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TRABAJO / NO DEVOLUCIÓN MAQUINARIA / TRAMITE ADMINISTRATIVO DE DECOMISO / NO SE PROBÓ PERJUICIO IRREMEDIABLE / CONFIRMA PARCIALMENTE / REVOCA LA ENTREGA / “Con ponencia del magistrado MANUEL YARZAGARAY BANDERA se pasó proyecto en el sentido que la Sala debería confirmar en su integridad el fallo adoptado por el juez de primer nivel. No obstante, la Sala mayoritaria fue de la opinión que la misma debía hacerse de manera parcial, motivo por el cual el asunto cambió de ponente.”

(…)

“En este caso se estableció que el día 20 de julio del presente año la Policía Nacional decomisó las máquinas bulldozer y retroexcavadora de propiedad de la señora FRANCY ESTELLA CÁRDENAS RIVERA, lo cual hizo de manera preventiva, pero tanto las máquinas como la persona que fue detenida en ese momento fueron puestas a disposición de la Fiscalía 23 Seccional de Apía, y posteriormente se decretó la libertad inmediata de esa persona; así mismo, obra a folio 7 del expediente la constancia de entrega provisional que hace la Fiscalía de las maquinas a la actora, y a continuación el oficio 0241 dirigido al parqueadero “la Guadua” del municipio de la Virginia (Rda.), donde la Fiscalía solicita se realice la devolución material de las maquinas decomisadas, orden que no fue cumplida en esa oportunidad. Es de resaltar que lo dicho hasta ahora no fue contrariado en ningún momento por la parte accionada.”

(…)

“De otra parte, habla la autoridad ambiental de un proceso sancionatorio que se encuentra en curso; sin embargo, se puede ver con meridiana claridad que dicha investigación está dirigida contra la ONG Asociación para el Desarrollo Social y Restauración de la Comunidad Indígena Tahami del Alto Andagueda -ASIACOL ONG-, representada legalmente por CÉSAR QUERAGAMA ARCE y presidida por PEDRO YÉPEZ PÉREZ, como ejecutores del proyecto de la apertura de la vía, y al Cabildo Mayor Unificado del resguardo Indígena Chamí del Río San Juan, representado legalmente por su Gobernador MARTÍN SIAGAMA GUTIÉRREZ, como beneficiario de los permisos y/o autorizaciones otorgados por esa entidad.  

Resulta evidente a todas luces que la señora FRANCY ESTELLA ni siquiera es parte dentro del proceso administrativo, a pesar de que sobre la misma recayeron las consecuencias de las investigaciones, al haberse ordenado la incautación de la maquinaria de su propiedad, en tanto la única relación que tiene con ese asunto surgió de un contrato de arrendamiento celebrado con la ONG Asociación para el Desarrollo Social y Restauración de la Comunidad Indígena Tahami del Alto Andagueda -ASIACOL ONG-, y en ese sentido debe presumirse que su actuar fue de buena fe, conforme al artículo 83 Superior. Más aún cuando se podría pensar que dicho contrato lo celebró con la tranquilidad de que ya había una autorización por parte de la CARDER para realizar las obras que motivaron ese contrato.”

(…)

“De lo anterior se puede concluir que la decisión adoptada por la CARDER al disponer el decomiso provisional de la maquinaria utilizada para ocasionar un presunto daño ambiental, estuvo amparada por la normativa que regula la materia y por ende será en curso del referido proceso sancionatorio ambiental, al cual deberá ser vinculada la señora FRANCY ESTELLA CÁRDENAS RIVERA, o en su defecto ante la jurisdicción contencioso administrativa, en donde se debatan los aspectos atinentes a la entrega provisional ora definitiva de la misma a la que igualmente podría acudir con miras a procurar la protección de los derechos que considera quebrantados. Y así debe ser, porque de intervenir el juez constitucional en tal discusión estaría incursionando indebidamente en la competencia que le corresponde a otras jurisdicciones, lo que acarrearía un claro atentado contra el principio de subsidiariedad que rige la acción de tutela.”

(…)

“Por demás, aunque la actora CÁRDENAS RIVERA asegura que deriva su sustento de la maquinaria incautada, con lo cual asegura que existe vulneración a su derecho al trabajo y de quienes laboran para ella, no se allegó por parte de ésta prueba alguna que acredite que en efecto tanto el bulldozer como la retroexcavadora son las únicas que posee para ejercer la actividad de alquiler de maquinaria y con las cuales solventaba sus necesidades básicas, con miras a corroborar que con su incautación se le vulneró tal derecho o se le ocasiona un perjuicio irremediable.”

(…)

“Por lo discurrido, la Sala confirmará parcialmente la providencia adoptada por el funcionario de primer nivel, en el sentido que se tutelará el derecho al debido proceso que le asiste a la señora FRANCY ESTELLA CÁRDENAS RIVERA, para que se le permita a la misma intervenir en el proceso administrativo sancionatorio ambiental que adelanta la CARDER. En consecuencia se ordenará a dicha entidad que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes profiera acto administrativo por medio del cual se vincule a la antes mencionada al referido asunto y le sean notificadas todas las decisiones adoptadas con miras a que ejerza su derecho de defensa y contradicción en condición de tercera perjudicada en el asunto, y por esa vía pueda hacer uso de los medios procesales que tiene a su alcance para lograr la devolución de la maquinaria de su propiedad.  

Así las cosas, se revocará la decisión del juez de primera grado en lo relacionado con la entrega provisional de la maquinaría incautada, en tanto ello es un aspecto que debe ser debatido y decidido dentro del trámite ordinario o por la vía contencioso administrativa, según quedó indicado en precedencia.”

Citación jurisprudencial: Corte Constitucional, Sentencia T-01 de 1992. / Sentencia T-514 de 2003. / Sentencia T-346 de 2007. / Sentencia C-1189 de 2005. / 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diecinueve (19) de octubre de dos mil dieciséis (2016)

                                                                 Acta de Aprobación No 951
                                                                     Hora: 3:30 p.m.                                     
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la Corporación Autónoma Regional de Risaralda -CARDER- frente al fallo proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela interpuesta por la señora FRANCY ESTELLA CÁRDENAS RIVERA.
2.- DEMANDA 

Del escrito de tutela presentado por la señora CÁRDENAS RIVERA, se extrae lo siguiente: (i) es propietaria de un Bulldozer motor 1039 L3, serie B40242, chasis B40242, color amarillo, marca Caterpilar, modelo 2004; y de una retroexcavadora motor 3054, serie BLN 00478, chasis BLN 00478, color amarillo, marca Caterpillar, Modelo 2002; (ii) ejerce actividad como comerciante, su actividad principal es el alquiler y arrendamiento de maquinaria, para lo cual se encuentra debidamente registrada en la Cámara de Comercio de Pereira; (iii) celebró un contrato de arrendamiento con la ONG que representa al “Resguardo Unificado Chami del Alto San Juan” para la recuperación y rehabilitación de la vía terciaria Docabú, Chuchurri-pipi, obra que fue autorizada por la Carder mediante Resolución del 24 de febrero de 2016; (iv) el 20 de julio del presente año, mientras la maquinaria se encontraba parada por no ser un día laboral, la policía bajo un procedimiento ilegal e irregular, incautó las máquinas y detuvo al señor Hugo Restrepo, quien las estaba vigilando en ese momento, ello con el argumento de que se estaba cometiendo una infracción ambiental; dejándolos a disposición de la Fiscalía 23 Seccional de Apía; (v) ante dicha Fiscalía se aportaron las pruebas que contrarían lo afirmado por la Policía de Pueblo Rico, por lo que se procedió a la liberación inmediata del detenido y ordenó entregar la maquinaria; (vi) a pesar de que el 23 de agosto de 2016 la Fiscalía 23 Seccional de Apía ofició al parqueadero “La Guadua”, de propiedad de la CARDER, ubicado en la Virginia, Risaralda, para la devolución material de la misma, dicha corporación se ha negado a hacerlo; (vii) no existe ningún procedimiento, ni orden administrativa que deje constancia del por qué no le realizan la entrega; (viii) del alquiler de esas máquinas deriva su sustentabilidad económica y vital y la de su entorno familiar, además afecta a los operarios de las máquinas pues si no hay trabajo no hay sueldo, causándose graves perjuicios económicos. 

Pide en consecuencia el amparo de sus derechos fundamentales al trabajo y la propiedad privada, y por ende se ordene la entrega de manera inmediata de la maquinaria que se le decomisó e igualmente se condene en costas a la entidad, pues en varias oportunidades la han hecho ir a la Virginia, donde ha debido llevar y pagar el transporte de las camas bajas para su transporte. 

Solicitó adicionalmente que se compulsen copias para que se investiguen las conductas desplegadas por la Policía Nacional.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El despacho admitió la demanda de tutela,  ordenó correr traslado de la misma a CARDER y dispuso la vinculación de la Fiscalía 23 Seccional de Apía (Rda.), frente a lo cual solo se pronunció la apoderada judicial de la CARDER, quien expresó: (i) la acción constitucional tuvo como fundamento las medidas preventivas y el inicio del proceso sancionatorio ambiental contra el RESGUARDO UNIFICADO CHAMI DEL RÍO SAN JUÁN, habida cuenta de los hechos acaecidos en julio 20 de 2016, al conocerse de la posible afectación a los recursos naturales renovables con ocasión de la construcción de una vía en el referido resguardo, más concretamente en la vereda Sinaí, sector Dokabú, jurisdicción del municipio de Pueblo Rico; (ii) efectuada visita técnica el contratista de la entidad observó un bulldozer marca FOMA SU 747, una retroexcavadora marca CATO 420, así como la destrucción de rastrojo alto de 250 ms. y daños a los recursos naturales, por lo cual los profesionales adscritos a la Subdirección de Gestión Ambiental Sector de la Corporación emitieron concepto técnico en julio 21 de 2016; (iv) en julio 25 de 2016 se recibió informe del Comandante de Policía de Pueblo Rico (Rda.) en relación con la inmovilización de la maquinaria por no contar con los permisos respectivos en la comunidad Dokabú y que realizaban daño ambiental, por lo cual en atención al principio de precaución tales equipos fueron inmovilizados e incautados y conducidos al parqueadero de la CARDER en La Virginia (Rda.); (v) la señora FRANCY ESTELLA CÁRDENAS RIVERA mediante escrito enviado a la entidad y quien actúa como propietaria de la maquinaria argumenta que no se cometía ninguna infracción al medio ambiente y allega copia de la constancia de entrega provisional emitidas por la Fiscalía General de la Nación; (vi) la CARDER mediante resolución 1746 de agosto 12 de 2016  impuso una medida de decomiso, en acatamiento de lo ordenado en la Ley 1333 de 2009, por lo cual ha actuado conforme a los procedimientos establecidos en la normativa ambiental, por lo cual no ha vulnerado derecho fundamental alguno pues el trámite se sustenta en una investigación administrativa para determinar la ocurrencia de presuntas infracciones ambientales; (vii)  la acción de tutela no procede ante la existencia de otros medios de defensa judicial y los actos administrativos adoptados solo pueden ser controvertidos dentro de las fases que contempla el Proceso Sancionatorio Ambiental o en su defecto, ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa, y (ix) pide se declare que la CARDER no ha vulnerado derecho fundamental alguno.

3.2- Culminado el procedimiento a seguir y en el plazo constitucional, el juzgado de instancia profirió sentencia en la que tuteló los derechos fundamentales al trabajo y debido proceso de la señora FRANCY ESTELLA,  por lo cual ordenó a la CARDER entregarle formal y material, de manera provisional, la maquinaria ya descrita, eximiendo a la accionante del pago de almacenamiento o parqueadero causados desde el decomiso hasta la devolución, a la vez que previno a la actora para que no continuara con el contrato realizado con la ONG Asociación para el Desarrollo Social y Restauración de la Comunidad Indígena Thami del Alto Andagueda ASIACOL. 

El fallo de primer nivel se tomó al considerar, entre otras cosas, que: (i) el acto administrativo en el que la entidad soporta la medida preventiva de decomiso no fue proferida sino hasta el 12 de agosto de este año, es decir, un día después de que se le notificara el auto admisorio de la tutela; (ii) el hecho de que exista una Ley que faculte a las autoridades administrativas a ejercer medidas de control y correctivas no las faculta para vulnerar el debido proceso; (iii) los conceptos técnicos con los que sustenta la decisión no se constituyen por si solos en actos administrativos que soporten la no entrega de la maquinaria, sobre todo cuando hay ya una orden de la fiscalía 23 Seccional de Apía en ese sentido; (iv) todos los actos administrativos que involucren derechos de terceros deben ser notificados, pues contra ellos se pueden interponer recursos y agotar la vía gubernativa, además no hacerlo puede viciarlo de nulidad e ineficacia; v) no puede la accionante acudir a un procedimiento administrativo adecuado si no ha sido vinculada al proceso; (vi) la actora es un tercero que en virtud de un contrato de arrendamiento puso a disposición una máquina que desempeñaba una labor para la cual está diseñada.     

4.- IMPUGNACIÓN

La Apoderada Especial de la CARDER solicitó revocar la decisión de primera instancia, y por lo tanto dejar incólume la medida preventiva de decomiso impuesta, para poder esa entidad continuar con el proceso sancionatorio ambiental y agotar todas las fases establecidas por la ley 1333 de 2009.  Expresa que el a quo realizó una indebida aplicación e interpretación normativa del procedimiento especial contenido en la Ley 1437 de 2011, pues dicha norma indica que las actuaciones administrativas se deben sujetar al procedimiento administrativo común señalado por ese código, sin perjuicio de los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales, como ocurre en este caso con la Ley 1333 de 2009. 

Con base en ello, establece esa Ley especial que las medidas preventivas son de ejecución inmediata, tienen carácter preventivo y transitorio y contra ellas no procede ningún recurso. Igualmente, dice que no es cierto que para la imposición de éstas deba haber un acto administrativo notificado, pues según los artículos 15 y 16 de dicha Ley, la medida se impone mediante acta en el lugar de los hechos y se legaliza dentro de los 5 días siguientes.  Adujo que no es cierto lo dicho por el a quo en el sentido de que esa entidad profirió la resolución mediante la cual ordenó el decomiso una vez enterada de la admisión de la presente acción, por cuanto sólo hasta el 16 de agosto se le notificó del mismo. 

Refiere que la acción de tutela objeto de estudio no cumple con el requisito de subsidiariedad para la procedencia del estudio de la misma y en  lo atinente al derecho al trabajo que fue tutelado, cuestionó que a pesar de que la accionante indicó que se dedica a la actividad de arrendamiento y alquiler de maquinaria, no se demostró que las decomisadas sean las únicas que tiene para desarrollar su actividad mercantil y ejercer su actividad.  Igualmente y frente a la exoneración del pago de los costos de la medida preventiva, discutió que la carga pecuniaria de las medidas preventivas corresponde al infractor.   

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y Título 3, Capitulo 1 del Decreto 1069/15. 

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto concedió el amparo los derechos reclamados. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola como lo pide la entidad recurrente.
5.2.- Solución a la controversia
Con ponencia del magistrado MANUEL YARZAGARAY BANDERA se pasó proyecto en el sentido que la Sala debería confirmar en su integridad el fallo adoptado por el juez de primer nivel. No obstante, la Sala mayoritaria fue de la opinión que la misma debía hacerse de manera parcial, motivo por el cual el asunto cambió de ponente.

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. Es por ello que se erige en el instrumento válido con el que cuentan los ciudadanos para acudir ante cualquier juez de la República en procura de hacer respetar los derechos fundamentales al resultar afectados o vulnerados, siempre y cuando no haya otro medio de defensa judicial al que se pueda recurrir o de existir éste, se busque evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual la tutela procederá de manera transitoria.

Es pertinente recordar, como lo consigna la línea jurisprudencial, que la acción constitucional objeto de estudio tiene un propósito claro, definido, estricto y específico, que le es propio a voces del artículo 86 de la Carta Política, que no es otro que brindar a la persona protección inmediata y subsidiaria para asegurar el respeto efectivo de los derechos fundamentales que se le reconocen
.

“La acción de tutela ha sido concebida únicamente para dar solución eficiente a situaciones de hecho creadas por actos u omisiones que implican la trasgresión o la amenaza de un derecho fundamental, respecto de las cuales el sistema jurídico no tiene previsto otro mecanismo susceptible de ser invocado ante los jueces a objeto de lograr la protección del derecho; es decir, tiene cabida dentro del ordenamiento constitucional para dar respuesta eficiente y oportuna a circunstancias en que, por carencia de previsiones normativas específicas, el afectado queda sujeto, de no ser por la tutela, a una clara indefensión frente a los actos u omisiones de quien lesiona su derecho fundamental. De allí que, como lo señala el artículo 86 de la Constitución, tal acción no sea procedente cuando exista un medio judicial apto para la defensa del derecho transgredido o amenazado, a menos que se la utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

“Así entonces, la tutela no es un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto. Tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas la plena protección de sus derechos esenciales
.

“Es criterio reiterado de esta Corporación, que en materia de amparo judicial de los derechos fundamentales, la acción de tutela es el último mecanismo judicial para la defensa de esos derechos, al que puede acudir el afectado por su violación o amenaza sólo después de ejercer infructuosamente todos los medios de defensa judicial ordinarios, o ante la inexistencia de los mismos”
.

La protección constitucional consiste en una decisión de inmediato cumplimiento para que la persona respecto de quien se acreditó que vulneró o amenazó conculcar derechos fundamentales, actúe o se abstenga de hacerlo; denota entonces, la importancia que tiene la orden de protección para la eficacia del amparo, ya que sería inocuo que pese a demostrar el desconocimiento de un derecho fundamental, el Juez no adoptara las medidas necesarias para garantizar materialmente su goce. 

El artículo 29 constitucional consagra el debido proceso como un derecho de rango fundamental el cual debe garantizarse en todas las actuaciones judiciales y administrativas, ello en aras de garantizarle a cualquier individuo contra quien se siga un trámite judicial o administrativo, la oportunidad de ser oído, de presentar pruebas y controvertir las existentes, tener pleno conocimiento de cada una de las etapas y términos que se tienen para el desarrollo de la actuación, y los recursos que proceden contra las decisiones de la administración, así como el tiempo que se tiene para interponerlos. 

Frente a ello ha dicho la máxima guardiana constitucional: 

“El debido proceso tiene un ámbito de aplicación que se extiende a todos los tipos de juicios y procedimientos que conlleven consecuencias para los administrados, de manera que a éstos se les debe garantizar la totalidad de elementos inherentes a este derecho fundamental. De otra parte, y específicamente en lo que hace relación con los procedimientos administrativos, es necesario precisar que el derecho con que cuentan los ciudadanos, relativo a la posibilidad de controvertir las decisiones que se tomen en dicho ámbito es consubstancial al debido proceso. Si bien ambas son garantías que se derivan del principio de legalidad, son dos caras de la misma moneda, esto es, mientras que el derecho a cuestionar la validez de las decisiones funge como garantía posterior, las garantías propias del derecho fundamental al debido proceso, tales como (i) el acceso libre y en igualdad de condiciones a la justicia; (ii) el acceso al juez natural; (iii) la posibilidad de ejercicio del derecho de defensa (con los elementos para ser oído dentro del proceso); (iv) la razonabilidad de los plazos para el desarrollo de los procesos; y, (v) la imparcialidad, autonomía e independencia de los jueces y autoridades, son elementos que deben ser garantizados durante el desarrollo de todo el procedimiento, y apuntan, principalmente, a brindar garantías mínimas previas. En efecto, los elementos del debido proceso arriba enumerados buscan garantizar el equilibrio entre las partes, previa la expedición de una decisión administrativa. Por el contrario, el derecho a cuestionar la validez de la misma, hace parte de las garantías posteriores a la expedición de la decisión por parte de la autoridad administrativa, en tanto cuestiona su validez jurídica”

Así las cosas, ninguna actuación que se lleve a cabo por parte de la administración puede hacerse con desconocimiento de las formas legales establecidas para cada tipo de juicio, proceso o gestión administrativa que se lleve en contra de los administrados.

En el presente asunto, acude la actora por medio de la acción constitucional con miras a que se ordene a la CARDER que le realice entrega material de la maquinaria que le fue decomisada, conforme a lo planteado en el devenir de esta actuación. 

En este caso se estableció que el día 20 de julio del presente año la Policía Nacional decomisó las máquinas bulldozer y retroexcavadora de propiedad de la señora FRANCY ESTELLA CÁRDENAS RIVERA, lo cual hizo de manera preventiva, pero tanto las máquinas como la persona que fue detenida en ese momento fueron puestas a disposición de la Fiscalía 23 Seccional de Apía, y posteriormente se decretó la libertad inmediata de esa persona; así mismo, obra a folio 7 del expediente la constancia de entrega provisional que hace la Fiscalía de las maquinas a la actora, y a continuación el oficio 0241 dirigido al parqueadero “la Guadua” del municipio de la Virginia (Rda.), donde la Fiscalía solicita se realice la devolución material de las maquinas decomisadas, orden que no fue cumplida en esa oportunidad. Es de resaltar que lo dicho hasta ahora no fue contrariado en ningún momento por la parte accionada. 

Debe asegurarse desde ya, que si bien es cierto la Ley 1333 de 2009 señala que las Corporaciones Regionales Autónomas tienen potestades sancionatorias en materia ambiental, y que son competentes para adelantar las investigaciones que estimen convenientes para establecer la ocurrencia de posibles hechos atentatorios contra el medio ambiente, también lo es que estas deben ser ejercidas sin perjuicio de las competencias legales de otras autoridades, como lo es la Fiscalía General de la Nación. En tal sentido, en el despliegue de sus actividades administrativas no puede desconocer el seguimiento de los lineamientos constitucionales que rigen sus funciones.  

A lo anterior se suma que según la Ley 1333 de 2009, repetidamente citada por parte de la entidad accionada, y como bien se hizo mención, en su artículo 15 textualmente reza: “En los eventos de flagrancia que requieran la imposición de una medida preventiva en el lugar y ocurrencia de los hechos, se procederá a levantar un acta en la cual constarán los motivos que la justifican; la autoridad que la impone; lugar, fecha y hora de su fijación; funcionario competente, persona, proyecto, obra o actividad a la cual se impone la medida preventiva. El acta será suscrita por el presunto infractor o, si se rehusare a hacerlo, se hará firmar por un testigo. En el caso de que no sea factible la firma del acta por parte del presunto infractor o de un testigo, bastará con la sola suscripción por parte del funcionario encargado del asunto. De lo anterior deberá dejar la constancia respectiva. El acta deberá ser legalizada a través de un acto administrativo en donde se establecerán condiciones de las medidas preventivas impuestas, en un término no mayor a tres días”. No como erróneamente quiso hacer ver la entidad al decir que el término para la legalización es de 5 días; no obstante, aunque así fuera, no comprende esta Sala el motivo por el cual solo hasta el día 12 de agosto, transcurridos más de 15 días hábiles, y cuando ya había una orden dada por parte de la Fiscalía acerca de la devolución de la maquinaria, profiere esa Corporación una resolución tendiente a imponer la medida de decomiso. 

De otra parte, habla la autoridad ambiental de un proceso sancionatorio que se encuentra en curso; sin embargo, se puede ver con meridiana claridad que dicha investigación está dirigida contra la ONG Asociación para el Desarrollo Social y Restauración de la Comunidad Indígena Tahami del Alto Andagueda -ASIACOL ONG-, representada legalmente por CÉSAR QUERAGAMA ARCE y presidida por PEDRO YÉPEZ PÉREZ, como ejecutores del proyecto de la apertura de la vía, y al Cabildo Mayor Unificado del resguardo Indígena Chamí del Río San Juan, representado legalmente por su Gobernador MARTÍN SIAGAMA GUTIÉRREZ, como beneficiario de los permisos y/o autorizaciones otorgados por esa entidad.  

Resulta evidente a todas luces que la señora FRANCY ESTELLA ni siquiera es parte dentro del proceso administrativo, a pesar de que sobre la misma recayeron las consecuencias de las investigaciones, al haberse ordenado la incautación de la maquinaria de su propiedad, en tanto la única relación que tiene con ese asunto surgió de un contrato de arrendamiento celebrado con la ONG Asociación para el Desarrollo Social y Restauración de la Comunidad Indígena Tahami del Alto Andagueda -ASIACOL ONG-, y en ese sentido debe presumirse que su actuar fue de buena fe, conforme al artículo 83 Superior. Más aún cuando se podría pensar que dicho contrato lo celebró con la tranquilidad de que ya había una autorización por parte de la CARDER para realizar las obras que motivaron ese contrato.

Como quiera entonces que de lo arrimado al dossier se evidencia que la señora FRANCY ESTELLA debía igualmente hacer parte del proceso sancionatorio ambiental, para que sea allí donde la misma pueda ejercer los derechos y facultades que la normativa contempla, sin que se evidencie que esto haya ocurrido, ello nos lleva a predicar que en efecto la CARDER vulneró el derecho al debido proceso que tiene la actora, en tanto le asiste interés de participar en dicha actuación, pues la maquinaria que fue incautada es de su propiedad, con miras a desplegar su derecho a la defensa y de contradicción. A consecuencia de cuya vinculación también podrá, de conformidad con lo reglado en el canon 35 de la Ley 1333 de 2009, elevar solicitud de levantamiento de la medida preventiva con ocasión del acto administrativo que ordenó el decomiso.

Es de aclararse, que si bien es cierto según se dijo con antelación, la Fiscalía 23 Seccional de Apía decretó la entrega provisional de la maquinaría incautada, tal disposición se hizo dentro de un trámite penal que se inició en ese despacho, pero lo allí decidido no puede tener injerencia en el procedimiento sancionatorio que ejerce la entidad ambiental, en atención a la autonomía que a cada uno le asiste dentro del marco de sus funciones, a consecuencia de lo cual podía la CARDER ordenar el decomiso preventivo de los elementos que hubieran sido utilizados para cometer la infracción, tal cual acá tuvo ocurrencia. Y no obstante que el canon 36 de la ley 1333/09 contempla medidas menos drásticas como la amonestación escrita o la suspensión de la obra o actividad, entre otras, en el presente asunto y como quiera que la maquinaria estaba siendo presuntamente usada para causar daño a los recursos naturales, ello fue considerado como proporcional con miras a evitar su continuación. Al respecto  la Corte Constitucional en Sentencia C-364/12 expresó: 

“…7.1 En términos generales, este Tribunal definió, en armonía con las disposiciones constitucionales sobre protección del medio ambiente, que las medidas preventivas son la respuesta urgente e inmediata que adopta la autoridad administrativa competente a fin de evitar que un hecho o circunstancia que afecte o amenace con afectar el medio ambiente produzca un daño irreversible o difícil de restaurar. Bajo ese presupuesto, la medida preventiva se impone mediante acto administrativo motivado, debe ser proporcional a la situación de daño ambiental que enfrenta, es de carácter provisional y no procede recurso alguno en contra de su adopción. Por último, estableció que es importante diferenciarla de las sanciones ambientales puesto que estas últimas son consecuencia de un proceso administrativo en el cual se ha demostrado la responsabilidad en la ocurrencia de una infracción ambiental.”  (negrillas por fuera del texto original) 

De lo anterior se puede concluir que la decisión adoptada por la CARDER al disponer el decomiso provisional de la maquinaria utilizada para ocasionar un presunto daño ambiental, estuvo amparada por la normativa que regula la materia y por ende será en curso del referido proceso sancionatorio ambiental, al cual deberá ser vinculada la señora FRANCY ESTELLA CÁRDENAS RIVERA, o en su defecto ante la jurisdicción contencioso administrativa, en donde se debatan los aspectos atinentes a la entrega provisional ora definitiva de la misma a la que igualmente podría acudir con miras a procurar la protección de los derechos que considera quebrantados. Y así debe ser, porque de intervenir el juez constitucional en tal discusión estaría incursionando indebidamente en la competencia que le corresponde a otras jurisdicciones, lo que acarrearía un claro atentado contra el principio de subsidiariedad que rige la acción de tutela.

Por demás, aunque la actora CÁRDENAS RIVERA asegura que deriva su sustento de la maquinaria incautada, con lo cual asegura que existe vulneración a su derecho al trabajo y de quienes laboran para ella, no se allegó por parte de ésta prueba alguna que acredite que en efecto tanto el bulldozer como la retroexcavadora son las únicas que posee para ejercer la actividad de alquiler de maquinaria y con las cuales solventaba sus necesidades básicas, con miras a corroborar que con su incautación se le vulneró tal derecho o se le ocasiona un perjuicio irremediable. Al punto cabe recordar que es carga de la actora “[…] exponer las razones por las cuales están sufriendo un perjuicio irremediable o por qué el medio judicial ordinario no es eficaz para proteger sus derechos fundamentales, por lo que deben, al menos, mencionar los hechos que le permitan al juez deducir la existencia de una u otra condiciones de la acción de tutela […]”
, lo cual acá no ha tenido ocurrencia en tanto de ello nada se demostró, ni existe circunstancia alguna que nos lleve a considerar que con las medidas adoptadas por la CARDER se le está generando a la accionante un perjuicio que pueda ser catalogado como irremediable.
Por lo discurrido, la Sala confirmará parcialmente la providencia adoptada por el funcionario de primer nivel, en el sentido que se tutelará el derecho al debido proceso que le asiste a la señora FRANCY ESTELLA CÁRDENAS RIVERA, para que se le permita a la misma intervenir en el proceso administrativo sancionatorio ambiental que adelanta la CARDER. En consecuencia se ordenará a dicha entidad que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes profiera acto administrativo por medio del cual se vincule a la antes mencionada al referido asunto y le sean notificadas todas las decisiones adoptadas con miras a que ejerza su derecho de defensa y contradicción en condición de tercera perjudicada en el asunto, y por esa vía pueda hacer uso de los medios procesales que tiene a su alcance para lograr la devolución de la maquinaria de su propiedad.  
Así las cosas, se revocará la decisión del juez de primera grado en lo relacionado con la entrega provisional de la maquinaría incautada, en tanto ello es un aspecto que debe ser debatido y decidido dentro del trámite ordinario o por la vía contencioso administrativa, según quedó indicado en precedencia.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), en el sentido de tutelar el derecho al debido proceso que le asiste a la señora FRANCY ESTELLA CÁRDENAS RIVERA. En consecuencia, se ordena a la CARDER que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia profiera acto administrativo por medio del cual se vincule a la actora al referido trámite y le sean notificadas todas las decisiones adoptadas con miras a que ejerza su derecho a la defensa y contradicción, y por esa vía pueda hacer uso de los medios procesales que tiene a su alcance para lograr la devolución de la maquinaria de su propiedad.  
SEGUNDO: SE DECLARA que todo lo atinente al decomiso y potencial entrega de la referida maquinaria se debe tramitar de conformidad con lo reglado en el Procedimiento Sancionatorio Ambiental ante la CARDER, y por ende debe ser en el interior del mencionado proceso o ante la jurisdicción contencioso administrativa donde se discuta lo relativo a su entrega provisional ora definitiva, y por lo mismo se REVOCA en tal sentido lo dispuesto en el numeral segundo del fallo impugnado.

TERCERO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

-Con salvamento de voto-

La Secretaria,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
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