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ARTICULO DE INVESTIGACION

Dinamicas procesales en el estado colombiano:
hacia nuevas herramientas probatorias en
materia de sostenibilidad*

Procedural dynamics in the Colombian state: towards new evidence
tools in sustainability

Johan Sebastian Lozano Parra? & Maria Fernanda Jaimes Melgarejo?
Universidad Libre de Colombia - Colombia

RESUMEN

El presente articulo tiene como finalidad analizar la figura del peritaje ambiental
como herramienta probatoria vinculante a las actuales dinamicas del derecho
procesal colombiano como un medio para poder garantizar la sostenibilidad del
Estado. Es a partir de esto que se puede comprender que la misma, como un medio
de prueba se aleja de la clasica concepcidn que existe sobre los meros aspectos
técnicos que trae consigo un peritaje sobre esta area. Lo anterior debido
principalmente a que las bases sobre las que se cimienta el peritaje ambiental son
multidisciplinarias y su enfoque busca precisamente primar la sostenibilidad sobre
cualquier aspecto, esto debido a que la prueba permite allegar aspectos conexos y
transversales al medio ambiente, de manera que le otorgaria a un operador de
justicia la informacién suficiente para que su fallo sea lo menos gravoso posible al
entorno, el ambiente y todos los demas elementos que componen la sociedad. Por
lo tanto, se llegd a la conclusidn que el peritaje ambiental si resulta en un medio
idéneo para poder efectivizar la sostenibilidad no solo del medio ambiente en si,
sino también de las propias decisiones judiciales del Estado colombiano.

Palabras clave: Dictamen pericial; Medio ambiente; Proceso; Prueba;
Sostenibilidad.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the figure of environmental expertise as a
binding evidence tool for the current dynamics of Colombian procedural law as a
means to guarantee the sustainability of the State. It is from this that it can be
understood that it, as a means of proof, moves away from the classic conception
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that exists on the mere technical aspects that an expert opinion on this area brings
with it. This is mainly due to the fact that the bases on which the environmental
expertise is based are multidisciplinary and its approach seeks precisely to give
priority to sustainability over any aspect, this is because the test allows to gather
related and transversal aspects of the environment, so that it It would provide a
justice operator with sufficient information so that his ruling is as less serious as
possible to the environment, the environment and all the other elements that make
up society. Therefore, it was concluded that the environmental expertise does
result in an adequate means to be able to affect the sustainability not only of the
environment itself, but also of the judicial decisions of the Colombian State.

Keywords: Expert opinion, Environment, Process, Proof, Sustainability.

INTRODUCCION

El mundo avanza y la poblacion se transforma. El derecho evoluciona a la par
que la sociedad lo hace y los cambios de paradigmas se hacen mas presentes en
la actual época (Diéguez, 2011). La necesidad de preservar la vida en el planeta
se ha convertido en el principal estandar de los Estados, evidenciandose con
ello el surgimiento de nuevas problematicas, que vistas de un escenario
globalizado y transnacional terminan afectando a todas las poblaciones del
mundo (Cruz, Bodnar & Staffen, 2011).

Esta perspectiva de analisis pone en tensién a los Estados y deja ver como en la
actualidad las diferentes situaciones de crisis han puesto a las sociedades en
circunstancias de riesgo, muchas veces atipicas para las cuales no estdn
preparadas (Cruz, Bodnar & Staffen, 2011). La postmodernidad, ha llegado con
cambios a niveles econdmicos, politicos, culturales y ambientales que requieren
de evitar a toda costa, comprometer las capacidades de los paises frente al
equilibrio de sus propios recursos, lo que lleva a evitar sacrificar el bienestar
social. A esto la doctrina ha denominado como la lucha por alcanzar la
sostenibilidad.

La llegada de pandemias, recesiones econdmicas, crisis climaticas y conflictos a
lo largo del mundo, ha obligado a que los Estados tomen medidas estructurales,
legales, administrativas y presupuestarias, como una forma de mitigar la
creciente demanda frente a los recursos del planeta. Como consecuencia de
esta busqueda por mantener una adecuada balanza, se ha optado por explorar
cambios de perspectivas que puestas en praxis permitan la proteccion de todas
las poblaciones.

Es a partir de esto ultimo que el derecho ha adquirido nuevas dindmicas en
torno a su aplicacion. Ejemplo de ello es lo dicho por Valencia & Mateus (2021)
al referirse que la tendencia ecocentrista que posee el Estado colombiano, que
se ha venido adoptando por parte de la Corte Constitucional y cuyas bases se
han expuesto en multiples jurisprudencias. En donde se expresa que la
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naturaleza es un sujeto de derecho y la salvaguardia sobre esta, implica no solo
su proteccion, sino también de todo lo que la rodea, la cultura, la sociedad y en
general todas las formas de vida. Es decir, dejar de ver el entorno desde una
perspectiva materialista y meramente productiva, hacia una donde el enfoque
sea el ser humano en su integridad (Corte Constitucional, Sentencia T-622,
2016). Esto permite la creacién de un estandar imperativo de proteccidn
respecto de los Estados y la nacién, lo que pareceria ser una forma amplia de
materializar el enfoque de sostenibilidad que el mundo requiere.

No obstante, la realidad resulta ser totalmente disimil. Colombia como Estado
Social y Democratico de Derecho, aun, cuando dentro de su propia Constitucion
Politica establece una serie de elementos y prerrogativas normativas tendientes
a proteger el medio ambiente y postular a las personas como su principal foco
de accion; las herramientas para su efectividad resultan inocuas o en otro
extremo inexistentes. Si bien es cierto que el Estado posee un marco normativo
amplio y robusto en materia de derecho ambiental, también lo es, que este no
resulta ser el adecuado para atender la realidad factica relativa a Ia
sostenibilidad.

La anterior afirmacidon se genera a la luz de las dinamicas procesales y
probatorias que Colombia tiene respecto de la consolidacién de instrumentos
tendientes a la proteccién de su propio entorno y al equilibrio del mismo.
Muestra de ello es la inexistencia del llamado peritaje ambiental, que al tenor
de respuestas emitidas por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible*
se ha podido constatar que este no tiene operatividad en el Estado colombiano,
es decir, que a nivel de legislacion no se encuentra vislumbrada la figura.
Situacion totalmente negativa, pues esto obligaria a que todo proceso en el que
estuviese inmerso el medio ambiente, los ecosistemas y los derechos relativos
a estos, se estarian poniendo en marcha acudiendo a elementos y herramientas
no especializadas que, a pesar de otorgar un margen de certeza en un proceso,
no representan la realidad en su totalidad, sino por el contrario una simple
visidon técnica sobre el tema.

Esto implica comprender que no todo peritaje que se realiza en temas
ambientales es un peritaje ambiental, sino que por el contrario el dado en
Colombia equivaldria a un estudio técnico sobre la materia, pero no se acercaria
a la verdadera naturaleza del peritaje especializado en el area ambiental. Esta
situacién no permite que se cree una verdadera sensacién de seguridad y que
el alcance de la proteccion hacia el medio ambiente resulte sostenible, en tanto
gue no se atiende a la realidad procesal, sino a la mera relatividad que pueda
otorgar otros medios de pruebas frente a determinados casos (Valencia &
Mateus, 2021).

4 Mediante respuesta a derecho de peticidn elevado al Ministerio, esta entidad afirmé y explicé que Colombia no
vislumbra en su normatividad la llamada figura del peritaje ambiental, contrario a ello sélo vislumbra el peritaje
desde una perspectiva mas general y técnica.
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Si bien, en la actualidad el Cdédigo General del Proceso -en adelante por la sigla
CGP- presta las herramientas para poder llevar un litigio a nivel administrativo
y judicial en temas ambientales, la delicada situacion que implica el medio
ambiente, los ecosistemas, los recursos y todo lo que transversalmente esta
inmerso como lo son los aspectos sociales, culturales, politicos y propiamente
humanos, requieren de elementos probatorios aun mas especializados como lo
es el peritaje ambiental, que puesto en préctica lleva a nuevas dindmicas en el
derecho procesal.

Por ello se plantea como pregunta problema eje del presente articulo la
siguiente: ¢En qué medida el peritaje ambiental resulta una herramienta
probatoria necesaria de vincular a las dindmicas del derecho procesal
colombiano para garantizar la sostenibilidad del Estado?

Cuyo desarrollo parte de una metodologia descriptiva - correlacional y su
estructura formal estd dividida en (3) momentos a saber de la siguiente forma:
El primero, en el que se aborda |la tematica del peritaje ambiental y su estrecha
vinculacién con las actuales dindmicas del derecho procesal, respecto de la
manera en que deben comprenderse los litigios en esta materia; el segundo, se
abordan los aspectos relativos a la sostenibilidad y como el peritaje ambiental
a pesar de su nombre, permite ir mas alla de los simples ecosistemas, encajando
en aspectos sociales, politicos, econdmicos y culturales; finalmente en el Ultimo
momento se analizara la herramienta desde una perspectiva casuistica, en la
que se estudian las experiencias de tres (3) casos en concreto y a partir de esto
se generard una propuesta de aplicacion en el proceso juridico colombiano.

1. El Peritaje ambiental y su vinculacion a las dindamicas
procesales

La actual legislacién colombiana no vislumbra la existencia del peritaje
ambiental como una prueba auténoma e independiente. Esto ha llevado a que
los procesos judiciales en torno a este tipo de materias, se realicen de
conformidad con los medios y elementos de prueba que establece el Cédigo
General del Proceso. Tal pronunciamiento evalua la realidad propia de las
instancias colombianas, cuyas no vislumbran en su contenido una prueba
especializada, sino por el contrario una de orden meramente técnico que
emiten las instancias y dependencias oficiales del Estado.

Si bien, a simple analisis esto pareciera inverosimil, la figura que se pone en tela
de juicio resulta ser realmente relevante dentro del proceso judicial y mds aln
cuando lo que se busca es una sostenibilidad material y sustancial de todos los
aspectos del Estado. No bastaria Unicamente el considerar que los procesos
colombianos se basen en pruebas de peritaje, interrogatorio y documentales de
orden técnico, sin acudir a una prueba que permita un andlisis que no solo
vislumbre los aspectos concretos y particulares de un determinado hecho en
materia ambiental, sino que permita el analisis completo del contexto
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ambiental en el que se encuentra una determinada situacién. Por ello a
continuacioén, en el presente acdpite, se analizara en concreto esta figura y su
diferencia con los peritajes técnicos vigentes en Colombia.

1.1. Acerca del Peritaje ambiental: aproximaciones conceptuales

Taylor (2021) explica que en la medida que los conflictos ambientales se
presentan con mayor cotidianidad, en la vida de la sociedad, se hace necesaria
la existencia de un rol especializado como lo es el del perito ambiental. Cuya
relevancia resulta ser mucho mas exigente que la de un profesional en estas
areas, esto debido a la formacién integral, técnica y juridica que puede poseer.
De aqui que en muchas legislaciones en donde existen problemas en torno al
manejo de los recursos naturales, esta sea una prueba independiente vy
especializada, como lo es el caso de Ecuador, México y Brasil.

Merini (2021) expone que la pericia ambiental debe ser comprendida como un
proceso complejo y relativamente novedoso, pues su nacimiento como figura
juridica aplicable data a partir del afio 2013, en donde antes se usaba e
implementa Unicamente la pericia de orden técnico. Desde su planteamiento
como prueba se ha permitido integrar al proceso judicial una serie de nuevas
dinamicas no solo desde una perspectiva cientifica, sino también en el
desarrollo e interpretacidn de los hechos sociales, culturales y juridicos dados
en un litigio ambiental. De manera tal, que permite tener una visién amplia de
lo que ocurre dentro de un determinado problema, por lo que el alcance y
valoracion de la prueba en si misma estd ligada a lo particular, singular,
diferente y Unico de cada caso en concreto.

Partiendo de esta base, el elemento de prueba se aleja del criterio clasico del
peritaje técnico al tener: i) un abordaje diferente, ii) con resultados totalmente
disimiles y iii) poner en tension a los sistemas cientificos y juridicos del proceso.
Considerando este complejo apartado, la doctrina ha indicado que la principal
caracteristica que interviene en esta prueba es: i) caracterizar a nivel fisico y
guimico las situaciones de un entorno vy ii) las dimensiones sociales, culturales,
antropoldgicas, econdmicas, politicas y juridicas de una razén factica; por lo que
el abordaje de este tipo de pericias es considerada totalmente interdisciplinaria
(Merini, 2021).

1.1.1. Pericia tradicional Vs. Pericia ambiental
La doctrina en paises como Brasil ha venido avanzando en el tema con mayor
precision, pues este explica la diferencia de la pericia tradicional en la que los
procesos pueden abordarse a partir del estudio de un Unico perito o
directamente de una persona -individual- que conoce de determinado tema, asi
como también de entidades o grupos dedicados a este tipo de aspectos, como
lo es el caso colombiano en el que este tipo de pericias las emiten entidades del
Estado o adscritas a la administracién de justicia (Saraiva, Ribeiro & Figueiredo,
2017). Diferente ocurre con el peritaje ambiental, que debe ser siempre emitido
por un grupo interdisciplinario, pues su naturaleza implica justamente
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involucrar multiples analisis no solo técnicos, sino también de contexto en lo
que se refiere a la problematica ambiental. Por ello esta prueba resulta tan
necesariay relevante de cara a la sostenibilidad, pues tiene real injerencia entre
el medio ambiente y el equilibrio que debe existir en toda toma de decision del
Estado frente a su poblacion.

Es por ello que la pericia ambiental vislumbra siempre la necesidad de tener
multiples posiciones frente a un mismo hecho, de manera que vincule gedlogos,
bidlogos, socidlogos, historiadores, economistas, politdlogos, abogados,
ingenieros y demds, para una sola emisidn de un informe pericial. Posicién
totalmente contraria a la que actualmente posee Colombia, en la que los fines,
al ser eminentemente técnicos, parten de aportar informaciéon desde las
ciencias ambientales y determinar las inferencias a nivel de riesgos, dafios y
contingencias. Aspecto que no es negativo, pues no se esta queriendo con esto
“satanizar” la prueba técnica, sino por el contrario comprender que un proceso
no solo puede apostar por pruebas técnicas, sino que deben estar acompafiadas
siempre de aspectos que vinculen a la poblacion de forma directa o indirecta.

Si bien el rol de la pericia técnica es un elemento necesario a tener en cuenta
dentro de los procesos de orden jurisdiccional, debido a los aspectos que
contienen los informes y la manera en cdmo esta informacién facilita la toma
de decisiones por parte de los jueces, el soporte cientifico que se le otorgar a
las sentencias, va mas alld de estos aspectos. La suma de debates
epistemoldgicos y doctrinales permiten indicar que es un elemento aln en
construcciéon, que requiere no solo de la ciencia para resolver problemas en
torno a aspectos facticos que involucran dafios, permisos o hasta punibles en
materia ambiental. De aqui que sea necesario evitar que, dentro de contextos
como el colombiano, se presenten fendmenos procesales como el llamado
“captura de decisién judicial con base en un asesor experto” (Merini, 2021, p.
249) que no es mas sino la idea o razonamiento equivocado de emitir un fallo
judicial basado en criterios técnicos o meramente cientificos.

Sobre este aspecto Luna (2023) explica que esto llevd a que sobre la prueba
pericial exista una fiabilidad mayor debido a la existencia de un asesor experto
o como el autor sefiala una prueba cientifica que da mayor confianza debido a
este caracter. De forma que existe sobre este tipo de elementos, una
sobrevaloracién que entre otras cosas lleva a problemas como indicé Merini
(2021) terminan por llevar a que la confianza del juez en pase de ser un examen
critico a una valoracion a ciegas. Aspecto que termina siendo criticable de cara
a un andlisis integro y realmente fiable del proceso de cara a una verdadera
decisién objetiva (Luna, 2023).

En tal proscenio es que la pericia ambiental debe alejarse de la pericia técnica
ambiental, en tanto que la primera resulta analizando las causas, los contextos
y los aspectos relacionados estrechamente con la cultura, la sociedad, la
economia y hasta la politica relacionada con el hecho que se quiere analizar,
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mientras que la técnica se limita Unicamente a los aspectos cientificos concretos
que rodean el tema objeto de litis. Es decir, esta Ultima resulta servir de
referencia cientifica, mientras la primera puede ser comprendida como un
soporte integro para una decisién judicial (Luna, 2018). De manera tal que esto
permite de cara a la sostenibilidad, evitar la toma de decisiones por parte de
jueces o entidades administrativas de forma nociva para los recursos de un
Estado como el colombiano.

Ejemplificando lo anterior se parte de un proceso de restauracién de
ecosistemas, en el que mientras que un peritaje técnico puede determinar las
maneras, formas y tiempos, asi como los recursos que se involucran para la
recuperacion de una determinada zona, el peritaje ambiental permite
identificar los diferentes arquetipos inmersos dentro del debate al identificar
en el informe los actores sociales, econdmicos y hasta culturales relacionados
con el medio ambiente y la zona especifica, los medios de restauracidn y los
aspectos que pueden involucrar a futuro posibles dafios a nivel civil o penal, asi
como los factores histéricos y sociodemograficos que permitirian deducir
porgue a pesar de ser una zona altamente explotable, terminaria afectando
multiples dimensiones mas alld de las meramente ambientales. De aqui la
necesidad de comprender el alcance y finalidad de cada medio de prueba
(Merini, 2021).

1.1.1.1.  Contenido del peritaje ambiental

Todo lo expresado anteriormente no implica que el peritaje ambiental no sea
técnico o cientifico -pues esta es una de sus principales caracteristicas-, sino
que, por el contenido del mismo, la valoracidn que se realiza no va encaminada
Unicamente hacia factores de dafios o perjuicios hacia el medio ambiente o los
ecosistemas, por el contrario, se extiende hacia factores conexos que
terminardn por afectar de igual manera a la sostenibilidad (Merini, 2021, p. 249-
251).

Dicha aclaracidn se realiza en tanto que no se busca dificultar o eliminar los dos
sistemas existentes dentro de la prueba pericial®, sino como se ha venido
diciendo, el complementarlos con una visién multidisciplinar. De aqui, que este
tipo de peritajes si pueden denominarse de esta manera, en tanto que no
buscan tampoco ir en contravia de los estandares Daubert pues se rigen por los
mismos factores de certeza, admisibilidad, confiabilidad y experticia, pero
encaminados de forma distintiva hacia un enfoque diferente dentro de la esfera
del medio ambiente y la sostenibilidad (Lozano, Caballero & Cruz, 2021). Es por
ello que la informacién que debe contener este tipo de pericias son: i) tipo de
recurso o valor colectivo afectado -identificar si son fuentes hidricas y el valor
que este tiene, no solo a nivel cientifico sino para las comunidades-; ii) la
reversibilidad del dano, iii) los aspectos de tipo politico, social, cultural,

5 Entiéndase sistema cientifico el que emite los criterios, muestreos y andlisis técnico con herramientas
especializadas respecto de las concepciones epistemoldgicas de los hechos y sistema juridico el que interpreta
estos resultados conforme a las normas y los criterios de admisibilidad.
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histdrico, geografico y juridico inmersos dentro de los hechos, iv) las
dimensiones de la magnitud del problema cientifico, juridico y multidisciplinar;
v) valoracion patrimonial de los dafios; vi) riesgos tanto a nivel de salud,
receptores ambientales, factores econémicos, pérdida cultural, etc. Y vii)
reversibilidad del dafio y posicidn frente a los hechos objeto del litis.

De forma que, acompafiado con los demas criterios y requisitos formales de ley,
pueda encontrarse en este tipo de peritajes una consonancia entre la
complejidad que implica la proteccion del medio ambiente y los demas factores
que terminan por integrarlos todos dentro de un Unico contexto de afectacidn
y cuidado, al que podremos denominar como sostenibilidad.

1.1.2. Un rol sostenible en el proceso judicial

Vidal & Colangelo (2021) sostienen que la pericia ambiental configura un rol
esencial dentro del actual proceso judicial. Este tipo de pruebas no debe
entenderse como un dictamen vinculante o de obligatorio acatamiento, pues
ningun elemento de prueba lo es al tenor del analisis que realiza el operador
jurisdiccional, sino que es una fuente orientadora que, de cara al proceso
permite aportar conocimiento a nivel de impacto. Esto respecto de cuerpos
normativos, dafios a recursos naturales, conflictos sociales y culturales dentro
de un determinado territorio, asi como las bases histéricas que llevaron a que
un lugar sea o no apto para su explotacién, etc. Todo lo anterior conjurado en
un solo marco de conocimiento permite llevar a que una pericia ambiental, sea
realmente un componente integro, que dentro del litis aporte una perspectiva
acerca de la sostenibilidad no solo de los recursos, sino del impacto que la
decisidn judicial pueda llegar a tener dentro de todo un contexto.

Esto quiere decir que el rol del perito ambiental, no es en si, el de generar una
perspectiva meramente técnica o indicar el porqué de la certeza de un
determinado hecho. Sino por el contrario, orientar el fallo que debe emitirse y
como este puede ser mas o menos dafioso de conformidad con la decisidn que
este tome.

No se quiere con el peritaje ambiental que la perspectiva sea la de evitar que se
analicen todos los demas elementos materia de prueba en temas ambientales.
Sino por el contrario generar una vision al juez acerca de, en qué medida su
decisidon puede terminar afectando la sostenibilidad futura de la nacién y como
la postura juridica y correcta es posible con este tipo de peritajes (Vidal &
Colangelo, 2021)

Todo esto, amplia el espectro del derecho en lo que se ha venido denominando
como dindmicas procesales, que no es mas que permitir que dentro de un
proceso judicial una misma situacidon pueda ser demostrada, probada, analizada
o razonada de conformidad con un margen mas amplio de elementos (Lapenta,
2003). Pero que para este caso sea el de buscar mantener el mayor margen de
sostenibilidad dentro de un litis. Es decir, no necesariamente ahondar dentro
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de los pardmetros propios de los dafios o mitigaciones ambientales, sino por el
contrario, en qué medida la decision final terminard afectando al medio
ambiente por no tener en cuenta, todo el contexto que estad inmerso en el factor
de sostenibilidad. Si bien, esto resulta cuestionable por el entramado
académico, este tipo de pericias no solo busca analizar el porqué de las cosas,
sino también se amplia hacia el para qué de ellas.

Un caso hipotético y ejemplificante en el que el perito ambiental tendria un
titular protagonico seria el siguiente: partamos de una situacién en la que el
Consejo Superior de la Judicatura busca contribuir al medio ambiente, con ello
poder determinar qué tipo de decisiones tomar y en qué sentido emitirlas. Es
asi que se llega a la postura de decidir si disminuir el uso de papel y priorizar los
medios tecnoldgicos para amortiguar un posible declive en materia de uso de
recursos. A simple vista pudiese parecer viable, pero llegado a la praxis son
necesarios fundamentos que permitan consolidar esta postura a nivel
probatorio para identificar en qué forma es sostenible de cara al proceso.

Por una parte, la pericia técnica podria aportar las bases cientificas a nivel de
porcentaje que representa el uso del papel o por el contrario de medios
tecnoldgicos en caso de solo depender de estos, es decir, el valor en términos
numéricos. Si bien se encaminard Unicamente al caso, se ignoran otros
parametros que terminarian por afectar a la administracién de justicia que el
peritaje ambiental podria identificar, como lo son los postulados sociales de los
funcionarios frente a la decisidn, el porcentaje de equipos y recursos fisicos y
patrimoniales necesarios para dicho cambio, la posicion politica de las partes y
la visién que se tiene frente a una u otra postura.

En tal sentido la decisidon a la que llegaria el Consejo Superior de la Judicatura
no seria meramente técnica o juridica, sino que tendria bases integrales no solo
desde una visién cientifica del medio ambiente, sino también de todos aquellos
aspectos indirectos que estan ligados a la sostenibilidad. Por lo que apostar por
un modelo probatorio orientador en temas de ambiente, resulta acorde a las
realidades que vive nuestro entorno.

Todo esto, lleva al siguiente punto, que involucra no ver en el factor de
sostenibilidad y en el peritaje ambiental, un mero elemento que beneficia a los
ecosistemas, sino apostar por ir mas alla y ver en esté enfoque, una oportunidad
para dinamizar el proceso mediante elementos de prueba especializados para
poder dirimir conflictos o litigios que terminan no solo afectando a unas
determinadas partes, sino a toda una poblacién.

2. Sostenibilidad: mas alla del medio ambiente y los ecosistemas
“El ser humano es parte de la naturaleza. No es mas que un elemento de este

gran todo. Sin embargo, él es capaz de perturbarlo” (Hermesse, 2011). A partir
de la anterior frase es que resulta dable comprender las formas en cémo se
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afectan los ecosistemas y en qué consiste la sostenibilidad que va mas alla del
medio ambiente. El afectar la vida de la naturaleza eventualmente significa
perturbar nuestra propia vida y en este mismo sentido, es que las decisiones
judiciales adquieren gran relevancia, pues el emitir un fallo que atente contra
los ecosistemas de forma permisiva, ya sea judicial o administrativo, termina
por afectar la vida y el equilibrio total de un Estado.

Ejemplo de esto son los permisos o licencias ambientales, que terminan
generando un beneficio econémico al Estado y a los particulares, pero a la par
generando un deterioro a un determinado ecosistema. A priori esto pareciese
ser sostenible, la realidad es que termina por debilitar al entorno en tanto que
el porcentaje de permisos que se conceden no estan todos sustentados bajo las
premisas que se han venido indicando en el contenido del escrito. Es decir, que
en poco o nada son tenidos en cuenta aspectos histoéricos, sociales, y culturales
para poder hacer uso de esta figura de explotacién legitima del suelo.

Es por ello que el derecho procesal, pone en tensidn la sostenibilidad y los
modelos de capital actual, en tanto que, para poder contribuir a un verdadero
cambio, se requiere de alternativas que permitan ir acordes con los principios
de solidaridad, preservacion, restauracidn, uso racional, justicia ambiental y
Objetivos de Desarrollo Sostenible. Es por ello que para comprender en si
mismo que es la sostenibilidad, se requiere superar la clasica concepcién dada
al medio ambiente y los ecosistemas, que si bien y en Ultimas es sobre este
factor que toda actividad humana termina generando un dafio, se requiere es
percibir en la sostenibilidad un elemento inductor en el derecho, es indicar, que
sea la decision judicial la que termine siendo sostenible y que del contenido de
la misma se pueda rescatar el fundamento juridico suficiente que permita la
proteccion de todos los entornos. Situacion contraria fuesen aquellos fallos que,
a pesar de estar amparados en medios de prueba y fundamento juridico, su
horizonte no terminase por proteger en debida forma al ambiente y con ello
primar las viejas practicas del lucro sobre los ecosistemas (Cruz, Bodnar &
Staffen, 2011).

En tal proscenio, se vislumbra un ideal, que es poder desarrollar no solo un
Estado sostenible econdmico, politico, ambiental y socialmente equilibrado,
sino que, a nivel judicial, se emitan fallos que desde el vamos, puedan
manifestar de forma taxativa criterios de sostenibilidad, asi como las rutas a
seguir para poder primar la construccién de un compromiso sélido con el
entorno y asegurar la preservacion del ser humano sino de la naturaleza en si
misma.

2.1. Justicia sostenible y ambiental
Dicho lo anterior, la sostenibilidad vista desde la dptica del proceso implica que
toda decisién que se emita se de en sede de justicia, esto es contribuir desde
los estrados judiciales a mejorar el entorno y el medio ambiente mediante un
cambio de cultura juridica, tanto a nivel de consumo de fuentes energéticas,
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como de acceso a los servicios publicos de la administracién de justicia, pasando
por la empleabilidad de recursos, hasta el tipo de pruebas que se usan para
demostrar la ocurrencia de un hecho ambiental dentro de los litigios (Del Val,
2021).

Es a partir de esto, que la administracién de justicia, ademds de generar un
impacto significativo dentro del medio ambiente mediante la toma de
decisiones, también requiere optimizarlas no solo en lo que respecta a tiempo
de emisién, sino también en el contexto y las bases sobre las cuales se
fundamenta. En la actualidad, debido a la intrincada relacion y fragil equilibrio
que tiene la sostenibilidad con el Estado, los procesos judiciales terminan por
ser un instrumento transformador de las realidades sociales, un mecanismo
acorde a los didlogos entre los cambios politicos, econdmicos, culturales y
medioambientales (Soto, 2022).

Es por ello que hoy en dia cuando las decisiones judiciales y los litigios
estratégicos en materia ambiental son mas recurrentes debido a la necesidad
por salvaguardar el entorno. Se requiere de herramientas a nivel probatorio que
en todos los aspectos terminen por facilitar la proteccién de los ecosistemas. El
contribuir a un cambio de cultura y de formaciones epistémicas en torno al
proceso y sus bases probatorias, es el primer gran paso para acogerse a las
realidades que versan sobre la justicia sostenible. Si bien, muy a pesar de
necesitar de cambios estructurales y funcionales para una plena operatividad,
el iniciar con las dindmicas en torno al proceso termina por acogerse de forma
plena a la justicia sostenible y ambiental (Guzman, Madrigal & Quevedo, 2022).

3. Hacia una «nueva» herramienta probatoria: propuesta para la
sostenibilidad

La disminucidn de los recursos naturales, de los servicios ambientales y de la
biodiversidad, ha terminado por reducir el bienestar del ser humano hacia una
situacion que necesariamente termina por vincular al Estado en la regulaciéon
legislativa o administrativa del provecho de los recursos (Zamorano, 2012). No
obstante, esto no termina por ser suficiente para poder replantear la
problemdtica ambiental en torno a la sostenibilidad, pues los marcos
normativos tanto nacionales como internacionales resultan insuficientes para,
por si solos, garantizar el uso de los recursos para futuras generaciones. Es por
ello que las decisiones judiciales han sido las encargadas en multiples escenarios
de proteger a la naturaleza y la poblacién. A continuacidn, se procede a realizar
un analisis de tres (3) casos y experiencias a nivel internacional que refutan la
posicién que se ha venido manejando respecto del contenido del peritaje
ambiental y su especial uso dentro de los litigios de este tipo.

3.1. Caso central hidroeléctrica Inambari Vs. Comunidades en Pert
El caso de la central hidroeléctrica Inambari en el Estado de Peru, es tema que
surge a nivel académico cuando se habla de peritaje e impacto ambiental. Pues
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la misma no solo ha tenido problemas a nivel técnico y estructural, sino también
en sostenibilidad y medio ambiente, pues ha terminado por generar mas dafo
que el que buscaba equilibrar con el uso del afluente y la generacion de energia
eléctrica.

Todo lo anterior debido a que la misma es una mega obra inconclusa que al dia
de hoy 2023, esta no ha podido ser terminada. Desde el inicio, era un proyecto
juridico, administrativo, econdmico y ambientalmente inviable, pero que, al
momento del debate técnico, mezclado con posturas politicas, llevaron a que
esta fuese aprobada por parte del Estado. Tal situacién termind, por suscitar
debates a nivel de experticias, las cuales a nivel cientifico si bien encontraban
viable la realizacién de la obra a nivel ambiental, cultural y social de la regién,
terminaron por generar un detrimento no solo dentro de la misma zona, sino a
también en el futuro de los recursos, permeando dafios considerables que ni el
mismo Estado podia solucionar (Castro, 2013).

Cuando la obra ya habia iniciado, la realidad es que se encontraron incontables
problemas y debilidades a nivel metodolégico, no sélo por los pardmetros
técnicos al momento de construir la obra, sino también por la dificultad de
construirla en ese lugar. Aspecto que ya habia sido advertido por los peritajes
ambientales, que dentro del litis se constatd que aun, cuando se crearan
programas para la mitigacion de dafio ambiental, la relocalizacién de la fauna,
el manejo de residuos y la posicién de las comunidades indigenas dentro de las
reservas, iban a terminar por impedir su adecuada ejecucién (Castro, 2013).
Esto llevd, a que el Estado de Peru suspendiera las obras no solo hasta poder
solucionar los conflictos politicos y econdmicos, sino también los ambientales
de la zona y los comunitarios de las poblaciones aledafias afectadas.

Tal entorno se debe, a que aun cuando los peritajes son técnicos y llevan
conocimiento cientifico inmerso, este es interpretable conforme a las
ambiciones y posiciones de las partes, por lo que las decisiones terminaron
afectando no solo el equilibrio econémico de un pais que invirtié en una obra
desperdiciada, sino que a su vez generd afectacion en la sostenibilidad futura
de toda esa region. Por ello, es que se reitera que no todo proyecto u obra que
busca ser sostenible debe ser realizada, pues al igual que el ejemplo de las
decisiones judiciales, no se requiere de tener un enfoque ambiental, sino que
en su integridad todo sea sostenible tanto a nivel administrativo como juridico.

3.2. Caso del Rio Atrato y Colombia: reconocimiento e ineficacia
Llevando esto al caso colombiano, se encuentran todas las decisiones que han
hecho de la naturaleza un reconocimiento especial como sujeto de derechos, y
en especifico la del Rio Atrato (Najm & Ibafiez, 2022). La situacion con esta
resulta preocupante, pues mientras que por una parte se considera un fallo
histérico cuyas garantias y derechos fundamentales conexos al rio, primaron
sobre la explotacidn de recursos naturales. En la actualidad la situacion se torna
ineficiente, esto debido, justamente a que es un fallo juridicamente valido, pero
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insostenible, pues no bastaba con el reconocimiento y proteccién de los
ecosistemas, si no se tenia en cuenta, los contextos sociales, politicos, culturales
y econdmicos para hacer de esta decision algo sostenible tanto para el mismo
rio, como para sus comunidades y todo el territorio colombiano (Najm & Ibaiiez,
2022).

En la actualidad el afluente hidrico se mantiene en pie de lucha, siendo victima
de mineria ilegal y de explotacidn de sus recursos de forma desprovista de toda
presencia del Estado. Siendo esta la muestra fehaciente de cdmo no debe ser
un fallo, que en apariencia es ambiental, pero que en la realidad no termina por
ser juridicamente sostenible. Es asi que se obtiene una decisién judicial
ampliamente aplaudida dentro del circulo académico, pero que para la
poblacién en general no es mas que un “himno a la bandera” que en poco o
nada materializa la justicia ambiental o que, por el contrario, haga uso adecuado
de las herramientas probatorias existentes para este tipo de litigios.

Por todo lo anterior es que el peritaje ambiental se posiciona como una
propuesta acorde al proceso y la sostenibilidad, pues aun aportando aspectos
cientificos y técnicos propios de la visién occidental, también permite que otras
cosmovisiones se integren al entramado del sistema judicial. Generando
consigo la posibilidad de decisiones judiciales integrales que no sélo aborden
“nuestros” problemas, sino que también se encaminan a comprender la
situacion de los “demas”. Es decir, ver todos los entornos y evitar con ello, el
deterioro de un aspecto por salvaguardar el de otro.

3. 3 Peritaje en naturaleza: Caso de la cosmovision ecuatoriana

Una situacién particular es la que ocurre en el Estado de Ecuador, el cual
permite tener una vision diferente a partir de sus propias experiencias. Muestra
de esto es que no existe litigio en materia ambiental, el cual no vincula de forma
obligatoria el lamado peritaje en naturaleza. La escogencia de esta figura por
parte de la legislacion ecuatoriana obedece a comprender la cosmovision que
estos tienen frente a la naturaleza y cdmo los diferentes reconocimientos que
han realizado les han permitido tener una perspectiva no solo mas garantista,
sino también sostenible con su propio entorno (Martinez, 2022).

Se superd la clasica figura del sistema tradicional del perito especializado, hacia
el del investigador comunitario que es el encargado de validar el conocimiento
cientifico de cara a las experiencias colectivas del entorno, sin que esto implique
ir contrario a los criterios técnicos y cientificos de este tipo de pruebas. Tales
peritajes estaban encaminados a expresar en términos de las comunidades los
lenguajes, saberes, culturas, visiones y factores humanos y no humanos
derivados del medio ambiente (Martinez, 2022).

En este sentido, no solo se recurre a los factores cientificos para poder explicar
los diferentes cambios dados en los ecosistemas y en el territorio, sino que se
expande hacia aspectos no codificados dentro de la cosmovisidon occidental,
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aportando saberes que fundados en la ciencia son comprendidos desde una
perspectiva cultural y social.

Es por ello que este tipo de peritajes dentro de su contenido técnico, contienen
aspectos tales como i) elementos interculturales, ii) herramientas usadas de
investigaciones comunitarias, iii) validacion de los elementos recolectados, iv)
aspectos éticos, v) caracteristicas y contextos del entorno y el ecosistema. Por
lo que las experiencias dadas en el Estado de Ecuador, aplicadas a las dinamicas
procesales, llevan a ver, en este medio de prueba una «especie» de intérprete,
entre lo cientifico y el conocimiento comunitario propio de la relacién que existe
entre la naturaleza y las comunidades.

Ejemplo de esto es el caso de la cuenca hidrica de Santiago — Cayapas y sus
afluentes, en el que, debido a la condicion de explotacidon de recursos naturales,
la poblacion no estaba siendo tenida en cuenta. Fue por medio de estas
perspectivas y acotaciones del peritaje de naturaleza, que a nivel estatal se
condiciond su explotacion y se permitié elevar a territorios ancestrales: la
riqueza natural, el legado cultural y la convivencia social que representaba para
todo ecuador dicha cuenca hidrica (Valencia, 2022).

Por lo que se puede llegar a deducir que este medio de prueba es un puente
que existe entre la naturaleza, los operadores de justicia, la ciencia y los
conocimientos que no son tenidos en cuenta por no ser inherentes de lo técnico
(Echeverria, 2011). Por lo que el peritaje en naturaleza del Estado de Ecuador
invita al juez a tener una vision diferente dentro de los ecosistemas que va mds
alld de la comprensidn cientifica, pues evoluciona hacia un lenguaje que solo las
comunidades pueden comprender, al ser estas quienes dominan los sentires y
saberes, es decir, poder emitir decisiones juridicas sostenibles con el entorno,
el derecho y el medio ambiente.

3.3. Propuesta final: hacia la integracion en el CGP
A la luz de las futuras reformas al CGP, resulta dable entrar a analizar la
posibilidad de incluir normas tendientes a buscar un margen de sostenibilidad
en toda actuacién del Estado y en las decisiones judiciales. Es por ello, que la
propuesta es la de incluir a nivel de paragrafo dentro del articulo 227, capitulo
VI, del titulo Unico de la seccion tercera sobre régimen probatorio lo siguiente:

«Es deber del Estado, los particulares y de las partes inmersas dentro de
un proceso en el que estén los recursos naturales, los ecosistemas, la fauna
y la flora y demds aspectos relativos a los mismos, el aportar y allegar de
forma obligatoria el peritaje especializado ambiental y el técnico
ambiental para hacer valer sus pretensiones y sustentar las razones
fdcticas de su queja, solicitud, querella, demanda o contestacion de la
misma»®,

6 Esto no implica o modifica los aspectos derivados a los peritajes técnicos ambientales y los pardmetros
normativos dados en la Ley 472 de 1998 para las acciones populares o publicas, sino que entra a complementar la
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Este cambio, aunque pequefio en cuerpo normativo, tiene una gran
trascendencia en la praxis, pues permitiria que toda decisidon que se emita en
estas dreas sea realmente acorde a la realidad y con ello emitir fallos judiciales
sostenibles a nivel juridico, social, técnico y ambiental. Esto a su vez admitiria
que la intervencidn del perito se de en las dos vertientes en las que el derecho
ambiental tiene aplicacion tanto a nivel de auditoria, estructura y proyectos del
Estado, como a nivel particular en lo que respecta a denuncias y procesos
propiamente dichos (Zamorano, 2012).

Lo anterior termina complementando los vacios que pueden llegar a generar las
pericias técnicas y darle un convencimiento al juez mucho mayor frente al
horizonte en el que debe decidir. Esto se refuerza aun mas, cuando el mismo
Ministerio de Ambiente y Desarrollo sostenible, sostiene la ausencia de este
tipo de figuras en la estructura colombiana, soportando los fallos y toda
decision administrativa en aspectos de informes periciales técnicos, que en
mucho se acercan a los aspectos meramente cientificos, pero en poco se
aproximan a la realidad social que termina afectando la sostenibilidad.

Conclusiones

A manera de coloféon y dandole respuesta a la pregunta problema que se
plantea en el libelo introductorio del texto, es dable indicar que actualmente la
sostenibilidad y el medio ambiente no pueden tomarse como aspectos aislados
del derecho. El tema tiene la suficiente trascendencia, horizonte, autonomia y
elementos que le otorgan un margen de importancia tal, que resulta necesario
vincular obligatoriamente herramientas a nivel probatorio que le otorguen la
verdadera transversalidad que requiere para su posicion dentro del proceso.

La sostenibilidad por lo tanto obliga a vincular todos los temas de gran
trascendencia del Estado hacia el medio ambiente. Esto implica, que
independientemente de que las tematicas sean de orden fiscal, politico,
cultural, social o hasta histdrico, estas tendrdn injerencia dentro del manejo de
los recursos y el equilibrio hacia las generaciones futuras. Por ello resulta
plausible el estar constantemente analizando en qué medida las decisiones que
un Estado toma resultan teniendo un impacto dentro del entorno. De aqui que
se reitere la importancia de las pruebas especializadas en estas tematicas, pues
solo mediante una razonada inferencia es que un operador jurisdiccional podra
emitir una sentencia, no sélo acorde a la problematica de las partes, sino
también acorde a los contextos ambientales.

Por lo tanto, la propuesta que se expone resulta seria y necesaria, pues un
sistema procesal es sélido en la medida que este permita la multiplicidad de

necesidad de incorporar una nueva forma de peritaje a estos procesos, uno especializado en parametros anexos a
lo técnico y meramente ambiental. Asi mismo, esto no configuraria un estandar o tarifa legal, en la medida que no
obliga una valoracion probatoria, sino la mera incorporaciéon para dar mas soporte al proceso en materia
ambiental, algo similar que en los procesos de restitucion de bien inmueble en el que a una de las partes para ser
oida se le obliga al depésito dinerario.
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herramientas y formas de probar un determinado hecho, de darle relevancia o
de aportar veracidad en un determinado litigio. El peritaje ambiental, en este
sentido permitiria dentro del proceso que toda situacién ya sea administrativa,
penal, civil, disciplinaria o estructural del Estado, puedan tener una verdadera
base en lo que a conocimiento se refiere, y tomar una decision que no implique
dafos a los ecosistemas, a las poblaciones, culturas y en si misma a la
sostenibilidad.

De qué sirven los estudios meramente técnicos dentro de un proceso
ambiental, cuando los demas aspectos conexos al medio ambiente no son
tenidos en cuenta con el rigor que se requieren. Se estaria llegando a decisiones
juridicamente viables pero insostenibles ambientalmente. Si bien esta
perspectiva pone en debate multiples aspectos, resulta necesario para repensar
el proceso en sede de sostenibilidad, pues, aunque ahora se tomen decisiones
que parecieran ser las adecuadas, asi los aspectos técnicos lo indiquen, solo el
tiempo termina por dilucidar la verdad en torno a todos los factores que
terminan siendo afectados en un ecosistema.

La sostenibilidad implica necesariamente un adecuado uso de recursos,
independiente de si estos son ambientales, econdmicos, politicos o sociales. El
poder a llegar a un proceso los aspectos necesarios a tener en cuenta para que
una decision judicial, no solo sea justa sino también sostenible, permite retomar
las bases y garantias fundamentales del proceso en si, que son en ultimas la
tutela judicial efectiva de los derechos, pero vista desde el equilibrio y el medio
ambiente. De que sirve hablar de estandares, de razonamiento o de multiples
teorias en torno a la prueba y el proceso, si de cara a un litigio ambiental, no se
tienen las herramientas necesarias que permita que una decision sea sostenible
y justa con nuestro entorno.

Finalmente, esto es tan solo un primer paso que se quiere dar con esta
propuesta, una de muchas que se han de implementar en los futuros afos en
Colombia, si de sostenibilidad se quiere hablar. El crear unidades fiscales y
jurisdicciones especializadas, el fortalecimiento de los mecanismos de
participacién y gestién social, la descentralizacion de los territorios y la
materializacidn de politicas publicas con Enfoque Basado en Derechos Humanos
son los grandes pasos que deben ser el norte a seguir. Por ello es que el perito
ambiental especializado es una propuesta concreta, pues no solo termina
dandole mayor solidez al proceso y a los medios probatorios, sino que se
extiende hacia la materializacion de una verdadera justicia con tez de
sostenibilidad.
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