales pronunciamientos del Consejo de Estado,
permiten solventar lo que justamente pone en evidencia y es la tension con el

derecho a la tutela judicial efectiva.
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2. LAS TENSIONES ENTRE EL REGIMEN SANCIONATORIO AMBIENTAL
Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

Las tensiones o colisiones entre el régimen sancionatorio ambiental y
los derechos fundamentales del sujeto investigado son el tema central del
problema de investigacion que resuelve este documento, para poder
determinar si las mismas se justifican o no, como mecanismo de preservacion
y proteccion del ambiente, segun el valor identificado en el capitulo anterior.

A fin de identificar dichas tensiones que genera la Ley 1333 del 2009,
en relacion con derechos fundamentales de quien es investigado, en este
capitulo se estudian las normas especificas de la ley mencionada para advertir
la manera en la que vulneran el nucleo esencial de la presuncién de inocencia
y la tutela judicial efectiva; luego, se determinan los elementos esenciales de
estos ultimos derechos para identificar su peso constitucional, con base en el
cual, se analiza si la medida legislativa es necesaria, proporcional y razonable.

Los estandares internacionales de proteccion ambiental y la
Constitucion Ecoldgica, constituyeron el terreno fértil e inevitable para la
expedicion de la Ley 1333 del 2009, Por la cual se establece el procedimiento
sancionatorio ambiental (Congreso de la Republica, 2009), como una medida
que contrarresta las agresiones al ambiente y previene dafios futuros (C-595,
2010) (C-219, 2017).

El procedimiento sancionatorio ambiental, es entonces, el desarrollo de
las obligaciones que la Constitucion Ecolégica impone al Estado Colombiano

que, de la mano con los instrumentos internacionales de proteccion ambiental,
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lo vinculan con deberes concretos de justicia, que conllevan a la sancion del
dafio ambiental, como una necesidad de alentar la prevencion general y
especial, como fines de las sanciones, para aplanar los efectos devastadores
sobre el entorno ecoldgico (Garcia M. , 2017) (Garcia M. , 2019).

Sin embargo y a pesar de los fundamentos altruistas, ecocéntricos y de
interés general que llevaron a la promulgacion de la Ley 1333 del 2009, no se
puede desconocer algunas particularidades que se pasan a abordar sobre la
tensién que suscita con los derechos fundamentales de la presuncion de
inocencia y la tutela judicial efectiva.

2.1. REGULACION ACTUAL DEL REGIMEN SANCIONATORIO
AMBIENTAL EN COLOMBIA Y PARTICULARIDADES EN RELACION CON
DERECHOS FUNDAMENTALES.

Los antecedentes inmediatos de la Ley 1333 del 2009, en relacién con
normas generales de proteccion ambiental son diversas; asi, por ejemplo, el
Decreto 2278 de 1953 y la Ley 2 de 1959 establecieron zonas forestales
protectoras y bosques de interés general, a fin de conservar los recursos
naturales renovables existentes en dichas areas; la Ley 23 de 1973 tuvo por
objetivo “prevenir y controlar la contaminacion del medio ambiente, y buscar el
mejoramiento, conservacion y restauracion de los recursos naturales
renovables, para defender la salud y el bienestar de todos los habitantes del
territorio nacional” y, bajo este propésito, determind un régimen de
responsabilidad civil extracontractual para los particulares y para el Estado,

por los dafios ocasionados al hombre o a los recursos naturales, como
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consecuencia de acciones que generan contaminacion o detrimento del medio
ambiente!®; igualmente, el Decreto ley 2811 de 1974 (Cdédigo Nacional de
Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente) se erigio
para “lograr la preservaciéon y restauracion del ambiente y la conservacion,
mejoramiento y utilizacion racional de los recursos naturales renovables (...)"
y remitid a la normatividad existente para la imposicion de sanciones por
incumplimiento de su articulado?; la Ley 9 de 1979 regulé las medidas
sanitarias para preservar, restaurar o mejorar las condiciones necesarias para
la salud humana y en tal sentido, contemplé sanciones para quien hiciera
descarga de residuos “que afecten o puedan afectar las condiciones sanitarias
del ambiente” y el Decreto 1594 de 1984 que, a partir del articulo 197, cre6 un
procedimiento sancionatorio y establecio6 las sanciones, para los infractores de
las normas ahi previstas sobre el uso de aguas y vertimientos de residuos

liquidos.

19 «“E] Estado ser civilmente responsable por los dafios ocasionados al hombre o a los recursos naturales
de propiedad privada como consecuencia de acciones que generan contaminacion o detrimento del
medio ambiente. Los particulares lo seran por las mismas razones y por el dafio o uso inadecuado de los
recursos naturales de propiedad del Estado” (Ley 23, 1973, art. 16).

20 “E] que infrinja las normas que rigen las concesiones de aguas de uso publico y las reglamentaciones
del uso de aguas publicas o privadas de que trata este Codigo, incurrira en las sanciones previstas en las
leyes, en los reglamentos y en las convenciones” (Decreto 2811, 1974, art. 163). “Sin perjuicio de las
demas sanciones a que hubiere lugar, la infraccion de las disposiciones sobre la pesca acarreara el
decomiso de los productos e instrumentos y equipos empleados para cometerla y, si lo hubiere, de la
suspension o cancelacién del permiso.

Cualquier elemento de pesca de uso prohibido serd decomisado, salvo en las excepciones que se
determinen por razones de orden econdémico o social” (Decreto 2811, 1974, art. 284). “La violacion de
las normas que regulan el manejo y uso de los recursos naturales renovables hara incurrir al infractor en
las sanciones previstas en este cddigo y, en lo no especialmente previsto, en las que impongan las leyes
y reglamentos vigentes sobre la materia” (Decreto 2811, 1974, art. 339).
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Ahora bien, en concreto, el antecedente inmediato del régimen
sancionatorio ambiental en Colombia, desde el punto de vista sustantivo es el
Decreto Ley 2811 del 18 de diciembre de 1974 (Cddigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente), que determind
sanciones, para todo aquel que violara las normas que regulaban el manejo y
uso de los recursos naturales renovables (Bautista, 2019) y remitié a la
normatividad existente para la imposicion de dichas sanciones por
incumplimiento de su articulado.

La violacion de las normas que regulan el manejo y uso de los recursos
naturales renovables haré incurrir al infractor en las sanciones previstas
en este cadigo y, en lo no especialmente previsto, en las que impongan
las leyes y reglamentos vigentes sobre la materia. (Decreto 2811, 1974,
art. 399)

Por su parte, la Ley 9 de 1979 también contempld sanciones para quien
hiciera descarga de residuos “que afecten o puedan afectar las condiciones
sanitarias del ambiente”. Sin embargo, es el Decreto 1594 de 1984, a partir del
articulo 197 el que crea un procedimiento sancionatorio y establece las
sanciones, para los infractores de las normas ahi previstas sobre el uso de
aguas y vertimientos de residuos liquidos.

Estas previsiones fueron inoperantes en la practica judicial y
administrativa, al no contemplar un verdadero “juicio de reproche para quien
violara tales disposiciones y menos procedimientos, competencias y términos

para hacerlo”. (Cardona, 2019, pag. 264)
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Luego, fue expedida la Ley 99 del 22 de diciembre de 1993 que remitia
al Decreto 1594 de 1984 en la parte procedimental. Sin embargo, fueron
regulaciones difusas que redirigian a diversas normatividades (Garro, 2013)
“por cada uno de los tipos de recursos naturales renovables” (Cardona, 2019,
pag. 266).

En todo caso, ni el Decreto 1594 de 1984, ni la Ley 99 de 1993
mejoraron los niveles de eficacia a la proteccion ambiental, debido a factores
como multas bajas e inferiores al beneficio ilicito, carencia de un procedimiento
anico, diversas autoridades ambientales con competencias especificas y
discrecionalidad para tasar e imponer las multas (Tobon, Murillo, Correa, &
Zarate, 2018).

Es asi como se llega a la Ley 1333 del 21 de julio de 2009, la cual
establece un régimen de responsabilidad en la que puede estar incursa
cualquier persona (natural o juridica) que infrinja su deber de proteccién de los
recursos naturales y que no vele por la conservacion del ambiente sano o la
salud humana; esto es, que cometa una infraccion administrativa (Velasquez,
2004) (Gémez & Rodriguez, 2018).

La infraccién administrativa se fundamenta en la proteccion de intereses
generales, en donde se busca mantener la adecuada gestién de los
distintos 6rganos del Estado; a efectos de lograr el cumplimiento cabal de
las funciones que les han sido encomendadas, ha de entenderse que el

desconocimiento de las normas expedidas en procura de lograr estos

fines, y que mas que regular prohibiciones sefialan requisitos,
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obligaciones y deberes para el adecuado funcionamiento del sistema,
vienen a convertirse en las prescripciones que, en caso de inobservancia
pueden ser objeto de sancién. (Calle, 2006, pag. 294)

La ley en mencion, en su articulo 5, define la infraccion ambiental en
dos sentidos (i) la violacidn de las normas ambientales del ordenamiento
juridico y (ii) la comisién de un dafo al medio ambiente “con las mismas
condiciones que para configurar la responsabilidad civil extracontractual” (Ley
1333, 20009, art. 5)%*.

En la primera hipoétesis, se requiere que la conducta del infractor viole
cualquiera de las siguientes previsiones normativas: el Cédigo de Recursos
Naturales Renovables, Decreto-ley 2811 de 1974; la Ley 99 de 1993; la Ley
165 de 1994 o los actos administrativos emanados de la autoridad ambiental
competente. La Corte Constitucional, en sentencia C-219 de 2017 establecio
gue estos actos administrativos podian ser de contenido general, como los
reglamentos o de indole particular como las licencias, concesiones y permisos:
‘estos actos administrativos lo que pretenden es coadyuvar a la
materializacion de los fines de la administracion de preservar el medio
ambiente respecto a variables de tiempo, modo y lugar que no podia el
legislador prever”. (C-219, 2017)

En la segunda hipétesis, el dafio al ambiente debe cumplir con los

elementos que configuran la existencia de la responsabilidad civil

21 “Se debe llamar la atencion, que esta consagracion hace referencia a “reunir” los elementos de la
responsabilidad, mas no a pretender que la autoridad ambiental “condene” esta responsabilidad”.
(GOmez & Rodriguez, 2018, pag. 90)
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extracontractual, segun las voces de los articulos 2341 al 2360 del Codigo
Civil, esto es, que el dafio sea causado por una conducta dolosa o culposa del
infractor, ya sea por accion u omision, que el perjuicio se encuentre probado y
gue se demuestre la relacion o nexo de causalidad, entre el dafio y la conducta
(Tamayo, 2007).

Este tipo de responsabilidad se configura, a partir de tres supuestos: (i)
responsabilidad por el hecho propio; figura bajo la cual, quien responde es el
sujeto que generd el perjuicio en forma directa y personal; (ii) responsabilidad
por el hecho de otro, en el cual, el sujeto debe responder por los hechos
generados por un tercero que se encontraba bajo su dependencia; y (iii)
responsabilidad del guardia de la cosa que produce el dafio, donde el duefio
de la cosa que produce el dafio es el llamado a responder (Goldenberg &
Cafferata, 2001) (Fernandez, 2003).

Ahora bien, para la Corte Constitucional la Ley 1333 de 2009 hace parte
del derecho administrativo sancionatorio que entrega poderes al Ejecutivo para
la “represiéon de los ilicitos que correspondia exclusivamente a la Rama
Judicial y mas concretamente a la Jurisdicciéon Penal” (C-595, 2010); sin
embargo, se distingue de ésta en tanto descarta la imposicion de sanciones
privativas de la libertad y busca “garantizar la organizacion y el funcionamiento
de la Administracion, y cumplir los cometidos estatales; cuestionar el
incumplimiento de los deberes, prohibiciones y los mandatos” (C-595, 2010),
mediante el ejercicio del derecho de policia que tiende a salvaguardar el

entorno ecologico, como parte del orden publico (Paez & Rodriguez, 2013).
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Es necesario entrar a detallar ciertos aspectos de la ley en mencién que,
posteriormente, seran estudiados en relacion con las garantias esenciales del
debido proceso, concretamente la presuncién de inocencia y la tutela judicial
efectiva que involucra el derecho a ser oido (defensa y contradiccion). Este
analisis se hace necesario teniendo en cuenta que, como lo expresa Paez &
Rodriguez (2013), se debe:

[...] armonizar la seguridad, la salud, la ecologia, la tranquilidad y la
moralidad publicas con las libertades, garantias y prerrogativas
individuales, para alcanzar de esta manera un bienestar general
equilibrado, siendo el ordenamiento juridico, el motor a través del cual se
logra la complementariedad entre lo colectivo representado en lo publico
y los derechos individuales. (pag. 22)

Pues bien, como ha podido evidenciarse, el Decreto Ley 2811 de 1974
(articulos 163, 284 y 339) y la Ley 9 de 1979 consagraron la facultad para la
administracion publica, de imponer sanciones por infraccidbn ambiental; sin
embargo, no reglamentaron el procedimiento administrativo que se debia
adelantar para materializar la responsabilidad y la obligacién de reparar
(Congreso de la Republica, 1973) (Presidencia de la Republica, 1974).

Los Decretos 1681 de 1978 (Presidencia de la Republica, 1978) y el
1594 de 1984 (Presidencia de la Republica, 1984), a diferencia de las
anteriores previsiones juridicas, ademas de establecer la facultad de la

administracion para castigar las infracciones ambientales, enlistaron las
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sanciones y el procedimiento que debia surtirse, para la imposicion de las
mismas.

De dichas prescripciones normativas, es necesario resaltar a efectos de
la presente investigacion, que las mismas, establecieron la carga de la prueba
en cabeza del Estado, incluyendo la posibilidad de que la autoridad ambiental
pueda decretar pruebas de oficio, para efectos de poder enrostrarle la
responsabilidad al presunto infractor y exigir de él, la reparacion del dafo;
pruebas éstas, frente a las cuales, se dispuso la controversia necesaria
(Albarracin, s.f.) (T-145, 1993).

Para Garro (2013) lo que hace la Ley 1333 de 2009 es recoger “los
procedimientos especiales y dispersos existentes, de tal forma que el Unico
procedimiento sancionatorio ambiental valido para la imposicion de sanciones
a partir del 21 de julio de 2009 es el consagrado en dicha Ley” (pag. 447);
normativa que, segun Torres (2017) “busca dar las herramientas necesarias a
las autoridades ambientales, para sancionar las acciones que atenten contra
del medio ambiente, los recursos naturales o la salud humana” (pag. 212).

En efecto, la Ley 1333 de 2009 desarrolla los estandares sobre la
proteccién del ambiente, contenidos en la Constitucion Ecoldgica y en los
Instrumentos Internacionales referidos lineas atras, que le imponen al Estado
el deber de castigar y sancionar las afectaciones negativas al entorno
ecoldgico.

Sin embargo, el paragrafo, del articulo 1 y el articulo 5 de la Ley 1333

de 2009, sefialan que en materia ambiental se presume la culpa o dolo del
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infractor ambiental; en tal sentido, el infractor sera sancionado definitivamente
si no desvirtta la presuncion de culpa o dolo. En este contexto, se invierte la
carga de la prueba porque pareciera relevarse al Estado de la obligacion de
demostrar la responsabilidad en el ejercicio del derecho sancionatorio.

En segundo lugar, la Ley 1333 de 2009 no prevé disposicion alguna
sobre la garantia del derecho a la defensa. El articulo 25 ejusdem, establece
que los descargos podra presentarlos el presunto infractor, directamente o
mediante apoderado. Se evidencia que no es obligatoria la constitucion de
defensa técnica y en tal sentido, no es obligacion del Estado garantizarla
mediante un sistema de defensoria publica gratuita.

En tercer lugar, el procedimiento administrativo sancionatorio carece de
una etapa procesal para la presentacion y sustentacion de los alegatos de
conclusién ya que, después de 15 dias de haberse presentado los descargos
y vencido el periodo probatorio, la autoridad ambiental, mediante acto
administrativo, toma la determinacién de responsabilidad e impone las
sanciones a que haya lugar.

Finalmente, no existe garantia plena de la impugnacion, ya que ésta se
limita a aquellos eventos en los cuales exista superior jerarquico a la luz de los
articulos 27 y 30 de la Ley 1333 de 2009.

Para determinar las tensiones existentes entre el derecho administrativo
sancionatorio ambiental y los derechos constitucionales a la presuncion de
inocencia y la tutela judicial efectiva, es necesario pasar al estudio del peso

constitucional de dichos derechos, con el fin de dilucidar cual es el nlcleo
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esencial, esto es, intocable y que debe ser respetado en cualquier
procedimiento.

2.2. TENSIONES CON LOS DERECHOS DE LOS SUJETOS PROCESALES
EN EL REGIMEN SANCIONATORIO AMBIENTAL.

El debido proceso se encuentra consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica de 1991 (Congreso de la Republica, 1991), en el articulo
8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (Organizacion de
Estados Americanos, 1969) y en el articulo 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (Asamblea General. Organizacion de las Naciones
Unidas, 1966).

Existe una unidad de sentido, que se fundamenta en las previsiones
normativas sefialadas, segun la cual, el debido proceso es de naturaleza ius
fundamental. Significa lo anterior que, a la luz de la teoria juridica, constituye
un “mandato material de optimizacién en términos de eficacia” (Alexy, 1993,
pag. 15); esto es, posee un caracter vinculante, obligatorio y exigible de modo
inmediato (Alexy, 1993), para todas las autoridades del poder publico, bajo las
obligaciones de respeto, protecciéon y garantia (Pico, 1997).

En consecuencia, dichas obligaciones deben cumplirse en el campo de
la configuracion y produccién normativa a cargo del legislador y en el &mbito
del quehacer judicial como del administrativo “de modo que ninguna de las
actuaciones de las autoridades publicas dependa de su propio arbitrio, sino
que se encuentren sujetas a los procedimientos sefialados en la ley” (C-641,

2002). En todo caso, estos procedimientos deben contemplar una serie de
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garantias que sujetan, atan y obligan al poder publico “a reglas especificas,
previamente establecidas, de orden sustantivo y procedimental’. (C-496,
2015) (T-051, 2016)

Dichas garantias generan las condiciones propicias para que el
individuo pueda defender adecuadamente sus derechos, ante cualquier acto
del Estado, en sede legislativa, administrativa y judicial; de ahi que la
presuncion de inocencia, los derechos a la defensa y a la contradiccion, como
garantias del derecho estudiado, son cobijadas por su naturaleza ius
fundamental.

A continuacion se identificard el nucleo esencial de dos garantias
concretas de debido proceso: la presuncion de inocencia y la tutela judicial
efectiva, a efectos de identificar su nucleo esencial y la legitimidad de las
medidas que interfieran en ellas o las limiten.

2.2.1. Presuncion de inocencia. La presuncién de inocencia se
encuentra dentro del abanico de garantias que abarca el derecho al debido
proceso (C-003, 2017), consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica
de 1991 y en los instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad (Uprimny, 2009); esto es, en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (art. 11), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (art. 14.2), en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (art. 26) y en la Convencion Americana de Derechos Humanos

(art. 8.2).

85



En el contexto normativo anterior, la presuncion de inocencia se
identifica bajo la premisa de que toda persona se presume inocente, mientras
no se le haya declarado judicialmente culpable, mediante pruebas practicadas
en el juicio conforme a la ley; derecho que acomparia al ciudadano hasta el
fallo o veredicto definitivo y firme de culpabilidad (C-774, 2001).

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha identificado
unas subreglas de interpretacion sobre el contenido y alcance de la presuncién
de inocencia, las cuales se esbozan a continuacion:

(i) Desde el inicio de una actuacidbn penal, toda persona es
esencialmente inocente; Unicamente puede afirmarse lo contrario, esto es,
predicar su responsabilidad penal, al finalizar un proceso, en el cual se hayan
respetado todas las garantias de un juicio justo (C-205, 2003) (C-121, 2012)
(C-289, 2012) (C-342, 2017).

(i) La presuncién de inocencia se erige como regla fundamental sobre
la carga de la prueba; le corresponde al Estado, la obligacién de probar la
responsabilidad penal de cualquier particular. En este contexto, el principio
onus probandi incumbit actori, circunscribe todas las actuaciones del ente
investigador al objetivo de desvirtuar la presuncién de inocencia de la que goza
el sujeto pasivo de la accion penal, mediante la practica de pruebas que
respeten las exigencias legales establecidas dentro del marco del debido
proceso, que sean controvertidas de manera suficiente y se sometan al tamiz

de las reglas de la experiencia y la sana critica (C-003, 2017).
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Bajo este presupuesto, no le incumbe al investigado desplegar ningun
tipo de actividad tendiente a demostrar su inocencia, toda vez que, como ya
se deduce, goza de ella hasta que la misma sea desvirtuada y de ello quede
constancia en una decision judicial en firme (C-774, 2001) (C-205, 2003) (C-
121, 2012) (C-289, 2012).

(i) A la culpabilidad solo se puede llegar cuando exista la plena certeza
de la configuracion de la conducta punible mas alla de toda duda razonable;
solo asi se habilita la imposicidén de las sanciones penales previstas en la ley
(C-689, 1996) (C-774, 2001) (C-1156, 2003) (C-121, 2012).

(iv) Ante la duda en la existencia del hecho o en la culpabilidad, se debe
aplicar el principio del in dubio pro reo, segun el cual, toda duda debe
resolverse a favor del acusado (C-495, 2019).

(v) La presuncion de inocencia tiene un alcance subjetivo y
gnoseoldgico, bajo el cual, ni el legislador, ni el juzgador, ni el ente
administrativo pueden presumir la responsabilidad penal de ningin ciudadano.
“La presuncion de inocencia excluye, por tanto, toda predeterminacion legal
de la responsabilidad penal, todo prejuzgamiento por parte del fallador en el
caso concreto, toda presuncion de culpa y toda forma de responsabilidad
objetiva” (C-626, 1996) (C-205, 2003).

(vi) Comoquiera que la presuncion de inocencia tiene la virtualidad de
limitar y condicionar la actividad del legislador; a éste le esta vedado emitir una

norma de caracter penal o sancionatorio que presuma la culpabilidad, so pena
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de incurrir en una violacion directa del articulo 29 constitucional (C-205, 2003)
(C-576, 2004).

(vii) Toda persona debe ser, no solo considerada, sino tratada como
inocente hasta que no sea declarada penalmente responsable, mediante una
sentencia debidamente ejecutoriada (C-416, 2002) (C-342, 2017).

(viii) La presuncién de inocencia debe ser aplicada a todo el
ordenamiento sancionador, esto es, no solo en el proceso penal, sino también
en el proceso disciplinario, ambiental y tributario (T-581, 1992) (C-244, 1996),
e incluso su deber de respeto también se exige de los particulares (en el ambito
académico, en materia laboral, en controversias de propiedad horizontal) (T-
470, 1999) (SU-1723, 2000).

(ix) El nacleo esencial de la presuncion de inocencia, segun la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, esta referido al deber del Estado de
demostrar, de probar la responsabilidad (penal, disciplinaria, tributaria,
ambiental), de cumplir con la carga probatoria, de recaudar y aportar pruebas
suficientes para desvirtuar la inocencia o no responsabilidad de un individuo
(C-495, 2019). Claro esta que en materia penal, el estdndar de prueba es mas
elevado que en otras disciplinas, por la potisima razén ético- politica de que
esta en juego la libertad personal (Taruffo, 2005); por ello, en el campo penal,
se exige que esas pruebas lleven al convencimiento mas alla de toda duda
razonable de la existencia del hecho y la vinculacion del acusado como su

autor o participe (Laudan, 2013).
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Dicho estandar o grado de conocimiento, no se exige en las otras
disciplinas; por ello se afirma, que la presuncion de inocencia no es absoluta
para areas distintas a la penal (C-225, 2017); sin embargo, el nucleo esencial
que se debe respetar en todas ellas, esta referido al deber del Estado de
demostrar la responsabilidad en aquellos eventos en los que va a imponer una
sancion. De hecho, la Corte Constitucional ha afirmado que, en los escenarios
del derecho administrativo sancionador, la ausencia de prueba a cargo del
Estado genera la nulidad del acto administrativo (C-495, 2019).

En razon a lo anterior, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
se ha admitido que la regla de la duda a favor del investigado, no opera en
todas las areas del derecho sancionatorio (C-495, 2019); aspecto que tendria
relacion con lo manifestado lineas atras, es decir, con el grado de
conocimiento o estandar probatorio que se requiere para que el Estado pueda
imponer determinada sancion; por esto, dicha garantia opera en materia penal
y disciplinaria; no asi en los otros escenarios, en los cuales, el Estado ejerce
el ius puniendi (Guerrero, 2017) (Gémez C. , 2018).

Asimismo, en la jurisprudencia constitucional, también, se ha admitido
la facultad del legislador para invertir la carga de la prueba de s6lo uno de los
elementos de la responsabilidad, al establecer presunciones de culpa o dolo
en materia tributaria (C-690, 1996), en la accion de repeticion (C-285, 2002),
en responsabilidad fiscal (C-512, 2013), en los comportamientos contrarios a
la convivencia en materia ambiental y de salud publica (C-225, 2017) y en el

tema que se estudia.
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Sin embargo, la Corte Constitucional ha manifestado que en estos
casos, la presuncion de dolo o culpa esta sometida a rigurosas condiciones, a
saber (i) no puede tratarse de la presuncion de responsabilidad, por lo que, el
hecho base debe ser probado por el Estado; (ii) debe tratarse de presunciones
gue admitan prueba en contrario, lo que juega en favor de la proporcionalidad
y razonabilidad de la medida legislativa (C-495, 2019).

Mas adelante, se demostrara que la presuncién de dolo o culpa en
cualquier procedimiento, en el que el Estado deba imponer una sancion, en
realidad implica presumir todos los elementos de la responsabilidad, lo que iria
en contravia con el nucleo esencial de la presuncién de inocencia, como ocurre
con el procedimiento sancionatorio ambiental de la Ley 1333 de 2009.

Por ahora se dira que, segun el precedente constitucional, al integrar
las previsiones de la norma fundamental, con las prescripciones del derecho
internacional de los derechos humanos, la presuncién de inocencia en su
ndcleo esencial, es una norma de ius cogens, un principio constitucional y un
derecho fundamental (Amaya & Rodriguez, 2004). En este sentido, es norma
de caracter imperativo que no admite acuerdo en contrario, no puede ser
restringida en los estados de excepcién y debe ser observada de manera
estricta por los Estados (C-342, 2017) (C-112, 2019).

Asi las cosas, el ordenamiento juridico colombiano ha posicionado a la
presuncion de inocencia, como un precepto de contenido material de valor
jerarquico superior, que orienta el conocimiento, la produccion, la

hermenéutica y la aplicacion de las restantes normas del ordenamiento juridico
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y le ha reconocido su naturaleza ius fundamental, siendo exigible de manera
inmediata (Tisnés, 2012) (Lépez A. , 2016).

La presuncién de inocencia asi entendida, se constituye en una de las
columnas, sobre las cuales se configura el Estado de Derecho y uno de los
pilares fundamentales de la democracia moderna (Nieva, 2016). Sobre tal
entendimiento en relacion con su naturaleza, existe unidad de sentido entre el
derecho nacional y el internacional, de considerar que el contenido de la
presuncion de inocencia se identifica, bajo la premisa de que toda persona se
presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable,
mediante pruebas practicadas en el juicio conforme a la ley; derecho que
acompafa al ciudadano hasta el fallo o veredicto definitivo y firme de
culpabilidad.

Laudan (2013) plantea el debate, de importancia cardinal para este
documento, acerca del contenido de la presuncion de inocencia y los
escenarios en los cuales deberia aplicarse. La tesis central del autor es que la
presuncion de inocencia constituye el fundamento de la carga de la prueba
que, en materia sancionatoria, recae exclusivamente en el Estado. Este
entendimiento de la presuncion de inocencia, se asimila a lo que se conoce
como regla probatoria (Ferrajoli, 2001), que prohibe un fallo de responsabilidad
dubitativo porque “establece el hecho inicialmente cierto de que todo hombre
es inocente”. (Guerrero, 2009, pag. 214).

Por ello, se hace necesario para el Estado demostrar que las pruebas

sobre la responsabilidad del investigado, satisfacen determinado estandar
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probatorio (dependiendo del respectivo proceso sera mas o menos elevado),
pero, que en todo caso, deba ser objetivo, esto es, un criterio razonable que
permita determinar, hasta qué punto estan determinados ciertos hechos, a
partir de los cuales, se deba fundar un fallo de responsabilidad, de manera que
exista una aproximacion lo mas cercana a la verdad, pues de lo contrario, la
decision seria ética y politicamente incorrecta (Taruffo, 2009).

Sin embargo, la presuncidon de inocencia es mas que una regla
probatoria del proceso; constituye ademas (i) una regla para la produccién
normativa y (ii) una regla de tratamiento de personas no sancionadas; el
individuo que ha caido en una investigacion de indole sancionatoria, debe
recibir un trato acorde con su condicién de persona no responsable (San
Cristobal, 2020). Esta posicidn, que ha sido decantada en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, prohibe que el operador juridico, realice cualquier tipo
de prejuzgamiento o tenga alguna idea preconcebida de que el investigado ha
cometido la infraccion a la norma, que se le imputa (C-003, 2017).

Para concluir, el nacleo esencial de la presuncién de inocencia se erige
como regla de tratamiento y regla probatoria. Segun la primera, todas las
personas que entran en el campo del derecho sancionatorio deben ser
tratadas como inocentes hasta que no sea demostrada su responsabilidad, lo
que exige del fallador el abordaje y analisis de las pruebas sin ideas
preconcebidas, ni estableciendo de antemano una presuncion de la

calificacion de la conducta, esto es, el dolo o culpa.
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Entre tanto, la segunda, hace alusion al deber del Estado de probar la
responsabilidad del sujeto investigado, esto es, la existencia del hecho
juridicamente reprochable y la vinculacion a éste del ciudadano, sin que sea
admisible la inversion de la carga de la prueba de todos los elementos de la
responsabilidad o sistemas de responsabilidad objetiva que no se
fundamentan en el dolo o culpa del infractor o que lo presumen, exonerando
al Estado del deber de probar.

Este nucleo esencial, ata a las actuaciones del Estado, en el ambito de
produccion legislativa y en los escenarios administrativos y judiciales, en tanto
también se extiende para cualquier area del derecho sancionatorio, incluido el
ambiental.

2.2.2. Tutela judicial efectiva. El derecho a la tutela judicial efectiva o
derecho de defensa procesal (Rodriguez V., 1998), involucra el derecho a ser
oido por un tribunal independiente e imparcial, tanto en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal, como en la determinacion de derechos de indole,
civil, patrimonial, fiscal, o de cualquier naturaleza (Rodriguez V., 1998).

Ese derecho a ser oido configura el derecho a la defensay se encuentra
consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica de 1991, en el articulo
14 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 8 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos (Montero, 2013).

Asimismo, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional (C-598, 2011)
(C-034, 2014), el nucleo esencial de la tutela judicial efectiva, se ha entendido

como la oportunidad reconocida a toda persona en igualdad de condiciones,
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de ser oida para obtener una decision favorable, que se extiende a todas las
etapas procesales de cualquier actuacion sea judicial o administrativa
(Carvajal, 2010) (Canda, 2012).

En ese sentido, el derecho a ser oido se fundamenta en el derecho de
participacion (Rodriguez & Mufioz) y lleva implicita la prerrogativa de hacer
valer sus propias razones o0 argumentos, de controvertir, contradecir y objetar
las pruebas en su contra y de solicitar la practica y evacuacion de aquellas que
estime favorables; proceso que debe surtirse bajo las formalidades
establecidas de manera previa en el ordenamiento juridico que, en todo caso,
disponga de etapas procesales idoneas tendientes a garantizar posibilidades
reales de actuacion (C-025, 2009) (C-980, 2010) (T-295, 2018).

Para Maurer (2011) la decision de la administracion debe ser de fondo;
por lo tanto, debe “apoyarse en aquellas circunstancias sobre las cuales los
interesados han tenido la ocasién de manifestarse (...) El dérgano
administrativo estd obligado a tomar en consideracién las alegaciones
efectuadas y a incluirlas en sus razonamientos, los que por regla general
deben hacerse constar en la motivacion” (pag. 488).

La activa participacion o representacion de quien pueda ser afectado
por las decisiones que se adopten en el contexto judicial o administrativo
sancionatorio, ademas de aspirar a una resolucion favorable, cumple el
propésito de contribuir a la consecucion de la verdad, que debe ser

reconstruida en la decision —judicial o administrativa—, a partir de los alegatos
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de las partes y las pruebas que estas hayan tenido la oportunidad de aportar
y controvertir (lIvanega, 2012) (Garro, 2013).

En vista de lo anterior, se vulnera el derecho a ser oido cuando la
ausencia de una etapa procesal o de alguna formalidad, desconoce las
garantias reales de participacion, ya sea porque impide la controversia
probatoria, o porque anula la facultad de intervenir en defensa de los intereses
(C-370, 2012).

[En] todo proceso judicial o administrativo es constitucionalmente
imperioso que la persona contra la cual se dirige un cargo o acusacion
pueda hacer frente a los reproches formulados en su contra y que los
argumentos que presente se consideren en la respectiva actuacion
judicial o administrativa, pues esto no sélo sirve al interés individual del
mismo, sino también al esclarecimiento de la verdad (T-436, 1992).

Por ello, entre mas completo sea el material probatorio y mas amplias
las condiciones reales de participacion del infractor, se incrementa la
probabilidad de acierto en la funcion estatal de dispensar justicia al dirimir los
conflictos (Cifuentes E., 1999). Asi las cosas, el derecho a la tutela judicial
efectiva garantiza que las decisiones administrativas y judiciales se adopten
sobre premisas factica y juridicamente plausibles (C-248, 2013).

Comogquiera que la tutela judicial efectiva, al igual que la presuncion de
inocencia, es de naturaleza ius fundamental, tiene clausulas que lo hacen

exigible de manera inmediata, ante las autoridades del Estado y acarrea los
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correlativos deberes para éste, de protegerlo, respetarlo y garantizarlo,
mediante mecanismos que tiendan a su optimizacion (Ramirez, 2007).
Estos deberes fueron identificados en la sentencia C-331 de 2012, en

la cual se dijo:
(i) El acceso a procesos justos y adecuados; (ii) el principio de legalidad y
las formas administrativas previamente establecidas; (iii) los principios de
contradiccién e imparcialidad; y (iv) los derechos fundamentales de los
asociados. Todas estas garantias se encuentran encaminadas a
garantizar el correcto y adecuado ejercicio de la funcién publica
administrativa, de conformidad con los preceptos constitucionales, legales
o reglamentarios vigentes y los derechos de los ciudadanos, con el fin de
evitar posibles actuaciones abusivas o arbitrarias por parte de la
administracién a través de la expedicion de actos administrativos que
resulten lesivos de derechos o contrarios a los principios del Estado de
Derecho. Igualmente, esta Corporacién ha sostenido que estas garantias
inherentes al debido proceso administrativo constituyen un contrapeso al
poder del Estado en las actuaciones que desarrolle frente a los
particulares (...)
Desde la perspectiva de los asociados, de este derecho se desprenden
las garantias de (i) conocer las actuaciones de la administracion; (ii) pedir
y controvertir las pruebas; (iii) ejercer con plenitud su derecho de defensa;
(iv) impugnar los actos administrativos, y (v) gozar de las demas garantias
establecidas en su beneficio. En lo que respecta a la administracion, todas

las manifestaciones del ejercicio de la funcion puablica administrativa se
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encuentran cobijadas por el debido proceso, tales como (i) la formacion y
ejecucién de actos administrativos; (ii) las peticiones presentadas por los
particulares; y (iii) los procesos que se adelanten contra la administracion
por los ciudadanos en ejercicio legitimo de su derecho de defensa. (C-
331, 2012)

Habiendo establecido el peso constitucional de la presuncion de
inocencia (como norma de ius cogens, principio constitucional, derecho
fundamental) y de la tutela judicial efectiva, que involucra las garantias de
defensa y contradiccion (como derecho de naturaleza ius fundamental), se
pasa a determinar si las medidas adoptadas por el procedimiento
administrativo sancionatorio ambiental contenidas en la Ley 1333 de 2009, son
razonables a la luz de una interpretacién sistematica, que integre las
previsiones del derecho nacional e internacional, en relacién con el valor
superior, que el ordenamiento juridico colombiano otorga al entorno ecoldgico.
2.2.3. ¢Las limitaciones a los derechos fundamentales en el
procedimiento sancionatorio ambiental de la Ley 1333 de 2009 son
razonables? Para determinar si las medidas adoptadas en el procedimiento
sancionatorio ambiental, son razonables a la luz de otros valores, principios y
garantias contenidos en la norma fundamental (como la presuncién de
inocencia y la tutela judicial efectiva), es necesario hacer un estudio sobre el
principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad nace en el contractualismo europeo;

segun la tesis de John Locke la libertad representa un valor inherente del ser
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humano, bajo el cual, decide entrar a una sociedad, sin que exista la
posibilidad de que le sea anulada (Bernal, 2014); sin embargo, puede darse
una intervencién estatal en la esfera de la libertad del ser humano, siempre
gue sea necesario para proteger los derechos de los otros asociados.

En estos escenarios se plantea una dicotomia entre el pleno disfrute de
la libertad que el Estado debe garantizar como regla general y la posibilidad
de limitarla, cuando resulte ineludible y necesaria (Jellinek, 2012). A partir de
este presupuesto, se empieza a exigir del Estado que toda interferencia que
vaya a hacer en los derechos de los administrados sea proporcional. En el
ambito penal, Cesare Beccaria, al revelar los excesos del sistema punitivo
medieval, plantea la necesidad de aplicar penas proporcionales que atiendan
a la gravedad del dafio ocasionado con el delito (Cesare, 2015) y en el Reino
de Prusia, en el seno de su derecho policial se empezaron a implementar los
subprincipios de necesidad y proporcionalidad estricta, y en el marco de su
jurisprudencia, el subprincipio de idoneidad (Fernandez J. , 2008).

Tales lineamientos repercutieron, tanto en los argumentos de las
decisiones que el posterior Estado aleman adoptd, como en el derecho publico
europeo, con especial énfasis en el derecho administrativo aleman, francés e
italiano (Bernal, 2014).

Asi pues, en Alemania, el principio de proporcionalidad obedecio a la
necesidad de imponer limites claros a los poderes del Estado en el marco de
la jurisdiccion administrativa (Rodriguez C., 2017), pero luego tomo fuerza

dentro del derecho constitucional, donde adquirié6 una dimension especial al
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utilizarse como parametro clave para decidir la constitucionalidad de actos de
los poderes publicos que generaran interferencia en los derechos de los
ciudadanos (Vidal, 2009).

En este contexto, los adelantos jurisprudenciales que el derecho
constitucional aleman fij6 en relacion con el principio de proporcionalidad,
como criterio delimitador del alcance de los derechos, fueron complementados
por un ejercicio paralelo que tuvo lugar en la actividad judicial espafiola del
siglo XX, la cual no solo requiri6 que los actos de las entidades publicas
contemplaran parametros de proporcionalidad, sino que sometio a la
satisfaccion de los subprincipios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad
estricta, la adopcion de cualquier medida que pudiera interferir en los derechos
de los particulares (Perello, 1997).

De este modo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol
establecié que, a la luz del principio de igualdad, la proporcionalidad constituia
un limite y control a los poderes publicos (Bernal, 2014), distincion fundamental
en la utilizacion de esta técnica, como estructura de ponderacién de principios
y como examen de restriccion al derecho a la igualdad.

Ahora bien, el principio de proporcionalidad fue acogido en Colombia
como principio implicito, esto es, que no esta reconocido explicitamente dentro
de compendio normativo alguno, como la Constitucién Politica de 1991 o los
tratados internacionales sobre derechos humanos que integran el bloque de

constitucionalidad, pero que ha sido trasplantado al ordenamiento por la Corte
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Constitucional, como desarrollo de tribunales constitucionales extranjeros
(Quinche, 2015) (Rodriguez C. , 2017).

En efecto, el principio de proporcionalidad en el ordenamiento juridico
colombiano se erige como una técnica que permite evaluar y ponderar si la
interferencia derivada de un mandato legal en un derecho fundamental esta
justificada, es legitima y, por ende, es constitucional; asimismo conduce a
establecer cual es el peso predominante que resulta de un examen de
ponderacion de una colision entre derechos fundamentales, elevados a la
categoria de principios (Granada & Merino, 2017) (Armenta, 2018).

Sin embargo, un estudio acertado sobre este axioma no puede
emprenderse sin partir de la sujecion a la dignidad humana que, como criterio
fundacional del Estado colombiano, irradia sobre todos los principios, reglas y
valores que permiten la construccion de disposiciones normativas y la
resolucion de tensiones y casos dentro de un marco juridico (Alexy, 2015).

De este modo, es necesario recurrir al estudio de las concepciones de
dignidad humana que Alexy (2015) trae a consideracion, para establecer el
papel de la proporcionalidad cuando se trata de una concepcién absoluta y de
una relativa, para luego verificar, cual ha sido reconocida y aplicada en
Colombia y cémo repercute en la aplicacion del principio de proporcionalidad
efectuada sobre otros principios y medidas legislativas.

En primera medida, considerar la dignidad humana en sentido absoluto
implica proscribir cualquier interferencia interpretativa, que surja de aquella, ya

sea en cualquiera de sus tres dimensiones, es decir, como valor, principio o
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derecho fundamental, en tanto la misma precede a cualquier ejercicio
hermenéutico, por considerarse de antemano injustificada cualquier injerencia.
Esta postura puede verificarse en temprana jurisprudencia de la Corte
Constitucional como la sentencia C-414 de 1992 en la que se determiné:
La dignidad humana es un principio fundante del Estado colombiano, tiene
un valor absoluto en nuestro ordenamiento juridico, a diferencia de otros
sistemas constitucionales, de manera que no puede ser limitado como
otros derechos relativos bajo ningdn argumento, en ninguna
circunstancia, con base en la aplicacion de doctrina juridica o filoséfica
alguna, como la denominada “doctrina del mal menor”, o a partir de
ninguna aplicacion exceptiva, como si lo pueden ser en forma contraria
otros principios o derechos fundamentales que para su aplicacion
concreta pueden ser limitados a partir de un ejercicio de razonabilidad o
de proporcionalidad, esto es, de ponderacién con otros principios, cuando
entren en colision con ellos, puesto que no ostentan un caracter absoluto
como la dignidad humana, sino relativo, y pueden ser objeto de
restricciones. Por tanto, el respeto de la dignidad humana es una norma
juridica de carécter vinculante para todas las autoridades sin excepcion,
ademas, es la razon de ser, el principio y el fin dltimo del Estado
constitucional y democratico de Derecho y de su organizacion, tal y como
lo ha indicado la jurisprudencia de este Alto Tribunal. (C-414, 1992)

No obstante, esta consideracion repercute en la comprensién de los
demas derechos fundamentales elevados a la categoria de principios, cuya

estrecha vinculacion con la dignidad humana, impediria la ponderacion, a partir
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de un criterio hermético, del que no procede interpretacion alguna, con lo que
las colisiones serian insuperables; de este modo, la dignidad humana no
puede constituirse un mandato definitivo, sino un principio y, como tal, debe
no solo irradiar sobre los demas, por su significacion dentro del ordenamiento,
sino que debe ser sujeta a ponderacioén cuando asi resulte imperativo (Alexy,
2015).

Por otro lado, la concepcion relativa supone la posibilidad de que
existan interferencias que deben ser analizadas, para determinar su justificada
o injustificada aplicacion, con lo que resulta posible entrar a hacer un estudio
de ponderacion entre las garantias que se pretenden resaltar, a pesar del
detrimento que puedan ocasionar en la dignidad humana o, en otras palabras,
verificar los beneficios que trae la disminucion o afectacién que sufre la
dignidad humanay la necesidad de acudir a ellos, asi como el peso que resulta
de confrontar los postulados de principios que se encuentren en pugna (Alexy,
2015).

En la jurisprudencia constitucional, hoy en dia, domina la tesis relativa
de la dignidad, a partir de la cual, ha tenido lugar la aplicacién del test de
proporcionalidad, sin que se olvide que opera como un “elemento articulador
de toda la ingenieria constitucional” (Bechara, 2017). Es menester sefalar que
el principio de proporcionalidad es una estructura que, para ser aplicada,
depende de un derecho que deba ser ponderado, y que, para ello, debe

entenderse como mandato material de optimizacion en términos de eficacia,
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lo que hace necesario elevar los derechos fundamentales a la categoria de
principios (Quinche, 2015).

Para efectos de la presente investigacion, importan las categorias bajo
las cuales se construye el test de proporcionalidad, para determinar si una
medida legislativa esta justificada y es legitima, de cara a todo el entramado
constitucional. A estas categorias, se les ha dado en llamar subprincipios que
al ser revisados y agotados, constituyen el mencionado test de
proporcionalidad; estos son: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto (Alexy, 1993).

En primer lugar, el subprincipio de idoneidad busca determinar si las
medidas legislativas que afectan, interfieren o limitan derechos fundamentales
(principios), persiguen fines constitucionalmente legitimos (C-392, 2002); esto
es, que los beneficios que buscan a pesar de la disminucion o limitacion de
otros derechos, estén ajustados a mandatos constitucionales (Alexy, 1993).
Esta categoria requiere que la medida sujeta a examen sea, ademas, idénea
y adecuada para alcanzar tal fin (Bernal, 2014). Frente a este subprincipio ha
establecido la Corte Constitucional que:

La idoneidad o adecuacion de la medida, la cual hace relacion a que la
intervencion o la injerencia que el Estado pueda generar en la efectividad
de un derecho fundamental resulte lo “suficientemente apta o adecuada
para lograr el fin que se pretende conseguir’. Finalidad que debe
propender por un objetivo constitucionalmente legitimo o deseable y el

cual debe evidenciarse como de imperiosa consecucion. (C-144, 2015)
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El segundo subprincipio es el de necesidad; en éste se examina que la
medida legislativa, sea la mas benigna y la que afecte en menor grado el
derecho fundamental limitado, en comparacion con otras medidas que puedan
ser idoneas, pero no indispensables (Alexy, 1993).

Segun el principio de necesidad, la medida ordenada debe corresponder
a la alternativa menos gravosa para el logro del fin buscado dentro del
abanico de opciones con un nivel de efectividad probable semejante. (C-
822, 2005)

Como Uultimo paso del test de proporcionalidad se aborda la
proporcionalidad en sentido estricto, que exige un juicio de ponderacion entre
los beneficios que se derivan de una medida que, habiendo superado los
pardmetros de idoneidad y necesidad, deba ser confrontada con las
desventajas que ocasiona en el derecho que resulte restringido, para que
pueda evidenciarse el peso de cada uno y la justificaciébn que resulta de la
medida a evaluar (Quinche, 2015).

Bajo el principio de proporcionalidad en sentido estricto, es imperativo,
tener en cuenta, que las injerencias que operan en un derecho fundamental
como consecuencia de una medida, no pueden afectar de forma alguna su
ndcleo minimo o esencial, so pena de no superar este subprincipio (C-046,
2018). Sobre la proporcionalidad en sentido estricto, ha expresado la Corte
Constitucional, que:

Ahora bien, si aun en gracia de discusion se aceptara que la medida es

idonea y necesaria, ella de ninguna manera supera el examen de

104



ponderacion o de proporcionalidad en sentido estricto. En lo que
concierne a este examen, compete a esta Sala evaluar si los intereses
que se persiguen con la medida estudiada tienen, en el caso
concreto, mayor peso (0 valor constitucional) que aquellos que se
sacrifican al ponerla en practica. En otras palabras, se debera determinar
si las ventajas que se pretenden obtener con la intervencion estatal,
compensan los sacrificios que se derivan para los titulares de los derechos
fundamentales afectados. (T-595, 2017)

De acuerdo a la descripcion del marco tedrico, sobre la técnica de la
proporcionalidad, es menester pasar a decantar estas categorias, en el tema
objeto de estudio, para establecer si las medidas establecidas en la Ley 1333
de 2009, son legitimas, a pesar de constituir interferencias en la presuncion de
inocencia y en la tutela jurisdiccional efectiva, lo que depara el examen de los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto
en el analisis del procedimiento sancionatorio ambiental.

2.2.4. Andlisis de la razonabilidad de las limitaciones a derechos
fundamentales en el proceso administrativo sancionador ambiental. La
Ley 1333 de 2009, que establece el procedimiento sancionatorio en materia
ambiental, ha sido objeto de diversas criticas desde la academia, por trastocar
las garantias esenciales del debido proceso, entre ellas, la presuncién de
inocencia y la tutela judicial efectiva (Alvarez, 2010) (Garro, 2013) (Osorio,

2019) (Bricefio, 2010) (Guzman & Ubajoa, 2019). En este acapite se hara el
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analisis respectivo por cada garantia de manera independiente, a fin de
evidenciar las tensiones encontradas.

2.2.4.1. Analisis de la razonabilidad de las limitaciones a la
presuncion de inocencia en el proceso administrativo sancionador
ambiental. La Ley 1333 de 2009 fue declarada exequible por la Corte
Constitucional en providencia C-595 de 2010, en lo que atafie a la presuncion
de dolo o culpa del infractor y a la inversion de la carga de la prueba,
atendiendo a la necesidad del Estado Colombiano de proteger el interés
superior del ambiente (C-595, 2010).

Para arribar a la declaratoria de constitucionalidad, el Supremo Tribunal
de Justicia Constitucional considerdé que las garantias de la presuncion de
inocencia y, en general, las del debido proceso, si bien se aplicaban al
procedimiento sancionatorio ambiental, su traspaso no se hacia con las
mismas exigencias y alcances que las predicables de un proceso penal; por lo
tanto, en el ambito de las potestades de castigo con las que cuenta el
Ejecutivo, las mismas resultaban ser mas flexibles, teniendo en cuenta que la
sancion en el procedimiento administrativo sancionador, no involucra la
privaciéon de la libertad personal (C-595, 2010).

Sin embargo, y pese a que el Tribunal Constitucional ya se ha
pronunciado al respecto, en tal analisis no agoté adecuadamente la técnica de
la ponderacion, para efectos de determinar si las medidas adoptadas en la Ley

1333 de 2009, eran legitimas a la luz del entramado constitucional, por lo que
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se hace necesario examinar si, bajo los subprincipios del test de
proporcionalidad, la legitimidad se sostiene.

La primera medida legislativa a examinar a la luz del test de
proporcionalidad, es la presuncién de culpa o dolo del infractor ambiental,
consagrada en el paragrafo Unico, del articulo 1 de la Ley 1333 de 2009, el
cual establece:

En materia ambiental, se presume la culpa o el dolo del infractor, lo cual
dara lugar a las medidas preventivas. El infractor sera sancionado
definitivamente si no desvirtla la presuncién de culpa o dolo para lo cual
tendréd la carga de la prueba y podré utilizar todos los medios probatorios
legales.

Esta medida legislativa, también se encuentra prevista en el paragrafo
1 del articulo 5, de la ley en mencidn, la cual reitera que “en las infracciones
ambientales se presume la culpa o dolo del infractor, quien tendra a su cargo
desvirtuarla”. La constitucionalidad del articulado estudiado tuvo en cuenta los
siguientes argumentos:

() La potestad sancionatoria ambiental, hace parte del ius puniendi; por
tanto, debe observar los elementos minimos o esenciales del debido
proceso, dentro de los cuales, se encuentran la presuncion de inocencia y el
derecho a la defensa; no obstante (C-595, 2010);

(i) el alcance de estos derechos en el procedimiento sancionatorio

ambiental, no es el mismo o0 no puede ser idéntico al que se exige para el
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derecho penal, comoquiera que las dos areas cumplen propésitos o finalidades
distintas, y en esta ultima esta en juego la libertad personal (C-595, 2010);

(i) la Ley 1333 de 2009 conserva un régimen de responsabilidad
subjetiva, porque “los elementos de la culpa y el dolo contindan vigentes por
disposicion expresa del legislador” (C-595, 2010); significa lo anterior que,

(iv) la medida legislativa consiste en establecer una presuncion sobre el
dolo y la culpa que admite prueba en contrario (iuris tantum), es decir, que
invierte la carga de la prueba: “el presunto infractor podra desvirtuar la
presuncion utilizando todos los medios probatorios legales” (C-595, 2010); sin
embargo,

(v) dicha presuncion “no excluye a la administracion de la obligacién de

probar la existencia de la infraccion ambiental” “los hechos u omisiones
constitutivas de infraccion a las normas ambientales”; por eso, en ejercicio de
la potestad sancionatoria, las autoridades “han de realizar todas aquellas
actuaciones que estimen necesarias y pertinentes para determinar con certeza
los hechos constitutivos de infraccion y completar los elementos probatorios”
(C-595, 2010); por lo tanto,

(vi) la presuncion no gira en torno a la responsabilidad, sino sélo
respecto de sus elementos subjetivos (C-595, 2010).

A primera vista, la manera como la Corte Constitucional sostuvo la
declaratoria de exequibilidad de la presuncion de dolo y culpa, en relacién con

la infraccion ambiental, en el marco del procedimiento estatuido en la Ley 1333

de 2009, es acorde con los subprincipios de idoneidad, necesidad y
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proporcionalidad en sentido estricto, porque acepta que esta tipologia de
procedimientos de corte sancionatoria, al surtirse en ejercicio del ius puniendi
y en aplicacion directa del articulo 29 constitucional, deben ser respetuosos
del nucleo esencial o minimo de la presuncién de inocencia.

Ese contenido minimo o nucleo esencial de la presuncion de inocencia
exige del Estado que demuestre la responsabilidad, en este caso, por violacion
a la normatividad ambiental o por dafio ambiental, de manera que, de lo Unico
gue se exime al Estado, es de la prueba sobre el elemento subjetivo; empero,
los demas presupuestos deben ser probados: las autoridades ambientales
deben determinar, con certeza, los hechos constitutivos de la infraccion
ambiental.

No obstante lo planteado, surgen dudas, cuando mas adelante en las
elucubraciones de la Corte Constitucional, se lee: “La presuncion legal puede
recaer sobre la violacion de las normas ambientales y el dafio al medio
ambiente” (C-595, 2010, parr. 7.10). De la citada jurisprudencia cabe
cuestionarse si la presuncién de dolo o culpa realmente implica la presuncion
de todos los elementos de la responsabilidad o puede desligarse de ellos,
como criterios autbnomos que subsisten por separado de la infraccion
ambiental, pues de arribarse a éste hallazgo, la medida legislativa anularia el
contenido esencial de la presunciéon de inocencia que le exige al Estado, asi
sea un minimo de carga probatoria, en relacion con las acciones y omisiones

constitutivas de infraccion a las normas ambientales.
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Sobre el particular, Gomez & Rodriguez (2018) al hacer un andlisis del
dafo ambiental, como una de las variables de la infraccion, a la luz del articulo
5 de la Ley 1333 de 2009, llegan a la conclusion de que la mentada ley posee
un régimen de responsabilidad “objetivizada” (pag. 92), en el cual, se termina
presumiendo la mayor parte de los elementos de la responsabilidad “el dafio,
el factor de atribucion o imputacion, la relacién de causalidad y la culpa o dolo,
siendo pues un régimen sumamente impositivo y poco garantista” (Gomez &
Rodriguez, 2018, pag. 93).

Los autores mencionados llegan a esta conclusion a partir de las
siguientes premisas:

() El legislador, al presumir la culpa y el dolo, esta dejando por sentado
el conocimiento del sujeto; pues precisamente es éste quien debe probar que
obrd con diligencia o pericia (Gémez & Rodriguez, 2018).

(i) Si hay certeza del sujeto y se presume la culpa, ésta
indefectiblemente se encuentra atada a una accién o una omision; en palabras
de Gomez & Rodriguez (2018):

[P]or la presuncion de la culpa supongo la existencia de un sujeto que
al realizar una accién genera un dafio. Si la culpa fuese probada y no
presunta, debo utilizar medios probatorios para conocerla de manera
certera y a su vez (previamente) probar quien realizé la accion. Pero
como presumo la culpa (no la debo probar), también lo hago con el

sujeto y con el nexo causal (pag. 104).
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Aunque Gomez & Rodriguez (2018) indiquen que el dafio es el Unico
elemento de la responsabilidad que a la luz de la Ley 1333 de 2009, debe ser
probado por el Estado —en los eventos de infraccion ambiental por dafio—, se
considera que tal y como la Corte Constitucional argumenté la exequibilidad
de la presuncion de culpa o dolo en la sentencia C-595 de 2010, la misma
también “puede recaer sobre la violacidén de las normas ambientales y el dafio
al medio ambiente” (C-595, 2010, parr. 7.10), porque asi fue como
precisamente lo dejé sentado el Alto Tribunal Constitucional en la sentencia C-
595 de 2010.

De acuerdo a lo anterior, se considera que, la presuncién iuris tantum
de dolo o culpa en el procedimiento sancionatorio ambiental, en efecto, implica
presumir todos los elementos de la responsabilidad y es, sobre este hallazgo
gue se hara el analisis de los subprincipios de adecuacién, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, para, en un primer momento, arribar a la
ilegitimidad de la medida y, finalmente, elevar las propuestas para solucionar
las tensiones planteadas.

De acuerdo al primer subprincipio, debe analizarse si la presuncion de
culpa o dolo del infractor ambiental y la inversién de la carga de la prueba, es
idonea, lo que supone determinar, si esta medida legislativa que interfiere la
presuncion de inocencia, persigue fines constitucionalmente legitimos, es
decir, si los beneficios que busca a pesar de la disminucion o limitacion de este

derecho fundamental, estan ajustados a mandatos constitucionales. Ademas,
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esta categoria requiere verificar que la medida sujeta a examen también sea
idonea y adecuada para alcanzar tal fin.

Al analizar este subprincipio en el caso concreto, puede evidenciarse
que el procedimiento sancionatorio ambiental, si persigue fines
constitucionalmente validos que, interpretados a la luz de los instrumentos
internacionales de proteccion del ambiente, le imponen al Estado el deber de
establecer responsabilidades y sancionar a todo aquel que cause dafio al
entorno natural, bajo el principio del que contamina paga y de la necesidad de
garantizar el cumplimiento de la normatividad de proteccion ambiental, erigida
para prevenir esos dafios y actuar antes de que los mismos se produzcan, aun
cuando no exista certeza cientifica y ante la mera probabilidad de su
ocurrencia (Restrepo, 2013) (Garcia M. , 2019) (Osorio, 2019).

Sin embargo, esta categoria busca que la medida adoptada sea idonea
y adecuada para alcanzar tales fines, lo que empieza a generar dudas, frente
al deber de preservar el ecosistema, ya que los principios del derecho
ambiental, estan encaminados con mas ahinco, en el escenario de la
prevencion, que exige del Estado, la activacion de mecanismos preventivos
MAs que coactivos, pues bajo los primeros, el dafio al ambiente aliin no se ha
producido, mientras que en los segundos, dificilmente va a poder restaurarse
el ecosistema perdido, alterado o dafado. Sobre el particular, cabria
preguntarse si, realmente, un procedimiento administrativo de corte

sancionatoria puede restablecer el dafio generado a un bien que dificilmente
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puede restaurarse, debido a los impactos negativos, irreversibles e
irrecuperables.

Se infiere, entonces, que el valor del ambiente como principio
constitucional, derecho fundamental, servicio publico y bien especialmente
protegido en escenarios de conflicto armado, sin duda, impone al Estado
obligaciones especialmente calificadas, en relacibn con su preservacion,
proteccion, garantia y restablecimiento. Empero, la materializacion de ese
valor superior del ambiente en el entramado constitucional, dificilmente se
logra con un procedimiento que tiene por objetivo sancionar -y no
necesariamente prevenir— las conductas que ya han generado un dafio, que
es cierto y por regla general, irreparable.

Sin embargo, un sector de la doctrina considera que las medidas
represivas cumplen el papel fundamental en la garantia del cumplimiento de
las normas y medidas de proteccion ambiental:

[...] hasta el punto de que podemos afirmar que cumplen también una
destacada funcion preventiva, que la doctrina penalista expresa en los
siguientes términos: funcién de prevencion general, al disuadir a los
gue, intencionada o negligentemente, estén proximos a la infraccion, y
funcién de prevencién especial, consistente en que el sujeto infractor
al que se le aplica la sancion, no vuelva a infringir de nuevo la norma”.
(Lago & Lopez, 2014, pag. 712)

Empero, estos postulados desconocen que los fines de la prevencion

general y de la prevencion especial, son, justamente, fines de la pena, de los
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cuales, unicamente puede hablarse, cuando se ha acreditado la culpabilidad
del infractor y a ésta, soOlo se llega en virtud de un proceso, que ha sido
respetuoso de las garantias del debido proceso, dentro de las cuales, se
encuentran, la presuncion de inocencia y el derecho a la defensa, con toda su
extension.

Dicho de otro modo, los fines de la pena Unicamente tienen cabida,
cuando se dan los presupuestos para imponer una pena, que por su haturaleza
aflictiva y dolorosa, exige la comprobacion de que el autor ha obrado con
intencionalidad o negligencia, pues soOlo a partir de la certeza de dicha
culpabilidad, es que la pena puede cumplir los fines de la prevencion especial,
gue conducen a que un sujeto que ya se ha tenido como responsable, no
vuelva a infringir de nuevo la norma.

Otra cosa distinta es que el establecimiento de un procedimiento
sancionatorio ambiental, puede coadyuvar al cumplimiento de las normas, con
fundamento en la funcion de motivacién que cumple el derecho sancionador,
de no ejecutar una conducta proscrita por el ordenamiento juridico (Rebollo,
2013). Podria decirse que frente a ese fin constitucional, el procedimiento
sancionatorio ambiental es adecuado, lo que nos permite pasar al examen del
segundo subprincipio relacionado con el criterio de necesidad.

El subprincipio de necesidad; se refiere a la obligacion de que la
medida legislativa, sea la mas benigna y la que afecte en menor grado el
derecho fundamental limitado, en comparacion con otras que puedan ser

idoneas, pero no indispensables.
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Con respecto a esta categoria se advierte que el procedimiento
sancionatorio ambiental, desde el disefio legislativo, contaba con dos
posibilidades: la primera, que se surtiera con el respeto irrestricto de la
presuncion de inocencia y la tutela jurisdiccional efectiva y la segunda, tal
como quedo disefiado, con la presuncién de dolo y culpa, asi como, con la
inversion de la carga de la prueba que supone en la practica, la presuncion de
todos los elementos de la responsabilidad.

La adopcion de una u otra via, no modifica de ninguna manera el deber
de proteccion y preservacion del ambiente; sin embargo, una de ellas, si
impacta, en mayor grado, en la efectividad de los principios y valores
constitucionales, asi como en la exigibilidad de los derechos fundamentales,
gue fundamentan el modelo del Estado Social de Derecho.

Significa lo anterior, que el legislador pudo haber adoptado un
procedimiento sancionatorio ambiental, respetuoso de la presuncién de
inocencia y de la tutela jurisdiccional efectiva y tal solucion, de ninguna
manera, hubiera variado, menguado o subvalorado la proteccion del ambiente,
aun bajo los principios ambientales, como los de precaucién, el que contamina
paga y el de pro natura.

Sin embargo, el procedimiento sancionatorio ambiental, escogié una
medida que siendo idonea, no supera el subprincipio de necesidad,
comoquiera que es la salida mas grave, en relacion con la presuncion de
inocencia, si se entiende que la presuncion de dolo o culpa, implica de facto

dar por cierto, todos los demas elementos de la responsabilidad por dafio
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ambiental, dada la ambigtiedad de la sentencia C-595 de 2010, cuando indico
que dicha presuncion también podria cobijar los hechos constitutivos de la
infraccion a la normatividad ambiental o del dafio ambiental.

Por lo tanto, si existia un mecanismo menos gravoso, que de manera
idonea hubiese conducido al cumplimiento de deberes -calificados de
proteccion ambiental. Este analisis, le hubiera permitido al legislador, adoptar
un procedimiento coercitivo, que se adelantara con la carga de la prueba en
cabeza del Estado de todos los elementos de la infraccion ambiental —en
cualquiera de sus acepciones, segun el articulo 5 de la Ley 1333 de 2009—,
aun cuando fuere con contenidos minimos, respecto del elemento subjetivo y
no con todas las exigencias establecidas en el proceso penal.

Dicho de otro modo, el Estado debe desplegar un maximo de actividad
probatoria para demostrar el hecho constitutivo de la infraccion ambiental y un
minimo en relacion con el dolo o culpa del infractor, pues en todo caso, en el
procedimiento administrativo sancionatorio ambiental, no se exige el grado de
certeza o el estandar probatorio de “certeza” “intima conviccion” o
‘convencimiento mas alla de toda duda razonable” requeridos en el proceso
penal; en el escenario procedimental que se estudia, basta con acreditar la
infraccibn ambiental, en alguna de las acepciones decantadas en el articulo 5
mencionado.

Como ultimo paso del test de proporcionalidad o, mas precisamente,
como ultimo subprincipio, la proporcionalidad en sentido estricto, exige un

juicio de ponderacion entre los beneficios que se derivan de una medida que,
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habiendo superado los parametros de idoneidad y necesidad, deba ser
confrontada con las desventajas que ocasiona en el derecho que resulte
restringido, para que pueda evidenciarse el peso de cada uno y la justificacion
gue resulta de la medida a evaluar.

Es imperativo, tener en cuenta que las interferencias que operan en un
derecho fundamental, como consecuencia de una medida no pueden afectar
de forma alguna su nucleo minimo so pena de no superar este subprincipio.
Para el tema objeto de investigacion, puede observarse que la presuncién del
dolo y culpa en el procedimiento administrativo sancionador y, con esta, la
inversion de la carga de la prueba, afectan el nlcleo esencial de la presuncién
de inocencia, el cual fue identificado como regla probatoria y regla de
tratamiento.

En tal sentido, la medida adoptada por la Ley 1333 de 2009, presume
el dolo y la culpa, esto es la calificacion de la conducta, lo que en ultimas puede
ser interpretado por el funcionario fallador como una presunciéon de la
culpabilidad del individuo debido a la ambigiedad de la jurisprudencia
constitucional como se vio lineas atras; en todo caso, lo que hace, es tratar el
comportamiento del individuo, antes de ser sometido al procedimiento, como
responsable, es decir, principia el ritual administrativo, partiendo de la
presuncion de culpabilidad; ademas, al invertir la carga de la prueba, exonera
al Estado del onus probandi de la pretensién sancionatoria, pues deja en

manos de la defensa la obligacion de demostrar la ausencia de
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responsabilidad, ya sea que esté referida a la no consumacion del dafio
ambiental o a la probanza de la inexistencia de dolo o culpa.

Si bien es cierto, en el andlisis de exequibilidad de la medida estudiada,
la Corte Constitucional determiné que no se podian traspasar de manera
automatica las garantias del proceso penal al procedimiento administrativo
sancionador, teniendo en cuenta que en aquél y no en éste, la conclusion del
fallo termina con la privacion de la libertad del infractor, no se puede
desconocer que con la presuncion del dolo o culpa en el procedimiento
administrativo sancionador, se anula por completo el nicleo esencial de la
presuncion de inocencia, pues se pasa por alto la regla de tratamiento y la
regla probatoria enunciadas. Frente a ello cabe preguntar, entonces ¢,Cual es
el nucleo esencial de la presuncidén de inocencia que debe respetarse en el
procedimiento administrativo sancionador?

Si la Corte Constitucional tuviera que resolver el interrogante
encontraria que se vacia de contenido la presuncién de inocencia y no
quedaria nada que garantizar en este procedimiento. Por ello, la medida
adoptada en la Ley 1333 de 2019, no supera el test estricto de
proporcionalidad, porque ni siquiera garantiza el nicleo esencial o minimo de
los derechos colisionados, maxime si en la providencia C-595 de 2010 se dijo
que dicha presuncidon podia gravitar sobre los presupuestos facticos de la
infraccion ambiental.
2.2.4.2. Andlisis de larazonabilidad de las limitaciones a la tutela judicial

efectiva en el proceso administrativo sancionador ambiental. En lo que
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atafie al derecho a la tutela judicial efectiva, habria que recordar que el
procedimiento instituido en la Ley 1333 de 2009, no contempla la posibilidad,
para el presunto infractor, de controvertir las pruebas allegadas en su contra,
ni de presentar alegatos de conclusion; aspecto que no fue abordado en la
sentencia C-595 de 2010 y que, sin embargo, fortalece los hallazgos de esta
investigacion, en lo que atafie a la demostracion de las tensiones que genera
frente a derechos fundamentales cuya primacia predica el Estado Social de
Derecho.

En tal sentido, la inexistencia de una etapa procesal para controvertir
las pruebas y alegar de conclusion va en contravia del precedente
constitucional que, desde 1992 ha determinado que en todo procedimiento
administrativo en el que se vaya a imponer sanciones, las personas deben
contar con la posibilidad de controvertir el material probatorio y presentar
alegatos y argumentaciones, porque esto no sélo sirve al interés individual,
sino también al esclarecimiento de la verdad, como criterio de correccion de la
actuacion de las decisiones sancionatorias de la administracion (T-436, 1992).

Sin embargo, de manera posterior se promulgé la Ley 1437 de 2011
que contiene el Cdodigo Procesal Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el cual, dispone su aplicacién en aspectos no regulados por la
normatividad especial. En efecto, el articulo 47 de la norma citada establece:

Procedimiento administrativo  sancionatorio. Los procedimientos

administrativos de caracter sancionatorio no regulados por leyes

especiales o por el Cdédigo Disciplinario Unico se sujetaran a las
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disposiciones de esta Parte Primera del Cddigo. Los preceptos de este
Cddigo se aplicaran también en lo no previsto por dichas leyes”. (art. 47,

Ley 1437, 2011)

De esta manera, la norma general complementa la especial, en el
sentido de permitirle al investigado controvertir las pruebas y presentar
alegatos de conclusion; aspecto sustancial que deberd observarse en el
procedimiento sancionatorio ambiental, so pena de ser una medida ilegitima a
la luz del test de proporcionalidad. Lo anterior en razon a que el nucleo esencial
del derecho a la tutela judicial efectiva involucra la potestad para el presunto
infractor de obtener una decision de fondo, esto es, cimentada en los alegatos
de los interesados, en una aproximacion cercana a la verdad y en una seria
controversia probatoria. Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional al
establecer que se vulnera el derecho a ser oido cuando la ausencia de una
etapa procesal o de alguna formalidad, desconoce las garantias reales de
participacion, ya sea porque impide la controversia probatoria, o porque anula
la facultad de intervenir en defensa de los intereses (C-107-2004) (C-370,
2012).

[...] En este contexto, sobre la base de las pruebas incorporadas al
proceso, los alegatos de conclusién juegan un destacado papel en
orden al mejor entendimiento de los hechos, de los intereses en
conflicto, de la forma en que cada extremo asume los motivos de
hecho y de derecho -a favor y en contra-, y por tanto, en lo

concerniente a la mejor comprension del universo juridico y
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probatorio que ampara los intereses en conflicto. Por consiguiente,
de una parte, la dinamica de los alegatos de conclusion tiene la
virtualidad de facilitarle a los interesados o contendientes la
oportunidad para esgrimir sus argumentos culminantes en procura
de sus propios derechos e intereses; y de otra, tal dinAmica se
ofrece a los ojos de la autoridad administrativa o del juez
correspondiente como un conjunto de razonamientos que a manera
de referente interpretativo les permite examinar retrospectivamente
todas y cada una de las actuaciones surtidas. Lo cual, sin duda
alguna, se constituye un hito procesal de significativa importancia
para la salvaguarda de la postulacion y la excepcién, al propio
tiempo que se atiende a la depuracion de la certeza juridica que
requiere el fallador para decir el derecho [...]".

En vista de la importancia que para el ejercicio del derecho de
defensa revisten los alegatos de conclusion en cualquier tipo de
proceso, la CVS no puede pretender que se siga en forma irreflexiva
“[...] el principio de legalidad en materia de procedimiento
sancionatorio [...]", para dejar de aplicar una disposicién legal
protectora de garantias integrantes del debido proceso
administrativo, como lo son, en este caso:

“[...] (iv) a que se permita la participacion en la actuacion desde su
inicio hasta su culminacion, (v) a que la actuacion se adelante por
autoridad competente y con el pleno respeto de las formas propias
previstas en el ordenamiento juridico [...] (vii) al ejercicio del derecho

de defensa y contradiccion [...]". (C-107-2004)
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Con fundamento en la jurisprudencia constitucional, el Consejo de
Estado ya soluciono el tema por via jurisprudencial y dispuso aplicar la figura
de los alegatos de conclusion prevista en el articulo 48 de la Ley 1437 de 2011
al procedimiento sancionatorio ambiental de la Ley 1333 de 2009. Este
entendimiento pone en evidencia las tensiones del procedimiento
sancionatorio ambiental con los derechos fundamentales estudiados, como
uno de los pilares del Estado Social de Derecho. En el radicado 23001 23 33
000 2014-00188 01, el Consejo de Estado sefialod:

[Plese a que la Ley 1333 no regulé esta etapa [refiriéndose a la de
alegatos de conclusion] dentro del procedimiento administrativo
sancionatorio ambiental, en virtud del articulo 47 del CPACA, resultaba
aplicable el articulo 48 del citado estatuto, que indica que vencido el
periodo probatorio se dard traslado al investigado por diez (10) dias para
que presente los alegatos respectivos (...).

(...) Para el analisis de este cargo formulado por el apelante, la sala
estima pertinente referirse a la importancia de los alegatos de conclusion
dentro del tramite de procesos judiciales y de procedimientos
administrativos [...]:

La Sala resalta que las garantias integrantes del debido proceso
administrativo imponen, ante el vacio que existe en la Ley 1333 frente a
la etapa de alegatos de conclusion, la aplicacion del articulo 47 del
CPACA que al tenor indica que “..] ART. 47 - procedimiento
administrativo sancionatorio. Los procedimientos administrativos de

caracter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el Cadigo
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Disciplinario Unico se sujetaran a las disposiciones de esta parte primera
del codigo. Los preceptos de este codigo se aplicaran también en lo no
previsto por dichas leyes [...]", haciendo a su vez aplicable el articulo 48
del CPACA que contempla la etapa de alegatos de conclusion (...).

El vacio legal expuesto ya ha sido estudiado por la doctrina, la cual es
partidaria de la aplicacion del articulo 48 del CPACA, en la siguiente
forma:

“[...] Una enorme falencia de la Ley 1333 de 2009 es el silencio guardado
en relacién con la etapa de alegatos de conclusién, una etapa que se
considera fundamental en este tipo de procesos, pues alli se permite a las
partes hacer una valoracion de todo lo actuado, antes de que la autoridad
proceda a tomar una determinacién sobre el particular. Aun asi, se
entiende que dicha omision ha sido suplida por la norma general, a partir
de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, pues en su articulo 48,
aplicable a falta de mandato especial, se establece que una vez vencido
el periodo probatorio es obligacion de la autoridad dar traslado al
investigado por el término de diez dias para que presente los alegatos
respectivos [...]. (Radicado 23001 23 33 000 2014-00188 01, 2017)

De lo anterior se concluye que, si bien el tema de los alegatos de
conclusién ya fue resuelto por el Consejo de Estado y los fundamentos de la
jurisprudencia constitucional, ello pone en evidencia que la Ley 1333 de 2009
en el afan de proteger el ambiente bajo los principios ambientales de

precaucion, el de que contamina paga y el pro natura, generd serias
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limitaciones al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva que involucra la
defensa y la contradiccion, porque anuld su contenido esencial.

Como conclusion de este capitulo debe decirse que la ley estudiada
como el criterio de la Corte Constitucional respecto de la presuncion del dolo
o culpa del infractor ambiental, adolecen de un problema de racionalidad
teleoldgica, porque no cumplen con los fines que se disponian cumplir en el
ordenamiento juridico, ya que (i) anula derechos subijetivos individuales de
entidad constitucional —presuncion de inocencia y derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva— y (ii) se duda de su caracter efectivo, en torno a la
materializacion del interés supremo del ambiente, debido a que el castigo, no
cumple con los fines de retribucion, prevencion general y prevencion especial,
por lo que se hace necesario entrar a estudiar las formas de resolver las

tensiones que han emergido en el &mbito de la investigacion académica.
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3. FORMAS DE RESOLVER LAS TENSIONES.

Teniendo en cuenta que en el capitulo precedente se demostré que no
se justifican las tensiones existentes entre el régimen sancionatorio ambiental
y las garantias del debido proceso y con ello se dio respuesta al problema de
investigacion planteado, es necesario poner de presente las formas o vias para
solucionar las colisiones objeto de hallazgo y analisis, en el contexto del
Estado Social de Derecho.

La Ley 1333 de 2009, en su articulo 5, define la infraccion ambiental en
dos sentidos (i) la violacién de las normas ambientales del ordenamiento
juridico?? y (ii) la comision de un dafio al medio ambiente “con las mismas
condiciones que para configurar la responsabilidad civil extracontractual” (Ley
1333, 2009, art. 5).

Como puede advertirse, el procedimiento sancionatorio ambiental, a la
luz del articulo 5 de la Ley 1333 de 2009 presenta una simbiosis en el concepto
de infraccion, que conjuga la responsabilidad tipicamente administrativa y
aguella predicable de los escenarios de la responsabilidad civil
extracontractual; las dos pueden tramitarse “en una misma linea procesal —
proceso administrativo sancionatorio—" (Carabaly, 2018), “ambas pueden ser

concomitantes” (Guzméan & Ubajoa, 2019, pag. 425).

22 «“Codigo de Recursos Naturales Renovables, Decreto-ley 2811 de 1974, en la Ley 99 de 1993, en la
Ley 165 de 1994 y en las demas disposiciones ambientales vigentes en que las sustituyan o modifiquen y
en los actos administrativos emanados de la autoridad ambiental competente”.
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En efecto, el procedimiento administrativo sancionatorio contenido en la
Ley 1333 de 2009 condensa los aspectos sustanciales de la responsabilidad
civil en los eventos en los cuales, el deber de reparar surge de la acreditacion
del dafio ambiental, del hecho generador y del nexo causal, aspecto sobre el
cual es necesario generar algunas reflexiones; asimismo, contiene los
aspectos procesales administrativos, cuando la sancion se desprende de la
violacion a las normas ambientales.

De acuerdo a lo anterior, se ve que el derecho ambiental no constituye
una rama independiente dentro del ordenamiento juridico (Garro, 2013), pues
en cualquiera de los dos escenarios, la sancidon se impone en ejercicio de la
potestad sancionatoria de la administracion, porque es ésta a quien le
corresponde “hacer cumplir las leyes, administrar los bienes del Estado,
planificar la economia, preservar el orden publico, defender el territorio
nacional y garantizar la correcta prestacion de los servicios publicos” (Paez &
Rodriguez, 2013, pag. 21).

Dichas funciones las cumple, la Administracion, en ejercicio del ius
puniendi (Calle, 2006) (Guiza, 2008) (Carabaly, 2018) (Guzman & Ubajoa,
2019), lo que significa que, si bien no se pueden traspasar las garantias de un
juicio justo, predicables del proceso penal, las mismas tampoco pueden ser
anuladas, porgue no se trata de trasladarlas de un proceso a otro, con matices
o flexibilizaciones, sino, simplemente, aplicarlas como el trasunto o el
trasfondo de mandatos constitucionales aplicables a la funcién administrativa

(Rebollo, 2013).
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Es en torno, a estas disquisiciones que se erigen las propuestas para
resolver las tensiones existentes entre el valor del ambiente como principio
constitucional, derecho colectivo y derecho fundamental, la aplicacion de los
principios ambientales como el interés superior, el de precaucion y el de “quien
contamina paga’, en contraste con las garantias del debido proceso,
particularmente, la presuncion de inocencia y la tutela jurisdiccional efectiva.
Previo a exponer las posturas que conducen a resolver las pugnas halladas,
es necesario hacer unas reflexiones sobre el dafio ambiental y las falacias que
deparan los principios ambientales en la estructuracion del instituto de la
responsabilidad.

3.1. REFLEXIONES SOBRE EL DANO AMBIENTAL Y SU RELACION CON
LOS PRINCIPIOS DE PRECAUCION Y “EL QUE CONTAMINA PAGA”.

El dafio es un elemento central de la responsabilidad; sin dafio no
emerge el deber de reparar. Cuando ese dafio recae sobre el ambiente, el
instituto juridico de la responsabilidad debe, necesariamente, reflexionar sobre
la transformacion de la naturaleza y el desarrollo econémico, esto es, “los
logros de la modernidad” (Macias, 2017, p. 127) o los avances del progreso
(Henao, 2000, p. 130).

Lo anterior, debido a que la Agenda 2020 de la ONU reconoce que
cualquier aproximacion a la proteccion juridica de los recursos naturales, aun
por la via de la responsabilidad, no puede desatender las afujias econémicas
de las personas, de las comunidades y de las naciones. Ello es apenas natural,

si se parte de un entendimiento del ser humano como parte integrante del
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medio que lo rodea y no como un sujeto aislado, de manera que su
preservacion, asi como la conservacion de generaciones futuras,
indefectiblemente, depende del uso y aprovechamiento de la riqueza natural
en términos racionales.

El avance cientifico, econdmico y tecnolégico del cual se ha beneficiado
la humanidad es, sin embargo, un foco de preocupacion. El agotamiento de
los recursos naturales se muestra como una realidad insoslayable (Amaya,
2000), que requiere atencion, aunque no bajo una vision apocaliptica,
vengativa o de militancia que desconozca la inteligencia y capacidad racional
del ser humano para morigerar los efectos adversos de su intervencion en el
medio natural (Macias, 2017).

Y es en este contexto, en el que es posible advertir dos posiciones
extrapolares que se avizoran como contradictorias e irreconciliables, desde
dos aristas: la ética y la juridica y que reafirman la tensién existente entre la
proteccion del ambiente y las garantias del Estado Social de Derecho como
parte del problema central que resuelve el presente documento.

Por un lado, quienes luchan por el reconocimiento de la naturaleza
como un sujeto autbnomo de derechos para que pueda ser protegida y
garantizada con independencia de la utilidad que puede representar para el
ser humano como individualidad y como especie; posturas que se consideran
desde la ética como ecocéntricas.

Por el otro, aquellos que se enraizan en mantener teorias que, si bien

pudieron tener cabida cuando recién se empez0 a gestar la revolucion
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industrial, hoy en dia, deben analizarse con mayor lente y minucia, comoquiera
gue se mueven del lado de la proteccion unica y excluyente del ser humano,
de su patrimonio, de sus necesidades y de su riqueza; se esta haciendo
referencia al antropocentrismo.

El derecho no es, ni puede ser, ajeno a la manera en la cual la
naturaleza se esta transformando y a las necesidades de desarrollo
econdmico, cientifico y tecnoldgico. Si se parte del concepto de derecho como
instrumento para la solucion de controversias debe, entonces, tenerse en
cuenta aquellos de indole ecoldgica, pero también los de corte antropoldogica.

Es importante, para quienes se dedican a las ciencias juridicas, buscar a
través de instituciones legales la permanencia del entorno, innovando los
fendmenos juridicos que formalizan nuestros deseos, y en especial
nuestra inquietud, que debe reflejarse en una politica o en una legislacion
Cuyo objetivo sea garantizar la supervivencia de las condiciones naturales
de vida y del patrimonio ambiental. (Amaya, 2000, p. 18)

El instituto de la responsabilidad por dafio ambiental, como uno de los
despliegues del derecho, debe estar en capacidad de reflexionar sobre estas
vicisitudes, para no caer en lo que el profesor Macias (2017) denomina
“falacias” que, en todo caso, pueden llevar a socavar, de una parte, la
seguridad juridica y el Estado Social de Derecho y, de otra, los recursos
naturales, dependiendo de la postura extrapolar en la que se ubique el

argumento.
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No se trata de hacer un estudio sobre la eficacia del derecho en torno a
la proteccion ambiental, porque ello desbordaria, en mucho, la delimitacién
propuesta. Empero, si es viable advertir que las alteraciones al ambiente
corren a pasos agigantados, varias de ellas producen dafios irreversibles e
irremediables y, mientras ello ocurre, los juristas, el legislador y el gobierno,
apenas discuten el disefio de un instituto de responsabilidad que flexibilice los
criterios de la teoria tradicional del derecho de dafos, para ajustar una figura
juridica a un problema global.

A pesar de ello, surge un ineludible interrogante que campea cuando se
escribe sobre estos temas e indaga acerca de la idoneidad de los procesos de
responsabilidad (Henao, 2000); esto es ¢Un sistema fuerte de
responsabilidades es una herramienta apta de preservacion ambiental? O ¢ Es
posible que nos hayan convencido sobre dicha idoneidad condenandonos a
una suerte de conformismo para sacarle sus mas altos rendimientos, incluso
desconociendo los cimientos del Estado Social de Derecho y la seguridad
juridica? Lo anterior a pesar de que corramos el riesgo como humanidad de
llegar a un orden juridico tirdnico con pocas garantias de defensa e incluso
con un ambiente poco conservado porque, tal vez, la solucion no eran las
normas juridicas.

Ya bien dice el adagio popular “ni tanto que queme al santo, ni tan poco
que no lo alumbre”. Cualquier postura extrapolar conduce al autoritarismo y a
la tirania con perjuicio de intereses que, a la luz del modelo constitucional, son

perfectamente validos y legitimos, lo que amerita su debida proteccion,
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justamente, para contener los conflictos que pueden tener lugar en el tejido
social y en el escenario natural en el cual, aquél se desarrolla.

Como diria Macias (2017): “la aparicion del derecho ambiental genera
una serie de rupturas de paradigmas a las cuales las garantias del Estado
social de derecho deben hacer frente para mantener un equilibrio entre la
proteccion del ambiente y el respeto al orden juridico” (p. 128).

Dentro de tales falacias, el autor menciona el principio del que
contamina paga Yy, agregariamos, el principio de precaucién, que si bien son
canones rectores de proteccion ambiental, también reafirman la tension que
se ha puesto en evidencia en este documento, entre la salvaguarda del
ambiente y las garantias del Estado Social de Derecho, comoquiera que con
fundamento en ellos, algunos doctrinantes han pretendido construir la figura
de la responsabilidad por dafio ambiental, al margen de los entendimientos de
la teoria tradicional del derecho de dafios, como se pasa a ver a continuacion.

El principio del que contamina paga, del cual se ha hecho amplia
referencia en esta obra y que acude a los instrumentos econdmicos del
derecho, ha sido el caballito de batalla de muchos ambientalistas para exigir
el pago —léase deber de reparar— por cualquier acto de contaminacion, incluso
para instituir un régimen de responsabilidad objetiva. Al respecto, Henao
(2000) indica:

(...) la enunciacion del conocido principio del derecho ambiental segun

el cual “el que contamina paga” hace pensar si se produce 0 no una

derogatoria, en este campo, de la naturaleza mixta de la
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responsabilidad, para que se convierta exclusivamente en objetiva. Es
decir, en virtud del mismo bastaria contaminar y en general dafar el
medio ambiente para ser obligado a la indemnizacién, lo cual ha
permitido que casi de manera unanime la doctrina y aun la
normatividad prediquen que la responsabilidad objetiva, esto es, sin
culpa, es la que se aplica en la materia (...) (p. 166).

Esta situacion plantea dos aspectos centrales: el primero es que no
todo acto de contaminacién genera dafio, y el segundo, es que bajo esta
perspectiva pareciera que se estuviera legitimando todo acto contaminacion,
para que soOlo quienes tienen dinero puedan internalizar los costos que dicha
intervencién humana produce (Macias, 2017).

En el primer escenario, es menester indicar que el derecho es el
encargado de establecer el nivel de contaminacion requerido para sancionar,
ya que no cualquier acciéon u omisiébn contaminante, seria suficiente para
atribuir responsabilidad. En este contexto, es necesario sefalar que la
responsabilidad surge de una fuente y ésta hace referencia a la contaminacién
intolerable, sustantiva, verdaderamente lesiva; esto es, que genere perjuicios;
de manera que los dafios permitidos se costean con licencias ambientales (De
Jouvenel, 1970) (Cabanillas, 1996) (Gonzéalez V. , 2012)%.

En este orden de andlisis, es importante mencionar que segun la

doctrina, el dafio ambiental es “todo menoscabo material que sufre el ambiente

23 En contrario, opina Giiiza (2008) para quien el dafio ambiental “es el efecto negativo de cualquier
accion antropica, que repercute, sin importar su grado, en los derechos colectivos de caracter ambiental”

(pég. 315).
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y/o sus procesos naturales, causado contraviniendo una disposicion juridica y
gue genera efectos negativos actuales o potenciales” (Jaquenod, 1991, péag.
222).

Por ello, no todo dafio al ambiente esta censurado o es reprochable, ya
gue existen mermas licitas que son aquellas que se producen inevitablemente
dentro de los limites normativos, evento en el cual, el dafio se paga con las
tasas ambientales. Por su parte, el dafio ilicito antijuridico es el que excede las
permisiones ambientales y causa menoscabos considerables; por lo tanto, da
lugar a la activacion de procesos de responsabilidad civil, administrativa y
penal (Gonzalez, 2006).

En este sentido, es el ordenamiento juridico, el que determina cuando
un dafio ambiental es ilicito y abre la puerta al escenario de la responsabilidad.

En efecto, “el cumplimiento de Ilos mandatos, prohibiciones vy
condicionamientos que establece nuestro ordenamiento juridico para la
proteccién del ambiente, determina la aplicacién al sujeto infractor de medidas
de caréacter represivo, tanto penales como administrativas, asi como la
obligacion de restituir, reparar o, en su caso, indemnizar los perjuicios
derivados del ilicito” (Lago & Lopez, 2014, pag. 713).

De acuerdo a lo anterior, hay dafio ambiental como fuente de donde
emerge el deber de reparar, cuando es grave, intolerable, sustantivo,
verdaderamente lesivo; esto es, que genere perjuicios puros como

consecuencia de una contravencion de las permisiones establecidas en el

sistema normativo, por lo que el principio del que contamina paga no es el
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fundamento del instituto de la responsabilidad en la teoria tradicional del
derecho de dafios.

Ahora bien, en lineas precedentes se veia como la Ley 1333 de 2009,
erige el procedimiento sancionatorio ambiental frente a la infraccion ambiental,
la cual se encuentra definida en su articulo 5, en dos sentidos (i) la violacion
de las normas ambientales del ordenamiento juridico y (ii) la comision de un
dafio al ambiente “con las mismas condiciones que para configurar la
responsabilidad civil extracontractual” (Ley 1333, 2009, art. 5). Es decir, es un
escenario en el cual, se impone sanciones a todo aquel que cause un dafio
ambiental o infrinja la normatividad ambiental (Guiza, 2008) (Gomez &
Rodriguez, 2018) (Amador & Carabaly, 2019).

Gomez & Rodriguez (2018) llaman la atencién acerca de la fuente de la
responsabilidad en el procedimiento sancionatorio ambiental, segun la
segunda parte del articulo 5 ejusdem. En efecto, plantean que la norma hace
referencia a “reunir” los elementos de la responsabilidad, mas no a pretender
que la autoridad ambiental “condene” esta responsabilidad” (p. 90), pues en
este evento se le estaria pidiendo a la autoridad administrativa que entre a
decidir en la 6rbita competencial del juez, lo que sin duda, vulnera la garantia
del juez natural como componente del debido proceso contemplado en el
articulo 29 de la Constitucion Politica de 1991.

Sin embargo, esa segunda parte es decir “la comision de un dafio al
ambiente “con las mismas condiciones que para configurar la responsabilidad

civil extracontractual” plantea la necesidad de hacer unas reflexiones sobre el

134



dafo en el ambito de estudio de la teoria tradicional del derecho de dafios,
porque como afirma Amaya (2000) “el tema del dafio no puede pensarse en
una forma distinta porque se trate de un dafio al medio ambiente” (p. 20).

Asi las cosas, debe decirse que los dafios ambientales, como
problematica global, son trascedentes y expansivos; en el presente pueden no
ser graves 0 representativos, pero que la suma de cada acto de
contaminacion, puede llevar a consolidar perjuicios irreversibles; incluso
puede suceder que la intervencibn humana per se no sea la fuente
desencadenante del dafio sino la concurrencia de ésta, con actividades
industriales o, incluso, con factores ambientales, por lo que por ejemplo, frente
a la imputacién, en muchos paises, se ha optado por acudir a la teoria de la
causa probable (Vasquez, 1993) (Gomis, 1998) (Henao, 2000) (Cafferatta,
2009).

Como fuere, la ciencia, aun, no esta en la capacidad de descifrar las
causas y circunstancias en las cuales se produce un dafio ambiental; pese a
ello, en la segunda hipoétesis del articulo 5 de la Ley 1333 de 2009 se alude al
dafio ambiental como fuente de donde emerge el instituto de Ia
responsabilidad en el ambito del derecho administrativo sancionatorio
ambiental.

El dafio es la razon de ser de la responsabilidad y por ello es bésica la
reflexion que su determinacién en si (...) ha de ocupar el primer lugar, en

términos logicos y cronoldgicos, en la labor de las partes y el juez en el

proceso. Si no hay dafio o no se puede determinar o no se puede evaluar,
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hasta alli habra de llegarse; todo esfuerzo adicional, relativo a la autoria
y a la calificacion moral de la conducta del autor, resultard necio e inatil.
(Amaya, 2000, p. 20)

Por ello, el dafio al ambiente debe cumplir con los elementos que
configuran la responsabilidad civil extracontractual, segun las voces de los
articulos 2341 al 2360 del Cdédigo Civil, esto es, que el dafio sea causado por
una conducta dolosa o culposa del infractor?*, ya sea por accién u omision,
que el perjuicio se encuentre probado y que se demuestre la relacion o nexo
de causalidad, entre el dafio y la conducta (Tamayo, 2007).

Con fundamento en las normas sefialadas del Cédigo Civil, la doctrina
tradicional del derecho de dafios —a la que se debe acudir en la segunda
hipotesis del art. 5 supra— ha puesto de presente que, para poder atribuir
responsabilidad y por tanto, imponer el deber de reparar, se exige que el
demandante acredite la certeza, el caracter personal y real del dafio (Tamayo,

2007).

24 En contrario opina Amaya (2000) para quien respecto a la responsabilidad por dafio ambiental, se
deberia exigir un sistema de responsabilidad objetiva “segun la cual basta demostrar la accion u omision
y su relacion de causalidad con el dafo causado” (p. 28) “consideramos de suma importancia establecer
la responsabilidad objetiva por dafios al medio ambiente. Implementar la responsabilidad subjetiva
nacida de la culpa o la negligencia haria inaplicable la responsabilidad extracontractual por dafio
ambiental, lo que precisamente se busca evitar con el fin de preservar los sistemas ambientales y regular
de manera estricta el comportamiento que socialmente se lleva a cabo frente al entorno y donde reside
la posibilidad de supervivencia” (p. 29). Sobre el particular Henao (2000) explica: “Si bien en una época
a la luz de la responsabilidad civil la culpa era la tnica forma de justificar el porqué una persona debia
reparar un dafio causado (...) en breve se pasd a una concepcion segun la cual, la responsabilidad civil
no se justificaba sélo porque el autor del dafio hubiese cometido culpa. Teorias de vieja data, como la
del riesgo o aun la de la responsabilidad por perturbacion del vecindario justificaron también que, por
fuera de la culpa, una persona tuviera la obligacion de reparar. La culpa dejé asi de ser uno de los pilares
inmanentes de la responsabilidad civil y por ello desaparecié la forma tradicional de concebir la
responsabilidad exclusivamente bajo su égida (p. 134).
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En relacion con la certeza, se requiere que el dafo exista; es decir, que
cause perjuicios consolidados o futuros que estén debidamente demostrados
en el plenario; es decir, que obre una evidencia de que se ha producido o se
va a producir un perjuicio (Tamayo, 2007), porque “el dafio es el primer
elemento de la responsabilidad, y de no estar presente torna inoficioso el
estudio de la misma” (Amaya, 2000, p. 20).

Este juicio de valor, en la préactica, resulta en extremo dificil, porque
existen bienes cuyo valor es incuantificable, como es el caso de los
ecosistemas, respecto de los cuales su repercusion es tan variada y tan
amplia que toda valoracion se traslada al plano subjetivo. (Amaya, 2000,
p. 30)

En materia ambiental, se evidencian posturas que, desde la academia,
se ubican en la posicion extrapolar ecocéntrica; frente a la acreditacion del
dafio han acudido al principio de precaucién en virtud del cual, el instituto de
la responsabilidad debe emerger respecto del mero riesgo, puesto que frente
a la falta de certeza cientifica y ante la duda respecto de la produccién de un
dafio (Parellada, 2000), nace la obligacién de adoptar acciones para evitarlo;
presupuestos que, para algunos autores, serian suficientes para declarar la
responsabilidad ex ante, esto, es sin necesidad de acreditar que existe un
perjuicio (consolidado) e incluso sin demostrar que el perjuicio se va a producir
en el futuro (no consolidado) (Vasquez, 1993) (Besaluparkinson, 2001)

(Cafferatta, 2009).
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En cambio, otros autores, de manera divergente a los anteriores, ubican
el argumento en la teoria tradicional del derecho de dafios; de esta manera,
argumentan que el principio de precaucion no ordena responsabilizar frente al
mero riesgo, ya que ello equivaldria a una condena por un dafio que no se ha
causado ni se sabe que se va a causar; simplemente, impone obligaciones al
Estado en el marco de la prevencion, no de la represion (Henao, 2000)
(Gonzalez, 2006).

La probabilidad de dafios altamente destructivos que generan temor al ser
humano, y aun de dafios reiterados que sin generar catastrofes si
preocupan por ser irreparables, ha llevado a que su prevencion sea uno
de los objetivos del derecho ambiental. (Henao, 2000, p. 129)

Riechmann & Tickner (2002) explican el principio de precaucién con
absoluta claridad, como una herramienta para la toma de decisiones en
condiciones de ignorancia e incertidumbre. Luego de hacer un recorrido por
los instrumentos internacionales que de manera expresa o tacita abordan el
principio mencionado, los autores sefialan que su incorporacion al derecho
ambiental ha obedecido a la necesidad de evitar “dafios catastroficos e
irreversibles para los seres vivos y los ecosistemas” (p. 9). De esta manera, el
principio de precaucion se cred y se ha ido consolidando con el propésito de
evitar la consumacion de perjuicios ambientales no para generar correcciones
o responsabilidades cuando esos dafios ya se han producido. En razén a lo
anterior, concluyen que “la reparacién de los dafios o compensacion por los

mismos deja de tener sentido” (p. 9).
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Cuando ya se produce el dafio a la salud humana o a los ecosistemas-
siendo el dafio la condicion sine qua non del instituto de la responsabilidad-,
afiaden los autores, la decisiébn se da “en condiciones de certidumbre”
(Riechmann & Tickner, 2002) empero, el principio de precaucion no opera en
ese escenario, sino en circunstancias de incertidumbre o ignorancia, por ello,
tampoco puede tomarse como un criterio para el despliegue del instituto de la
responsabilidad.

De otro lado, en lo que atafie al caracter personal del dafio, se ha dicho
por la doctrina tradicional, que el dafio debe causar la aminoracion o
detrimento al patrimonio de la victima, entendiendo por este ultimo, aquel que
abarca los bienes materiales e inmateriales, tanto en la esfera individual como
en la social (De Cupis, 1975) (Henao, 2000).

En el tema ambiental, esto es particularmente problematico, porque
bajo esta concepcidn, sélo se castigarian los dafios ecoldgicos impuros, esto
es, aguellos que generan una afectacién al patrimonio individual del ser
humano, como consecuencia de un acto de contaminacion intolerable,
sustantiva o verdaderamente lesiva (Henao, 2000) (Cafferatta, 2009).

Esto es asi, a pesar de la precision que hace Henao (2000) al establecer
que tratdndose de dafios ambientales, los atentados aminoran los bienes
colectivos del patrimonio de la victima y no necesariamente generan
indemnizacion a sus bienes exclusivamente individuales (p. 140), lo que
significa que cualquier persona estaria legitimada para iniciar un proceso de

responsabilidad por dafio ambiental en razon a la afrenta a su derecho
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colectivo, del cual es su titular. Sin embargo, se desconocen los escasos
rendimientos practicos de este entendimiento: nadie va a activar un sistema
de responsabilidad si no va a obtener una indemnizacién, mas aun si debe
acarrear los gastos que depara cualquier proceso.

Dicha precision que entiende al ser humano como un sujeto socializado
y que rechaza la consideracion del ambiente como sujeto de derechos,
conduciria a que cualquier persona tenga la legitimacién por activa en los
procesos de responsabilidad por dafio ambiental. Empero, en la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia el entendimiento
ha sido otro: se ha considerado que el dafio es la afectacion o merma del
patrimonio individual del accionante; de esta manera, hasta tanto no
demuestre un perjuicio en tal sentido, la declaracion de responsabilidad no
tiene cabida.

En la providencia del 16 de mayo de 2011, MP. Namén Vargas William,
dentro del radicado 52835-3103-001-2000-00005-01, la mencionada
Corporacién determiné que ante la ausencia de un dafio patrimonial concreto,
resultaba imposible erigir el deber de reparar.

Las pruebas valoradas de manera armoénica, racional, conjunta,
sistematica e integral dentro de la discreta autonomia del juzgador,
demuestran, a no dudarlo, a plenitud el grave dafio ambiental causado
con el derrame de hidrocarburos al ecosistema, el mar, la fauna y especie
marina, las acciones emprendidas por Ecopetrol para controlar, mitigar y

recuperar la zona afectada, sus efectos nocivos y el impacto ambiental,
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como en efecto hizo, pero carecen de la suficiencia probativa del dafio
patrimonial concreto, singular e individual pretendido por los pescadores
afiliados a las asociaciones demandantes, masa importante de las
poblaciones afectadas, y también de la indefectible relacion entre el dafio
ambiental y el consecuencial dafio patrimonial pretendido, pues en
verdad, no suministran la certidumbre necesaria para su
reparacion.(CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION
CIVIL, MP. William Namén Vargas, Rad. 52835-3103-001-2000-00005-01
(16, mayo, 2011)

Si se analiza la providencia anterior a la luz de la propuesta realizada
por el profesor Henao (2000) se diria que el grave dafio ambiental ocasionado
con el derrame de hidrocarburos, esto es, los perjuicios puros estuvieron
demostrados en el plenario. En el mismo sentido, podria afirmarse que la
legitimacién por activa estuvo acreditada debido a que los accionantes
actuaron como seres humanos socializados, es decir, en virtud de su derecho
a gozar de un ambiente sano, como uno de sus bienes que componen su
patrimonio. No obstante, el Alto Tribunal de la Justicia Ordinaria exigié un dafio
patrimonial concreto, diriamos individual y en razén a ello, comoquiera que el
mismo no fue demostrado no se generd “la certidumbre necesaria para su
reparacion”. Dicho en otras palabras: si no se prueba un perjuicio impuro no
tiene lugar la declaracion de responsabilidad y por tanto, no emerge el deber
de reparar. una reparacion aplicada directamente a la restauracion

ecosistémica.
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De esta manera, quedan por fuera del instituto de la responsabilidad
civil extracontractual los dafios ambientales puros, esto es, las graves
afectaciones al ecosistema que no tienen repercusion en un patrimonio
individual, que son los que importan a una teoria de la responsabilidad por
dafios ambientales (Goldenberg & Cafferatta, 2001) (Lozano, Lago, & Lopez,
2014). Lo anterior, muy a pesar de que Henao concluye:

En efecto, la persona tiene la posibilidad de accionar en su nombre para
pedir una indemnizacion propia (dafio ambiental consecutivo), como de
accionar en nombre de una colectividad para pedir una indemnizaciéon de
la cual no se puede apropiar pero de la cual si puede gozar, que es
realmente la que constituye la reparacion del dafio ambiental en su estado
puro. (Henao, 200, p. 144)

Empero, como se ha visto el instituto de la responsabilidad civil
extracontractual, segun la posicion de la Corte Suprema de Justicia, no tiene
cabida para quienes no demuestran un dafo particular, individual y concreto,
es decir, para los dafios ecolégicos puros. Tal vez, por eso, el mismo profesor
Henao (2000) parece concluir que la via adecuada no es la activaciéon de la
responsabilidad civil extracontractual, sino la accion popular que el autor
entiende desde su arista preventiva, pero ademas, reparadora:

Puede ocurrir que, a pesar de que el propietario individual no quiera iniciar
accion para restablecer su terreno, se pueda reparar el medio ambiente
mediante una accién popular. Es decir, prevalece la posibilidad de

proteger el derecho colectivo en la hip6tesis en comento, esto es, cuando
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quien tiene una disposicion directa sobre tal derecho no tenga interés de
buscar la reparacién [individual]. (p. 160)

De lo dicho, puede advertirse que la segunda parte del articulo 5 de la
Ley 1333 de 2009 cuando hace referencia a la comision de un dafio al
ambiente “con las mismas condiciones que para configurar la responsabilidad
civil extracontractual” como fuente de la responsabilidad en el procedimiento
administrativo sancionatorio ambiental plantea las siguientes problematicas
que debe entrar a resolver el legislador:

(i) Debe aclararse que el dafio ambiental debe ser consolidado o no
consolidado; en todo caso, debe existir prueba de su produccién en tiempo
real o en tiempo futuro; esto es, que va a ocurrir y se representa como un
hecho cierto.

(i) La falta de certeza cientifica sobre la produccién del dafio,
presupuesto en el cual se fundamenta el principio de precaucion, no debe ser
utilizado por la administracion, para fundamentar la responsabilidad en el
procedimiento sancionatorio ambiental ya que, como se ha dicho, si se
requiere de un dafio al ambiente “con las mismas condiciones que para
configurar la responsabilidad civil extracontractual”, es ineludible concluir que
se exige la demostracion del perjuicio ya sea consolidado o futuro. De esta
manera, el mero riesgo de su produccion no debe ser la fuente del deber de
reparar.

(i) El caracter personal como elemento del dafio implica que quien

demande demuestre que el hecho dafioso le ha generado un menoscabo a
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sus intereses licitos, sean patrimoniales o extrapatrimoniales. Este asunto,
como se vio, debe entrar a ser regulado por el legislador porque en relaciéon
con el dafio ambiental, de importancia para el derecho de dafos, existen dos
posturas. La primera, considera que solo entraria dentro del amparo del
Estado, en el ambito de la responsabilidad civil extracontractual, los dafios
ecologicos impuros, esto es, aquellos que generan una afectacion al
patrimonio individual, como consecuencia de un acto de dafio ambiental
(Henao, 2000) (Cafferatta, 2009), que es la postura sostenida por la Corte
Suprema de Justicia. De esta manera, si el demandante no logra acreditar que
su patrimonio sufri6 una mengua, carece de legitimacién por activa para
accionar y obtener una reparacion in natura aplicable directamente a la
naturaleza.

Bajo ese entendimiento, quedan por fuera los dafios ambientales puros,
esto es, las graves afectaciones al ecosistema que no tienen repercusion en
un patrimonio individual, que son los que importan a una teoria de la
responsabilidad por dafios ambientales (Goldenberg & Cafferatta, 2001)
(Lozano, Lago, & LOpez, 2014). En este evento, el derecho que ostentan todas
las personas a gozar de un ambiente sano, deberia permitirles acudir a la
administracion de justicia para que una vez, acreditados los demas elementos
del dafio, puedan obtener una decision de responsabilidad. Sin embargo, en
este evento la reparacion deberia aplicarse directamente a la restauracion

ecosistémica.
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Habiendo decantado las principales reflexiones que ha suscitado la
doctrina en relacion con el dafio, como el principal elemento de la
responsabilidad, se pasa a la puesta en escena de las distintas vias que
pueden existir para la solucion de las tensiones que fueron encontradas entre
el régimen sancionatorio ambiental y las garantias del debido proceso, siendo
esto el tema central del problema de investigacion.

3.2. PROPUESTAS QUE TIENDEN A LA MAXIMIZACION DE LOS
PRINCIPIOS AMBIENTALES Y DEL INTERES SUPERIOR DEL AMBIENTE.

Un sector de la doctrina entiende que las medidas que se adoptan en el
ejercicio de la potestad sancionatoria ambiental, materializan el principio del
interés superior, que el ambiente ostenta en el ordenamiento constitucional,
en aplicacion de los principios ambientales de precaucion, pro natura y el de
gue quien contamina paga; por ello, cuando éste colisiona con garantias
individuales erigidas en beneficio de los administrados, como las que llenan
de contenido el debido proceso, las mismas deben ceder para salvaguardar la
proteccién ambiental.

En este sentido, Mosquera (2018) y Paez & Rodriguez (2013),
aludiendo a las medidas preventivas que se dictan bajo la Ley 1333 de 2009,
indica que las mismas, materializan los principios de precaucién y prevencion,
necesarios para impedir o neutralizar el dafio ambiental, aun ante la
incertidumbre cientifica de su ocurrencia.

De esta manera, el derecho a gozar de un ambiente sano inclina la

balanza a su favor ante la tensién que genera frente a los derechos
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subjetivos de las personas afectadas con las medidas preventivas. Y es
que no se puede pasar por alto que, si bien es cierto que los derechos
fundamentales y subjetivos del individuo gozan de una importancia
inusitada en la Constitucion Politica de Colombia, también lo es que el
derecho a gozar de un ambiente sano se refleja con gran preponderancia
en la Carta Politica, la cual es reconocida como una Constitucion
Ecoldgica. (Mosquera, 2018, pag. 78)

Sin embargo, Mosquera (2018) reconoce que la expedicion del acto
administrativo que impone una medida preventiva, debe surtirse con el respeto
de los cdnones constitucionales, dentro de los cuales se encuentran la defensa
y la contradiccion (que convergen en la tutela judicial efectiva) y en la misma
linea Paez & Rodriguez (2013) afirman que las medidas preventivas, a pesar
de que no pretenden juzgar a la persona por la infraccién a la normatividad
ambiental, si adelantan un juicio de valor sobre las circunstancias facticas que,
de continuar, generarian un dafio, por lo que, las mismas deben adelantarse
con el respeto al debido proceso.

Para Mosquera (2018) el acto administrativo goza de presuncion de
legalidad; por ello, frente a cualquier violacién a las garantias del debido
proceso, propone su controversia ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, haciendo claridad que desde el momento en que es
comunicado, adquiere fuerza ejecutoria, lo que implica que debe ser cumplido

por el hallado responsable.
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En esa misma linea, Restrepo (2013) considera que atendiendo a la
finalidad de salvaguardar el interés supremo ambiental, bajo el principio de
precaucion, la presuncion de culpa o dolo debe mantenerse, pues la misma se
erige en beneficio del ambiente:

[...] bajo esta presuncion no sera necesario que el denunciante o la
autoridad ambiental soporten la carga de la prueba para dar inicio al
proceso sancionatorio o adoptar una medida preventiva. Sin duda la
inversion de la carga de la prueba obra en consonancia con el Principio
de Precaucion. (pag. 203)

La autora referenciada va incluso, mas alla, al proponer un sistema de
responsabilidad objetiva, que prescinda de la culpabilidad del sujeto, haya o
no culpa de su parte; aqui no seria necesario probar el nexo causal entre la
actividad que genera el riesgo y el dafo efectivamente causado, pues lo
relevante es la situacion de riesgo la que conduce a la adopcién de una
sancién en este escenario.

La incorporacion de la responsabilidad objetiva busca favorecer la
consecucion de los objetivos de proteccion ambiental atendiendo las
dificultades que representan para los demandantes probar la culpabilidad
de la parte demandada en los juicios de responsabilidad ambiental
(Restrepo, 2013, pag. 204).

Esta postura es seguida por Calle (2006) para quien el Estado, en el
procedimiento sancionatorio ambiental, debe prescindir de la prueba de los

elementos subjetivos de la responsabilidad:
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Las sanciones impuestas mediante un procedimiento administrativo
sancionatorio excluyen la prueba de factores subjetivos propios de las
conductas delictivas, como son la culpa y el dolo. Ha sido clara la
jurisprudencia constitucional en sostener que no puede confundirse el
procedimiento administrativo sancionatorio (como manifestacion de las
funciones de policia de la administracion) con el régimen penal.
Por esto, se admite la no pertinencia de los elementos subjetivos de la
conducta tipificada previamente como sancionable, como son la
intencionalidad, la culpabilidad e incluso la imputabilidad. Ademas, esta
distincién entre uno y otros dmbitos de la responsabilidad por la conducta
sancionable no solo se funda en razones que atienden a la distinta
naturaleza de los bienes juridicos que se persiguen directamente por
estos tipos de ordenamientos normativos, sino también por otros altos
cometidos de orden constitucional, contenidos en principios, fines y
valores consagrados en la Carta, como son la justicia, el bienestar
colectivo, el desarrollo y el orden econdémico, social y fiscal. (pag. 303)
La imposibilidad de equiparar el modelo de culpabilidad exigido en el
sistema de responsabilidad civil extracontractual al procedimiento
sancionatorio ambiental, es explicado por Rojas & Mojica (2015), en relacion
a las medidas que se imponen en este Ultimo escenario, que buscan la
prevencion, la correccion y la compensacion del dafio ambiental y no

propiamente resarcitorias o indemnizatorias; por lo tanto, aquellas no tienen

entidad de sanciones que se desprendan de la fuente de la responsabilidad.
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Analizando detenidamente el procedimiento sancionatorio ambiental, se
diferencian tres dimensiones: 1) la ‘sancién’ como una consecuencia
juridica que busca el cambio de la conducta encaminada a modificar las
actuaciones del responsable por haber infringido el ordenamiento juridico
y que puede contener diferentes obligaciones, incluyendo las de caracter
pecuniario, por ejemplo, las multas a favor del Estado como castigo por
haber incurrido en un acto indebido; diferente de 2) las medidas
restaurativas y compensatorias que considere la autoridad ambiental
dentro del procedimiento sancionatorio; distinto también de 3) la
responsabilidad indemnizatoria y resarcitoria frente a los dafios
ocasionados a terceros en materia civil (dafio ambiental impuro), en la
cual se debera incluir la compensacion consistente en el pago por dafios
financieramente evaluables, debiendo incluir las pérdidas de los
beneficios en el grado en que sean establecidos. Lo anterior ha sido
aclarado precisamente por la jurisprudencia constitucional, de acuerdo
con lo cual “las sanciones y las medidas preventivas en materia ambiental
tienen finalidades de prevencién, correctivas y compensatorias, pero no
resarcitorias o indemnizatorias. De ahi que el fundamento juridico de la
responsabilidad civil es diferente a la administrativa ambiental, no siendo
posible equiparar el modelo de culpabilidad exigida. (Rojas & Mojica,
2015, pag. 116)

Como puede advertirse, estos autores propenden por la maximizacion

de la protecciéon ambiental, ain por encima de las garantias esenciales del

debido proceso, con lo que desconocen que el procedimiento sancionatorio
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ambiental, se adelanta en el ejercicio de ius puniendi, y en ese sentido,
constituye una facultad reglada, que se supedita a los principios que regulan
la actuacion administrativa, lo que indefectiblemente obliga a las autoridades
ambientales a una observancia estricta de la Constitucion Politica de 1991, por
lo que se hace necesario pasar a las propuestas que concilian los principios
colisionados y que, en todo caso, materializan los principios ambientales, sin
necesidad de limitar los derechos fundamentales individuales
injustificadamente.
3.3. PROPUESTAS QUE CONCILIAN LOS PRINCIPIOS COLISIONADOS.

El proceso sancionatorio ambiental contenido en la Ley 1333 de 2009
“es una actuacion administrativa que requiere la observancia de los principios
de la funcién publica” (Guzman & Ubajoa, 2019, pag. 425), dentro de los cuales
se encuentran el debido proceso y la presuncién de inocencia (Ramirez, 2007).

Con el fin de no violar el derecho al debido proceso del investigado, en
los procesos en los cuales, se trate de un infraccion ambiental por violacion
normativa, Garro (2013) propone la integraciéon de la Ley 1333 de 2009 y la
Ley 1437 de 2011, como un marco de referencia Unico que deberan observar
las autoridades ambientales, “aplicable a partir del 2 de julio de 2012” (pag.
447), conforme al articulo 308 de esta Ultima normatividad.

Teniendo en cuenta que el Titulo 1, Capitulo 111, de la Ley 1437 de 2011
regula el procedimiento sancionatorio general y su ambito de aplicacion esta
dado para eventos no regulados por leyes especiales, Garro (2013) determina

que la posibilidad de integracion en el proceso sancionatorio ambiental, estaria
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dado para aquellos eventos en los cuales, sea necesario llenar lagunas o
vacios; esto es, asuntos no regulados de manera suficiente en la Ley 1333 de
2009, segun lo normado en el articulo 47 de la Ley 1437 de 2011.

La insuficiente regulacion de la Ley 1333 de 2009, esta referida a que
‘no regula las etapas minimas que deben surtirse con el fin de respetar la
garantia del debido proceso” (Garro, 2013, pag. 450). Comoquiera que dichas
etapas si se encuentran establecidas en la Ley 1437 de 2011, la integracion
gue propone el autor, operaria de la siguiente manera:

(i) La indagacion preliminar del articulo 17 de la Ley 1333 de 2009 debe
ordenarse mediante acto administrativo y en él deben sefialarse las pruebas
gue se decreten; el mismo debe ser notificado al presunto infractor, para que
ejerza el derecho a la defensa y a la contradiccion, en aplicacion del articulo 3
de la Ley 1437 de 2011, con lo cual, ademas, coadyuva al esclarecimiento de
los hechos (Garro, 2013).

(i) Terminada la etapa de la indagacion preliminar, la autoridad
ambiental debe enviar una comunicacion al interesado y a los terceros que
puedan resultar afectados, sobre el mérito que existe para adelantar el
procedimiento sancionatorio ambiental, de acuerdo a lo ordenado en el articulo
47 de la Ley 1437 de 2011 (Garro, 2013).

(iii) El procedimiento sancionatorio inicia de acuerdo al articulo 18 de la
Ley 1333 de 2009; sin embargo, es factible que ahi mismo se formulen cargos,

mediante acto administrativo, a la luz del mentado articulo 47 (Garro, 2013).
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(iv) Al contenido del acto administrativo de formulacion de cargos, segun
el articulo 24 de la Ley 1333 de 2009, se debe agregar la indicacion de las
sanciones que se impondrian en caso de que el presunto infractor sea hallado
responsable, unificando los requerimientos decantados en el articulo 47 de la
Ley 1437 de 2011 (Garro, 2013).

(v) Los descargos y la practica de las pruebas, se regulan en los
articulos 25 y 26 de la Ley 1333 de 2009, respectivamente. El procedimiento
sancionatorio ambiental debe incluir una nueva etapa procesal de traslado
para alegar, regulada en el articulo 48 de la Ley 1437 de 2011 y conforme al
numeral 8, del articulo 5, de la misma normatividad, la cual tendria lugar,
después de que se hubieran practicado las pruebas, pues le permiten al
presunto infractor “hacer un analisis de las pruebas, valorarlas y exponer ante
la autoridad ambiental las conclusiones de los hechos probados (o dejados de
probar, dado que el Estado debera demostrar la ocurrencia del hecho) y las
consecuencias juridicas que le atribuye (...)” (Garro, 2013, pag. 462).

(vi) Para determinar la responsabilidad, la autoridad ambiental debera
valorar los alegatos presentados por el presunto infractor (Garro, 2013). Para
efectos de dosificar la sancion, deberan observarse las reglas establecidas en
el articulo 50 de la Ley 1437 de 2011.

Esta propuesta de unificar el procedimiento sancionatorio ambiental de
la Ley 1333 de 2009 con las prescripciones de la Ley 1437 de 2011, es
compartida por Lesmes (2019), quien indica que los principios ambientales

contenidos en la Ley 99 de 1993 no pueden aplicarse a este proceso “en la
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fase de investigacion y formulacion de cargos, y menos en el acto
administrativo para declarar o no la responsabilidad del investigado” (pag. 47);
tampoco podrian tener cabida los principios aplicables del derecho penal,
teniendo en cuenta que aquél es un procedimiento autdbnomo y, en razén a
ello, le son aplicables Uunicamente, los principios formales establecidos en el
articulo 3de laLey 1437 de 2011y el debido proceso administrativo del articulo
29 de la Constitucion Politica de 1991.

De acuerdo a lo anterior, para Lesmes (2019) en el procedimiento
administrativo sancionatorio ambiental, deben cumplirse las siguientes
garantias:

() La autoridad ambiental debe cumplir la carga procesal de investigar
y probar los fundamentos facticos de la infraccion ambiental; debe demostrar
“técnicamente el hecho, la realizacidén de la actividad, o la situacién que esté
ocurriendo o por ocurrir por el desarrollo o existencia de una obra, proyecto o
actividad” (Lesmes, 2019, pag. 197).

En tal sentido, el Estado debe practicar pruebas tanto favorables como
desfavorables, escuchar al investigado, recibir su testimonio, valorar las
pruebas aportadas por éste, escuchar las peticiones hechas por la defensa,
tener en cuenta todo lo anterior en la decisiébn y comunicarla oportunamente
(Lesmes, 2019).

(i) La administracion debe determinar con certeza los hechos
constitutivos de la infraccion, mediante cualquier elemento material probatorio,

bajo los principios que rigen el decreto y la practica de las pruebas, segun las
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previsiones del Coédigo General del Proceso, esto es, conducencia,
pertinencia, utilidad y legalidad. Para ello, deben realizar diligencias
administrativas, visitas técnicas, toma de muestras, examenes de laboratorio,
mediciones, caracterizaciones y lo que se considere necesario para demostrar
la ocurrencia de la infraccidon ambiental (Lesmes, 2019).

(iif) La presuncion de dolo o culpa, no exime a la administracion del
deber de probar los demas elementos de la infraccion: “la tipicidad, el nexo
causal y la antijuridicidad material, con suficiente grado de certeza por exigirlo
asi el legislador para poder formular cargos y sancionar” (Lesmes, 2019, pag.
198).

(iv) El investigado debe contar con la facultad de controvertir, objetar y
tachar las pruebas practicadas por la autoridad, asi como, pedir aclaraciones
de los fundamentos técnicos, dentro del término del traslado de los cargos
formulados (Lesmes, 2019).

[Ulna decision esta falsamente motivada cuando se fundamenta en
argumentos técnicos elaborados sin explicar ni aplicar un método de
investigacion, andlisis, constatacién y demostracion factica de las
conclusiones y recomendaciones dadas.

Del mismo modo, se configura la violacion del debido proceso cuando
las decisiones se fundan en pruebas inexistentes, apelando a
principios generales de derecho ambiental, sin método de
interpretacion y aplicacion, acudiendo irregularmente al simple ejercicio

de autoridad ambiental o, en algunas ocasiones, fundamentando la
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decision en argumentos abusivos de reproche de la racionalidad y
pruebas expuestas por el investigado, pero sobre todo suponiendo que
por la invocacion de los principios ambientales se tienen por ciertos los
hechos que motivan la sancion. (Lesmes, 2019, pag. 48)

A las mismas conclusiones arriban Lopez (2005) Santofimio (2017) y
Guzméan (2019), quienes confluyen en establecer que el procedimiento
sancionatorio ambiental debe garantizar el derecho a ser oido, de manera que
se le brinde al administrado la facultad de ofrecer pruebas y controvertir las
allegadas en su contra, asi como presentar alegatos, un vez concluido el
respectivo periodo probatorio.

Asimismo, para estos autores el debido proceso involucra el derecho
para el administrado de obtener una decisién de fondo, verdaderamente
motivada, que se aproxime de alguna manera a la verdad de los sucesos; por
ello, la administracién debe llevar a cabo todas las diligencias necesarias para
el esclarecimiento de los hechos y establecer una seria conexidad entre la
decision, lo probado y alegado. Por ello Guzman & Ubajoa (2019) agregan:

Figuras procesales que son centrales para ejercer el derecho de
defensa como los alegatos de conclusion hoy no existen en el régimen
especial. Los alegatos son la concrecién de dos principios procesales:
el de participacion efectiva dentro del proceso y el de contradiccion
material tanto en la relacion factica de los cargos y su confrontacion
con las devenidas del periodo probatorio como con la argumentacion.

(pag. 438)
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Laverde (2013) también establece que, en relacién con la participacion
de las personas en el procedimiento administrativo sancionatorio ambiental,
debe acudirse, por via de integracion, a las reglas previstas en la Ley 1437 de
2011. El articulo 3 de la ley enunciada establece que en materia administrativa
sancionatoria se observaran, entre otros, los principios de defensa,
contradiccion y presuncion de inocencia; por ello, la Ley 1333 de 2009 debe
presumir la inocencia del investigado.

En consecuencia, en las infracciones administrativas cometidas por
personas naturales, la demostracion de la culpabilidad ocupara, a partir
de la vigencia del CPACA, un papel principal. Quiere ello decir que, por
regla general, se establece un limite a la responsabilidad objetiva en
materia administrativa sancionatoria para las personas naturales.
(Laverde, 2013, péag. s.i.)

Como puede advertirse, estos autores supeditan la solucion de las
tensiones, a la sujecién de los principios que rigen la funcion administrativa,
haciendo un andlisis integrador con las previsiones de la Ley 1437 de 2011,
para asi garantizar el contenido esencial de la presuncion de inocencia y el
derecho a la tutela judicial efectiva, particularmente, en relacién con el derecho
a ser oido en los alegatos de conclusién y en la controversia probatoria, lo que

de ninguna manera lleva a violar los principios de proteccion ambiental.
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3.4. TOMA DE POSTURA A PARTIR DE UNA PROPUESTA AMBIENTAL.
El modelo constitucional, actual, propugna por la primacia de los
derechos inalienables e inherentes de los individuos (Const., 1991, art.5),
dentro de los cuales se encuentran, las garantias esenciales de un debido
proceso, como la presuncién de inocencia, la tutela judicial efectiva y el

derecho a gozar de un ambiente sano.

En este contexto, sin embargo, se ha reconocido un plus constitucional
al ambiente; esto es, un interés superior en relacion con su proteccién,
preservacion y conservacion. En el marco de la filosofia antropocéntrica,
biocéntrica y ecocéntrica, el ambiente tiene un valor trascendental en el
ordenamiento juridico, como principio constitucional, derecho colectivo y
derecho fundamental, servicio publico y patrimonio de toda la humanidad que,
en principio, conllevaria a la primacia del interés general sobre el particular, lo
qgue indefectiblemente exige la aplicacion de los principios decantados en el
escenario internacional, como el de precaucion, el de que contamina pagay el

pro natura.

Estos principios surgen y han sido desarrollados en los instrumentos
internacionales sobre la proteccion del ambiente, de diversa naturaleza y
variedad: La Declaracion de Estocolmo de 1972, la Carta Mundial de la
Naturaleza de 1982, el Tratado de Montreal de 1987, la Declaracion de Rio de
1992, la Convencion Marco de las Naciones Unidas para el Cambio Climatico

de 1992, el Protocolo de Kyoto de 1997, la Declaracion de Johannesburgo
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sobre el Desarrollo Sostenible de 2002, el Acuerdo de Paris de 2015
comprometen a los Estados a la aceptacion y cumplimiento de deberes
relacionados con el respeto, proteccion y garantia del ambiente (Orellana,
2014) (Ortuzar, 2020).

Por lo anterior, se deben mencionar los instrumentos internacionales,
de naturaleza convencional y consuetudinaria®®, que -expresa o
implicitamente— obligan a los Estados, a adelantar procesos de
responsabilidad para quienes, individual o colectivamente, ejecuten conductas
gue atentan contra el ambiente y en los cuales se apliquen los principios
enunciados.

Asi pues, la Declaracion de Estocolmo, para la Preservacion y
Mejoramiento del Medio Humano de la Conferencia de las Naciones Unidas
de 1972, centra la atencidén en la degradacion ambiental y la contaminacion
transfronteriza. En este contexto, insta a los Estados a que adopten diversas
medidas y reconoce que la utilizacién errbnea o imprudente del ambiente
puede causar dafios incalculables e irreparables en la existencia de la raza
humana (numeral 3); por ello, la defensa y el mejoramiento del medio ambiente
humano para las generaciones presentes y futuras se ha convertido en meta

imperiosa de la humanidad (numeral 6); en un escenario en el cual, los

25 Seglin Herdegen (2005) los instrumentos de naturaleza convencional son los tratados internacionales;
es decir, documentos que, para su entrada en vigencia, requieren de la ratificacion de una determinada
cantidad de Estados; entre tanto, cuando se hace referencia a los instrumentos del derecho
consuetudinario se esta aludiendo a la costumbre internacional que se forma por la practica constante de
los Estados y la conviccion de su obligatoriedad y que, si bien no es escrita, su prueba puede estar
contenida en resoluciones, informes, declaraciones y conceptos de organismos internacionales.
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ciudadanos, comunidades, empresas e instituciones, deben responder por los
dafios causados (numeral 7) (Organizacion de las Naciones Unidas, 1972).

En virtud de la regulacion anterior, el Estado debe establecer normas y
aplicar medidas a “gran escala” sobre el ambiente, en las tareas de
planificacion, administraciéon y control en la utilizacion de los recursos
ambientales (principio 17) (Organizacion de las Naciones Unidas, 1972).
Como parte de esta obligacion, los Estados deben desarrollar sistemas de
responsabilidad y de indemnizacion a favor de las victimas de la
contaminacion y otros dafios ambientales (principio 22) (Organizacion de las
Naciones Unidas, 1972).

Por su parte, la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982 reconoce que
los beneficios duraderos de la naturaleza dependen de la proteccidn
corresponsable de los procesos ecoldgicos y de los sistemas esenciales para
la supervivencia y la diversidad de las formas de vida. Por ello, centra su
atencion en mecanismos de conservacion, planificacion, prevencion,
limitacién, control y evaluacion a cargo de las autoridades publicas, las
organizaciones internacionales, los particulares, las asociaciones y las
empresas (numerales 9, 10, 11y 21) (Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas, 1982). En el &mbito de la responsabilidad, este
instrumento internacional determina que el hombre debe guiarse por un cédigo
de accion moral, por ello, en los eventos en los cuales, el ambiente sea objeto

de dafo o deterioro “podra ejercer los recursos necesarios para obtener una
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indemnizaciéon” (numeral 23) (Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas, 1982).

En efecto, la importancia de la Carta Mundial de la Naturaleza radica en
que, por primera vez, se reconocio en un instrumento internacional, que todas
las formas de vida tenian el mismo valor y se avanzo6 en otorgar al ambiente
la calidad de sujeto autbnomo de derechos. Bajo esta concepcion, fijé
directrices relevantes para el instituto de la responsabilidad, al decir que, todo
aguel que deseara llevar a cabo conductas que entrafiaran graves perjuicios
para la naturaleza debia demostrar (antes de ejecutar la actividad) que los
beneficios que se iban a lograr eran superiores a los dafios que se fueran a
generar, no solo en términos individuales de desarrollo, sino también en clave
ambiental, de manera que si no se tenia certeza sobre los perjuicios, dicha
actividad no se podia adelantar. Ahora bien, en el evento en que se pudiera
acreditar la certeza cientifica acerca de que los beneficios fueran superiores a
los efectos nocivos, la norma sefiala el deber de hacer una debida planificacion
para que estos ultimos se reduzcan al minimo (numeral 11, sub numerales 1,
2 y 3). Por ultimo, el instrumento referenciado, impone la obligacion de
rehabilitar las &reas que, en todo caso, terminen siendo afectadas teniendo en
cuenta su capacidad de restauracién y las poblaciones que las habiten
(numeral 11, sub numeral 5).

Asimismo, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo
de las Naciones Unidas de 1992 reconoce el valor del ambiente en su relacion

con el individuo y el desarrollo de las naciones (principio 1). Para lograr los
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fines de la conservacion ambiental, instituye en la titularidad de los Estados el
deber de velar porque las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion no
causen dafios al ambiente (principio 2) en el marco de los procesos de
ordenacion, conservacion, proteccion y restablecimiento de la salud y la
integridad del ecosistema (principio 7) (Organizaciéon de las Naciones Unidas,
1992).

Este instrumento internacional establece, sin dubitacion, a diferencia de
las otras normas internacionales en las cuales dicho aspecto es implicito, una
clausula expresa sobre el deber de desarrollar una legislacion relativa a la
responsabilidad por los dafios que se causen al medio ambiente y la
indemnizaciéon, a que haya lugar, para las victimas de dichos desastres
(principio 13). En este contexto, precisa sobre el derecho a la participacion (de
acceso efectivo) de todas las personas en los procedimientos judiciales y
administrativos, en los que se disponga el resarcimiento de los dafios (principio
10), bajo el criterio de que “cuando haya peligro de dafio grave o irreversible,
la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para
impedir la degradacién del medio ambiente” (principio 15) y que, en todo caso,
“el que contamina debe” (principio 16) (Organizacién de las Naciones Unidas,
1992).

De los principios enunciados, llama la atencién la manera como la
Declaracion de Rio abordo el de precaucion y el de quien contamina paga;

éste ultimo cimentado en los instrumentos econdmicos del derecho. Frente al
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primero —precaucion—, el instrumento internacional exhorté a los Estados a

” o«

aplicarlo “ampliamente” “conforme a sus capacidades”; asi pues “cuando haya
peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces
en funcion de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”
(principio 15).

A su vez, en relacion con el segundo —quien contamina paga— se dijo
que “las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la
internalizacion?® de los costos ambientales y el uso de instrumentos
econdmicos” para que, quien contamina, cargue con los costos de dicha
contaminacion, teniendo en cuenta el interés publico y sin distorsionar el
comercio o las inversiones.

Finalmente, la Cumbre de Johannesburgo, sobre el desarrollo
sostenible de 2002, destaca que para el equilibrio ecolégico es fundamental
contar con el buen gobierno dentro de cada pais; deben existir politicas
ambientales, sociales y econdmicas sanas; instituciones democraticas que
respondan a las necesidades de los pueblos; el Estado de Derecho y se

adopten medidas contra la corrupcion (Organizacion de las Naciones Unidas,

2002).

26 Internalizar un costo ambiental significa que quien genere un dafio ambiental debe repararlo, esto es,
pagar para compensar dicho dafio (Mendoza, 2017) y que deberia ser aplicado directamente a la
restauracion ecosistémica (Ibarra, 2009).
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Estas producciones normativas hacen parte del corpus iuris del derecho
internacional ambiental, conformado por un conjunto de instrumentos que,
tradicionalmente, se han catalogado como normas de soft law (Huerta, 2006)
y que, sin embargo, en el tema que se estudia esclarecen muchos de los
consensos de la comunidad de los Estados y, por tanto, en un mundo cada
vez mas interdependiente y globalizado (Bermudez, 2004), generan
expectativas de comportamiento frente a como deben cumplirse las
obligaciones de respeto, conservacion y preservacion del ambiente (Foy,
2008) (Nava, 2016). Por ello, las normas enunciadas contienen -y son prueba
de- la existencia de una regla de costumbre internacional, de obligatorio
cumplimiento para los Estados (Herdegen, 2005).

En esta misma linea, el precedente del Alto Tribunal Constitucional ha
reconocido que estos instrumentos, comoquiera que exponen el interés
universal por la proteccién de un ambiente sano, deben ser utilizados como
parametro de control constitucional y no se duda de su fuerza normativa
porque conforman una unidad de sentido con la proteccion que, del ambiente,
hace la Constitucion Ecoldgica (C-528, 1994) (C-293, 2002) (T-325, 2017) (C-
048, 2017).

Como puede advertirse, en este marco normativo los principios de
precaucion, el que contamina paga y el pro natura tienden a la proteccion del
ecosistema y merecen ser abordados, para efectos de analizar el
procedimiento sancionatorio ambiental y que, como se ver4, si bien se han

utilizado como parte de las tensiones entre éste y las garantias del debido
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proceso, en realidad, pueden generar una salida viable que equilibre los
intereses encontrados.

Asi pues, el principio de “el que contamina paga”, que acude a los
instrumentos economicos del derecho, impone la obligaciéon de asumir los
costos que se requieren para ejecutar las medidas que aseguren el
ambiente en un estado aceptable, para todo aquel que haya generado dafio
(Cordato, 2001) o diriamos, vaya a generar dicho dafio. En este punto es
relevante la invitacion que hace la Declaracion de Rio, respecto de acudir a
los instrumentos de derecho econémico para internalizar y no externalizar los
costos que genera la contaminacién de manera ex ante, esto es antes de
ejecutar la conducta humana con la cual se pretende incidir en el ambiente.

El andlisis econdmico del derecho es un instrumento que, en materia
ambiental, sefiala que los dafios al ecosistema se producen, porque los bienes
ambientales son de uso publico: no existe un precio que se deba pagar por
ellos. De esta manera, los costos derivados de su deterioro no los asume
quien, directamente, los aprovecha, sino que son trasladados a la sociedad en
su conjunto, bajo el concepto de “costos sociales o externalidades” (Ruda,
2005, p. 50).

Conforme a ésta disciplina, los ordenamientos juridicos deben reducir
las externalidades; para ello, deben imponer, a quienes hacen uso de los
recursos naturales, que asuman o internalicen los costos del deterioro

ambiental, lo que significa que cobren por ellos de manera proporcional al
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grado de afectacion que se vaya a producir, para que es0s pagos sean
aplicados directamente a la restauracion ecosistémica (Miceli, 2004).

Estos pagos cubririan ex ante el deber de rehabilitar el dafio que se
vaya a producir, sin necesidad de generar un proceso de responsabilidad a
posteriori, esto es, cuando ya se haya producido un dafio o infraccién a la
normatividad ambiental. Esta propuesta, sin embargo, pone en evidencia la
tensidon existente entre la proteccion ambiental (objetivo central del régimen
sancionatorio ambiental) y las garantias del debido proceso ya que, tal como
se vio en el acapite 3.1, no distingue los niveles de contaminacion y ubica la
discusion en el poder adquisitivo del contaminador.

Ahora bien, puede llegar a existir incertidumbre cientifica acerca de
cudles seran esos dafios que tendran lugar con la ejecuciéon de la actividad
humana o empresarial. Aqui cobra relevancia el principio de precaucién
conforme al cual, se debe interpretar el principio del que contamina paga, en
la medida en que la falta de certeza cientifica, no debe ser 6bice para postergar
las medidas que se deben aplicar, pues el cobro por la utilizacién de recursos
naturales, puede estimarse con fundamento en los elementos de conocimiento
existentes o bajo un célculo de probabilidades (Bricefio, 2017).

Justamente, el principio de precaucién (Morris, 2002) reconoce la
posibilidad de la ocurrencia de un riesgo, sobre el que no se tiene certeza
cientifica, como consecuencia de actividades que interfieren o vayan a incidir
en el ambiente y la necesidad de tomar medidas que puedan evitar la

configuracion de un menoscabo (Lora, 2012). Dicho de otro modo, frente al
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peligro de dafio grave o irreversible, “la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces

en funcidon de los costos paraimpedir ladegradacion del medio ambiente”.

(Organizacion de las Naciones Unidas, 1992) (Subrayado no original).

Véase como el proposito del principio de precaucién se centra en el
ambito de la prevencion y no de la represion, pues exige la adopcion de
medidas eficaces “para impedir la degradacion del ambiente”, no para lograr
su restablecimiento cuando esa degradacion se ha producido, por lo que,
como se afirmo6 en el acapite 3.1, no puede ser tenido en cuenta en la
aplicacion del régimen sancionatorio ambiental.

Este principio de precaucion ha sido utilizado por la Corte Constitucional
y por varios estudios académicos, para justificar la inversién de la carga de la
prueba en el procedimiento administrativo sancionador, en aquellos eventos
en los que se deseen efectuar acciones sobre el entorno ecolégico; una
persona que pretenda la explotacion o intervencion en el ambiente, por medio
de modalidades que puedan implicar un riesgo desconocido, deben probar que
el mismo no tiene una connotacion grave o irreversible (Arcila, 2009) (Agudelo,
2011). Sin embargo, este principio debe ser interpretado a la luz del principio
‘el que contamina paga”, para efectos de establecer el valor de la
internalizacion de los costos ambientales, antes de efectuar la interferencia al

ambiente, con las salvedades hechas en lineas precedentes respecto de las

problematicas que suscitan los instrumentos econdmicos del derecho frente a
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la tension entre el valor del ambiente y las garantias del debido proceso, en el
marco del Estado Social de Derecho.

Esto no significa, sin embargo, que el procedimiento sancionatorio
ambiental, que tiene por finalidad demostrar la responsabilidad del infractor,
sobre un dafio efectivamente causado o una infraccion consolidada de las
normas ambientales, deba también invertir la carga de la prueba sobre el dolo
o culpa o erigir un régimen de imputacién objetiva, a partir de los instrumentos
economicos del derecho.

Lo anterior en razon a que, es la misma norma fundamental, que se
cimienta en el Estado Social de Derecho, la que en el articulo 29 establece las
garantias del debido proceso, aplicables no solo a los procesos judiciales, sino
también a los procesos administrativos —y ello es asi, no porque se pretenda
equiparar el procedimiento sancionatorio ambiental al proceso penal—;
derecho reforzado en su contenido y alcance, por normas convencionales y
consuetudinarias del derecho internacional de los derechos humanos, como la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana de Derechos Humanos
y la Declaracién Americana de Derechos Humanos, que bajo una filosofia que,
si bien, es personalista y antropocéntrica, obliga a las autoridades del Estado
a observar contenidos minimos esenciales de un procedimiento justo, como
materializacion inescindible de la dignidad humana, que para el caso
colombiano, se constituye en el principio y fin del sistema juridico (Rodriguez

V., 1998). Significa lo anterior que el debido proceso, si bien no es absoluto y
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admite limitaciones, las mismas no pueden implicar una supresion o anulacién
de su contenido esencial; “no se le puede restar todo el alcance” (Carvajal,
2010).

Por ello, el concepto de Constitucion Ecolégica y el del principio del
interés superior del ambiente (pro natura), imponen deberes especiales
calificados al Estado Colombiano, que tiendan a su realizacion efectiva. Dentro
de tales obligaciones y en el marco de la incorporaciéon del derecho
internacional en el ambito doméstico, corresponde al poder publico establecer
y ejecutar sistemas de responsabilidad, para sancionar los atentados contra el
ambiente, aun en escenarios de conflicto armado, aunque la conservacion del

ambiente no se reduzca a ellos.

En este escenario, la Ley 1333 de 2009 hace parte de ese escenario de
responsabilidad, al establecer el procedimiento sancionatorio ambiental, con
unas clausulas que presumen el dolo o culpa del infractor, invierten la carga
de la prueba e imposibilitan un ejercicio adecuado de la defensa. Esto ultimo
se evidencia, porque no contempla la garantia de una representacion técnica,
no viabiliza la impugnacion del acto administrativo en todos los casos vy
adolece de una fase procedimental, en la cual se puedan hacer alegatos de
conclusién y controvertir las pruebas, como quedd demostrado en el capitulo

2.

Al contrastar las garantias esenciales del ambiente con el ndcleo

esencial del debido proceso, refulgen como evidentes las tensiones del
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procedimiento administrativo sancionador, con los mandatos de optimizacion
de la presuncion de inocencia y del derecho a la defensa, como una de las
garantias de la tutela jurisdiccional efectiva, aspecto central del problema de

investigacion planteado.

La Orbita basica de la presuncion de inocencia condensa una regla de
tratamiento del investigado y una de indole probatoria. La primera, referida a
la obligacion de todas las autoridades del Estado de tratar como no culpable a
quien ha caido en el escenario sancionatorio; obligacion que corresponde al
legislador en el &mbito de produccion normativa, asi como a los funcionarios

de la administracion y del poder judicial.

De esta manera, se prohibe que pueda existir algun tipo de
preconcepcion o presuncion de alguno de los elementos de la culpabilidad,
antes de iniciar cualquier proceso de responsabilidad. La segunda, atafie al
onus probandi; esto es, a la obligacion del Estado de demostrar la
responsabilidad del sujeto pasivo de la accién sancionatoria y a la prohibicion
de invertir la carga de prueba, en relacion con los elementos objetivos y

subjetivos de dicha responsabilidad.

Las anteriores exigencias, impiden que en Colombia pueda existir un
régimen de responsabilidad objetivo que Unicamente fundamente el castigo en
la produccion del dafio o en la creacion del riesgo, al margen de la
demostracion del dolo o culpa del infractor y se extiende a cualquier campo del

derecho sancionatorio.
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Sobre el particular, la Ley 1333 de 2009, al presumir el dolo y la culpa
del infractor ambiental y al invertir la carga de la prueba, vulnera el nucleo
esencial de la presuncion de inocencia, desde el plano legislativo y del
ejecutivo, porque parte de una presuncion de la calificacion de la conducta, en
aguellos eventos en los cuales, el individuo no pueda definir su ausencia de

responsabilidad.

Ello es asi, en tanto la presuncion del dolo o la culpa conlleva la
presuncion de los demas elementos de la responsabilidad, esto es, del nexo
causal y de la identificaciéon del causante del dafio (Gomez, Rodriguez &
Vargas, 2015). Si el legislador presume el dolo o la culpa, anticipa quién puede
ser el infractor ambiental, pues justamente, lo sefiala para exigirle que pruebe
el haber obrado con diligencia, pericia y cuidado. De la misma manera, dicha
presuncion da por sentada la existencia del nexo causal o factor de imputacion,
pues el dolo y la culpa son los aspectos psicologicos con los cuales obra el
autor de la infraccion a la normatividad ambiental o del dafio y como tales,
subsisten si es posible predicar un vinculo entre la psiquis del autor y un evento
reprochable. Dicho de otro modo, la existencia del dolo y la culpa, que da por
demostrada el legislador, no se puede desligar del hecho que origina la
infraccion.

Esta aseveracion tiene cabida, en el incierto planteamiento que la Corte
Constitucional hiciera en la sentencia C-595 de 2010, donde indicé que la

presuncion de dolo o culpa, “puede recaer sobre la violacion de las normas
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ambientales y el dafio al medio ambiente” y se soporta, ademas, en la
circunstancia funesta de que la Ley 1333 de 2009 no haya establecido como
eximente de responsabilidad, la prueba de la diligencia, la pericia, el cuidado
o0 la ausencia de intencionalidad.

En el escenario planteado, una autoridad ambiental puede prescindir de
demostrar el hecho en el que se origina la infraccion ambiental; puede dejar
de practicar pruebas suficientes para imponer una sancion, llegando hasta el
punto de entender que la presuncién del elemento subjetivo de la
responsabilidad, lo exime del deber de demostrar, de probar, todos los
elementos necesarios para imponer una sancion; incluso, justificando un fallo
sancionatorio en argumentos ambientales, como el de precaucién o el de
prevencion, el del que contamina paga, o en los instrumentos econémicos del
derecho, sin ningun piso probatorio, sin ningun asidero fundado en la verdad.
Esto, sin duda, socavaria las bases o cimientos del modelo constitucional de
1991, esto es, del Estado Social de Derecho pero que, pueden surgir, dadas
las dudas que dejé engendradas la Ley 1333 de 2009 y el pronunciamiento
que, sobre ésta, hizo la Corte Constitucional.

Ahora bien, en relacion con el derecho de defensa (como componente
de la tutela judicial efectiva), su contenido intocable, se centra en la
oportunidad con la que cuenta toda persona, de ser oido por las autoridades
estatales, no solo frente a una acusacion de caracter penal, sino, en general,
frente a la determinacion de sus derechos de cualquier indole; de ahi, que sus

efectos se extiendan al procedimiento sancionatorio.
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La optimizacion de este derecho que, como la presuncién de inocencia,
es de naturaleza ius fundamental, exige que el ordenamiento juridico disponga
de fases procesales razonables, en las cuales el interesado pueda plantear
sus argumentos y controvertir las pruebas, que se han allegado en su contra.
En este ambito, la garantia del derecho a la defensa implica la materializacion
de la participacion en el escenario judicial y en el administrativo, en vista de la
necesidad de dotar a las decisiones del Estado, de altos estandares de
objetividad y razonabilidad, en la constante busqueda de la verdad, a partir de
la cual, el poder coercitivo del Estado se justifica y legitima, porque siempre el

ciudadano debe obtener una decision de fondo.

En contraste, la Ley 1333 de 2009 no cuenta con una fase procesal, en
la cual se puedan plantear los alegatos de conclusion, pese a que el Consejo
de Estado ya ha considerado aplicable el articulo 48 de la Ley 1437 de 2011
al procedimiento sancionatorio ambiental. Esa circunstancia no quita el hecho,
que la Ley 1333 de 2009 al eliminar tan importante fase procesal redujo las
posibilidades de defensa y contradiccion, lo que puede generar inseguridad
juridica para la Administracion que, en casos concretos, los lleve a desestimar
los alegatos de conclusion o los ejercicios de controversia probatoria,
simplemente, porque la Ley 1333 de 2009 no la reglamentd; una decision de
este talante, impediria la reconstruccion de la verdad sobre los atentados
contra el ambiente e impediria la identificacion, caso a caso, de las medidas

idéneas de reparacién aplicadas directamente a la restauracion ecosistémica.
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A esto debe sumarse, como ejemplos adicionales de las tensiones
estudiadas que, en el marco de la Ley 1333 de 2009, no es obligatoria la
representacion de un abogado titulado. Entonces, la minima posibilidad de
intervencion debe hacerse por quien se presume culpable, sin que esté
acompafnado de una defensa técnica y con opciones limitadas de intervencion.
Puede suceder que el infractor ambiental, no cuente con los recursos
econdémicos, que deparan la aportacion de la prueba; en estos eventos el
escenario empeora: jlndefectiblemente va a ser sancionado! jNo ha podido

derruir su presuncién de culpabilidad!

Estas vicisitudes conllevan a una aplicacion desigual de la ley del
Estado; quien cuente con los recursos econdmicos para contratar un abogado
de confianza y hacer aportes probatorios encaminados a demostrar la
inocencia, como por ejemplo, las grandes empresas contaminantes, pueden
obtener un acto administrativo favorable. Empero, aquél que no posea los
recursos fisicos y econdmicos, como el ciudadano comudn, no podra estar
asistido de un abogado defensor y le sera imposible acarrear con los costos

propios de la practica de la prueba.

Igualmente, otro de los ejemplos de las tensiones, ademéas de los
estudiados, es la procedencia del recurso de apelacion que a la luz de la Ley
1333 de 2009 genera un trato desigual para los sujetos pasivos de la accion
sancionatoria. Habra eventos en los cuales, unos destinatarios de la ley

cuenten con las posibilidades de impugnar el acto administrativo, que declare
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la responsabilidad y existiran quienes no puedan contar con tales facultades.
De ahi que, lo que era por esencia un derecho, se termina convirtiendo en una

prerrogativa, es decir, beneficiosa solo para algunos.

Estas limitaciones extremas a las garantias del debido proceso, no se
encuentran justificadas, ni son razonables, en el modelo constitucional actual,
ni siquiera en el entendimiento de la Constitucion Ecoldgica (con su vision
antropocéntrica, biocéntrica y ecocéntrica) y bajo la vivificacion del interés
supremo del ambiente; aceptar lo contrario, seria reducir el modelo
constitucional a la regla del “todo vale”; esto es, instrumentalizar al individuo,

anularlo y tomarlo como medio, para lograr fines ajenos a si mismo.

Dicho de otro modo, partiendo de la premisa de que la Ley 1333 de
2009 es un mecanismo efectivo para la conservacion y preservacion del medio
ambiente y que contrarresta de manera efectiva los intolerables atentados
contra el entorno natural —asunto que también fue discutido—, no puede
aplicarse con desconocimiento de la dignidad humana, que en su contenido
esencial, impide que el ser humano sea tomado, como mecanismo para lograr

fines ajenos a él, hasta el punto de reducirlo, anularlo o sojuzgarlo.

En este escenario, la propuesta que se erige va encaminada a exigir del
procedimiento administrativo sancionatorio, el respeto por la presuncion de
inocencia y en tal sentido, el funcionario fallador debera demostrar, asi sea,
con un minimo de prueba todos y cada uno de los elementos de la

responsabilidad, incluidos el dolo o la culpa. Igualmente, frente a la tutela
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judicial efectiva debe brindar posibilidades reales de participacion y para ello
utilizar el precedente del Consejo de Estado del afio 2017 que conduce a la
aplicacion de la etapa prevista en el articulo 48 de la Ley 1437 al ritual de la
Ley 1333 de 2009. Esta propuesta se genera, teniendo en cuenta que, como
se vio, los principios del que contamina paga, de precaucion y el de pro natura,
pueden ser aplicados bajo los aportes del anélisis econdomico del derecho en
el &mbito de las politicas publicas o en contextos de prevencion y no en el
ejercicio de la potestad sancionatoria, pues la esencia de ésta Ultima es

absolutamente correctiva.

Ahora bien si el analisis se limita al procedimiento sancionatorio
ambiental, es necesario indicar que la garantia del contenido esencial y
minimo de la presuncion de inocencia y del derecho a la tutela judicial efectiva,
de ninguna manera ponen en tela de juicio o limitan el valor tan alto que el
modelo constitucional le otorga al ambiente, como principio constitucional,
derecho colectivo, derecho fundamental y servicio publico. Pues en los
eventos en los que el procedimiento sancionatorio ambiental respete dichas
garantias, en todo caso, el Estado estd cumpliendo con su obligacion de
castigar los dafios ambientales, cuando éstos ya han tenido ocurrencia o existe

certeza consolidada o futura de la produccion de perjuicios.

De lo dicho resulta, entonces, que la limitacion de la presuncion de
culpabilidad y la interferencia al derecho a ser oido, se tornan innecesarias y

desproporcionadas en relacion con los fines que pretendian cumplir en el
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ordenamiento juridico; esto es, la conservacion, preservacion y respeto
irrestricto de la conservacion ambiental. A contrario sensu, estos fines que
establece la Constitucion Verde, pueden ser vivificados, garantizando el
tratamiento del sujeto pasivo de la accion sancionatoria, como inocente y
brindandole posibilidades reales de participacion o través de la internalizacion
de los costos ambientales ex ante, e incluso en el &mbito de las acciones
populares, pero no en un procedimiento de naturaleza sancionatoria que, por

esencia, acude al ejercicio del ius puniendi.

En efecto, el comun denominador de los instrumentos internacionales
radica en el reconocimiento expreso y continuo del valor y trascendencia del
ambiente como un bien social, dignisimo de proteccion. En este escenario se
insta a los Estados, a garantizar su conservacion por todos los medios
posibles, siendo relevantes los ambitos de prevencion, administracion y
gestion de los recursos naturales, en el escenario de las politicas publicas.
También prevén clausulas de responsabilidad para quienes, individual o
colectivamente, han generado dafios sustantivos a la naturaleza y la obligacion
de indemnizar a las victimas, de lo que se infiere que muchos conflictos
ambientales, pueden ser resueltos con el mecanismo judicial constitucional de
la accién popular, que tiene una finalidad preventiva aplicada directamente a
la restauracion ecosistémica y que protege al ambiente de los perjuicios

ecoldgicos puros.
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Se evidencia que el sistema de responsabilidades es, apenas, un medio
para la conservacion del ambiente, que si bien es necesario, no es suficiente,
porque cae en el contexto de la represion, mas no en el de la prevencion.
Significa lo anterior, que un sistema fuerte o débil de responsabilidades, no es
un criterio determinante del nivel de garantia de un ambiente sano, como si lo
son los actos previos relativos al uso, manejo, aprovechamiento de los
recursos naturales y que los mecanismos de control y gestién sean idéneos

para que la utilizacion se lleve a cabo en condiciones Optimas.

En todo caso, es importante dejar planteado que si bien el
procedimiento sancionatorio ambiental se adelanta en ejercicio de las
funciones atribuidas a la Administracion, para el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado, en un contexto en el que la responsabilidad podria
contribuir a hacerlos eficaces, no constituyen la panacea ni acciones
salvadoras per se, y tampoco debe acudirse a €l como primera opcion (Gliza,
2010), pues como lo afirma Monroy (2008):

Los otros instrumentos de politica ambiental en el marco de una estrategia
de control y prevencién de la contaminacién, como la educacion, la
participacion, el enfoque transversal, los instrumentos econémicos, la
produccién limpia y la misma prensa, son sin duda complementarios de
los instrumentos de comando y control. Las leyes son importantes, por
supuesto, pero en un contexto de instrumentos de politica
complementarios. Las sanciones son, entonces, la excepcién. (Monroy,

2008, pag. 78)
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En esa misma linea Villa (2012) determina que las medidas
conciliatorias deben agotarse con caracter previo a la imposicion de medidas
coercitivas y sancionatorias, porque el poder sancionador del Estado se activa
cuando esos mecanismos preventivos o conciliatorios han fallado y es
necesario el castigo de los infractores.

Es importante reconocer que la conciliacion como mecanismo alternativo
de resolucion de conflictos logra establecer un equilibrio entre la victima
factica de la situacién y el presunto actor de la falta, toda vez que permite
el respeto de los derechos humanos, permeando asi derechos que en
ocasiones se ven afectados y que de alguna manera se pueden llegar a
garantizar, como el debido proceso. A través de este se escucha a cada
una de las partes y habiéndose entendido la situacién en la que se
encuentran, se puede llegar a un acuerdo satisfactorio que permita
reparar el dafio causado y proponer una solucion para evitar que se siga
presentando el conflicto. En el marco de este proceso se evidencia que la
participacion supone un esfuerzo conjunto de la sociedad y de las
instituciones para llevar a cabo acciones capaces de conducir a una mejor
calidad de vida de los ciudadanos, una mayor fortaleza y legitimidad de
las instituciones y un equilibrio entre los diversos actores que conforman
la dinAmica social e institucional. Estos tres aspectos son la base para
construir una sociedad capaz de resolver sus conflictos por medios no
violentos y que se garantice el respeto de todos los derechos de las

comunidades, incluido el ambiente sano. (Villa, 2012, pag. 28)
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La propuesta de un procedimiento sancionatorio ambiental respetuoso
de la presuncion de inocencia y de la tutela jurisdiccional efectiva, en sus
contenidos minimos o esenciales, cuenta con varios fundamentos de orden
legal que reglan la actividad de la administracion. La Ley 1333 de 2009, que
instituye el procedimiento sancionatorio ambiental, se desarrolla en ejercicio
del ius puniendi del Estado, bajo los cauces del derecho administrativo; por
ello, el respeto y observancia estricta de las garantias basicas o minimas del
debido proceso, deben darse como cumplimiento de los principios que rigen la
actuacion administrativa, que al tenor del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011,
son: el debido proceso, la igualdad, la imparcialidad, la buena fe, la moralidad,
la participacion, la responsabilidad, la transparencia, la publicidad, la
coordinacion, la eficacia, la economia, la celeridad, la legalidad de las faltas y
de las sanciones, de presuncién de inocencia, la no reformatio in pejus y el

non bis in idem.

No se trata, por tanto, de trasladar las garantias del proceso penal, al
proceso administrativo sancionador, ni en su maximo, ni en su reducido
alcance. Lo que se propone, es lo que de suyo, ya es evidente: la potestad
sancionatoria ambiental es reglada, por ello, debe respetar los minimos
esenciales del debido proceso, ya sea porque se integren las reglas
contenidas en la Ley 1437 de 2011, a la luz del articulo 47 de la misma
normatividad, o porgue el ejercicio de integracion se haga bajo el cumplimiento

directo y estricto del articulo 29 de la Constitucion Politica de 1991.
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En este punto, es necesario recordar que la Asamblea Nacional
Constituyente erigi6 el principio de supremacia constitucional (Const., 1991,
art. 4), bajo el cual, la Constitucion es norma de normas y como tal, irradia la
aplicacion de las previsiones juridicas de inferior jerarquia. En este escenario,
establecio la responsabilidad de los servidores publicos por infraccion a la
norma fundamental (Const., 1991, art. 6), entendida ésta, en sentido material,
es decir, como un compendio sustancial, que conjuga el respeto por la
dignidad humana (Const., 1991, art.1), la prevalencia de los derechos
inherentes del individuo (Const., 1991, art.5), la efectividad de los principios,
derechos y deberes (Const., 1991, art.2), asi como la prevalencia del derecho
sustancial sobre el formal, advirtiendo que éste, debe entenderse como el

ritual, mediante el cual, se determinan de fondo los derechos de las personas.

Significa lo anterior, que la autoridad ambiental al surtir el procedimiento
sancionatorio ambiental, debe materializar los principios de las actuaciones
administrativas contenidos en la Ley 1437 de 2011 y a su vez, cumplir los
mandatos constitucionales que rigen las funciones del Estado, para concluir
gue debe garantizar la presuncién de inocencia y la tutela judicial efectiva. Lo
anterior, teniendo en cuenta la clausula de remision contenida en el articulo 3
de la Ley 1333 de 2009, a la luz del cual: “Son aplicables al procedimiento
sancionatorio ambiental los principios constitucionales y legales que rigen las

actuaciones administrativas”.
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Respecto a lo que se debe respetar, proteger y materializar de estas
garantias, en el procedimiento sancionatorio ambiental, se afirma que dichas
obligaciones estan supeditadas al nucleo esencial o contenido minimo de
cada unade ellas. En lo que atarfie a la presuncion de inocencia, como principio
regulador de la actuacion administrativa, el Estado debe demostrar el hecho
materia de reproche, que a la luz del articulo 5 de la Ley 1333 de 2009, puede
consistir en una infraccion a la normatividad ambiental o en un dafio ambiental.
Los presupuestos objetivos de la infraccion, deben ser plenamente probados
por el Estado, de conformidad con el articulo 13 de la Ley 1333 de 2009 que
senala: “Una vez conocido el hecho, de oficio o a peticion de parte, la autoridad

ambiental competente procedera a comprobarlo (...)".

De esta manera cobra sentido, el hecho de que el legislador haya
instituido la indagacién preliminar, como fase para que la autoridad
administrativa pueda determinar “si existe o no mérito para iniciar el
procedimiento sancionatorio” tal como lo trae expreso el articulo 17 de la Ley
1333 de 2009, el cual agrega que: “La indagacién preliminar tiene como
finalidad verificar la ocurrencia de la conducta, determinar si es
constitutiva de infraccién ambiental o si se ha actuado al amparo de una

causal de eximentes de responsabilidad”.

Significa lo anterior, que a la luz de la ley en mencion, la autoridad
ambiental no sélo debe probar la existencia del hecho, sino también “la

ocurrencia de la conducta”, esto es, la accién o la omision, de la cual emerge
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la produccion del hecho reprochable, pues al hacer alusién a una “conducta”,
inmediatamente se piensa en el factor de imputacion o de atribucién de un

hecho a un comportamiento de una persona natural o de una juridica.

A su turno, el articulo 18 de la Ley 1333 de 2009 indica que la finalidad
del procedimiento sancionatorio ambiental, consiste en “verificar los hechos u
omisiones constitutivas de infracciéon a las normas ambientales”, lo cual
corrobora lo planteado en el sentido, de que la autoridad ambiental no sélo
debe acreditar la existencia del hecho ilicito, sino ademas, las acciones y
omisiones que lo originan, al punto que debe remitir “copia de los documentos
pertinentes” a las autoridades competentes si se llega a advertir que tales
hallazgos son constitutivos de delito, falta disciplinaria o de otro tipo de
infraccion administrativa; de lo que se deduce que la autoridad que adelante
el procedimiento sancionatorio ambiental debe indefectiblemente investigar y
en el marco de esa investigacion recoger pruebas, que no sélo conduzcan a
la demostracion de la existencia del hecho, sino también de un minimo de
atribucion o imputacién, donde se pueda establecer quién es el autor de la
infraccion ambiental, cudl es su comportamiento (activo u omisivo) y respecto

de qué hechos se adelanta la investigacion.

Para tal efecto, el articulo 22 de la Ley 1333 de 2009, prescribe que la
autoridad ambiental puede “realizar todo tipo de diligencias administrativas
como visitas técnicas, toma de muestras, examenes de laboratorio,

mediciones, caracterizaciones y todas aquellas actuaciones que estime
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necesarias y pertinentes para determinar con certeza los hechos

constitutivos de infraccion y completar los elementos probatorios”.

Significa lo anterior, que la ley en mencién establece un estandar
probatorio para que el Estado pueda imponer una sancion; dicho estandar o
grado de conocimiento es el de “certeza”; empero, esta certeza, se exige
unicamente en relacion con “los hechos constitutivos de la infraccion
ambiental”; por lo que, frente a la demostracion de la “conducta” o la probanza
de “la accion u omision” o del factor de imputacion o atribucién, bastaria con
un minimo de prueba, que en todo caso, no puede ser ni pretermitido, ni
soslayado, pues ademas, de la claridad de las normas que han sido
referenciadas, el articulo 26 de la ley en cita, faculta a la administracion para

“ordenar pruebas de oficio”.

El analisis expuesto, impone aseverar, que si bien, el legislador
presume la culpa y el dolo en el procedimiento sancionatorio ambiental, tal
presuncién no debe entenderse como una exencion al Estado, del deber de
probar todos los elementos constitutivos de la infraccion a la normatividad
ambiental o del dafio, en las condiciones para configurar la responsabilidad
civil extracontractual, ya que, como viene de verse, el Estado debe probar “los
hechos constitutivos de la infraccién ambiental” en el grado de certeza (arts.13
y 22); las acciones u omisiones generadoras de tales hechos (art. 18), la
ocurrencia de la conducta, esto es, un factor minimo de imputacién o atribucion

y la exclusion de causales eximentes de responsabilidad (art. 17).
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Esta propuesta interpretativa es acorde con la clausula de remision
prevista en el articulo 3 de la Ley 1333 de 2009, con la aplicacion directa del
articulo 29 de la Constitucion Politica de 1991, procedente a la luz del principio
de supremacia constitucional y, ademas, guarda unidad de entendimiento, con
los principios de las actuaciones administrativas, decantados en el articulo 3

de la Ley 1437 de 2011.

Igualmente, otorga sentido a un régimen de responsabilidad subjetiva y
permite legitimar la jurisprudencia de la Corte Constitucional, cuando alude a
que la presuncién de dolo o culpa, es restrictiva, no implica una presunciéon de
responsabilidad y sélo puede tener cabida cuando el Estado ha adelantado
una investigacion integral, a partir de la cual, es posible fundar el elemento
subjetivo mediante un razonamiento légico, bajo las reglas de la experiencia 'y
la sana critica, que emerge del analisis del material probatorio recaudado por
la administracion que, se insiste, debe girar en torno al hecho, a la
identificacion del autor, a la conducta (acciébn u omisién generadora de la

infraccion) y a la exclusidén de eximentes de responsabilidad.

Ahora bien, en lo que atafie a la tutela judicial efectiva, el procedimiento
sancionatorio ambiental, debe garantizar y hacer real el ejercicio del derecho
a la defensay a la contradiccion, en fases procesales en las cuales, se puedan
impugnar los actos de la administracion y plantear alegatos de conclusion,

como ya lo ha dejado planteado el Consejo de Estado.

184



Es importante precisar que, la Constitucién Politica de 1991 acoge la
democracia como un valor constitucional, que mas alla de garantizar la
representatividad, se erige en beneficio de la participacion, la cual, no sélo
opera mediante el ejercicio del sufragio, sino ademas como forma de control a
las actividades del poder publico. Por ello, la Corte Constitucional ha
reconocido que el derecho a la participacion abarca la posibilidad de ser
escuchado en toda clase de procedimientos, incluidos los administrativos,
pues materializa uno de los fines esenciales del Estado consistentes en

facilitar la participacion de las personas en las decisiones que los afectan.

En el contexto de los procedimientos sancionatorios adelantados por el
Estado, ese derecho a la participacion conlleva a la materializacion de una
verdadera tutela judicial efectiva, que involucra el derecho a ser oido y a que
la administracién resuelva de fondo las pretensiones que se lleguen a invocar

por parte del interesado.

No es fortuito que el articulo 3 de la Ley 1333 de 2009 haya establecido
como principios rectores del procedimiento sancionatorio ambiental los
“principios constitucionales y legales que rigen las actuaciones
administrativas” y que a la luz del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, esas
normas rectoras sean, justamente, “los derechos de representacion, defensa

y contradiccion”.

Comoquiera que la Ley 1333 de 2009 no establecid una etapa

procedimental, para el ejercicio de la controversia probatoria, ni para presentar
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alegatos de conclusion, se considera viable la propuesta del Consejo de
Estado y de Garro (2013), en el sentido de integrar las previsiones de la Ley
1437 de 2011, como un marco de referencia unico que deberan observar las
autoridades ambientales, al tenor de lo sefialado en el articulo 47 de esta

ultima normatividad.

De acuerdo a lo anterior, el procedimiento sancionatorio ambiental debe
incluir la etapa procesal de traslado para alegar, regulada en el articulo 48 de
la Ley 1437 de 2011 y conforme al numeral 8, del articulo 5, de la misma
normatividad, la cual tendria lugar, después de que se hubieran practicado las
pruebas, pues le permiten al presunto infractor “hacer un analisis de las
pruebas, valorarlas y exponer ante la autoridad ambiental las conclusiones de
los hechos probados (o dejados de probar, dado que el Estado debera
demostrar la ocurrencia del hecho) y las consecuencias juridicas que le
atribuye (...)” (Garro, 2013, pag. 462).

Asimismo y en vista de que la tutela judicial efectiva lleva aparejado el
derecho a obtener de la administracion una decisién de fondo, se exige que el
acto administrativo que se adopte en el procedimiento sancionatorio ambiental,
sea congruente con el caudal probatorio, dé cuenta del andlisis de los alegatos
de conclusién y sea idéneo para determinar, con objetividad, la infraccion
ambiental, segun los contornos del articulo 5 de la Ley 1333 de 2009.

Esta propuesta ya ha sido adoptada por algunas autoridades

ambientales; por citar un ejemplo, la Direccién de Bosques, Biodiversidad y
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Servicios Ecosistémicos del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible,
mediante la Resolucion 289 del 26 de junio de 2018 otorgo el término de diez
dias al interesado para presentar alegatos de conclusion, para lo cual, se
fundamento en el articulo 3 de la Ley 1333 de 2009 y en el articulo 47 de la
Ley 1437 de 2011, que permiten incorporar la fase de alegatos de conclusion
previstos en el articulo 48 de esta ultima normatividad.

En suma, aceptando, en gracia de discusion, que la Ley 1333 de 2009
si constituye una herramienta idénea de lucha y represion contra los dafios
ecologicos, y que por esta via, es un mecanismo efectivo de conservacion y
preservacion del medio ambiente, la presuncion de dolo o culpa, entendidas
como presuncién de responsabilidad o culpabilidad y las limitaciones al
derecho a la defensa, sin la fase de controversia probatoria y argumentativa,
resultan innecesarias, desproporcionadas e irrazonables en la materializacion
del principio del interés superior ambiental y no conducen a la reivindicacion
de los principios ambientales de precaucion, pro natura y el que contamina
paga, con lo cual se da respuesta al problema de investigacion planteado al

inicio del documento.

En cambio, si el procedimiento administrativo sancionatorio, se adelanta
con el respeto estricto de las garantias del debido proceso y en tal sentido, se
cumple con el onus probandi y se le brindan al individuo facultades reales de
participacion e impugnacién, se coadyuva, en gran medida, a la reconstruccién

de la verdad y se legitima la funcién coercitiva del Estado. En estos eventos,
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los deberes calificados que impone la Constitucion Ecoldgica no se incumplen;
por el contrario, el medio ambiente se vivifica, su interés supremo se respalda

y el ser humano se respeta.

Finalmente, otra de las propuestas puede centrarse en el derecho penal.
Aqui es importante mencionar que los dafios en el ambiente son irreparables,
la importancia de la sancién radica en los fines de la misma, cuando otros
medios no violentos han fallado, a pesar de haber brindado una amplia
participacion a la comunidad en los mismos (Rodriguez & Mufioz, 2009).
Justamente, el derecho sancionatorio tiene efectos represivos y su incidencia
preventiva se logra con los efectos de la privacion de la libertad en el escenario
penal, porque soélo en este, el Estado busca la retribucidn justa, la
resocializacion, que el infractor no vuelva a incurrir en la conducta (prevencion
especial) y que el mensaje enviado a la sociedad, coadyuve a la no realizacion
de la conducta por parte de otros individuos (prevencion general).

En las esferas del derecho disciplinario y del derecho administrativo
sancionatorio, esos fines preventivos de la sanciébn no se plantean en el
analisis, porque en ellas, no se trata de la privacion de la libertad de un
individuo. De ahi que la efectividad de estos instrumentos, de cara a la no

repeticion de la conducta, es incierta.

Si es cierto, como lo ha manifestado la Corte Constitucional, que los
dafios al ambiente son ilicitos de gran envergadura, que lesionan intereses

colectivos en los que se ve involucrada la existencia y preservacion de la

188



especie humana, su castigo deberia, indefectible e ineludiblemente,
reconducirse al escenario netamente punitivo, en el cual, se respeten las
garantias de un juicio justo y por los fines de la pena, se envie un mensaje a

la sociedad para que ésta se prevenga de realizar ataques medioambientales.

CONCLUSIONES.

Esta investigacion se ejecuto a partir de un problema de investigacion
gue indagaba sobre si las tensiones entre el régimen sancionatorio ambiental
y las garantias del debido proceso se justificaban a la luz del Estado Social de
Derecho; frente a ello, se plante6é una hipétesis que afirmaba que la Ley 1333
de 2009 genera tensiones innecesarias, ilegitimas e injustificadas entre el valor
superior del ambiente, la presuncion de inocencia y la tutela jurisdiccional
efectiva, porgue sojuzga el comportamiento del individuo, en cuanto a la
calidad de la conducta, debido al tratamiento que disipa como responsable a
partir de la presuncién del dolo o la culpa del infractor; en tal sentido, invierte
la carga de la prueba dejando en manos del investigado el deber de demostrar

su ausencia de responsabilidad.

Asimismo, la Ley 1333 de 2009 no prevido una fase para plantear
alegatos de conclusion, ni de controversia probatoria y limita las opciones de

la segunda instancia. Igualmente, esas interferencias a las garantias
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subjetivas enunciadas no se justifican a la luz del modelo constitucional,
porque éste se funda en el principio y derecho fundamental de la dignidad
humana que prohibe tomar al individuo como un mecanismo para lograr fines
ajenos a si mismo; por lo tanto avizoran un desconocimiento del Estado Social
de Derecho, el cual busca materializar un equilibrio entre los derechos
personalisimos que se limitan en los interregnos procesales en los cuales
emergen responsabilidades y la proteccion amplia del ambiente, a fin de
generar conciencia de la necesidad de su garantia para las generaciones

presentes y futuras y asi evitar generar “los enemigos del ambiente”.

La irracionalidad de la medida legislativa, se logré establecer en tanto
gue la misma, si bien es idonea para garantizar el cumplimiento de las normas
gue conducen a la proteccion de la naturaleza, no es necesaria porque
constituye el mecanismo mas gravoso del cual, puede disponer el Estado para
hacer cumplirlas, pues a tal objetivo puede llegarse, sin que sea imprescindible
anular el contenido esencial de las garantias del debido proceso, ya sea
mediante un procedimiento administrativo sancionador respetuoso de tales

prerrogativas o reservando tales propdsitos, Unicamente, al proceso penal.

Lo anterior teniendo en cuenta que la materializacién de los principios
ambientales, como el de quien contamina paga, el de precaucion y el pro
natura puede lograrse mediante la remisién a los instrumentos econémicos del
Derecho, en virtud de los cuales, quien pretenda con su actividad incidir en el

ambiente debe internalizar los costos que genere su acto contaminador, esto
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es pagar por los recursos naturales aun bajo la incertidumbre cientifica de la
entidad de los perjuicios o de como proceder a cuantificarlos; todo ello en el
marco de las politicas publicas y en el contexto de la prevencion, no asi en el
de la represion o de la esfera del castigo, porque pretender aplicar esos
principios ambientales en la confeccion del instituto de la responsabilidad
genera tensiones con las garantias del debido proceso y atenta contra las

bases esenciales del Estado Social de Derecho.

Esta hipotesis fue demostrada con los hallazgos que se lograron al
desarrollar el objetivo general, el cual consistié en analizar las controversias
gue se suscitan en el procedimiento administrativo sancionatorio ambiental de
la Ley 1333 de 2009 y las garantias del debido proceso, concretamente, la
presuncion de inocencia y la tutela judicial efectiva, tema central del problema

de investigacion.

Los resultados de la investigacion se aportaron en los Capitulos 1y II;
mientras que en el lll, se brindaron las vias de solucién, luego de hacer algunas
reflexiones sobre el dafio ambiental. En el Capitulo | se concluyd que la
constitucionalizacion del ambiente en Colombia, viene a darse desde el punto
de vista ético, politico y juridico con la norma fundamental de 1991, que
concibe a la proteccion del ambiente bajo un interés superior o prevalente,
como un principio constitucional, un derecho colectivo, un derecho de

naturaleza ius fundamental, un servicio publico a cargo del Estado, un objetivo
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de principio y un bien especialmente protegido en escenarios de conflicto

armado, por lo que su vulneracion permite elevarlo a la categoria de victima.

De estas acepciones, surge el principio del interés superior del
ambiente, el cual, se desprende, ademas, de importantes instrumentos
internacionales, que contienen los minimos universales de una consciencia
que propenden por la conservacion de los recursos naturales y de
preservacion de la humanidad, siendo particularmente relevantes la
Declaracion de Estocolmo, el Informe del Club de Roma, la Carta Mundial de

la Naturaleza y la Declaracién de Rio de Janeiro.

Del valor concreto del ambiente, en la relacion entre el derecho
internacional y el derecho interno, se consolidan obligaciones positivas a cargo
del Estado, en cuanto a la planificacion, conservacion, mitigacion, prevencion
del dafio ambiental y su restauracion en los eventos en los cuales se han
generado los perjuicios; de esta manera, la proteccion del ambiente como
derecho colectivo puede ser alcanzada mediante acciones judiciales
constitucionales que reivindiquen el interés publico y velen por los intereses
comunitarios, en las cuales, la legitimacion por activa es amplia y no requiere
la demostracién concreta de un dafio o perjuicio individual, que es lo que
justamente sucede con la accion popular, la cual tiene una finalidad preventiva
y restaurativa o de restablecimiento a favor del colectivo afectado.

Dentro de dichas obligaciones también esta la de “punir’, esto es,

reprimir y castigar los dafios al entorno ecolégico, asi como las infracciones a
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la normatividad ambiental; sin embargo, el cumplimiento de dicho deber es
apenas un pequefio componente de las obligaciones que impone la
preservacion y reivindicacion del ecosistema. De esta manera, la Ley 1333 de
2009 es tan solo una parcela de ese propésito y ostenta una finalidad represora
MAas que preventiva, porque en ella, la administracion ejerce el ius puniendi en

el campo administrativo sancionatorio.

En el Il Capitulo, se estructuro el contenido, naturaleza y alcance de las
garantias procesales de la presuncion de inocencia y el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, como principios que regulan las actuaciones
administrativas y se adecuan a los principios, valores y derechos
contemplados en la Carta Politica de 1991, predicables del ejercicio del ius
puniendi, que deben ser efectivos en el modelo del Estado Social de Derecho,

de manera que su inobservancia atenta contra sus bases esenciales.

Ahi se determind que el nucleo esencial de la presuncién de inocencia
se extiende al ejercicio de la funcién administrativa y exige del Estado el deber
de tratar como no responsable al sujeto pasivo de la accion sancionatoria y de
probar el hecho reprochable, asi como los presupuestos minimos de la
responsabilidad, dentro de los cuales se incluye la demostracion de la

calificacion de la conducta, esto es, el dolo o la culpa.

En lo que atafie a la tutela judicial efectiva, se evidencio que ésta
involucra la facultad de ser oido (que abarca el derecho a la defensa y a la

impugnacion), siendo necesario que el Estado disponga de fases procesales,
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en las cuales, el interesado, controvierta las pruebas y pueda alegar de
conclusién, porque eso permite la correccion de la potestad de la
administracion, en tanto puede suministrar una decision de fondo con la cual
se reconstruya la verdad; aspecto este relevante para lograr la identificacion
de la entidad y naturaleza de los daflos ambientales, asi como la
determinacion de las medidas idoneas de reparacion aplicadas directamente

a la restauracion ecosistémica.

En efecto, la garantia de la presuncion de inocencia y el derecho a la
tutela judicial efectiva, convergen en la materializacién del derecho a obtener
una decision de fondo; esto es, un acto administrativo fundado en el material
probatorio, en las aportaciones de las partes y en una aproximacion a la

verdad.

Los hallazgos de éste aparte conducen a concluir que la presuncion de
inocencia, también goza de una jerarquia normativa superior, ya que conforma
una norma de ius cogens, un principio constitucional y un derecho
fundamental; su contenido esencial sirve como regla de tratamiento y regla

probatoria, aplicable a cualquier procedimiento sancionatorio.

Segun estos alcances, la persona sometida a cualquier investigacion,
que tenga por propdsito imponer una sancion, debe ser tratada como no
responsable, por lo que se prohibe al legislador, la creacion de normas que

presuman dicha responsabilidad; igualmente, exigen del poder publico, el
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deber de aportar la carga de la prueba, para demostrar con certeza la

existencia del hecho, los criterios de culpabilidad y el nexo causal.

Al plantear el marco tedérico sobre el test de proporcionalidad y luego
aplicar los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, sobre las medidas adoptadas por la Ley 1333 de 2009, se concluyo
gue las mismas, no son legitimas frente a los objetivos que pretendian cumplir,
bajo una interpretacion sistematica en el ordenamiento juridico colombiano,
imbuido por el respeto a la dignidad humana, porque anulan el contenido
esencial, tanto de la presuncion de inocencia, como de la tutela judicial
efectiva, ya que resultan ser los mecanismos mas gravosos, para lograr en los
asociados, el cumplimiento de las normas de proteccion ambiental, en vista de
que, por un lado, establecen la presuncién de dolo o culpa, con la cual estarian
dando por sentado los demas elementos de la responsabilidad y, por el otro,
no disponen de una fase procesal para controvertir las pruebas y alegar de

conclusion.

Con este desarrollo se cumplié la metodologia dogmatica lege ferenda
gue se caracteriza por una construccion critico prescriptiva de la norma; esta
dirigida a criticar la solucion normativa vigente y a reivindicar un reemplazo,
enmienda, un entendimiento particular, o una “complementacién por una

norma adn no vigente propuesta por el investigador”.

Lo anterior teniendo en cuenta que la investigacion no solo realizé un

analisis critico de la Ley 1333 de 2009, para concluir con su ilegitimidad frente
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a la presuncion de inocencia y la tutela judicial efectiva, sino que ademas se

avanzo6 hacia las formas de solucionar las tensiones encontradas.

Por ello, el documento estructuré dos vias de solucidon que emergieron
del andlisis de las investigaciones académicas y fueron desarrolladas en el lll
Capitulo y que coadyuvan a revolver las tensiones encontradas, mediante (i)
el trdmite de la responsabilidad ambiental, por la via exclusiva del proceso
penal, en la cual, se materialicen las garantias de un juicio justo y se
reivindique el principio del interés superior ambiental o (iii) en el procedimiento
sancionatorio ambiental, que respete los derechos subjetivos estudiados, en

sus contenidos minimos o ndcleos esenciales.

Aunado a lo anterior, se elevd una propuesta desde los principios
ambientales que invitan al uso de instrumentos econdmicos, a partir de los
cuales, se pueda erigir una proteccién ambiental idonea en el marco de las
politicas publicas y, en todo caso, en el contexto de la prevencién, no asi en el
régimen sancionatorio ambiental, porque en este Ultimo escenario, los
principios ambientales forman parte del problema de investigacion, esto es,
reafirman las tensiones entre las garantias del debido proceso y el peso
constitucional del ambiente, trastocando las bases mismas del Estado Social
de Derecho. Ahi se dijo que el analisis economico del derecho es un
instrumento que, en materia ambiental, sefiala que los dafios al ecosistema se
producen, porque los bienes ambientales son de uso publico: no existe un

precio que se deba pagar por ellos. De esta manera, los costos derivados de
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su deterioro no los asume quien, directamente, los aprovecha, sino que son
trasladados a la sociedad en su conjunto, bajo el concepto de “costos sociales
o externalidades”.

Conforme a ésta disciplina, los ordenamientos juridicos deben reducir
las externalidades; para ello, deben imponer, a quienes hacen uso de los
recursos naturales, que asuman o internalicen los costos del deterioro
ambiental, lo que significa que cobren por ellos de manera proporcional al
grado de afectacion que se vaya a producir, para que esos pagos sean
aplicados directamente a la restauracion ecosistémica. Estos pagos cubririan
ex ante el deber de rehabilitar el dafio que se vaya a producir, sin necesidad
de generar un proceso de responsabilidad a posteriori, esto es, cuando ya se
haya producido un dafio o infraccion a la normatividad ambiental. Sin embargo,
esta solucion plantea una problemética adicional y es que no toda
contaminacion estéa prohibida y ello constituiria un aval para que, quien tenga
capacidad adquisitiva, contamine cada vez que quiera.

Ahora bien, puede llegar a existir incertidumbre cientifica acerca de
cuales seran esos dafios que tendran lugar con la ejecucién de la actividad
humana o empresarial. Aqui cobra relevancia el principio de precaucion
conforme al cual, se debe interpretar el principio del que contamina paga, en
la medida en que la falta de certeza cientifica, no debe ser Gbice para postergar
las medidas que se deben aplicar, pues el cobro por la utilizacion de recursos
naturales, puede estimarse con fundamento en los elementos de conocimiento

existentes o bajo un célculo de probabilidades.
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Empero, también se plante6 un analisis estrictamente juridico
delimitado por las posibilidades que ofrece la aplicacion de la Ley 1333 de
2009, en el sistema juridico colombiano. En tal sentido, se determiné que si
bien, el legislador presume la culpay el dolo en el procedimiento sancionatorio
ambiental, tal presuncion no debe entenderse como una exencion al Estado,
del deber de probar todos los elementos constitutivos de la infraccion a la
normatividad ambiental o del dafio, en las condiciones para configurar la
responsabilidad civil extracontractual, ya que, la Administraciéon debe probar
“los hechos constitutivos de la infraccion ambiental” en el grado de certeza
(arts.13 y 22); las acciones u omisiones generadoras de tales hechos (art. 18),
la ocurrencia de la conducta, esto es, un factor minimo de imputacién o

atribucion y la exclusién de causales eximentes de responsabilidad (art. 17).

Esta propuesta interpretativa es acorde con la clausula de remision
prevista en el articulo 3 de la Ley 1333 de 2009, con la aplicacion directa del
articulo 29 de la Constitucion Politica de 1991, procedente a la luz del principio
de supremacia constitucional y, ademas, guarda unidad de entendimiento, con
los principios de las actuaciones administrativas, decantados en el articulo 3

de la Ley 1437 de 2011.

Igualmente, otorga sentido a un régimen de responsabilidad subjetiva y
permite legitimar la jurisprudencia de la Corte Constitucional, cuando alude a
que la presuncién de dolo o culpa, es restrictiva, no implica una presuncion de

responsabilidad y s6lo puede tener cabida cuando el Estado ha adelantado
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una investigacion integral, a partir de la cual, es posible fundar el elemento
subjetivo mediante un razonamiento légico, bajo las reglas de la experiencia 'y
la sana critica, que emerge del analisis del material probatorio recaudado por
la administracion que, se insiste, debe girar en torno al hecho, a la
identificacion del autor, a la conducta (accion u omisién generadora de la

infraccion) y a la exclusién de eximentes de responsabilidad.

Finalmente, frente a la tutela judicial efectiva, las autoridades
ambientales deben incorporar la fase prevista en el articulo 48 de la Ley 1437
de 2011, permitiéndole al presunto infractor, presentar alegatos de conclusién
y controvertir las pruebas allegadas en su contra, teniendo en cuenta el
precedente del Consejo de Estado que en virtud del articulo 47 de la ley
enunciada remite a la normatividad general para suplir los vacios que ostenta

la regulacién especifica.
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