JUSTICIA AMBIENTAL, UN RETO PARA EL PROCESO CONSTITUCIONAL!
-Breve mirada desde el derecho colombiano-
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“Para alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccion
del medio ambiente debe ser parte del proceso de
desarrollo y no puede ser considerado por separado =

INTRODUCCION

Que la sociedad en pleno quiere la justicia ambiental, no cabe ninguna duda. Pero, se debe
cuidar que, a estos derechos fundamentales y a la tutela judicial efectiva, no les sea aplicable
la historia de Gabriel Garcia Marquez”, sobre el cuento del angel, ese magnifico ser luminoso

y alado de que hablan algunos los libros sagrados.

Este angel, cay6 en un pequefio pueblo de gentes ignorantes, donde se le trato
prejuiciosamente, y por su incapacidad de comunicarse y por su extrafieza fisica, las gentes
se sintieron con el derecho de tratarle a su antojo, de degradarle por no ser comun, por estar

maloliente y ser alado. Asi fue enclaustrado en el corral de las gallinas.

Cuando se abordan temas de alto impacto en el derecho, como la justicia ambiental, lo que
se representa luego de la teorizacion, es el gran reto que la materializacion de los conceptos

implica.

El mundo entero, de diversas formas, aborda la justicia ambiental: se habla de desarrollo

sostenible, de calentamiento global, de proteccion al medio ambiente, de mineria ilegal, de

! Este texto hace parte de los resultados investigativos del proyecto “Evaluacion del impacto del sistema de
gestion ambiental y educativo”, financiado por la Universidad Catolica de Oriente, 2018-2019
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3 Principio 4, de la Cumbre de la tierra, conferencia de la ONU, Rio de Janeiro 1992.

4 N " . .
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deforestaciéon y de proteccion a los territorios indigenas, entre otros; sin embargo, los
compromisos para realizar un conteo regresivo hacia la restauracion plena, son incipientes o

no se corresponden con el impacto esperado.

No cabe duda que el conjunto de conceptos que giran en torno a la justicia ambiental, son de
gran relevancia y requieren urgentemente de proteccion efectiva, sin embargo, son muchos
los factores que impiden su concretizacion: la dificil evidencia de la causalidad del dafo, la
multicausalidad en la degradacion ambiental, la necesidad del uso constante de los recursos
naturales frente al imparable crecimiento humano, la globalizacién, pero tal vez lo mas
importante, las implicaciones econdmicas negativas, que representa para los sistemas

economicos, el control judicial de los recursos ambientales.

Lograr el equilibrio entre el uso, el control y el impacto a los recursos ambientales, es un
imperativo que el derecho procesal constitucional debe lograr, pero para ello es menester
reconocer la complejidad constitucional del fendémeno.  ;Serd que la sociedad

contemporanea, estd atacando su propio angel?

1. TRANSFORMACIONES CONTEMPORANEAS EN EL DERECHO

El derecho occidental, enfrenta grandes transformaciones producto de fenomenos como la
globalizacion, la constitucionalizacion de la justicia y el acercamiento entre las familias del
civil law y del common law, que tradicionalmente habian seguido rutas diversas, en la idea
de una justicia del caso por caso del modelo anglosajon, frente a la justicia basada en

principios y reglas universales, del civil law.

Hoy, con las constituciones materiales de posguerra, el derecho se redimensiona, el poder

politico se centra en modelos mas sociales y las fuentes del derecho definen que los derechos

> DAMASKA, Mirjan. I volti della giustizia e il potere. Bolonia, Il Mulino, 2005. Pag.70. FOUCAULT,
Michel. La verdad y las formas. Barcelona, Gedisa, 2003. p. 70 - 85.



fundamentales®, son uno de los pilares méas importantes del ordenamiento juridico; por ello
la funcidn judicial se centra en apalancar la consolidacion de nuevas formas de derechos y

también de garantias.

Es asi como las decisiones de los jueces, especialmente cuando actian como jueces de
constitucionalidad, se nutren de argumentos que subrayan los principios constitucionales,
para fortalecer la equidad y al equilibrio social’, intentando hacer emerger un ideal de justicia

mas distributiva que retributiva®.

El fenomeno que aqui se explica, es bastante evidente, cuando se habla de derechos
colectivos como el medio ambiente, discutidos en innumerables documentos del derecho
convencional, como la Declaraciéon de Estocolmo, donde se afirma que "el/ hombre tiene
derecho fundamental a la libertad, la igualdad y adecuadas condiciones de vida, en un medio

ambiente de una calidad que permita una vida de dignidad y bienestar'™ .

Por ello Constituciones como la de Colombia, han adoptado normas que, en primer lugar,
reconocen que “fodas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano”'’ y que,
ademads, ordenan al Estado planificar “el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
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sustitucion” .

De normas como estas, se desprenden algunos derechos fundamentales colectivos, y de ellas
emerge la obligacion para los jueces de concretar el derecho fundamental a un ambiente sano

aduciendo que “e/ hombre en su afian de lucro personal ha ido sacrificando poco a poco el

% La declaracion Universal de los derechos humanos, en 1948, declar en su articulo 8, que “Toda persona tiene
derecho a que se ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion
y por la ley”.

7 Sentencia T-406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Baron.

'RUIZ, Mario. El mito de la justicia: entre dioses y humanos. Recuperado de
https://www.uv.es/cefd/11/ruiz.pdf (consultado el 28 de julio de 2019)

 Declaracion de Estocolmo sobre el medio ambiente humano, recuperado el 15.06.19 de
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratlnt/Derechos%20Humanos/INST%2005.pdf

1% Constitucién Politica de Colombia, articulo 79

! Constitucion Politica de Colombia, articulo 80




ambiente natural y de paso ha generado unas secuelas en la depreciacion de las condiciones
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del ecosistema’~.

Por ello los recursos naturales y el ambiente sano, se posicionan en un rango de prioridad,
que supera la posibilidad de planificar a largo plazo. Para su proteccion se exige que sean
objeto de estudio permanente de los jueces en todas las sentencias que deban dictar, donde
de manera directa o indirecta, encuentren que se conculca en presente o en futuro alguno de
estos derechos. Por ello, es plausible reconocer que este tipo de justicia social, dirigida hacia
la proteccion de los derechos ambientales a favor del colectivo, es mdas creativa que
interpretativa, no se corresponde facilmente con normas universales, su proteccion efectiva
pende en los procesos constitucionales del caso por caso y su desarrollo propicia incluso, que
haya una perspectiva de equilibrio econémico. Esto es asi porque “la proteccion y
mejoramiento del medio ambiente humano es una cuestion fundamental que afecta al

bienestar de los pueblos y al desarrollo econémico del mundo entero”"”.

En esta perspectiva de los derechos, se asume que la justicia de la decision es un concepto
directamente relacionado con la tutela judicial efectiva, y que contiene implicito el mandato
de un equilibrio econdmico justo en la sociedad, tras el cual se regula la autonomia de la
voluntad privada'?, con implicaciones directas en el derecho al ambiente sano. De ahi, que
son dos los principios que se exigen al juez constitucional en sus actuaciones: la

razonabilidad de la decision y el principio de publicidad.

El primero, acerca la decision a la motivacion y la valoracion probatoria racional, lo cual le

imprime validez y universalidad. En especial se debe atender el estandar probatorio

"2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-092 de 1993. MP. Simén Rodriguez Rodriguez.

B Declaracion de Estocolmo, articulo numeral 2 de la proclama inicial. Recuperado de
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratlnt/Derechos%20Humanos/INST%2005.pdf

'* Al respecto se pueden consultar las siguientes decisiones de la Corte Constitucional de Colombia: Sentencia
SU-157 de 1999 donde se indica que las libertades de las personas, estan constitucionalmente sometidas al
Estado social, al interés publico y a los derechos fundamentales de otras personas. Sentencia T-694 de 2013
que afirma que la actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun.
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suficiente, para el principio de precaucion ° que protege constitucionalmente el riesgo de
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dafio ambiental, con la formula “in dubio pro natura”

, y en el principio de prevencion, que
transversaliza el proceso de dafio ambiental para determinar el resarcimiento, la formula de

probabilidad prevalente.

El segundo aspecto, se relaciona directamente con el derecho democratico que tienen las
partes en el proceso, a influir en las decisiones de los jueces. Si bien las partes tienen todas
las garantias de defensa y contradiccion, para este tipo de derechos se promueve la actividad
probatoria del juez, elevando la carga de la prueba por encima de la responsabilidad del
accionante. Es asi como la tutela judicial efectiva toma sus propias dimensiones, cuando se

deben proteger los derechos ambientales.

2. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN LA PROTECCION DEL MEDIO
AMBIENTE

Cuando de proteger los derechos ambientales se trata, incluso las consecuencias econémicas
del relacionamiento de los mercados'’ —en cualquier sentido- pueden ser reinterpretadas por
el juez en la sentencia. Esto responde al anhelo de los pueblos, de que la justicia del Estado,

reduzca en alguna medida, la desigualdad social.

5 Ver Ley 99 de 1993 Congreso de la Republica de Colombia y Ley 1523 de 2012. La sentencia C-186 de
2011, que establece que la autonomia de la voluntad lejos de entrafiar un poder absoluto se encuentra sometida
a la realizacion de la funcion social de la propiedad privada y de las libertades basicas de la economia de
mercado. Y, la sentencia C-993 de 2006 que afirma la restriccion a la autonomia de la voluntad por causa del
interés social y el respeto de los derechos fundamentales derivados de la dignidad humana.

' LUCERO, Jairo. Contenido y desarrollo del principio in dubio pro natura. Hacia la proteccion integral del
medio ambiente. EN Praxis, Revista de la Universidad de Talca, 2018. Recuperado de
https://scielo.conicyt.cl/scielo En junio 15 de 2019

'7 Al respecto entre otras decisiones se pueden consultar, de la Corte Constitucional colombiana, la sentencia
C-126 de 1998 que analiza la constitucionalidad del codigo de recursos naturales. La sentencia C-649 de 1997
que expone el nticleo esencial del derecho de propiedad. La sentencia C-186 de 2006 que identifica la funcion

ecologica como inherente al derecho de propiedad. Y la sentencia T-537 de 1992 que delinea la funcion
ecologica con un nuevo conjunto de aspectos sociales como la proteccion al medio ambiente.



Tras la busqueda de este valor, se desdibuja totalmente el “laissez-faire, laissez passer™®

,el
cual hoy se considera contra-natura y deja de ser una limitante para el juez. Con él, caen
como explica Wroblesky'”, las ideologias tradicionales en la aplicaciéon del ordenamiento
juridico, dando paso a ideologias mas abiertas de interpretacion judicial, a través de las
cuales, aconseja un trabajo ponderado hacia la prueba de los hechos, los razonamientos y las

valoraciones.

En este sentido y como afirma Damaska’’, se tiende a una forma de “Estado activo, que se
preocupa por dirigir la sociedad, su actividad se centra en programas de bienestar, los
problemas y los valores de la sociedad se disuelven en la estructura estatal. No es un
administrador de conflictos sino de iniciativas sociales”. Y es a partir de estas relaciones
entre el Derecho y el poder del Estado, que se adoptan formulas en el proceso, que ademas
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de responder al conflicto de las personas, debe responder a una especie de interés social*".

Alrededor de estas ideas, las teorias de los derechos fundamentales y de las garantias
constitucionales, avanzan con seguridad, para integrarse en las normas juridicas. Las
constituciones contemporaneas, tienen largas secuencias de normas principios y derechos
fundamentales que propician una discusion permanente, sobre sus diversas manifestaciones

y la mejor forma de garantizarlos.

Es la conjugacion permanente del principio de legalidad como parte integral de la tutela

judicial efectiva, que exige que todo ciudadano sea juzgado “ante juez o tribunal competente

y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio™**.

'8 La frase encierra un concepto de fuerte posicionamiento politico- econémico, pues apunta a defender la
libertad de mercado, de empleo y de produccion, relegando al Estado a una minima intervencion en la economia.
Esta es una proposicion de que el funcionamiento de la economia debe dejarse al libre juego de la oferta y la
demanda, evitando la intervencion del Estado o de cualquier autoridad.

' WROBLESKY Jerzy. Sentido y Hecho en el Derecho. Universidad del Pais Vasco. 1987. pg. 56 ss

** DAMASKA, Mirjam. I volti Della gustizia. Op.cit. P. 135- 148

*! TARUFFO, Michele. Sobre las fronteras. Bogota: Temis, 2006. p.60 “Naturalmente cuando méas un modelo
se aproxima a la realidad que quiere representar, tanto mayores seran su capacidad heuristica y su utilidad y su
utilidad como instrumento de analisis”.

2 Constitucion Politica de Colombia, articulo 29.



En el ambito del proceso, es el nacimiento de un proceso mas flexible y dinamico, uno
’ . : 23 . 24

fundado en garantias constitucionales™, que responde al concepto de debido proceso”™ como

un derecho de doble naturaleza, como derecho fundamental y auténomo, un fin en si mismo

. r 25 .7
y como sistema de garantias™, para la proteccion de los derechos.

La tutela judicial efectiva, impulsa asi, nuevos paradigmas en la actividad jurisdiccional y
modela los principios constitucionales de justicia, de igualdad y de libertad. También
propende por un sistema de procesamiento basado en la correccion® permanente, por el

respeto a las garantias constitucionales de las partes.

El sistema de garantias, tiene asi una importante funcion social: ser un limite efectivo al poder
del sistema econdmico, de tal forma que la tan anhelada justicia distributiva, a la cual debe
apuntar la proteccion de los derechos ambientales en el Estado social, no termine como el
angel del cuento de Garcia Méarquez®’, donde un pueblo prisionero de la ignorancia, fue capaz
de tratar a un “angel”, tal vez el icono mas cercano al desarrollo de los hombres en varias
religiones del mundo, como si fuera un obtuso animal de corral. Valié mas la curiosidad
ponzofiosa, que el amor y el respeto que supuestamente decian tener estas gentes, por tan
magnificas criaturas. Se le tratd al pobre angel, prejuiciosamente, y por su incapacidad de

comunicarse y su extrafieza fisica, las gentes se sintieron con el derecho de tratarle a su

* Para Colombia una realidad con la Constitucion de 1991, LOPEZ, Diego. Nuevas tendencias del proceso
constitucional y legal, Medellin, Universidad de Medellin, 2004. p.84 "El proceso de corte social y publico es
fruto de la renovacion de la ciencia del derecho procesal desde finales del siglo XIX. En efecto, la sola
invocacion en el articulo 2° del concepto de "estado social de derecho" recuerda correctamente el principio de
un proceso judicial publicizado y socializado” . Para Italia con la constitucion de 1948: TARUFFO vy otros.
Lezioni sul processo civile, Bolonia, Il Mulino, 2005. p.49 “Novita di grande rilievo vengono introdotte dalla
Costituzione, che si allinea con la tendenze del costituzionalismo moderno anche nel senso di formulare una
serie di garanzie fondamentali attinenti all”’administrazione della giustizia”.

* Constitucion Politica de Colombia articulo 29 “el debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio...”
* BERNAL, Carlos. El derecho fundamental del debido proceso. Medellin: Sefal Editora, 2004 p.13 “El
respeto a los debidos procesos garantiza en la democracia el respeto a la libertad, la igualdad, los derechos
politicos o de participacion y los derechos sociales”.

26TROCKER, Nicolo. Processo civile e Costituzione. Problemi di diritto tedesco e italiano, Milan, Giuffre,
1974. p.390.

7 GARCIA, Gabriel. Cuento: Un sefior muy viejo con unas alas enormes.
www literatura.us/garciamarquez/enormes.html Recuperado en junio 18 de 2019



antojo, de degradarle por no ser comun y corriente, por estar maloliente y ser alado. Asi fue

enclaustrado y descuidado en el corral de las gallinas.

Esta deshumanizacion que muchas veces se representa en los humanos, en muy diversas
actuaciones, se ha hecho presente en la justicia, pero de manera especialmente agresiva en el
proceso judicial constitucional, donde son prioritarios el tecnicismo y la hiper especialidad

de la discusion, que los razonamientos.

En los procesos de justicia, se fomenta un sistema rigido, formal, donde campea la
incapacidad de construir conocimiento en colectivo. Es la ausencia del humanismo en el

Pproceso.

De ahi la importancia de centrar el discurso procesal constitucional, en la tutela judicial
efectiva, especialmente cuando de manera directa o indirecta se afectan los derechos

colectivos al ambiente sano. Definitivamente representados en un angel caido.

Deben campear las garantias constitucionales, la discusiéon probatoria razonada, la
argumentacion ponderada y la correcta motivacion. Todo ello en un objetivo comtn, obtener

e, 28
la decision justa™.

3. APUNTES SOBRE LA RESPONSABILIDAD Y EL DANO AMBIENTAL

La tutela efectiva y la justicia, concepto siempre tan complejo y multifasetico, como explica
Ruiz”, se relacionan estrechamente con los principios de independencia e imparcialidad, que

tienen ademas un comun denominador en la legalidad de las decisiones.

* TARUFFO, Michele. Sobre las fronteras. Bogot4, Temis, 2008. Capitulo VI.
* RUIZ, Mario. El mito de la justicia: entre dioses y humanos. Recuperado de
https://www.uv.es/cefd/11/ruiz.pdf (consultado el 28 de julio de 2019)




Por ello, un icono del derecho occidental es la aplicacion del principio de legalidad, como
parte integral de las garantias constitucionales. Este tiene dos dimensiones: la formal y la
sustancial’’. La material estd directamente relacionada con el tipo juridico y la formal da

cuenta de la aplicacion de un método constitucional: el proceso debido.

En este orden de ideas, el ciudadano tiene derecho a que se le resuelva su caso con la
. ., . e . 31
aplicacion del ordenamiento juridico existente” . Pero tratandose de derechos fundamentales,

(qué tan preciso es este planteamiento?

El principio de legalidad no se cumple, estrictamente, cuando de derechos fundamentales
colectivos se trata, pues hay un poder explicito’® para los jueces constitucionales
colombianos, que les permite reinterpretarlos ampliamente, a través de la conexidad™ y de
igual manera podrd modelar las garantias constitucionales, conforme se presenten en los

Casos.

De la misma manera, el proceso judicial constitucional, en cuanto al principio de legalidad
se complejiza, pues conceptos tradicionales como el de la responsabilidad se re-elaboran

actualmente.

Sobre la responsabilidad, en términos generales, “nadie debe sufrir perjuicio por culpa
ajena” (nemo ex alteria culpa praegravari debet), esta institucion se denomino

responsabilidad civil, teoria formulada en una época en que habia una prevalencia

15 34

importante de la voluntad real sobre la forma”~". Fue este concepto general, el que derivo

3% QUINTERO, Beatriz. Teoria General del Proceso Bogota: Temis, 2000. Pag. 97 a 99..

3! Constitucion Politica de Colombia, articulo 230: “Los jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos al
imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial”. articulo 4 “La constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales”.

32 Constitucion Poitica de Colombia, articulo 94, el cual ordena que los derechos fundamentales que no se
encuentren consagrados en la constitucion, no dejaran de considerarse fundamentales.

3 Ver al respecto la sentencia T-406 de 1992 M.P. Ciro Angarita Baron.

** OSPINA Guillermo y OSPINA Eduardo. Teoria General del contrato y del negocio juridico. Bogoté, Temis,
2009. Pag. 106



como centro del proceso de responsabilidad, siempre centrado en la culpa o el dolo de los

actores, frente a los terceros o frente a la sociedad en general.

Por ello el derecho asumio6 que “quien interviene en la celebracion de un acto juridico debe
obrar (in contrahendo), esto es, con la honestidad, la diligencia y el cuidado necesarios para
que los otros interesados no sufran perjuicios. Si éstos se producen porque el acto deviene
invalido o ineficaz a consecuencia del dolo o de la culpa de uno de los participes, este incurre

en la obligacion de indemnizar tales perjuicios”.

Esta fue una postura general de responsabilidad que recogid el pensamiento del siglo X VIII

con la entrada del Estado Liberal y que protegio prioritariamente los actos civiles.

La elaboracion tedrica tradicional de los actos y hechos, causa de la responsabilidad por dafo,
gestd una gran categoria de presupuestos indemnizatorios. Por ejemplo, el dafo e
indemnizacion por lucro cesante de acuerdo a la expectativa de vida y gastos personales de
la victima®. Y el dafio futuro indemnizable, dado que segiin la corte el dafio objeto de
reparacion debia ser cierto, pero no necesariamente actual, porque el cierto y futuro también
era indemnizable como ocurrid con las lesiones o secuelas que afectaban la integridad
fisica’®. También los dafios futuros, porque se trasladaba hacia delante la causa (hecho
danoso), dando por cierto casi seguro que se produciria el efecto que hoy por hoy se esta

[ e .y . . 7 r 3
percibiendo como perjuicio. La Corte asumié que la indemnizacion debia ser global®”.

Pero hoy toda esta construccion empieza un cambio sin retorno, ain “desde las postrimerias
del siglo XIX, era patente el ocaso de la burguesia liberal, mientras los codigos civiles, sus

hijos legitimos, daban muestras apenas nacidos de senilidad e inadaptacion a los cambios

%> Corte Suprema de Justicia de Colombia, sala civil y agraria MP Manuel Ardila, sentencia julio 19 de 2002.
Expediente 7177
3% Corte Suprema de Justicia de Colombia, sala civil, MP José Fernando Ramirez, sentencia 9 de agosto de 1999
expediente 3750
37 Corte Suprema de Justicia de Colombia, sala civil, MP Rafael Romero, sentencia noviembre 5 de 1998,
expediente 5002



vertiginosos, que alboreaban con la aparicion gradual pero incontenible del Estado

. 38
Social™".

Hoy la realidad de los actos y hechos que son base de la responsabilidad civil, es mucho mas
compleja. Con la entrada en vigencia del Estado Social de Derecho, Colombia, gira a un
entorno de derechos-deberes, profundamente complejo y caleidoscopico™. Al lado de los
tradicionales derechos fundamentales o derechos civiles e inherentes a la persona humana,
se posicionan bajo el principio de progresividad, los derechos sociales econdémicos y
culturales, que contienen una gran carga de desarrollo para el ente estatal, a través de politicas
publicas como educacion, vivienda, trabajo, justicia y salud. Pero ademas también hacen su
entrada, los intereses y los derechos colectivos, donde se encuentra el derecho fundamental,

a un ambiente sano, de que habla la constitucion.

En esta nueva perspectiva integral, de los principios constitucionales, la responsabilidad gira
y transmuta el eje de rotacion del proceso. “Es un cambio de protagonista que surgio después
de la mitad del siglo XX, importa poco por quién o por qué motivo se va a afrontar la
indemnizacion de ese dario, con tal de que dicha reparacion se produzca. El protagonista es
ahora la victima, de manera que la formulacion de los preceptos nucleares de nuestro
sistema de responsabilidad civil podria ser muy distinta, para senialar que —todo aquel que
sufre un dano antijuridico tiene derecho a ser indemnizado- Asi lo relevante hoy no es la
antijuridicidad (a veces inexistente) de la conducta que causa el dafio, sino la antijuridicidad
del dario mismo. Y por eso, cabe hablar de un (relativamente nuevo) principio general del
Derecho que podria formularse como el favor victimae o principio pro damnato que, en
palabras de Diez-Picazo, encierra una regla general por la que todos los perjuicios y riesgos
que la vida social ocasiona deben dar lugar a resarcimiento, salvo que una razon

excepcional obligue a dejar al dafiado solo frente al daiio”*.

** LLAMAS, Eugenio. Reflexiones sobre derecho de dafios: casos y opiniones. Madrid. La ley, 2010. Pag. 19
%% Esto debido especialmente a la teoria de la conexidad, insertada en el derecho constitucional por la Corte a
través de su jurisprudencia.

* LLAMAS, Eugenio. Reflexiones sobre derecho de dafios: casos y opiniones. Madrid. La ley, 2010. Pag. 45



Esta nueva posicion del derecho de dafios, implica en temas como los que circundan el daio
ambiental, una nueva perspectiva de proteccion, donde el proceso se activa, por supuesto a
favor de la victima, pero, ademas, donde la mayoria de los casos presentan como victima a
la naturaleza misma, por tanto, es la inclusién de un principio mayor “el denominado favor
debilis, que erige a la defensa del deébil (en sentido juridico) en la preocupacion esencial del

41
Derecho moderno™"".

De ahi que la Corte Constitucional colombiana, ha establecido importantes precedentes de
proteccion a derechos ambientales y ha ordenado amplios deberes estatales y locales para la
proteccion del medio ambiente. Un aspecto de especial atencion es la determinacion de que
elementos integradores de la naturaleza, como los rios son tratados como sujetos. Es el caso
de la sentencia que da tratamiento al rio Atrato, como “sujeto de derechos que implican su
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proteccion, conservacion, mantenimiento y en el caso concreto, restauracion”".

En este sentido, se hace necesario, un cambio de la dogmatica juridica, para dar eficacia a las
normas de la Constitucion, y promover no solamente la proteccion del ambiente cuando se
encuentre en riesgo, sino generar todo un sistema de formacion, que finalmente permita a la
sociedad adquirir cultura ambiental, para convivir en un entorno delicado y con la obligacion

de preservarlo.

En este sentido, “/la educacion ambiental se concibe como un proceso permanente en el que
los individuos y la colectividad toman conciencia de su entorno y adquieren los
conocimientos, los valores, las concepciones, la experiencia y la voluntad que les permitira
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actuar individual y colectivamente para resolver los problemas™™".

*' LLAMAS, Eugenio. Reflexiones sobre derecho de dafios: casos y opiniones. Madrid. La ley, 2010. Pag. 45
*2 Ver Corte Constitucional de Colombia, sentencia T- 622 de 2016 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio: “en
concreto la aplicacion del principio de precaucion en el presente caso, tendra como objetivos, (i) prohibir que
en adelante se usen sustancias toxicas como el mercurio en actividades de explotacion minera, ya sean legales
e ilegales y (ii) declarar que el rio Atrato es sujeto de derechos”.

“ BARROTO, Maria y otros Percepcion ambiental en dos comunidades cubanas. Revista electronica de

medioambiente UCM,2011. Pag. 2



Esto implica entre otras cosas, que la “funcion preventiva no puede obtenerse desde la
genuina responsabilidad civil (circunscrita, por definicion, a la reparacion de un daiio
mediante el mecanismo indemnizatorio), sino a través de la puesta en marcha de otros
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mecanismos no indemnizatorios basados en la prohibicion o inhibicion de actividades™™".

Por tanto, es un imperativo contemporaneo, la transformacion de la tutela judicial efectiva
constitucional, porque es un hecho que la problematica ambiental se ha complejizado, no
solo por el creciente e imparable rango de poblacion, o por el acelerado crecimiento de la
tecnologia, que deja una huella de residuos importantes dia a dia. Sino, ademas, porque se
empieza a evidenciar una sobre explotacion del planeta, hay contaminacién, dafio

atmosférico, exceso en el uso de agroquimicos, y disposicion de desechos de todo tipo.

La ausencia de sensibilidad por el otro, se traduce en ausencia de sensibilidad por el colectivo
y en mayor medida por los bienes de la vida, que finalmente se convierten en objetos de uso
y de abuso. Pareceria que la sociedad evita sistematicamente, la zona de sostenibilidad y de
equilibrio entre el individuo, el colectivo y el ambiente. Objetivos del desarrollo sustentable,
como “reducir la desigualdad en y entre paises, lograr ciudades y asentamientos humanos,
seguros, sostenibles y resilientes, la produccion y consumo responsables, adoptar medidas
urgentes para combatir el cambio climadtico y sus efectos, gestionar sosteniblemente los
bosques, luchar contra la desertificacion, detener e invertir la degradacion de las tierras, y
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detener la pérdida de la biodiversidad™™, son ignorados de manera reiterativa.

En este sentido, la tutela judicial efectiva, en cuanto a la justicia ambiental, tiene como reto
tejer conectores hacia el desarrollo social, la proteccion ambiental, el cuidado del planeta y
sus implicaciones. Son multiples los estudios que se han adelantado, para dar enfoque a estas
necesidades del hombre, contrapuestas. De un lado, campean las necesidades de éxito
econdmico y por el otro, es evidente la necesidad de construir una sociedad en equilibrio con

la naturaleza y sus recursos.

* LLAMAS, Eugenio. Reflexiones sobre derecho de dafios: casos y opiniones. Madrid. La ley, 2010. Pag. 39
* Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, PNUD, 2018



Alicia Barcenas*®, secretaria ejecutiva de la Comision Econémica para América Latina y el

Caribe -CEPAL-, advierte que a nivel mundial se han superado ya por lo menos cuatro de los

nueve limites ecoldgicos. Segun la secretaria ejecutiva, se realizd un analisis sobre el

contexto socioeconomico y ambiental a nivel global, donde se abordan las principales

tendencias y brechas estructurales que caracterizan el desarrollo de América Latina, en

especial la desigualdad imperante y la cultura del privilegio, y destaca lo siguiente:

v

Cambio climatico: Las concentraciones atmosféricas de dioxido de carbono no deberian
superar las 350 partes por millén (ppm) y existe un reporte de 400 ppm.

Extincién de especies y pérdida de biodiversidad: en Africa, ya el 84% de las especies
estan extinguidas.

Deforestacion y uso del suelo: se deberia haber mantenido el 75% de los bosques
originarios. A hoy solo el 62% poseen estas caracteristicas.

Pilares econdmico, social y ambiental del desarrollo: En la actualidad, se evidencia un
agotamiento de estos factores, expresado en contracciones de la tasa de crecimiento del
PIB y del comercio, incremento de los niveles de desigualdad mediante la inadecuada
redistribucion de los ingresos que beneficia a la élite y perjudica en mayor medida a la
clase media mundial, y el cambio climatico, la mayor falla del mercado.

Desigualdad social: En el mundo, el 50% de la poblacion mas pobre del mundo (3.500
millones de personas), poseen la riqueza equivalente a 62 individuos (pertenecientes a
grandes empresas tecnologicas). En este punto, la secretaria ejecutiva, declara que
América Latina y el Caribe necesita pensar en una nueva ecuacion entre el Estado, el

mercado y la sociedad, incorporando a la academia.

Analisis como el de la CEPAL, llevan a una reflexion interdisciplinaria, sobre los principios

de orden constitucional, que dinamizan el desarrollo social o por lo menos, que intentan crear

unas lineas de “maximizacion probable” a partir de las relaciones entre las personas y las

herramientas para el enriquecimiento y el desarrollo social.

* Comision econdmica para américa y el caribe. CEPAL- 2018



Es asi como “se establece una responsabilidad medioambiental sin responsabilidad civil. Es
un régimen administrativo de responsabilidad ambiental de cardcter objetivo e ilimitado,
basado en los principios de prevencion y de que quien contamina paga. Tiene caracteristicas
especiales: 1) es de caracter ilimitado, la obligacion de reparacion o de prevencion, consiste
en devolver los recursos naturales dafiados a su estado original, sufragando el total de los
costes, no se entiende muy bien el concepto de indemnizacion dineraria cuando afirma que
esta no satisface el valor medioambiental, pero la distingue de la restauracion total de los
recursos naturales y de los servicios que se prestan. Al parecer no tiene presente el principio
de resarcimiento integro, propio de la responsabilidad civil moderna. 2) es una
responsabilidad de caracter objetivo en la que las obligaciones de actuacion se imponen al
operador al margen de cualquier culpa o negligencia que haya podido existir en su

comportamiento. 3) el objetivo preventivo acoge un modelo de tutela inhibitoria del daiio™".

En este sentido, lo humano es asimilable en una sociedad, a la realizacion efectiva de los
derechos fundamentales, como afirma Ferrajoli* a un reconocimiento universal de
ciudadania, “...la paz, como advierte el preambulo ya recordado de la Declaracion
Universal de 1948, tiene por “fundamento” la garantia de los derechos humanos “de todos
los miembros de la familia humana”. Y este fundamento, debemos reconocerlo, es de hecho
negado por el anclaje de tales derechos a las fronteras estatales de la ciudadania y por los
limites que les imponen las leyes contra la inmigracion. Aludo solamente a este problema,
al que me he referido en otros trabajos, de la antinomia entre derechos universales y

)

ciudadania, destinada a convertirse en explosiva con el crecimiento de la globalizacion.’

*" LLAMAS, Eugenio. Reflexiones sobre derecho de dafios: casos y opiniones. Madrid. La ley, 2010. Pag. 57-
59

48 FERRAJOLI, Luigi. Sobre los Derechos Fundamentales EN Revista Cuestiones Constitucionales, No.15,
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2006. P. 119



