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Resumen

En términos préacticos existe una dificultad en la aplicabilidad del tipo penal establecido en el
titulo X1, capitulo tnico, articulo 331 del Codigo Penal Colombiano: “Dafios en los recursos
naturales”, que se deriva esencialmente de su consagracién como tipo penal en blanco, es decir,
donde la descripcion de la accion es sustituida por el reenvio a la reglamentacion técnico-
administrativa, cuya trasgresion es sancionada penalmente. Si bien la norma penal en blanco, en
principio, no representa ningun problema, pues una vez precisado el supuesto de hecho es tan
completa como cualquiera otra; la dificultad radica precisamente en el hecho de que la norma
administrativa de reenvio en el delito de dafio en los recursos naturales, no define una
metodologia especifica que permita delimitar cualitativa y cuantitativamente el concepto de
“dafio” a los “recursos naturales” o “al medio ambiente”, de tal suerte que no se precisan
satisfactoriamente los presupuestos de hecho y de derecho exigidos para la estructuracion del
tipo penal, que por demas no se satisfacen con la simple trasgresion (superacion) de la norma
administrativa permisiva (riesgo permitido), o el incumplimiento de los deberes administrativos
(licencias o permisos) para la realizacion de actividades que potencialmente pudieran generar un
“dafio” a los recursos naturales o al medio ambiente.

Situacion que se hace méas gravosa si se tiene en cuenta que la norma administrativa ambiental
es difusa, amplia, técnica y extensa, ello sin mencionar que es expedida por diferentes érganos
administrativos con disimiles ambitos territoriales y competenciales, que hace casi imposible su
aplicacidn practica, a no ser, a costa de una evidente vulneracion al principio de legalidad y de
reserva legal. Dicha sintomatologia se deriva de varios problemas a saber: La indefinicién del

bien juridico tutelado propio de este tipo de delitos, cuando no es que se le da un significado



holistico al termino abarcando asi todo ambito como susceptible de ser de la esfera de lo
ambiental; el carécter tecndcrata de la norma ambiental que conduce a la inclusién del técnico, es
decir, la sustitucién del burdcrata -0 peor adn, del juez- por el tecndcrata; la consagracion de
tipos de peligro abstracto cuando no de mera conducta, donde la infraccion penal se reduce a la
inobservancia de pardmetros y requisitos técnicos incomprensibles para el ciudadano; y por
ualtimo y no menos importante, la infraccion administrativa, que para el caso la hemos de asumir
del mismo modo que la contravencion y la sancién penal, pues aunque algunos autores ain
insisten en hacer diferencias de la una frente a la otra en la practica, salvo la gravedad,
cualitativamente son idénticas. Todos estos elementos conducen inexorablemente a un abandono
del caracter fragmentario y de minima intervencion del derecho penal.

Lo anterior conlleva a que en la préctica el operador juridico se vea obligado bien a
desestimar la aplicacion de la norma penal, cuya funcion se veria reducida al simple caracter
simbdlico del derecho (donde la finalidad de la norma se encuentra en su promulgacion pero no
es su aplicacion), o bien a una aplicacion arbitraria del tipo que conduce inevitablemente a un
desdén por los principios de legalidad, reserva legal y minima intervencién del derecho penal.

Abstract

In practical terms there is a difficulty in the applicability of the criminal type established in
title XI, single chapter, article 331 of the Colombian Penal Code:"Damage to natural resources”,
which derives essentially from its consecration as a blank criminal type, i.e., where the
description of the action is replaced by the referral to the technical-administrative regulation,
whose transgression is criminally sanctioned. Although the penal norm in white, in principle,
does not represent any problem, because once the factual assumption is specified, it is as

complete as any other penal norm; the difficulty lies precisely in the fact that the administrative



rule of referral in the crime of damage to natural resources, does not define a specific
methodology that qualitatively and quantitatively delimits the concept of "damage" to the
"natural resources™ or "to the environment ", in such a way that the presuppositions of fact and of
law required for the structuring of the penal type are not satisfactorily specified, which for the
rest are not satisfied with the simple transgression (overcoming) of the permissive administrative
rule (allowed risk), or failure to comply with administrative duties (licenses or permits) to carry
out activities that could potentially cause "damage" to natural resources or the environment.

This situation becomes more burdensome if one takes into account that the environmental
administrative standard is diffuse, wide, technical and extensive, not to mention that it is issued
by different administrative bodies with different territorial and jurisdictional areas, which makes
its practical application almost impossible, except at the cost of an obvious violation of the
principle of legality and legal reserve. This symptomatology is derived from several problems
such as: the lack of definition of the protected legal good of this type of crime, when it is not that
a holistic meaning is given to the term thus encompassing any area as susceptible to be of the
environmental sphere; the technocratic character of the environmental norm that leads to the
inclusion of the technician, that is, the substitution of the bureaucrat - or worse, of the judge - by
the technocrat; the consecration of types of abstract danger when not of mere conduct, where the
criminal offense is reduced to the non-observance of parameters and technical requirements
incompressible for the citizen; and last but not least, the administrative infraction, which in this
case we have to assume in the same way as the contravention and the criminal sanction, because
although some authors still insist on making differences of the one against the other, in practice ,
except under its severity, they are qualitatively identical. All these elements inexorably lead to an

abandonment of the fragmentary character and minimal intervention of criminal law.



This leads to the fact that in practice the legal employee is forced to reject the application of
the criminal norm, whose function would be reduced to the simple symbolic character of the law
(where the norm purpose is in its promulgation, instead of its application), or to an arbitrary
application of the kind that inevitably leads to disdain for the principles of legality, legal reserve
and minimal intervention of criminal law.

Palabras claves: Dafio en los recursos naturales, Contaminacion, Bien juridico, Derecho
penal, Derecho ambiental, Sancién.

Key words: Damage to natural resources, Pollution, Legal right, Criminal law,
Environmental law, Sanction.
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1. Metodologia

El objetivo del presente trabajo de investigacion era el “identificar las dificultades dogmaticas
y practicas existentes en la aplicabilidad del tipo en blanco “dafios en los recursos naturales”
tipificado en el articulo 331 de la ley 599 de 2000”.
A partir de este se planted como objetivos especificos:
1. Identificar como define el legislador y el operador juridico en la normativa ambiental el
bien juridico tutelado “recurso natural” y “medio ambiente”.
2. Verificar en la norma administrativa ambiental de reenvié como se configura el dafio, la
inutilizacion, la destruccion o el desaparecimiento de los recursos naturales.
3. Resefiar como el operador juridico establece en concreto, a través de un analisis de caso o
estadistico, el dafio, la inutilizacién, la destruccion o el desaparecimiento de los recursos

naturales.

1.1 Enfoque

El presente ejercicio de investigacion tiene un enfoque mixto desde lo cualitativo se describen
los elementos descriptivos, normativos, dogmaticos y caracteristicas propias de los tipos penas
que vulneran el Bien Juridico Tutelado Recursos Naturales y Medio Ambiente, en general, y el

tipo penal sefialado en el articulo 331 del Codigo Penal “Dafio a los recursos Naturales” en



particular. Los estudios descriptivos son Utiles para mostrar con precision el alcance juridico de
la figura en el contexto particular de su aplicacién en concreto.

De otro lado y de acuerdo con Hernandez (2014. P 6-7) el enfoque cualitativo “se basa en
métodos de recoleccion de datos no estandarizados ni predeterminados completamente; tal
recoleccion se apoya en obtencidn de entrevistas, revision de documentos, revision de
antecedentes con el fin de identificar las perspectivas y puntos de vista de los protagonistas
clave. Para el caso en particular, se realizo acercamientos y entrevistas informales con
operadores juridicos (fiscales y miembros de corporaciones autbnomas regionales), que
permitiran entender desde la praxis el abordaje de este tipo de conductas, su interpretacion
juridica, y la efectividad en su aplicabilidad. Ello permitié encaminar la investigacion desde la
hip6tesis inicial planteada, esto es, desde las dificultades dogmaticas y préacticas en la aplicacion
de las figuras encaminadas a la proteccion de los recursos naturales y medio ambiente.

Igualmente desde los métodos cuantitativos se utilizaron estrategias estadisticas para analizar
los datos y comprobar hipétesis segun las evidencias que arrojan una comprobacién y/o
respuesta a preguntas e hipotesis origen del trabajo investigativo, antes, durante o después de la
recoleccion de informacion. Esto a través de datos estadisticos suministrados por la Fiscalia
General de la Nacion, Corantioquia y el Area Metropolitana del Valle de Aburra, sobre procesos
penales o trdmites administrativos sancionatorios llevados a cabo durante un periodo
comprendido entre el 2010 — 2017 en la Jurisdiccion de Antioquia (incluyendo (&rea
metropolitana) tratdndose de la fiscalia general de la nacion o de la jurisdiccion de Corantioguia

y Area Metropolitana, tratandose de tramites sancionatorios.
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1.2 Técnicas de Recoleccion y Analisis de Informacién

1.2.1 Revision documental

El Andlisis de documentos es una técnica que permite reducir y sistematizar cualquier tipo de
informacion acumulado (documentos escritos, films, grabaciones, etc.) en datos, respuestas o
valores correspondientes a variables que investigan en funcion del tema investigado (dafio a los
recursos naturales y medio ambiente). Se analizan el contenido, y se procede a la codificacion,
donde se reducen grandes respuestas verbales a preguntas esenciales en las categorias
dogmaticas de las figuras objeto de estudio sobre las que se quieren profundizar y se representan
numéricamente o segun el orden deseado por el investigador, los materiales fueron libros,
revistas especializadas, articulos, y jurisprudencia emanada por la Corte Suprema de Justicia y la
Corte Constitucional, de la cual se recopila informacion relevante y necesaria para el problema
de investigacion”. Para el caso en concreto fundamentalmente se utilizaron fuentes de

informacion secundaria como las atras sefialadas.

1.2.2 Entrevista

La entrevista busca informacion por medio de una conversacién con la iniciativa del
entrevistador quien busca una finalidad especifica de obtener informacion detallada. La
entrevista puede tener diferentes tipos: estructurada, semiestructurada, no estandarizada, a
profundidad, grupal; para este ejercicio se realiza como acto de interaccién personal, entrevista
no estandarizada, en la cual ni las preguntas ni las respuestas del sujeto estan predeterminadas,
con el fin de permitir que las respuestas del entrevistado sean mas espontaneas. Como
informantes claves se entrevistd a la fiscal encargada de la unidad de recursos naturales de
Antioquia, a la Asesora Juridica de la Corporacién Autonoma Regional del Centro de Antioquia
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y a la Coordinadora de la Especializacion de Derecho Ambiental de la Universidad Auténoma
Latinoamericana, quienes por su conocimiento en el derecho ambiental en general y penal

ambiental en particular, se realiza un intercambio de temas de interés, motivacion y confianza.

1.2.3 Herramientas estadisticas

Con informacion suministrada por la Fiscalia General de la Nacion y la Entidades
Ambientales descritas, se logra realizar a través de una tabla de Excel con sus aplicativos para
andlisis de datos que permite corroborar en la praxis lo que desde el punto de vista tedrico se
pretendio dar respuesta afirmativa, esto es, las dificultades existentes en la aplicacion de la figura
juridica de dafio a los recursos naturales consagrada en el articulo 331 del Cédigo Penal

Colombiano.

1.3 Técnicas de analisis de la informacion

El analisis de la informacion se realiza a partir de la triangulacién de los datos obtenidos
desde: la revision de las bases de datos suministradas por las entidades publicas a quienes se les
solicito a través de derecho de peticion. Los datos codificados y graficados en Excel asi como la
revision bibliografica y tedrica sobre el tema para el contraste con las categorias conceptuales de
las que se valieron estos investigadores para respaldar el contenido teérico. De este modo se
pudo contar con los insumos iniciales para el proceso de analisis de la informacion y demostrar

hallazgos y conclusiones.

2 Presentacion

Aunque reciente no es la preocupacion por el tema ambiental, si lo es la insistencia en que el

tema sea abordado no solo ya desde el derecho en general —con la configuracion de lo que se
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denomina “derecho ambiental”- sino concretamente desde sustrato juridico penal como
mecanismo que, desde la imposicion de la sancion, medie entre los conflictos del hombre y la
naturaleza.

La reiterativa queja de los hoy llamados “ambientalistas” por la degradacion del medio
ambiente, del dafio ecoldgico, de la destruccion del planeta, de la contaminacion del aire, del
agua y del suelo, sumado al reclamo constante por la ausencia de castigo con el aporte de
espeluznantes datos de impunidad —posiblemente todos ciertos- pareciera que concretan el
clamor generalizado que exige intervencion Estatal a través del derecho punitivo.

Aunque el anterior Codigo Penal Colombiano, decreto 100 de 1980, ya incluia en el titulo
V1 delitos contra el orden econémico y social un acépite referido a los delitos contra los
recursos naturales, la discusion toma hoy mayor relevancia a partir de la expedicion de la Carta
Constitucional de 1991, la que sobra advertir ha sido bien llamada por los grupos ecologistas la

”2

“Constitucion Verde” o “Constitucion Ecologica™, pues se ve en ella ademas de un llamado a su

? Este es, rapidamente, el marco juridico completo de la cuestién ambiental: en la sentencia T-411 de 1992 la Corte
Constitucional encontrd que componen tal carta ecologica las siguientes clausulas” Preambulo (vida), 2° (fines
esenciales del Estado: proteger la vida), 8 (obligacion de proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion),
11 (Inviolabilidad del derecho a la vida), 44 (derechos fundamentales de los nifios), 49 (atencion de la salud y del
saneamiento ambiental), 58 (funcidn ecolégica de la propiedad), 66 (créditos agropecuarios por calamidad
ambiental), 67 (La educacién para la proteccion del ambiente), 78 (Regulacion de la produccién y comercializacién
de bienes y servicios), 79 (derecho a un ambiente sano y participacion en las decisiones ambientales), 80
(Planificacion del manejo y aprovechamiento de los recursos naturales ademas de prevenir, controlar, imponer
sanciones y exigir la reparacion de los dafios ambientales), 81 (prohibicién de armas quimicas, biolégicas y
nucleares), 82 (deber de proteger los recursos culturales y naturales del pais), 215 (emergencia por perturbacién o
amenaza del orden ecoldgico), 226 (internacionalizacién de las relaciones ecoldgicas), 268-7 (fiscalizacion de los
recursos naturales y del ambiente), 277-4 (defensa del ambiente como funcién del Procurador), 282-5 (El defensor
del pueblo y las acciones populares como mecanismo de proteccion del ambiente), 289 (Programas de cooperacién
e integracion en zonas fronterizas para la preservacion del ambiente), 300-2 (Asambleas Departamentales y medio
ambiente), 301 (gestion administrativa y fiscal de los departamentos atendiendo a recursos naturales y a
circunstancias ecolégicas), 310 (control de densidad en San Andrés y Providencia con el fin de preservar el
ambiente y los recursos naturales), 313-9 (Concejos municipales y patrimonio ecolégico), 317 y 294 (contribucion
de valorizacion para conservacion del ambiente y los recursos naturales), 330-5 (Concejos de los territorios
indigenas y preservacion de los recursos naturales), 331 (Corporacion del Rio Grande de la Magdalena y
preservacion del ambiente), 332 (dominio del Estado sobre el subsuelo y los recursos naturales no renovables), 33
(Limitaciones a la libertad econémica por razones del medio ambiente), 334 (intervencion estatal para la
preservacion de los recursos naturales y de un ambiente sano), 339 (Politica ambiental en el plan nacional de
desarrollo), 340 (representacion de los sectores ecologicos en el Consejo Nacional de Planeacion), 366 (solucion de
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proteccién un mandato Constitucional de criminalizacién de conductas generadoras de peligro
contra el medio ambiente. Dicho presupuesto ha hecho eco en nuestro legislador con la
consagracion en nuestro actual codigo penal, ley 599 de 2000, de un capitulo Unico al interior del
Titulo XI, destinado exclusivamente a la proteccion de los recursos naturales y el medio
ambiente.

Empero, asi como acertadamente hemos dicho existe un clamor por la necesidad de punicion
de conductas atentatorias contra el medio ambiente y los recursos naturales, también lo es, que
desde la doctrina y filosofia juridica no han sido pocos los que han visto en esta
institucionalizacién de lo ambiental en el derecho penal, un grave coste a las garantias que
encarna un derecho penal democréatico. Ven en ellas, en sintesis, tres situaciones problematicas
desde la dogmatica penal: a) por el bien juridico objeto de Proteccion, b) por ser tipos penales de
peligro cuando no de mera conducta y, c) por ser de los denominados tipos en blanco. Lo
primero por cuanto el bien juridico protegido es de aquellos denominados colectivos, de interés
colectivo o interés difuso, en contraposicion con aquellos delitos que tradicionales protegen
bienes juridicos individuales. Lo segundo por lo costoso que es a un derecho penal democréatico
la estipulacion de tipos penales cuya reaccion penal no surja ante la causacion de un resultado
material de dafio o lesidn sino ante el peligro, la probabilidad o simple amenaza de destruccion o
menoscabo del bien juridico que pretende proteger. Y en tercer y ultimo lugar, por cuanto todos
los tipos establecidos en éste titulo son de los denominados tipos en blanco, es decir, que
requieren para completar su supuesto de hecho otra norma, generalmente de caracter

administrativo, a la cual remite.

necesidades del saneamiento ambiental y de agua potable como finalidad del Estado)”. (Sentencia C- 411, 1992,
num.2.2)
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En la gama de delitos estipulados en nuestro sistema penal vigente para la proteccion del
medio ambiente®, el articulo 331 del Cédigo Penal Colombiano, “Dafios en los recursos
naturales”, es tal vez en él que mas se evidencian las dificultades dogmaticas sefialadas, mas aln,
cuando en ¢l se cierne una clausula general de “dafiosidad” a las estipuladas en los demaés tipos
penales especificos que se establecen, o en virtud de la contaminacion ambiental (articulos 332,
332A, 333), o en virtud a la ilicitud del comportamiento, entendido como incumplimiento de los
requisitos legales establecidos por la norma permisiva para la explotacion, aprovechamiento o
estudio de los recursos naturales o medio ambientales (articulos 328, 329, 330, 330A, 334, 335,

336, 337 y 338).

2.1 El medio ambiente y los recursos naturales como bien juridico tutelado por el derecho

penal.

La Constitucion Nacional en su articulo 79 consagra que “todas las personas tienen derecho a
gozar de un ambiente sano” y en el articulo 80 dice: “(...) Ademas, debera prevenir y controlar
los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los
dafios causados.” De otra parte el articulo 95, en su numeral 8 consagra que “proteger los
recursos culturales y naturales del pais y velar por la conservacion de un ambiente sano” es un
deber y una obligacion de todos los ciudadanos colombianos. Precisamente esta Ultima

disposicion ha sido leida -a nuestro juicio- como un mandato Constitucional de criminalizacion

3 En la ley 599 del 2000 se establecen 13 conductas punibles para la proteccion del medio ambiente: Art. 328.-
Ilicito aprovechamiento de los recursos naturales renovables. Art. 329.- Violacién de fronteras para la explotacion o
aprovechamiento de los recursos naturales. Art. 330.- Manejo y uso ilicito de organismos, microorganismos y
elementos genéticamente modificados. Art. 330A.- Manejo ilicito de especies exdéticas. Art. 331.- Dafios a los
recursos naturales. Art. 332.- Contaminacién ambiental. Art. 332A.- Contaminacion ambiental por residuos sélidos
peligrosos. Art. 333.- Contaminacién ambiental por yacimiento minero o hidrocarburo. Art. 334.- Experimentacion
ilegal con especies, agentes bioldgicos o bioquimicos. Art. 335.- llicita actividad de pesca. Art. 336- Caza ilegal.
Art. 337.- Invasién de areas de especial importancia ecoldgica. Art. 338.- Explotacién ilicita de yacimiento minero y
otros materiales. Ademas, el articulo 339 establece la modalidad culposa para los delitos consagrados en los
articulos 331, 332 y 333 referidos.
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de conductas generadoras de peligro contra el medio ambiente. Empero, mas alla de dicha
interpretacion y previamente al analisis dogmatico del tipo penal que nos ocupa, es necesario
identificar y delimitar claramente el alcance conceptual del “Medio Ambiente” como bien

juridico objeto de proteccion.
2.1.1 Hacia un concepto de medio ambiente

Se utiliza el término “entorno” o “ecoldgico” para referirnos al medio ambiente por cuanto
esta ultima expresion es el “fruto de acumular palabras con significado sinénimo y, en
consecuencia, utilizadas de forma redundante, puesto que el ambiente en nuestra lengua no es
otra cosa que un medio (Rodriguez, 1992).

De la definicidon al concepto de “medio ambiente” podemos, con las precisiones anotadas,
acordar un &mbito de proteccidn juridico acorde con lo que establecido “formalmente” por la
carta constitucional y verificar su sujecion al ordenamiento penal.

Lo primero que hay que anotar es que la carta constitucional hace referencia innumerables
veces al término “medio ambiente”. Asi mismo la Corte Constitucional, al hacer el marco
normativo del derecho ambiental da un espectro bastante gaseoso que comprende tanto el
ambiente natural (agua, aire, flora y fauna) el ambiente construido por el hombre (la salubridad y
el saneamiento basico, el ordenamiento fisico territorial de la nacion y el medio ambiente
urbano) y el ambiente social (los sistemas sociales, politicos, culturales y econémicos).* Una
concepcion del ambiente tan amplia reduce el campo del derecho en general a la sumisién frente

al derecho ambiental.

4 Para no aburrir al lector con una normatividad bastante extensa, remito a la lectura de los articulos 1 (principios
generales ambientales), 5 (funciones del ministerio del medio ambiente) y 31 (funciones de las corporaciones
auténomas regionales) de la ley 99 de 1993, ley de bases de la politica ambiental colombiana. Aunque en estas
disposiciones no se encuentra una definicion taxativa de lo que se debe entender por medio ambiente, si da una idea
clara del &mbito holistico de su campo de accion.
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El decreto ley 2811 (1975) o Cddigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
proteccion al Medio Ambiente, define el ambiente como “patrimonio de la humanidad” por su
“utilidad publica e interés social” (...) necesario para la supervivencia y desarrollo econémico y
social de los pueblos” (Articulos 2 y 3).

Dice ademas que su objeto (el del cddigo de los recursos naturales), es entre otros: “Regular la
conducta humana, individual o colectiva y la administracion publica, respecto del ambiente y de
los recursos naturales renovables y las relaciones que surgen del aprovechamiento y
conservacion de tales recursos y del ambiente” (Articulo 2). Posteriormente hace un listado de su
ambito de regulacion. en los siguientes términos:

a) el Manejo de los recursos naturales renovables a saber: (...); b) La defensa del ambiente
y de los recursos naturales renovables contra la accion nociva de fenémenos naturales; c)
los demés elementos y factores que conforman el ambiente o influyan en él, denominados
en este Codigo como elementos ambientales, como: (...). (Articulo 10)

Segun lo anterior y siguiendo a Guillermo Cano:

El ambiente esta constituido por la poblacion misma y por un conjunto de bienes
materiales e inmateriales- ecosistemas-, e instituciones definidas (...) se excluyen
(inicamente a los recursos naturales no renovables (petréleo, gas y minerales),> por
expreso mandato de la ley 23 de 1973. Asi, el ambiente regulado por el codigo lo forman
los recursos naturales renovables, otros elementos de la naturaleza, otros bienes inducidos
y fabricados por el hombre, y ciertas instituciones Ilamadas “elementos ambientales”.

El ambiente natural lo forman, dentro del rubro de los recursos naturales, la atmosfera, el

agua, la tierra, el suelo, la flora, la fauna, la energia primaria, l0s recursos escénicos y

5 Lo que no significa que estén excluidos del discurso ambiental, solo ocurre que corresponde al Ministerio de
Minas y Energia definir su politica nacional, aunque con participacion del Ministerio del Medio Ambiente.
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panoramicos. Los ecosistemas definen como recurso natural a los elementos de la
naturaleza Gtiles al hombre.
El ambiente inducido es el que el hombre provoca usando recursos naturales; esta
inversion humana puede ser benéfica o perjudicial. El caso tipico es el de la produccién
agricola, pecuaria, la piscicultura, la silvicultura e inclusive los paisajes naturales creados
por el hombre”.

El ambiente sensorial es el creado por el hombre: ruido, vibracion, olor (...)

(Corporacion Auténoma Regional del Centro de Antioquia-Corantioquia 1999, p.68)

No hay una definicién en el ordenamiento Colombiano® (legal o constitucional) de lo que
debe entenderse por medio ambiente; sin embargo, de las normas transcritas en cuanto a la
finalidad, funcion y objeto de preocupacion se desprende que su sentido es bastante amplio. Igual
podriamos decir de la Corte Constitucional la cual no ha sentado en sus sentencias al respecto un
concepto de lo que se entiende por tal.

Por su parte la doctrina ha tratado de delimitar el concepto restrictivamente. Asi Enrique
Basigalupo, para quien el Medio Ambiente se presenta como el mantenimiento de las
propiedades del suelo, el aire y el agua, asi como la fauna y la flora y las condiciones
ambientales de desarrollo de las especies, de tal forma que el sistema ecoldgico se mantenga con
sus sistemas subordinados y no sufra alteraciones perjudiciales (Basigalupo, 1971). Definicion
que es aceptada en general por gran parte de la doctrina estudiada, asi sea con algunos matices

(Garcia, 1997; Rodriguez, 1992; Terradillos, 1992; MarcadorDePosicion2).’

6 El decreto 1753 de 1994, sobre licencias ambientales trae algunas definiciones de lo que son ecosistemas
ambientalmente sensibles, ecosistemas de importancia ambiental y ecosistemas de importancia social, pero
restringido.

7 Jorge Amilcar L. Garcia, El delito ecoldgico. Ob, cit.; Antonio Mateos Rodriguez-Arias, Derecho Penal y
proteccion del Medio Ambiente, Ob. cit.; Juan Terradillos Basoco. El delito Ecoldgico, ob. cit. Del mismo autor,
Derecho penal y medio ambiente, Editorial trotta, Madrid, 1997. Diego J. Vera Jurado. La disciplina ambiental de
las actividades industriales. Editorial Tecnos. Malaga. 1994
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3 EI medio ambiente como objeto de proteccion en el derecho ambiental

El concepto de bien Juridico penal como objeto de proteccion en la dogmatica penal moderna
desde las escuelas clésicas hasta el funcionalismo moderado, es elemento indispensable e
insustituible en la teoria del delito, tanto como elemento fundador del delito, tanto como
elemento garantia del ciudadano y tanto como legitimador de la accion penal.

Es claro que tratdndose de la proteccion del medio ambiente, no hace referencia, desde el
derecho propiamente ambiental, como sefiala Castafion del Valle, a un interés individual o
singular que pertenezca de forma nominal a una persona en concreto, sino que es un interes
difuso® anénimo o colectivo®, carente de portador especifico, pues, es evidente, que la proteccion
del medio donde desarrollamos nuestra vida, es una tarea de todos, en la que la sociedad en su
conjunto y sin excepcion debe estar interesada. Dicha interpretacion implica un abandono a la
perspectiva individualista, pues el acento no se pondréa sobre el individuo en particular, sino
sobre la igualdad juridica de los mismos, pues todos y cada uno de nosotros tenemos derecho a
disfrutar de un ambiente sano, y mas atin, dicho derecho se extiende “per se” a las generaciones
futuras. EI Medio Ambiente “sano” es un derecho y un patrimonio de la humanidad, se concluye.

Por su parte, nuestra Corte Constitucional, ha sentado posicion reciente en la Sentencia T-080
de 2015, M.P. Jorge lvan Palacio Palacio Cuando dice:

Las multiples disposiciones normativas que existen y el enfoque pluralista que promueve

la propia Carta, hacen que la relacion entre la Constitucion y el medio ambiente no sea

8 Se entiende por difuso el interés de un sujeto juridico en cuanto compartido (expandido, compatible o
expandible) por una universalidad, grupo, categoria, clase o genero de los mismos; cuyo disfrute, ostentacion y
ejercicio son esencialmente homogéneos y fungibles y que adolece de estabilidad y coherencia en su vinculacion
subjetiva, asi como de concrecidn normativa organica en sus tutelas material y procesal. Ver: LOZANO-HIGUERO
Y PINTO Manuel; La Proteccion Procesal de los Intereses Difusos; Madrid, 1983

9 Mientras que el derecho difuso recae sobre una universalidad abstracta, el derecho colectivo se conceptualiza
en el ambito exclusivamente individual, al referirse al sujeto no ya como individuo, sino como miembro de una
colectividad mas o menos amplia y determinable, es decir, un sujeto conformado por una multiplicidad de sujetos.
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una sola y estatica. Es posible identificar al menos tres aproximaciones que explican el
interés superior de la naturaleza en el ordenamiento juridico colombiano y la proteccion
reforzada que se le otorga: (i) en primer lugar, se parte de una vision antropocéntrica que
concibe al ser humano presente como Unica razon de ser del sistema legal y a los recursos
naturales como meros objetos al servicio del primero, (ii) un segundo punto de vista
reivindica concepciones mas globales y solidarias de la responsabilidad humana, que
abogan por los deberes del hombre con la naturaleza y las generaciones venideras; (iii)
finalmente, se han formulado posturas contra-hegeménicas que conciben a la naturaleza
como un auténtico sujeto de derechos, y que respaldan cosmovisiones plurales y

alternativas a la posicion mayoritaria. (Preambulo)

Dice la citada sentencia:

El enfoque antropocéntrico es el mas extendido en la cultura juridica de occidente y
responde a una larga tradicion filosofica y econdmica que ha concebido al hombre como
el Unico ser racional, digno y completo. Desde esta perspectiva, la proteccion del
ambiente es un asunto de “vida o muerte” en funcion de la supervivencia del género
humano, no una causa en si misma valiosa. En la Declaracion de Estocolmo de 1972, esta
idea se refleja en el sentir de la comunidad internacional cuando sefiala: “De cuanto existe
en el mundo, los seres humanos son lo mas valioso. Ellos son quienes promueven el
progreso social, crean riqueza social, desarrollan la ciencia y la tecnologia, y, con su duro
trabajo, transforman continuamente el medio humano” (...) (Sentencia T-080, 2015, num.
5.2.2)

Desde una segunda aproximacion mas solidaria y comprensiva, el patrimonio natural de

un pais pertenece no solo a las personas que en €l viven, sino también a las generaciones
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venideras e incluso a quienes habitan otras latitudes. Se gesta asi una forma de
solidaridad global e intergeneracional que ha sido equiparada en multiples ocasiones con
el principio de desarrollo sostenible, que permite afirmar: “Estd en manos de la
humanidad hacer que el desarrollo sea sostenible, duradero, o sea, asegurar que satisfaga
las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones
para satisfacer las propias” (...) (Sentencia T-080, 2015, num. 5.2.2)

La altima aproximacion presenta una vision alterna y en ocasiones enfrentada a las
anteriores. Si se quiere, es mas “misteriosa”, segun los vocablos empleados por la Sentencia T-

806 de 2014:

Parte de la premisa —defendida especialmente por algunos pueblos tribales- de que la
tierra no pertenece al hombre, el hombre pertenece a la tierra. Somos tan solo un pequefio
“paréntesis” en el largo devenir de la naturaleza y no aquel ser perfecto y acabado que
presumiamos facultado para apropiarse ilimitadamente de los recursos y demas seres
vivos que le rodean; y con ello finalmente fraguar su propia destruccion. (...) (Lit.111)

En suma, la naturaleza es un elemento transversal al ordenamiento constitucional
colombiano. Su importancia recae por supuesto en atencion a los seres humanos que la
habitan y la necesidad de contar con un ambiente sano para llevar una vida digna, pero
también en relacion a los deméas organismos vivos con quienes se comparte el planeta,
entendidas como existencias merecedoras de proteccién en si mismas. Se trata de ser
conscientes de la interdependencia que nos conecta a todos los seres vivos de la tierra; en
otras palabras, reconocernos como partes integrantes del ecosistema global (bidsfera),
antes que a partir de categorias normativas de dominacion y utilidad. Postura que cobra

especial relevancia en el constitucionalismo colombiano, teniendo en cuenta el principio
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de pluralismo cultural y étnico que lo soporta asi como los saberes ancestrales legados
por los pueblos tribales. (STC4360, 2018,num 12)

Como puede observarse, la Corte méas alla de sefialar un enfoque Unico y univoco respecto a la
relacion objeto de proteccion hombre y naturaleza, manifiesta la presencia de todos estos
(antropocéntrico, eco-céntrico, o biocéntricos) (Sentencia C-449, 2015) en el actual marco
constitucional. Sin embargo, y esto es claro desde las citas atras referenciadas, el Medio
Ambiente, entendido en el sentido amplio resefiado (entorno, recursos naturales renovables y no
renovables), desde el Derecho Ambiental es objeto de proteccidn en si mismo, sin necesidad de
estar ligado a un derecho fundamental como la vida o la salud humana, en tanto que como

“derecho difuso” es patrimonio en si mismo de las generaciones futuras.

4 El medio ambiente como objeto de proteccién en el derecho penal.

Ahora bien, cabe preguntarnos si esta conceptualizacion del medio ambiente como objeto de
proteccion desde el derecho ambiental en general, es a la que debe hacerse igualmente referencia

desde el sustrato penal*®

cuando elevamos a objeto de proteccidn el bien juridico tutelado medio
ambiente.

Es claro que el derecho penal se caracteriza por ser un derecho penal fragmentario, en el
entendido de que se ocupa sélo de aquellos ilicitos que afectan de manera grave y reprochable

bienes juridicos vitales para la vida en sociedad. De alli que pregonemos que el derecho penal es

19 No se discutira en este documento respecto al debate doctrinal existente respecto a si debe o no el derecho
penal ocuparse de la trasgresion al Medio Ambiente, en tanto partiremos del hecho real de que nuestro legislador asi
lo ha considerado al establecerlo en el actual C.P. Sin embargo, respecto a la discusion al respecto se puede ver:
Mufioz Conde Francisco, Lopez Peregrin Carmen y Garcia Alvarez Pastora. Manual de derecho penal medio
ambiental. Valencia. Editorial. Tirant Lo Blanch. 2013. Pags. 415. Ramirez Bastidas, Yesid. El Delito Ecoldgico.
Bogota. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Segunda Edicidén. Pags. 735. Schunemann Bernd, Temas actuales y
permanentes del derecho penal después del nuevo milenio; Sobre la dogmatica y politica criminal del derecho penal
del medio ambiente. Tecnos (grupo anaya s.a). 2002. Martha Isabel Gdmez Vélez. La propuesta penal ambiental:
Uso ilegitimo de las funciones simbdlicas del derecho. Pags. 27 a 52. En: Ratio Juris. Publicacién Semestral de la
Facultad de Derecho Universidad Auténoma Latinoamericana UNAULA. Medellin. Ediciones UNAULA. Julio-
Diciembre de 2014. Pags. 216
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la “Gltima razon” de intervencion estatal y si y s6lo si, no existen otros mecanismos de
proteccion o salvaguarda del valor juridico protegido. En tal sentido se debe hacer un deslinde
objetivo entre los ambitos de proteccion de bien juridico “medio ambiente” entre el sustrato
administrativo ambiental y el sustrato penal ambiental, pues de lo contrario se podria llegar al
absurdo que toda vulneracion al medio ambiente sea de suyo igualmente sancionado por el
derecho administrativo como por el derecho penal. Piénsese por ejemplo la tala ilegal (sin
permiso) de recursos forestales. Desde el punto de vista administrativo existe sancién
administrativa, empero, ¢ello implica igualmente la ocurrencia del tipo penal establecido en el
articulo 331, dafio a los recursos naturales?

La necesidad de la pena es principio basico de limitacién al poder punitivo del Estado por que
el Derecho Penal es extrema ratio. Se presenta asi como diria Juan Bustos Ramirez, no como
“algo que se fundamente en si, sino que es en ultimo caso una amarga necesidad.” Para ello dice
el autor

lo primero que es necesario examinar es si, en relacion a una materia determinada,
aparece como necesario 0 no que entre a jugar el derecho penal. Para ello, esto es, para
que tal materia de pie a la necesidad, se requiere que se dé un bien juridico”
(Bustos,1991. p.101)

Lo que no significa que donde haya un bien juridico exista la necesidad de imponer una
sancién, mas aun si se pretendiera verificar lo adecuado de su imposicion, jamas se llegaria a tal.

Desde el discurso juridico, sin entrar a desvariar ante la confusion de los planos “del ser y del
deber ser” -como se ha visto cuando se sustantiviza lo juridico desde lo politico, la aplicacion del
derecho no siempre obedece a la I6gica del discurso, por lo menos del discurso aparente-, toda la

actividad punitiva debe estar sometida al marco constitucional, en tanto que la primera debe
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corresponderse con el modelo politico recogido en ésta Gltima. Asi entendido existe una
imbricacion entre los modelos procesales y penales y la carta constitucional, desde los espacios
de definicion normativa de la conducta desviada, es decir, desde el mismo momento legislativo,
como en los espacios de su aplicacion judicial, toda vez que ambos estan sujetos a los mandatos
y prescripciones de la norma superior. “Tales modelos dependen, pues, del modelo de Estado
adoptado constitucionalmente.” (Calderon & Sotomayor, 1997), Para el caso Colombiano, el
modelo politico asumido es el del Estado Social, Democratico y de Derecho, lo que significa que
todo modelo juridico debe equiparar a las finalidades esenciales descritas en sus articulos 1y 2,
que no son otros que los de garantizar la prosperidad colectiva e individual de todos los
conciudadanos, a través del respeto y la proteccion de sus derechos y garantias constitucionales.
Al privilegiar los derechos fundamentales constitucionales, la carta asume como obligacion del
Estado la posicion de garante de la persona, maxime al elevar al rango de lo constitucional el
principio de respeto por la dignidad humana, al igual que la prevalencia de los tratados
internacionales que versen sobre derechos humanos sobre el derecho interno (Barbosa & Gomez,
1996).

Se puede pues concluir que si nuestra Carta Constitucional es de un corte personalista en la
medida en que es la proteccion de la persona su finalidad Gltima, nuestro sistema procesal y
penal se debe erigir en igual sentido, es decir, en consonancia con el respeto de la persona
humana.

Ahora bien, en un modelo de Estado definido como social y democratico de derecho, adquiere
el funcionario judicial un papel preponderante en la medida en que se supera la funcion de
ejecucion de la aplicacion de la ley a un caso concreto, a la de salvaguardia de los derechos e

intereses de los individuos, que se respaldan en un ordenamiento juridico constitucional cuyo
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objetivo es servir de garantia eficaz y efectiva al ciudadano, sujetando a ciertos valores
constitucionales, los actos de ejecucion y produccion de la norma.

En esta medida el funcionario judicial adquiere una funcién predominante en un Estado
Constitucional de Derecho, pues si este se caracteriza por supremacia constitucional,
sometimiento a derecho de todos los poderes publicos y orientacion a la garantia de los derechos
e intereses de los ciudadanos, comprobaremos que la funcion jurisdiccional es el elemento de
cierre de todas ellas, pues verifica y hace efectiva la supremacia y los derechos asi como el
control del sometimiento de todos los poderes publicos al derecho y el de su efectiva orientacion
al interés general (Pefia, 1997).

Si ello es asi, e independiente de lo anotado anteriormente, es decir, de si la preocupacién por
lo ambiental surge o no del querer ciudadano, queda claro que el ambito de proteccion -dentro de
un modelo democrético- es la persona humana,* sin olvidar obviamente que proteccién no es
sindnimo de criminalizacion, como prevencién no lo es de vigilancia, aunque para nuestros
legisladores y politicos lo uno lo asuman como lo otro.

El medio ambiente como objeto de tutela juridica se encuentra entre los denominados “bienes
difusos o difundidos” los que, segun Juan Bustos, “(...) implicarian una nueva dimensioén
protectora del Derecho Penal, no ya ha bienes juridicos propiamente tales, sino a funciones
dentro del sistema” (Bustos, 1991. p.) lo que lleva necesariamente a una tendencia
criminalizadora al desplazar el objeto de proteccion de lo individual a lo institucional
nacionalizandolo y convirtiéndolo en fin del Estado, de modo que “la tutela penal resulta que se
presta no a favor de un bien juridico perteneciente a protagonistas (individuales o colectivos) de
la sociedad civil, sino a favor de un bien que ha pasado a ser titularidad del Estado. Con ello el

bien ‘ambiente’ ya no se presta un dato propositivo -esto es preexistente a la ley penal- sino que

! He aqui la paradoja liberal, se castiga al hombre en pro del hombre.
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se identifica con la norma que lo tutela, tomando de esta norma la vida y la fisonomia.”
(Garcia,1997. p) Asi, bien protegido se difumina en la nada y el ilicito pasa a ser la mera
transgresion formal al postulado normativo.

Juan Bustos, salva la discusidn pues segun el autor si bien una funcién no puede ser objeto de
proteccion juridica por el Derecho Penal, ello no obsta para que existan bienes referidos al
funcionamiento del sistema social no simplemente a las necesidades de todos y cada uno de los
miembros del colectivo en términos microsociales (consumidor, trabajador, campesino, etc.) sino
en términos macrosociales que estan referidos a las necesidades de los unos con los otros como
son la vida, el patrimonio, la libertad, etcétera. Asi las cosas, el ambiente, al ser un bien colectivo
de caracter macrosocial, seria un bien juridico jerarquicamente inferior y si se quiere
subordinado a la proteccion de otro bien juridico como la salud y la vida. (Bustos, 1991)

En este mismo orden de ideas, afirma este mismo autor, que no es acertado englobar al bien
juridico medio ambiente dentro de la salud publica, pues “el primero estd compuesto por un
conjunto de elementos que en la complejidad de sus relaciones constituyen el marco, el medio y
las condiciones de vida del hombre; asi los problemas medioambientales afectan a cuestiones
tan diversas como los recursos naturales, los instrumentos de produccion, los bienes y servicios,
los residuos, la organizacion territorial de la sociedad, etc. Abarca todas las condiciones
necesarias para el desarrollo de la persona en sus aspectos sociales y econdmicos” (...) “Su
proteccion es un elemento fundamental de la existencia y supervivencia del mundo”
(Garcia,1997)

He aqui entonces el elemento diferenciador, pues el derecho penal s6lo podra intervenir en
aquellos casos que la conducta atentatoria al bien juridico medio ambiente constituya por

extension un riesgo a la persona humana, para unos casos, o constituya un efectivo riesgo a la
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existencia ecosistémica o un dafio irreparable (irreversible) del recurso medio ambiental (en

términos extensivos llamasen recursos naturales renovables y no renovables), en otros casos.
5 Dafio a los recursos naturales (Articulo 331 del codigo penal)

La figura del dafio a los recursos naturales, como institucion penal data desde la Ley 100 de
1980*2, que fuere, con una leve variacion recogida por el articulo 331 de la Ley 599 de 2000 y
posteriormente modificado el articulo 33 de la Ley 1453 de 2011.

La norma vigente reza:

Articulo modificado por el articulo 33 de la Ley 1453 de 2011. “El que con incumplimiento
de la normatividad existente destruya, inutilice, haga desaparecer o de cualquier otro modo dafie
los recursos naturales a que se refiere este titulo, o a los que estén asociados con estos, incurrira
en prision de” (...) La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando:

e Se afecten ecosistemas naturales, calificados como estratégicos que hagan parte del
Sistema Nacional, Regional y Local de las areas especialmente protegidas.

e Cuando el dafio sea consecuencia de la accion u omision de quienes ejercen funciones
de control y vigilancia.

Como se puede observar las variaciones sufridas al tipo penal son: a) la figura establecida
bajo la vigencia del cédigo de 1980 era de caracter subsidiario, esto es, solo se aplicaria en virtud

de no darse las condiciones para la aplicacion de un tipo especial. b) La ley 1453, ademas de

agregarle dos circunstancias de agravacion punitiva, elimino una exigencia del tipo establecida

12 Articulo 246. El que destruya, inutilice, haga desaparecer o de cualquier otro modo dafie los recursos naturales
a que se refiere este capitulo, incurrira en prision de (...), siempre que el hecho no constituya otro delito.

3 Articulo 331. El que con incumplimiento de la normatividad existente destruya, inutilice, haga desaparecer o
de cualquier otro modo dafie los recursos naturales a que se refiere este titulo, causandoles una grave afectacion o a
los que estén asociados con éstos o se afecten areas especialmente protegidas incurrird en prision de (...)
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en la Ley 599 de 2000 cual era que el dafio deberia causar una grave afectacion a los recursos

naturales o a los que les estén asociados. Sobre estos cambios nos referiremos posteriormente.

6. Caracteristicas del tipo penal del dafio a los recursos naturales

6.1 Tipo penal en blanco

Tal vez, uno de los problemas técnicos que reviste este tipo penal, igual que los otros tipos
referentes a este &mbito, es el recurso empleado por el legislador de la técnica de la ley penal en
blanco, el cual reviste un sinnimero de problemas como la calificacion del error, la elusion de
garantias materiales del principio de legalidad a través de la determinacion del supuesto de hecho
de normas de menor rango Y la fecundidad de normas a las que se hace alusién. Como
acertadamente dice Basoco (1992) que ““en ultimas parece llevar a pensar que, mas que castigar
la lesién del medio ambiente, se responde a la desobediencia a una decisién de la
Administracion” (p.109).

Otros autores como Rodriguez (2003) ve las normas juridicas en blanco como una
abstraccion, pues el contenido del tipo no esta directamente descrito en su integridad por el
legislador penal, sino que en aspectos esenciales viene determinado por la normativa extrapenal
directamente configuradora de ese sector de proteccion. En cierto modo, lo que hace la ley penal
es reforzar a la ley no penal, sobreponiendo de este modo indirecto la realidad socioeconémica
que esté determinada y definida por esa norma directa de regulacion juridica “(...) alcanzando
visos de virtualidad —de no realidad- que permite elasticas interpretaciones y argumentaciones
generadoras de aleatoriedad, en detrimento de la seguridad publica... y derivadamente el propio

principio de legalidad” (Rodriguez, 2003).
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Por su parte, Mufioz Conde justifica remision a disposiciones de otras ramas del ordenamiento
juridico, exigiendo la infraccidon de esta normativa extrapenal, al considerar que esta “tiene por
finalidad dejar a esas otras ramas la regulacion detallada de materias que escapan a la
especialidad del legislador penal, evitando ademas la continua reforma del codigo penal. Y lo
que es mas importante, con esta técnica se persigue evitar contradicciones internas entre las
distintas ramas del Ordenamiento juridico que regulan una misma materia, impidiendo que si una
conducta estd permitida, por ejemplo administrativamente, pueda ser constitutiva de delito
(Mufioz, Lopez, & Garcia, 2015).

Ahora bien, si partimos del hecho de que la consagracién de la norma en blanco no puede
implicar un recorte de las garantias materiales, se debe asegurar por tanto que el reenvié no
constituya un desmedro del principio de la legalidad y del principio de “Non bis in idem”. Como
dice Velasquez (1994) , estructuralmente hablando, la norma penal en blanco no representa
ningun problema, pues una vez precisado el supuesto de hecho es tan completa como cualquiera
otra; la dificultad radica, sin embargo, en que este mecanismo entrafia un peligro grave para la
seguridad juridica e implica infracciones a los principios de legalidad y separacion de poderes,
contrariando de esta manera la constitucion.

El articulo 331 dafio a los recursos naturales es de los denominados tipos en blanco, esto es,
sus supuestos de hecho (tanto descriptivos como normativos) han sido remitidos a la norma

administrativa de caracter ambiental. Dice el citado articulo: El que con incumplimiento de la

normatividad existente destruya, inutilice, haga desaparecer o de cualquier otro modo darie los

recursos naturales a que se refiere este titulo, o a los que estén asociados con estos, incurrira en

prision de (...)
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Como se puede observar, los verbos rectores de este tipo penal son (a) destruir, (b) inutilizar,
(c) desparecer o (d) dafiar.

Como acertadamente indica Rodriguez Bastidas, desde el diccionario de la lengua espafiola
podemos encontrar el significado de estos verbos rectores de la siguiente manera: “a) Destruir:
deshacer, arruinar, aniquilar, arrasar, terminar con la existencia del recurso; b) Inutilizar: hacer
inservible el recurso; ¢) Hacer desaparecer: eliminar, exterminar, pulverizar el recurso; y, c)
Dariar: comprende a los anteriores verbos y sirve de corrector de vacios de tipicidad, por demas,
resulta evidente que destruir es sindnimo de hacer desaparecer y por eso sobra la redaccién uno
de los dos verbos pues su vigencia simultanea en determinados momentos lo que puede crear es
confusion al juez” (Ramirez, 2007).

Lo que no compartimos con el autor citado es cuando alude a los elementos normativos del
tipo como el modal, que se refiere a que “la conducta se realice con incumplimiento de la
normatividad existente, que se debe entender como ya ha sido expuesto supra, al igual que el
termino recursos naturales” (Ramirez, 2007), No lo compartimos, pues queda corto el autor

quien limita la norma remisoria al simple incumplimiento de la normatividad ambiental existente

y no a la conducta propiamente dicha que configura una destruccién, inutilizacién,
desaparecimiento o dafio de los recursos naturales o los que estan asociados a estos. Retomando
el ejemplo anterior, si una persona tala un arbol (o dos o tres o cien) sin permiso de la autoridad
ambiental pertinente, y por tanto, con incumplimiento de la normatividad ambiental existente,
¢incurre inexorablemente en un delito de dafio a los recursos naturales?

El ejemplo anterior es diafano en el entendido de que la remision a la normatividad ambiental
hace referencia a un incumplimiento que constituya la conducta descrita por el legislador, que

debe igualmente ser suplida por la norma administrativa ambiental. En este sentido, para una
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adecuada aplicacion de tipo penal es menester que la norma remitida nos indique con taxatividad
y en total cumplimiento del principio de legalidad cuando se da el supuesto de hecho de (a)
destruccion, (b) inutilizacidn, (c) desaparecimiento o (d) dafio a los recursos naturales, que en
razén a los parametros referidos en el acépite anterior sobre el bien juridico tutelado por el
derecho penal implicarian un dafio irreparable (irreversible) del recurso medio ambiental (en

términos extensivos llamasen recursos naturales renovables y no renovables).

7 Alcance conceptual de dafio a los recursos naturales

De vital y trascendental importancia es el definir conceptualmente que entendemos cualitativa
y cuantitativamente por Dafio a los Recursos Naturales y el Medio Ambiente. Distincidn que
debe permitirnos identificar con claridad cuando la responsabilidad por lo que entendemos
genéricamente como dafio al medio ambiente incumbe al derecho civil, al derecho administrativo
ambiental o al derecho penal. El dafio, dice Amaya Navas como se cit6 en Rivera (2017) no
puede pensarse en forma distinta porque se trate de un dafio al medio ambiente.
El dafio es la razon de la responsabilidad, y por ello es béasica la reflexion que su
determinacion en si, precisando sus distintos aspectos y cuantia, ha de ocupar el primer
lugar en temimos I6gicos y cronoldgicos, en la labor de las partes y el Juez en el proceso.
Si no hay dafio o0 no se puede determinar o no se puede evaluar, hasta alli habla de
Ilegarse; todo esfuerzo adicional, es relativo a la autoria y la calificacion moral de la

conducta del autor, resultaria necio e indtil. (p.86)

8 Distincidn entre contaminacién ambiental y dafio ambiental

Desde la legislacion ambiental colombiana Ley 23 de 1973, se entiende por contaminacion la

“alteracion del medio ambiente por sustancias o formas de energia puestas alli por la actividad
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humana o de la naturaleza, en cantidades, concentraciones o niveles capaces de interferir con el
bienestar y la salud de las personas, atentar contra la flora y la fauna, degradar la calidad del
medio ambiente o afectar los recursos de la Nacion o de particulares” (articulo 2), siendo objeto
contaminables el agua, el suelo y la atmosfera (articulo 3). Igualmente dispone que “mediante
reglamento u otras disposiciones administrativas, el Gobierno Nacional fijara los niveles
minimos de contaminacion y aprovechamiento permisibles para cada uno de los bienes que
conforman el medio ambiente” (articulo 11). En igual sentido se pronuncia el Codigo Nacional
de Recursos Naturales Renovables y del Medio Ambiente. Por ultimo, huelga decir, que
corresponde al Ministerio del Medio Ambiente dictar regulaciones de caracter general tendientes
a controlar y reducir las contaminaciones geosférica, hidrica, del paisaje, sonora y atmosfeérica,
en todo el territorio nacional. Asi mismo, corresponde al La Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales (ANLA), como entidad encargada de otorgar las licencias de aprovechamiento,
definir los estdndares minimos permitidos en el ejercicio de cualquier actividad de uso y
aprovechamiento comercial o industrial.

Es claro desde el punto de vista del riesgo, que en las sociedades contemporaneas 0 modernas
e industrializadas es inevitable asumir una serie de riesgos, sin los cuales la vida misma seria
inviable. Dicha situacion toma mayor relevancia tratdndose del medio ambiente y su impacto

debido al desarrollo industrial y al avance tecnoldgico.** No es entonces desacertado afirmar que

14 Dice la corte en la Sentencia C-094 de 2015, en la cual declaré inexequible el Decreto 1111 de 1952 sobre
el alcance de desarrollo sostenible: (i) el concepto de desarrollo sostenible debe ser entendido como una categoria
sintesis que pretende armonizar el desarrollo econdmico y la protecciéon del ambiente; (ii) este principio y el deber
del Estado de planificar el manejo de los recursos naturales son la expresion del principio de solidaridad
intergeneracional que consiste en satisfacer las necesidades de las generaciones presentes pero sin comprometer la
capacidad de las generaciones futuras para satisfacer las propias; (iii) la responsabilidad del Estado de planificar y
aprovechar los recursos naturales de forma tal que se logre un desarrollo sostenible requiere el desarrollo de una
politica de la planificacion ambiental que tenga cobertura nacional; (iv) la libertad de la actividad econdmica que
desarrollan los particulares estd limitada por la necesidad de preservar y conservar un ambiente sano; (v) las
Corporaciones Autonomas Regionales son responsables del manejo y conservacion de medio ambiente y de los
recursos naturales renovables, en virtud de la obligacion del poder publico de planificar el manejo y
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toda intervencion antrépica en el medio ambiente genera ineludiblemente un riesgo, cuando no
un impacto, al mismo. Asumimos riesgos, que por tanto se entienden como riesgos juridicamente
aprobados o tolerados. Asi las cosas, se puede afirmar la necesidad, ademas de relacion causa
efecto entre el comportamiento realizado por el agente y el resultado (relacién de causalidad), en
los tipos de resultado, como presupuesto de imputacion debe haber correspondencia entre la
conducta realizada con el riesgo desaprobado, el que a la vez debe ser el que se ha materializado
en el resultado prohibido por el legislador, de tal suerte que, solo sera imputable objetivamente
una conducta cuando, ademas de la relacion causal existente, el agente haya realizado un
comportamiento juridicamente desaprobado que se materialice l6gica y juridicamente en un
resultado prohibido.

En materia ambiental, dicha distincidn entre los riesgos aprobados y desaprobados toma
fundamental importancia, mas aun en comportamientos que impliquen dafio o contaminacién a
los recursos naturales, pues partimos que hay comportamientos dafiosos o contaminantes al
medio ambiente permitidos y no permitidos.

Ahora bien, al respecto dos situaciones se presentan desde la aplicacion de la norma
administrativa sancionatoria ambiental, y que merecen un tratamiento diferenciador, una cuando
el agente realiza la conducta sin el respectivo permiso o autorizacién ambiental y dos, cuando
realizandola con el debido permiso, supera el riesgo permitido. En relacion con la primera
hipotesis pueden darse igualmente dos situaciones asi mismo disimiles, de un lado que el sujeto
en términos facticos supere los estandares establecidos por la normativa para la actividad

riesgosa permitida, y de otro, que el sujeto, pese a no tener la respectiva autorizacion, la

aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
sustitucidn; (vi) para lograr materializar el principio de desarrollo sostenible el legislador puede establecer limites o
condiciones que restrinjan el ejercicio de los atributos de la propiedad privada, siempre y cuando dichas
restricciones sean razonables y proporcionadas; (vii) la importancia de las licencias ambientales radica en que
materializan el deber del estado de planificacién de los recursos naturales. (num. 49)
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actividad contaminante sea realizada dentro de los parametros permisivos que establece la
normativa respectiva. Piénsese en un agente que en ejercicio de una actividad industrial realice
vertimientos al aire o al agua contaminantes sin el respectivo permiso, pero que, pese a hacerlo
sin autorizacion, realice su actividad dentro de los estandares exigidos por la autoridad ambiental
para conceder la licencia o permiso para dicho vertimiento. En todos los casos planteados, desde
el punto de vista ambiental existe acto contravencional y por tanto sancién administrativa. Ello
porque desde el punto de vista ambiental, la sancion se establece a partir de la mera realizacion
de la conducta, con base en lo que se ha llamado “riesgo potencial” el que a su vez se deriva del

“principio de precaucion”*®

ambiental o también llamado "de cautela™ que exige la adopcién de
medidas de proteccion antes de que se produzca realmente el deterioro del medio ambiente, uno
de ellos precisamente el lleno previo de los requisitos y autorizaciones de la autoridad para
ejercer cualquier actividad que pueda generar un riesgo a los recursos naturales o medio
ambiente. Asi,“...se considera ilicita aquella actuacion que violente el ordenamiento, y por tanto,
no cuente con los permisos de rigor otorgados por las autoridades administrativas o judiciales, o
bien, sobrepase los estandares minimos de tolerabilidad” (Pefia, 2005, p.12).

Asi las cosas, desde la norma ambiental administrativa, pueden haber actos de contaminacién
licitos e ilicitos (o si se quiere permitidos y no permitidos), pero ambos generan un impacto
negativo al medio ambiente, y consecuencialmente generan un dafio a los recursos naturales.

Igual sucede con otra serie de actividades, que no necesariamente implican la accion de verter

contaminantes pero que, de igual manera, son de caracter licito o ilicito, dependiendo de si este

se hizo con la respectiva autorizacion de la autoridad competente o no, o si se obro por fuera de

> Principio de precaucién. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no deberd utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos
para impedir la degradacion del medio ambiente” (Sentencia 672,2014, num, 6.2) Dicho principio esta intimamente
relacionado al de “in dubio pro ambiente” o “in dubio pro natura”
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los estandares para ello establecidos: aprovechamiento o explotacién forestal, aprovechamiento o

explotacion de minerales, la caza o la pesca. Siguiendo el ejemplo atrés planteado, la tala de un

arbol (dos, diez o cien) sera licita o ilicita dependiendo o no de los factores atras expresados,

aunque, en uno u otro evento exista una afectacion (dafo) a los recursos naturales. Claro es que

en las situaciones en comento contaminar y dafiar, son situaciones diferentes, y aunque del

primero se desprenda el segundo, juridicamente dafio no es equiparable a contaminacion.

En este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado (2012):

Asi mismo, cabe precisar que resulta problemaético el computo de la caducidad cuando
debe analizarse la produccion de dafios ambientales y ecolégicos derivados del fendmeno
de contaminacién. La contaminacion es un concepto “extraido de la ciencia y que, en
principio, ha sido transpuesto al derecho en sus complejos términos, pese a la dificultad
que pueda resultar para su valoracion juridica. La “contaminacion”, pues, puede
entenderse como el cambio en el estado fisico, quimico o bioldgico del medio natural, en
conjunto, o de alguno de los elementos o unidades fisicas que lo componen. Siendo este
el concepto de contaminacion, se advierte que “no es el concepto de contaminacion el que
define el dafio ecoldgico y ambiental, ya que este sélo viene a definir la situacion factica,
las condiciones y factores que inciden en la alteracion, modificacion o degradacion de la
naturaleza o del ambiente, y la proyeccion de estos en los diferentes &mbitos en los que se
manifiesta”. La “nocion de contaminacion comprende s6lo aquello que cuantitativamente
es estimable, entendido como situacion o fendmeno que se mide en unidades fisicas. Esto
no pasa con la definicidn de dafio o perjuicio, que es cualitativa y supone apreciar,

realizar un juicio de valor y determinar los efectos juridicos que se producen. (p. 10)
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Ahora bien, en materia penal, el asunto es mucho mas complejo, en tanto que bajo el principio
estricto de legalidad, no constituyen similar connotacion juridica los tipos de contaminacion
ambiental (articulos 332, 332A, 333), al tipo penal de dafio a los recursos naturales establecido
en el articulo 331 del C.P. Asi mismo tampoco son asimilables las conductas descritas articulos
328, 329, 330, 330A, 334, 335, 336, 337 y 338. En estos ultimos la ilicitud del comportamiento
se deriva del incumplimiento de los requisitos legales establecidos por la norma permisiva para
la explotacion, aprovechamiento o estudio de los recursos naturales o medio ambientales, y por
consiguiente, casi podriamos decir, que la inobservancia de la norma administrativa daria lugar a
la incursion en la norma penal, a no ser por las garantias que reviste el derecho penal en cuanto a
la prohibicidn de la responsabilidad objetiva y el principio de culpabilidad.

En este orden de ideas, las exigencias tipicas de los tipos penales de contaminacion son
diferentes a los del dafio a los recursos naturales, en tanto que en los primeros son tipos penales
de peligro, bien a la salud humana, bien a los recursos naturales, y por el contrario, el dafio a los
recursos naturales en un tipo de lesién y requiere, por tanto, un dafio material tangible.

Por Gltimo, y si el tipo penal de dafio a los recursos naturales es un tipo penal de resultado, a
él le asiste la figura amplificadora del tipo de la tentativa, la cual, siguiendo a Rojas (2014):

... €S necesario que se pruebe en términos de probabilidad estadistica el incremento del
riesgo al bien juridico que generé el agente con su conducta. Si el resultado es que
efectivamente se aumentd de manera importante la posibilidad de lesion al bien juridico,
entonces habré lugar a la imputacion. Por el contrario, si es imposible de probarse, ain
con la ayuda de criterios técnicos, entonces no habra otro camino que absolver por

atipicidad en virtud del principio in dubio pro reo. (p. 32)
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Sin embargo, y pese a asumir la anterior postura, sobra advertir que por obvias razones objetivas
poco probable es que se pueda sancionar por el delito tentado, pues ante la gradualidad dafio
estipulado en el tipo que exige que solo sean punibles aquellos de una entidad irreversible o
irreparable, pocas posibilidades técnicas habra de demostrarlo. Igual ocurre con el tipo culposo,

el cual se establece para el dafio a los recursos naturales en el articulo 339 de la ley 599 de 2000.

9. Distincion entre impacto ambiental y dafio ambiental

Un impacto ambiental puede definirse como la alteracion positiva o negativa de la calidad de
una variable ambiental, debido a la ejecucion de una accion antropica. De alli que el Articulo 22
del Decreto 1728 de 2002 (sustitutivo del decreto 1753 de 1994), defina el estudio de impacto
ambiental como un instrumento para la toma de decisiones y para la planificacion ambiental
exigido por la autoridad ambiental para definir las correspondientes medidas de prevencion
correccion, compensacion y mitigacion de impactos y efectos negativos de un proyecto, obra o
actividad.

Los impactos ambientales pueden ser clasificados por su efecto en el tiempo, en 4 grupos
principales:

e lrreversible: Es aquel impacto cuya trascendencia en el medio, es de tal magnitud
que es imposible revertirlo a su linea de base original. Ejemplo: Minerales a tajo
abierto.

e Temporal: Es aquel impacto cuya magnitud no genera mayores consecuencias y
permite al medio recuperarse en el corto plazo hacia su linea de base original.

e Reversible: EI medio puede recuperarse a través del tiempo, ya sea a corto,
mediano o largo plazo, no necesariamente restaurandose a la linea de base

original.
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e Persistente: Las acciones o sucesos practicados al medio ambiente son de
influencia a largo plazo, y extensibles a través del tiempo. Ejemplo: Derrame o
emanaciones de ciertos quimicos peligrosos sobre algln biotopo. (Arquitexs,
2018, parr. 5)

Si se mira la intencionalidad de los estudios de impacto ambiental de cara a la concesion de
licencias ambiental, este tiene por intencionalidad las finalidades de Diagnosticar, prevenir,
mitigar, restaurar o compensar, el impacto negativo que de la actividad se pudiere presentar.

Ahora bien, si se mira la definicion del dafio ambiental, en consideracion a lo establecido en
el articulo 42 ley 99 de 1993, es aquel que afecte el normal funcionamiento de los ecosistemas o
la renovabilidad de sus recursos y componentes, este en términos generales es igualmente un
impacto negativo, a los recursos naturales, empero, no cualquier tipo de impacto, sino uno de
caracter no renovable o si se quiere no reversible. De alli que la intencionalidad de identificacién
del dafio ambiental en los términos establecidos en la norma administrativa sea precisamente la
de Reparar o Compensar el dafio.

Como establece el profesor Vazquez Garcia, citado por (Castafion, 2006), “el dafio ambiental
posee una serie de caracteristicas especificas, a saber:

e Esirreversible

e Esacumulable

e Esdifuso, tanto por la forma de exteriorizarse como por la forma en que se determina
la relacion causa-efecto

e Escolectivo, pues puede presentar una pluralidad de autores, de victimas o de ambos

e Es consecuencia de los procesos tecnolégicos

e Carece de espacialidad determinada

38



e Se presenta en dos ambitos al afectar los derechos subjetivos de individuos
determinados y el interés comun de la sociedad.

A lo que anadiriamos la caracteristica de “Circunstancialmente Irreparable”, pues, como

acertadamente plantea Blanco Lozano, la reparacion del dafio ambiental encuentra una

dificultad insalvable en su propia imposibilidad. (p. 35-36)

En este orden de ideas todo impacto ambiental, constituye una afectacion al medio ambiente,
pero solo aquel impacto negativo que revisten la entidad de irreversibilidad del recurso o su
normal funcionamiento adquiere la entidad de Dafio Ambiental, pues en principio como ha dicho
la corte en Sentencia T-080 de 2015, que: “el dafio ambiental es por lo general “permanente e
irremediable y es por ello de la mayor importancia promover ante todo su conservacion y

prevenciéon” (num. 7)

10 La identificacion del dafo en la norma remisoria de caracter administrativo

Con lo dicho hasta ahora, es necesario entonces para que el tipo penal en blanco del articulo
331 del C.P. cumpla con los requisitos minimos de taxatividad exigidos por el principio de
legalidad debe ser completa, esto es, que el supuesto de hecho (entendiendo éste tanto por los
elementos normativos como en los elementos descriptivos sefialados en el tipo) debe ser
descritos con total exactitud. En este orden de ideas, y con las posturas sefialadas hasta el
momento: (i) el bien juridico tutelado Medio Ambiente — Recursos Naturales debe adquirir una
mayor entidad al nivel protegido por la sancién administrativa, esto es, que efectivamente ponga
en riesgo al medio ambiente o la salud humana (en tratandose de la contaminacion ambiental) o
que efectivamente genere un dafio de una entidad que afecte su normal funcionamiento como
ecosistemas o la renovabilidad de sus recursos y componentes (en tratandose del dafio

ambiental), (ii) La norma administrativa debera indicar cuando efectivamente existe una lesion
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tangible con la entidad requerida para la configuracion del dafio (iii) indicar una metodologia que
permita cuantificar cualitativa y cuantitativamente dicho dafio o lesion de manera tangible.

Estos elementos, dicho sea de antemano, no son plasmados en la norma ambiental de
remision, en tanto si bien, como ya dijéremos atras, en desarrollo de la normatividad ambiental
se hace distincion entre impacto, dafio y contaminacidn o aprovechamiento y explotacion de
recursos naturales, la vulneracion a la norma se materializa no en el dafio o la afectacion
producida, sino en la licitud o ilicitud de la conducta propiamente dicha.

El Decreto 1333 del 2009 establece el procedimiento sancionatorio en materia administrativa
ambiental contravencional y su decreto reglamentario 3678 del 2010 establece los criterios para
la imposicidn de las sanciones en €l establecidas, para lo cual el articulo 4 nos sefiala que las
multas se impondran por parte de las autoridades ambientales (...) “con base en los siguientes
criterios: B: Beneficio ilicito, a: Factor de temporalidad, i: Grado de afectacion ambiental y/o
evaluacion del riesgo, A: Circunstancias agravantes y atenuantes, Ca: Costos asociados, Cs:
Capacidad socioecondémica del infractor” (p.2).

Posteriormente, y a través de la resolucién 2086 del 2010, el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial, aprobé una metodologia para la tasacion de las multas
consagradas en el decreto 1333 de 2009. Dicha metodologia establecio, como para todas las
demas variables, en su articulo 7, la forma como debera establecerse metodologicamente el
criterio: i: Grado de afectacion ambiental y/o evaluacion del riesgo, para lo cual se tendran en
cuenta: el grado de incidencia del hecho sobre el recurso (IN -intensidad), el area de influencia
del impacto en relacion con su entorno (EX -extension), la duracion de la afectacion en el tiempo

(PE -persistencia), la capacidad del recurso afectado para volver a su estado inicial por medios
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naturales (RV- reversibilidad) y la capacidad del mismo para recuperarse una vez implementadas
medidas de gestion ambiental (MC- recuperabilidad).

Adicionalmente, la Resolucion 2086 de 2010, contempla una formula matematica que permite
determinar la importancia de la afectacion, para luego ser calificada como irrelevante, leve,
moderada, severa o critica, segun los valores referenciados por la norma.

Esta es la Unica disposicion normativa administrativa de remision que permite
metodoldgicamente caracterizar el dafio ambiental, lo que ha obligado a que sea a la que apegan
las autoridades jurisdiccionales para tasar el dafio. En este orden de ideas, y siguiendo la postura
de Rojas (2014):

De este modo, sélo aquellas afectaciones que se califiqguen como criticas pueden dar
lugar a la intervencidon penal, en atencion al principio de subsidiariedad y ultima ratio. Lo
anterior supone, que sélo en casos donde la afectacion al equilibrio natural del ecosistema
evaluado sea en virtud de un incumplimiento normativo, se manifieste en areas superiores
a las cinco hectareas, suponga alteraciones indefinidas en el tiempo en cuanto a los
efectos y posibilidades de retorno del recurso a las condiciones previas a la accion ya sea
por medios naturales o por accién humana, se podra aseverar la concrecion del riesgo
juridicamente desaprobado en el resultado de dafio al ambiente, es decir, la afectacion
critica como resultado de peligro ex post. (p.33)

Como se dijera atras, dicha metodologia en conjunto esta disefiada para determinar el pago de
la multa administrativa, no el dafio real ocasionado al recurso ambiental o a los recursos
naturales, y si bien, este item hace parte de su metodologia general, no deja de ser preocupante la
utilizacion de esta para definir en materia penal el dafio ambiental. Asi por ejemplo, el area de

afectacion aunada a la intensidad de afectacion puede incidir profundamente en la calificacion
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del resultado dafioso, pese a que en realidad la misma no implica una afectacion irreversible del
recurso ambiental o el ecosistema afectado. Piénsese en una gran tala forestal en una gran area en
que el recurso aprovechado sea un bosque de una especie pionera no en peligro de extincion. Si
bien la afectacion puede ser considerada critica bajo la metodologia propuesta, en términos de
irreversibilidad o en términos de recuperabilidad del recurso o el ecosistema puede no ser una

afectacion inocua.

11 La contravencion administrativa ambiental

Con la finalidad de unificar un régimen unico, en el mes de julio del afio 2009 entr6 en
vigencia la Ley 1333 de 2009, como se cit6 en (Carrizosa, 2009):

Que determina el régimen Sancionatorio Ambiental, disposicidén que ha generado mucha
controversia, no sélo en su aspecto formal, es decir en el procedimiento para su
expedicion, sino en su aspecto sustancial, relacionado con la aplicacién de un
procedimiento para proteger y salvaguardar intereses colectivos relacionados con el
medio ambiente y la salud humana. (parr. 1)

Muchas han sido las criticas formuladas a la Ley, como muchas las demandas de
inconstitucionalidad que en su momento fueron interpuestas (ninguna de ellas prosperd), incluso
contando con la coparticipacién de actores sociales proclives a la proteccién del medio ambiente
por su naturaleza juridica, como son las ONG de caracter ambiental.

Entre otras, una de las principales criticas realizadas, es que a pesar de establecerse el régimen
sancionatorio ambiental, no logra unificar criterios y alcances en materia ambiental, los cuales en
forma difusa se presentan en la Ley 23 de 1973, el Decreto 1594 de 1984 y la Ley 99 de 1993,

entre otras normativas.
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Asi mismo, y pese a que la Corte Constitucional en sus pronunciamientos no ha acatado tales
detracciones (Sentencias C-595, 2010; Sentencia C-703, 2010), se le censura a la Ley: que
vulnera el debido proceso pues no hay un manejo adecuado de la prueba, su decreto y practica;
limita el derecho de contradiccion al calificar de “infractor” a una persona sin haber sido oido en
juicio previamente; excepciona principios fundamentales del derecho punitivo; trasgrede el
principio de vigencia temporal de la ley, y por ende el principio de favorabilidad al aplicéarsele a
conductas anteriores a su vigencia; quebranta el principio de legalidad pues amplia el espectro de
los tipos de infraccion a toda norma o acto administrativo ambiental; bajo la teoria del riesgo
potencial exacerba el concepto de dafio ambiental y establece la responsabilidad objetiva al
consagrar la presuncion legal de culpa o dolo en cabeza del infractor.

A todo lo anterior, habla que abonarle, en el sentir de los ambientalistas y las instituciones
ambientales, que la ley da pasos importantes hacia la proteccion el medio ambiente por via
administrativa al establecer las medidas preventivas, el decomiso de especies (flora y fauna), la

creacion de portales de informacién y la posibilidad de imponer sanciones sucesivas.

12 Caracteristicas del sistema sancionatorio ambiental

El objetivo de la potestad sancionatoria, es el de mantener el orden publico ambiental,
potestad que es ejercida a través de las funciones de inspeccidn, vigilancia y control, mediante la
imposicion de medidas administrativas, sean estas de precaucion, prevencion y sancion.

En esencia, y tal como lo sefiala el Cédigo Nacional de Recursos Naturales, el papel
fundamental de la administracion a través de la expedicion de una normativa ambiental es:

1°. Lograr la preservacion y restauracion del ambiente y la conservacion, mejoramiento y
utilizacion racional de los recursos naturales renovables, segun criterios de equidad que

aseguren el desarrollo armonico del hombre y de dichos recursos, la disponibilidad
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permanente de estos y la maxima participacion social, para beneficio de la salud y el
bienestar de los presentes y futuros habitantes del territorio nacional. 2°. Prevenir y
controlar los efectos nocivos de la explotacion de los recursos naturales no renovables
sobre los demas recursos. 3°. Regular la conducta humana, individual o colectiva y la
actividad de la administracion puablica, respecto del ambiente y de los recursos naturales
renovables y las relaciones que surgen del aprovechamiento y conservacion de tales
recursos y de ambiente. (Minambiente, 2018, parr. 8)

Bajo esta perspectiva se establecen, como directrices de la actividad sancionatoria ambiental
la aplicacion de los principios rectores establecidos en el articulo 1° de la ley 99 de 1993. En tal
sentido, son principios orientadores de la funcion sancionatoria administrativa, entre otros: el
desarrollo sostenible, La formulacion de las politicas ambientales tendra en cuenta el resultado
del proceso de investigacion cientifica. El principio de precaucion, el principio de prevencion, el
que contamina paga, principio de rigor subsidiario.*®

En este punto se hace necesario distinguir conceptualmente precaucion de prevencion, y estas
de la sancion propiamente dicha. Al respecto ha dicho la Corte Constitucional en la referida
Sentencia C-595/10:

La prevencion se basa en dos ideas-fuerza: el riesgo de dafio ambiental podemos
conocerlo anticipadamente y podemos adoptar medidas para neutralizarlo. Por el

contrario, la precaucion, en su formulacion mas radical, se basa en las siguientes ideas: el

16 Se podrian hacer enumeraciones mas extensas de principios ambientales como la del Dr. Cesar Vargas, asf: 1.
Principio de Precaucién; 2. Principio de Prevencién; 3. Principio Quien Contamina y Dafla Paga; 4. Principio de
Responsabilidad Objetiva; 5. Principio de Participacion; 6. Principio de Acceso a la Informacién; 7. Principio de
Autodeterminacion; 8. Principio de la Introduccion de la Variable Ambiental; 9. Principio de Libertad en el Uso de
los Bienes Ambientales; 10. Principio de Visidn Integral Ambiental; 11. Principio de Priorizacion; 12. Principio de
Conjuncion; 13. Principio de Aplicacion de Tecnologia mas Apropiada; 14. Principio de Multidisciplinariedad; 15.
Principio de Razonabilidad y Objetividad; 16. Principio de Prohibicién ab inicio; 17. Principio del Consentimiento
Previo Fundamentado; 18. Principio de Orden Publico; 19. Principio de In Dubio Pro Natura; 20. Principio de
Cooperacion. (Vargas, s.f. parr. 3)
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riesgo de dafio ambiental no puede ser conocido anticipadamente porgue no podemos
materialmente conocer los efectos a medio y largo plazo de una accién. La posibilidad de
anticipacion es limitada e imperfecta al estar basada en nuestro grado o estadio de
conocimientos cientificos, los cuales son limitados e imperfectos. En consecuencia, no es
posible adoptar anticipadamente medidas para neutralizar los riesgos de dafios, porque
éstos no pueden ser conocidos en su exactitud. (parr. 8)

Asi entendido, ello faculta a la Administracion a exigir la realizacién de comportamientos al
administrado o de imponer cargar con el objeto de impedir la ocurrencia de un dafio ambiental.
La imposicion de permisos, concesiones, autorizaciones, planes de manejo, visitas técnicas,
estudios de impacto ambiental, etc., son ejemplos fehacientes de medidas anticipadas
encaminadas a prevenir un posible riesgo ambiental. Contrario sensu, el principio de prevencion
obliga a tomar medidas dado que se conoce el dafio ambiental que puede producirse como
probable, aunque no se tenga certeza del mismo. Asi, y a manera de ejemplo, la inobservancia
del plan de manejo ambiental o la ausencia de permiso o autorizacién ambiental, no constituye
por si sola, la concrecién de un dafio, pero si autoriza a la administracion para imponer medidas
de caracter preventivas, ante el riesgo de la produccion de un dafio. Por altimo, la sancion
administrativa ambiental, se surte ante la confirmacién de la responsabilidad en la realizacién de
la conducta contravencional.*’

Uno de los temas mas polémicos y que mayor debate ha generado doctrinal y
jurisprudencialmente es el de la consagracion de la presuncion de la culpa y el dolo en el derecho

administrativo sancionatorio (Articulos 1y 5 de la ley 1333).

" En términos generales, y considerando que el derecho sancionatorio es un ejercicio real del ‘iuspuniendi”, la
conducta debera ser tipica, antijuridica y culpable, sin que en ella recaigan, causales de justificacion o exculpacion.
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Afirman los detractores que la presuncion legal de culpa vulnera las reglas del debido proceso
(derecho a la defensa, derecho a la igualdad, presuncién de inocencia), el cual se surte en virtud
del articulo 29 a todo ejercicio del “punitivo”, tanto en los procesos penales como en los
procesos sancionatorios administrativos, esto por cuanto: Al proceso administrativo
sancionatorio le son aplicables las garantias del derecho penal del “ius puniendi”, entre las cuales
se encuentran la presuncién de inocencia y el principio nulla poena sine culpa; se establece un
régimen de:

Responsabilidad objetiva, pues las normas acusadas consagran una presuncion de
responsabilidad y no una responsabilidad de culpa; el Legislador puede imponer la
responsabilidad objetiva en el derecho administrativo sancionador Unicamente cuando la
sancion es monetaria, si quiere guardar los principios de igualdad, racionalidad y
proporcionalidad; la responsabilidad objetiva en el régimen sancionatorio ambiental
desconoce el derecho de defensa del investigado porque le impide presentar argumentos
de exoneracion de responsabilidad cuando ha actuado licitamente y dentro del riesgo que
la misma administracion ha permitido. Sentencia 595, 2010, lit. ix)

Por su parte la Corte Constitucional, en posicién totalmente contraria a dicho que en materia
sancionatoria administrativa la aplicacion de las garantias del debido proceso no tiene la misma
rigurosidad que en el &mbito penal, [pues] la tendencia de algunas democracias es garantizar el
debido proceso en materia de sanciones administrativas, sin trasladar automaticamente la misma
severidad de los principios que gobiernan el derecho penal, ni desatender las especificidades de
dicho tipo de sanciones en cada uno de los contextos en que han sido establecidas por el

legislador:
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(...) y por tanto en el derecho sancionador de la Administracion, la presuncion de
inocencia y el elemento de la culpabilidad resultan aplicables como criterio general. No
obstante, (...) pueden ser objeto de ciertos matices -Ambito de la responsabilidad
subjetiva- y excepcionalmente establecerse la responsabilidad sin culpa -objetiva-.
(Sentencia C-595, 2010, num.5.5, parr. 8).

Lo anterior es sustentado por la corte por la necesidad imperiosa de la efectiva proteccion
de un medio ambiente sano, fin constitucionalmente valido para la conservacién de la
humanidad. Ello hace de la consagracion una medida idénea, necesaria, proporcional y
razonable “atendiendo el riesgo que representa el que hacer respecto al ambiente sano,
que permite suponer una falta al deber de diligencia en las personas. (Sentencia C-595,
2010, num.7.12)

Ahora bien, las medidas preventivas no deben ni pueden asimilarse a las medidas
sancionatorias, en tanto que las finalidades de ambas son diferentes, unas buscan la prevencion
de causacion de un dafio ambiental y la otra se insinla como consecuencia juridica de un dafio
ambiental ya comprobado, al culminar un proceso sancionatorio. Por ello la medida preventiva
posee un caracter temporal, adecuado y proporcionada con el riesgo que se pretende evitar en el
caso concreto.

La ley 1333 de 1999, establece como medidas preventivas la amonestacion, el decomiso
preventivo de productos, elementos etc., la aprehension preventiva de especimenes de las
especies silvestres de la biodiversidad, la suspension de la obra o actividad. El costo en que haya
incurrido la autoridad competente para la imposicion de la medida preventiva sera a cargo del

infractor.
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La sancidn administrativa, fruto de una medida sancionatoria, procede como consecuencia
juridica solo a partir del acto administrativo que determine la responsabilidad del sujeto por la
comision de infraccion, previo tramite sancionatorio establecido para ello. El titulo 1V, de la ley
1333, establece entre sus articulos 17 al 31, el procedimiento sancionatorio ambiental. En éste se
establecen como momentos procesales en el trdmite la investigacion preliminar y el proceso
sancionatorio propiamente dicho. La primera se realizara con el objeto de verificar la ocurrencia
de una conducta determinada, determinar si dicha conducta constituye una infraccion de carécter
ambiental, y establecer si se ha actuado amparado en una causal eximente de responsabilidad, y
como es logico, su ocurrencia dependerd de la necesidad o no de verificar los dos elementos
iniciales, pues de lo contrario, se obviara ésta dando inicio al tramite sancionatorio con el auto de
apertura del proceso. En él podra intervenir cualquier persona, en virtud del principio de
participacién ciudadana, como impulsor del proceso y actuacion probatoria (articulos 69 y 70 de
laley 99).

Por Gltimo, y en virtud de la facultad sancionatoria ambiental la administracion podra imponer
Frente a las medidas a imponer como medidas sancionatorias aplicables, de manera principal y/o
accesoria, de acuerdo con la gravedad de la infraccién y mediante resolucion motivada: Multas
diarias hasta por 5000 SMMLYV, Cierre temporal o definitivo, Demolicion de obra, Decomiso
definitivo de especimenes, productos, medios e implementos, Resolucion 2064 (2010)
Restitucion de especies de fauna y flora, Trabajo comunitario, y Revocatoria o caducidad de

licencia permiso, concesion o autorizacion ambiental.
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13 El delito ecoldgico como paradigma simbolico. La penalizacion de la desobediencia o la

construccion forzada de un bien juridico

[...] La potestad de castigar y de juzgar es seguramente, como escribieron Montesquieu y
Condorcet, el més “terrible” y “odioso” de los poderes: el que se ejerce de la manera mas
violenta y directa sobre las personas y en el que se manifiesta de la forma més conflictiva
la relacion entre Estado y ciudadano, entre autoridad y libertad, entre seguridad social y
derechos individuales. (Ferrajoli, 1995, p.)

Como se puede observar en el capitulo anterior, no son pocas las facultades de las cuales esta
dotada la administracion para la prevencion y proteccion de los recursos naturales como para
imponer multiples sanciones frente a la ocurrencia de un dafio o afectacion al medio ambiente.

Sin embargo y pese a lo anterior, existe como hemos afirmado desde el comienzo de este
ensayo, una necesidad imperiosa de dirigir la mirada al segmento penal con miras a la proteccion

de los recursos naturales y el medio ambiente.

14 El delito ecoldgico como paradigma que justifica la centralidad de la respuesta penal

Delante de la tendencia actual -por lo menos literaria- a la despenalizacion o
descriminalizacion de conductas (debido en gran parte a las profundas criticas que la
criminologia —fundamentalmente el abolicionismo- ha hecho a los modelos sancionatorios
penales), tratdndose de los asuntos ambientales tanto desde la reflexion tedrica como desde la
practica legislativa y judicial, la direccion es contraria: a la criminalizacion de conductas y a la
centralizacion del recurso punitivo (Garcia, 1997).

Dicho fendmeno se pretende explicar desde la ausencia de normatividad ambiental de corte

punitivo contrario a la existente en ambitos de caracter mas tradicional, los que por demas ante el
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paso a una sociedad posmoderna van perdiendo su valor. En tal sentido la presentacion de la
necesidad de proteccion se refiere a la construccion de nuevos bienes juridicos (medio ambiente,
seguridad publica, derecho financiero, etc.) que afectan profundamente la seguridad social e
incluso la existencia humana “por lo que su proteccién y mantenimiento justifican claramente el
recurso a las mas contundentes medidas de proteccién que puede proporcionar un ordenamiento
juridico” (Garcia, 1997).

Este Gltimo argumento es manido a lo largo de la Sentencia C-320 de la Honorable Corte
Constitucional, que en su momento resolvia las objeciones presidenciales por razones de
inconstitucionalidad respecto del proyecto de Ley 235/96 Senado-154/96 Camara, “por el cual se
establece el seguro ecoldgico, se modifica el Codigo penal y se dictan otras disposiciones”, hoy
Ley 491 de enero 13 de 1999. Dijo la Corte en dicha oportunidad:

“La mera indemnizacidn de perjuicios, como compensacion patrimonial, o la sancidon de
orden administrativo, no expresan de manera suficiente la estigmatizacion de las conductas
antisociales que se tipifican como delitos” (Sentencia C-674, 1998, parte.2, num. 4) (...) En el
campo de ciertos delitos la extension de la impunidad penal a las personas juridicas resulta

necesaria para proteger debidamente a la sociedad. Es el caso de los delitos vinculados con el

lavado del dinero proveniente del enriquecimiento ilicito, de los delitos financieros que afectan a
los pequefios ahorradores, de los delitos de peligro comin o que puedan causar grave perjuicio
para la comunidad, de los delitos que amenacen el ambiente o causen dafios en é€l, de los delitos
cometidos contra los consumidores, etc.” (Sentencia C-674, 1998, num.4 parr. 7), (...) Su
imposicion (la pena) en muchos casos constituye la Gnica manera de dejar indemnes a los
verdaderos beneficiarios del delito y expresar de manera inequivoca la relevancia social de los

bienes juridicos afectados. La infraccion penal denota en el mas alto grado la gravedad de la
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conducta que lesiona intereses sociales basicos cuya tutela penal por esta razdn se torna
imperiosa a juicio del legislador.” (Sentencia C-674, 1998, num.4 parr. 9), (...) De otro lado, la
Carta ordena al Estado en punto al ambiente y al aprovechamiento y explotacion de recursos
naturales, no solamente sancionar los comportamientos que infrinjan las normas legales vigentes,
sino también prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental y exigir la reparacion de los
dafios causados.” (Sentencia C-674, 1998, num.5 pérr.2)

Este llamado urgente a la utilizacion del Derecho Penal tratindose de comportamientos que
atentan contra los bienes juridicos colectivos para su proteccion se ve enraizada en los nuevos
postulados criminoldgicos y de politica criminal que observan alarmados la impunidad de los
delitos de cuello blanco y de los grandes monopolios econémicos e industriales. Al referirse al
fendmeno se utilizan términos de gran envergadura como megacriminalidad ecoldgica o
macrocriminalidad refiriéndose a “todos aquellos actos, manejos, procesos, conductas y
disposiciones realizadas en el sistema de la moderna civilizacion tecnoldgica industrial que
contribuyen directa o indirectamente al colapso de ecosistemas ambientales”. (Wolf, 1991)

Cabe recordar en este punto la inutilidad de la eficacia de la pena (méas palpable en este tipo
de fendmenos), bien desde su funcion instrumental con su aplicacion general o especifica, o bien
desde su funcion simbdlica. (Garcia, 1993), Desde el primero, teorias como el equitamiento y el
caracter selectivo del sistema penal han demostrado que como control no logra solucionar el
conflicto. Desde lo segundo, es decir desde su funcion simbdlica, ni la prevencion general
integradora positiva 0 negativa resulta demostrable, en tanto nada garantiza la sujecion y
reconocimiento a la norma por parte del ciudadano, ni garantiza por demas el efecto
intimidatorio perseguido. Empero, lo que si manifiesta claramente es en ultimas el acento

totalitario del Estado quien castiga més bajo la premisa funcional de homogenizar valores y
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disipar disensos, que por la necesidad de dar solucidn al conflicto o, dicho en otras palabras, la
necesidad de homogenizacion de la verdad ciudadana comprende el agotamiento de todos los
mecanismos “no convencionales” (1éase si se quiere informales) para llegar por ultimo al
derecho penal el que se encuentra inmerso dentro de esta economia de poder (Bustos, 1991).

Lo que se puede observar es que todas las tendencias represivizantes entre ellas las del delito
ambiental, tienden a la “funcionalidad”, la “eficacia”, la “seguridad ciudadana”, de la “defensa
social” o en este caso “la subsistencia del ecosistema” (Garcia,1997).

Este llamado a la penalizacion de lo ambiental sin embargo, encuentra un 6bice fundamental
desde la misma institucionalizacion tipica de las conductas, las que como evidenciamos desde un
comienzo de este articulo presenta innumerables dificultades dogmaéticas y practicas en su
aplicacion. Esto se evidencia a través de un estudio de estadistico de los casos que han llegado a

1
I 8

la Jurisdiccion Penal ™ en contraste que los que son objeto de estudio por la autoridad

ambiental®®

. Mientras que en el primero evento, estos quedan en su mayoria sin resolver.

Como se puede observar en el Cuadro 1y la Gréafica 1 de los 1639 casos que fueron objeto de
conocimiento de la Fiscalia General de la Nacion en Antioquia, los tres delitos objeto de
investigacion de mayor significado son EXPLOTACION ILICITA DE YACIMIENTO
MINERO Y OTROS MATERIALES ART. 338 C.P., con 645 casos que equivalen al 39,4 por

ciento, ILICITO APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS NATURALES RENOVABLES

18 Mediante derecho de peticion se solicité informacion tanto a la Fiscalia General de la Nacién, Direccién
Regional Antioquia y Direccion Fiscalia, Medellin, informacion sobre datos tabulados sobre delitos ambientales, en
el periodo comprendido entre 2010 y 2017. De Antioquia se tomaron datos de todos los procesos que adelanta la
unidad de recursos naturales de Antioquia que comprende jurisdiccionalmente todos los municipios exceptuando los
que componen el &rea metropolitana. Frente a esta Ultima, las unidades que dieron respuesta ante la solicitud y el
requerimiento de la direccidn de Fiscalia Medellin fueron Fiscalia 60 Seccional de la Unidad de Seguridad y Salud
Publica, la Fiscalia 65 Seccional, Fiscalia Seccional de Girardota y la Fiscalia de la Estrella, para un universo total
de 1639 delitos, de los cuales 1520 han sido objeto de la Unidad Ambiental de Antioquia, y los 119 restantes de la
jurisdiccion del area metropolitana.

19 Mediante derecho de peticion se solicit6 informacion tanto a la Corporacién Auténoma Regional del Centro
de Antioquia, CORANTIOQUIA, y al Area Metropolitana del Valle de Aburra informacion sobre datos tabulados
sobre procedimientos sancionatorios ambientales, en el periodo comprendido entre 2010 y 2017.
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ART. 328 C.P. con 466 casos que equivalen al 28,4 por ciento y por tltimo, DANO EN LOS
RECURSOS NATURALES ART. 331 C.P., 346 casos que equivalen al 21,1 por ciento, para un
gran total equivalente al 88,9 por ciento.

Adicionalmente, y segun la informacion suministrada por la fiscalia existen 61 casos, es decir,
un 3,7 por ciento de la muestra, que se encuentran registrados de manera genérica, esto es como
delitos contra los recursos naturales y medio ambiente, y por tanto si bien podemos afirmar que
estos hacen parte de los delitos contra el bien juridico protegido, no se tiene certeza la conducta
tipica en la cual se enmarcan los hechos investigados.

En la Figura 3y el Cuadro 3 del universo de delitos de los cuales ha tenido conocimiento la
Fiscalia General de la nacion en Antioquia durante el periodo de la muestra, la mayoria de los
procesos investigados, el 56,4 por ciento, se encuentran en estado inactivo, esto es, han
permanecido sin ninguna actuacion desde el momento de la noticia criminal, han sido objeto de
archivo, fueron objeto de preclusion, o por Gltimo, se ha dictado sentencia absolutoria, pero ain
no ha sido descargado del sistema.?° Si a ello le sumamos los procesos que permanecen activos,
el 41,5 por ciento de los casos, pero que no han sido objeto aun de sentencia aun, y aquellos que
se muestran como archivados por diferentes causas (el 2 %) equivalen a un gran total de 99% de
los no son objeto de sentencia judicial.

Ahora bien, existen en el universo estudiado un 4,4 por ciento que se encuentran en ejecucion
de penas, pero que el sistema sefiala como activos aln, que podria indicar un margen de error
frente a ese 99,9 % resefiado atrés. Sin embargo, y a pesar de ello, sigue siendo una cantidad

abrumadora de cerca al 95,5 por ciento aproximadamente de todos los casos investigados que no

0 |_os datos estadisticos tomados para el presente analisis son los datos suministrados por la Fiscalia General de
la Nacidn, por consiguiente para poder determinar con precision el estado real de los procesos inactivos, se tendria
que acudir a cada uno de los expedientes para determinar, si permanece simplemente inactivo o ha sido objeto de
archivo (por preclusién o sentencia absolutoria) y ain no ha sido objeto de descarga del sistema.
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son objeto de pronunciamiento judicial. Esta cifra expuesta es acorde con lo expresado en el
Cuadro 2 y la Figura 2. En estas se evidencian como el 89,1 por ciento de los casos de la muestra
permanecen en indagacion y el 1,6 en etapa de instruccion. Es decir, en el 90,7 de los casos
presentados en la Fiscalia General de la Nacion en Antioquia por delitos contra los recursos
naturales entre el afio 2010 al 2017, no han sido objeto si quiera de formulacion de acusacion. Y
solo el 4,4 por ciento se encuentran en ejecucion de penas, es decir han sido objeto de condena.
Sin embargo, solo el 0,1 por ciento, segun la informacién suministrada por la Fiscalia General de
la Nacién, han sido producto de acuerdo.?

Esta informacion contrasta con la suministrada por el Area Metropolitana del Valle de
Aburrg, en la cual se han expedido 715 fallos sancionatorios en el periodo 2010 — 2017 (figura 6
— Cuadro 6), y Corporacién Regional del Centro de Antioquia, donde el 17,6 (835 casos) fueron
objeto de decision sancionatoria, y un gran porcentaje fue objeto de decisién de fondo (archivo,
cesacion de procedimiento, etc.). Cuadro 8 — Figura 8.

Lo anterior nos ilustra claramente como a pesar de la huida al derecho penal, el escenario
preferente y eficaz para la resolucién de conflictos producidos por conductas atentatorias contra
los recursos naturales, en especial las dafiosas a los recursos naturales y al medio ambiente, sigue
siendo el Trdmite Sancionatorio Administrativo Ambiental.

Tabla 1. Delitos contra el medio ambiente y los recursos naturales en el Departamento de
Antioquia investigados por la Fiscalia General De La Nacion en Antioquia, durante el periodo

2010 — 2017

39,4 | 645

28,4 | 466

21,1) 346

21 En entrevistas informales con la dependencia de la unidad, indican que en general la mayoria de las sentencias
condenatorias se obtienen por allanamiento o acuerdo con la fiscalia, sin embargo, esta informacion no consta en la
base de datos suministrada pues es un registro personal.
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Fuente: elaboracion propia
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TOTAL DELITOS ANALIZADOS 1639

MANEJO ILICITO DE ESPECIES EXOTICAS 0,1

INVASION DE TIERRAS O EDIFICACIONES. ART. 263 C.P. 0,1

EXPERIMENTACION ILEGAL EN ESPECIES ANIMALES O VEGETALES ART. 334 C.P. 0,1
CONTAMINACION AMBIENTAL POR RESIDUOS SOLIDOS PELIGROSOS ART.332A C.P. LEY..., 0,1
CAZA ILEGAL ART. 336 0,1

APROVECHAMIENTO DE ERROR AJENO O CASO FORTUITO. ART. 252 C.P. 0,1

PESCA ILEGAL ART. 335 0,1
INVASION DE AREAS DE ESPECIAL IMPORTANCIA ECOLOGICA ART.337C.P. | 0,4
CONTAMINACION DE AGUAS ART.371C.P. | 0,4

DELITO

CONTAMINACION AMBIENTAL POR EXPLOTACION DE YACIMIENTO MINERO O... i 1,6
DELITOS CONTRA LOS RECURSOS NATURALES Y MEDIO AMBIENTE |wl 3,7
CONTAMINACION AMBIENTAL ART. 332 C.P. 4,6
DARNO EN LOS RECURSOS NATURALES ART. 331 C.P. 21,1

ILICITO APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS NATURALES RENOVABLES ART. 328 C.P. 28,4

EXPLOTACION ILICITA DE YACIMIENTO MINERO Y OTROS MATERIALES ART. 338 C.P. 39,4
T

00 50 100 150 200 250 30,0 350 40,0 450
PORCENTAJE
Figura 1.Delitos contra el medio ambiente y los recursos naturales en el Departamento de Antioquia investigados por la Fiscalia
General De La Nacion en Antioquia, durante el periodo 2010 — 2017

Fuente: elaboracion propia
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60,0 -
50,0 -
40,0 -
30,0 -
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PORCENTAIJE

89,1

Total de delitos analizados
:1639

0,0 —

ETAPA PROCESAL

Figura 2. Estado procesal de los casos por delitos contra los Recursos Naturales y Medio

Ambiente que han sido objeto de conocimiento por la fiscalia General de la Nacion en

Antioquia durante el periodo 2010 - 2017

Fuente: elaboracion propia

0-SIN CLASIFICACION 2,9 47
1-QUERELLABLE 1,0 16
2-INDAGACION 89,1| 1461
3-INVESTIGACION 1,6 26
4-)UICIO 1,0 17
5-EJECUCION DE PENAS 4,4 72
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Tabla 2. Formas de terminacion del proceso de los casos por delitos contra los Recursos

Naturales y Medio Ambiente que han sido objeto de conocimiento por la fiscalia General

de la Nacion en Antioquia durante el periodo 2010 — 2017

Fuente: elaboracion propia
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0,0

Total de delitos analizados : 1639

56,4
41,5

0,1 0,1 1,6 0,1 0,1 0,1
ACTIVO ARCHIVADO ARCHIVO ARCHIVO POR ARCHIVO POR CONDENA POR INACTIVO PRECLUSION

POR OTRAS ATIPICIDAD INEXISTENCIA ACUERDO POR ATIPICIDAD

IMPOSIBILIDAD DEL HECHO
DE
DETERMINAR
EL SUJETO
ACTIVO

FORMAS DE TERMINACION DE PROCESO

Figura 3. Formas de terminacion del proceso de los casos por delitos contra los Recursos Naturales y Medio Ambiente que han

sido objeto de conocimiento por la Fiscalia General de la Nacion en Antioquia durante el periodo 2010 - 2017

Fuente: elaboracion propia
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Tabla 3. Namero de los tres delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente de

mayor objeto de investigacion por la Fiscalia General de la Nacion en Antioquia, durante el

periodo 2010 — 2017

Fuente: elaboracion propia
Tabla 4. Etapa procesal en que se encuentran los tres delitos contra los recursos naturales
y el medio ambiente de mayor objeto de investigacion por la Fiscalia General de la Nacién

en Antioquia, durante el periodo 2010 - 2017
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0,0 0,2
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90,6
87,9 Total de delitos analizados : 1457

& EXPLOTACION ILICITA DE YACIMIENTO MINERO Y
OTROS MATERIALES ART. 338 C.P.

i [LICITO APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS
NATURALES RENOVABLES ART. 328 C.P.

DANO EN LOS RECURSOS NATURALES ART. 331 C.P.

6,4
" 4,9
2,2 0,6 2,0 0,8 1'3 1'7 218

-

0-SIN CLASIFICACION

1-QUERELLABLE

2-INDAGACION 3-INVESTIGACION 4-JUICIO 5-EJECUCION DE
PENAS

ETAPA PROCESAL

Figura 4.Porcentaje y Etapa procesal en que se encuentran los tres delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente de

mayor objeto de investigacion por la Fiscalia General de la Nacion en Antioquia, durante el periodo 2010 — 2017

Fuente: elaboracién propia
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Tabla 5. Formas de terminacion del proceso de los tres delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente de mayor objeto de investigacion por la Fiscalia General de

la Nacion en Antioquia, durante el periodo 2010 — 2017

Fuente: elaboracion propia
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80,0 - Total de

69,1
70,0 -
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0,0
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10,0 -

1,9
0,3 0,0 0,0 0,6 0,6 0,0 0,0 0,3 0,0 0,2 0,0
0,0 - —

ACTIVO ARCHIVO OTRAS ARCHIVO POR  ARCHIVO POR CONDENA POR INACTIVO
ATIPICIDAD INEXISTENCIA ACUERDO

ETAPA PRO%EISKE.CHO

Figura 5. Fiscalia General de la Nacién. Etapa Procesal por delitos mas representativos en
un periodo comprendido entre 2010 — 2017

Fuente: elaboracion propia
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Fallos condenatorios ” 715

Procesos sancionatorios archivados i J 14747
Tramites Iniciados H 1182

0 5000 10000 15000 20000
Frecuencia absoluta (n)

Tipo de proceso

Figura 6. Area Metropolitana del Valle de Aburra. NGmero de tramites sancionatorios
ambientales durante periodo 2010 — 2017

Fuente: elaboracion propia

AREA METROPOLITANA DEL VALLE DE ABURRA

PERIODO 2010 -2017

Tabla 6. Area Metropolitana del Valle de Aburra. Nimero de tramites sancionatorios

ambientales durante periodo 2010 — 2017

Area Metropolitana del Valle de Aburra 2010 - 2017
Tramites Iniciados 1182
Procesos sancionatorios archivados 14747
Fallos condenatorios 715

Fuente: elaboracion propia
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CORANTIOQUIA

Tabla 7. Corantioquia. NUmero de trdmites sancionatorios ambientales durante periodo

2010 - 2017

Iniciados 526
Activos 3852
Archivados 4715

Archiva
dos

tivos

sEstado défl proceso

iciad
0s

B
0 2000 4000 6000

Frecuencia absoluta (n)
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Se termina anticipadamente un trdmite o permiso | 0,1
Se resuelve un recurso de reposicion 0,2

Se niega una licencia ambiental | 0,0

Se niega una autorizacién de aprovechamiento...| 0,0

Se inadmite una solicitud | 0,0

Se declara la cesacién de un procedimiento |junnn 8,1

Descripcion

Se archiva una investigacidn preliminar | 8,7

Se archiva una indagacion preliminar

Se decide un procedimiento sancionatorio. | 17,6

Se archiva un expediente 14,6

35,6

00 50 100 150 20,0 25,0 30,0 350 40,0

Figura 7.Corantioquia. Estado de archivo de procesos Sancionatorios Ambientales Periodo

2010 - 2017

Fuente: elaboracidn propia

Porcentaje

Numero de procesos: 8570

Tabla 8. CORANTIOQUIA. Estado de archivo de procesos Sancionatorios Ambientales Periodo

2010 — 2017

ESTADO TRAMITES SANCIONATORIOS / ARCHIVOS 2010 - 2018 Nro. %
Sin identificar 712| 15,0
Se archiva un expediente 693| 14,6
Se archiva una indagacion preliminar 1691 | 35,6
Se archiva una investigacion preliminar 414 8,7
Se decide un procedimiento sancionatorio. 835| 17,6
Se declara la cesacion de un procedimiento 386 8,1
Se inadmite una solicitud 1 0,0
Se niega una autorizacion de aprovechamiento forestal (nico de bosque natural 1 0,0
Se niega una licencia ambiental 1 0,0
Se resuelve un recurso de reposicion 10 0,2
Se termina anticipadamente un tramite o permiso 3 0,1

Fuente: elaboracién propia
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Numero de procesos: 8570

Sin identificar
Suelo

Paisaje

Flora

Fauna

Recurso afectado

Aire

Agua
0,0 5,0 10,0 15,0 20,0 25,0 30,0 35,0
Porcentaje

Figura 8.Porcentaje Procesos sancionatorios ambientales por recurso natural, independiente
de su estado. Periodo 2010 — 2017

Fuente: elaboracion propia
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15 A manera de corolario

a. El Medio Ambiente, como Bien Juridico Titulado entendido en el sentido amplio (entorno,
recursos naturales renovables y no renovables), desde el Derecho Ambiental es objeto de
proteccion en si mismo, sin necesidad de estar ligado a un derecho fundamental como la vida o la
salud humana, en tanto que como “derecho difuso” es patrimonio en si mismo de las
generaciones futuras. Por el contrario, el derecho penal sdlo podra intervenir en aquellos casos
que la conducta atentatoria al bien juridico medio ambiente constituya por extensién un riesgo a
la persona humana, para unos casos, o constituya un efectivo riesgo a la existencia ecosistémica
0 un dafio irreparable (irreversible) del recurso medio ambiental (en términos extensivos
Ilamasen recursos naturales renovables y no renovables), en otros casos.

b. A'lo largo de la presente investigacion cuyo cometido final es el anélisis de esas
dificultades dogmaticas para la aplicacién de un tipo penal que, aunque sea de aquellos
denominados en blanco, pareciera simple la solucidn a fin de llenar por medio de una norma de
reenvié como sucederia en la practica normal de otro tipo de similitud denominacion, pero no asi
podria ser en el tipo especifico de estudio toda vez que al realizar dicho ejercicio nos hallamos
con que la norma administrativa de reenvié no cuenta con la capacidad de satisfacer dicho vacio
de la norma original que busca en ella su complemento.

c. En el reenvié de indole administrativo se puede hallar el manejo sancionatorio que se da en
tal instancia pero este no puede ser tomado en suma para decirse cuando hay un dafio como tal
que permita indicar que se debe sancionar, no en lo administrativo sino en lo penal por pasar de
esos limites establecidos en la norma de reenvio ambiental y tan solo se quedaria en una
instancia de analisis de lo ilicito y lo licito, de lo permitido y lo no permitido por la norma

ambiental administrativa por medio del otorgamiento de una licencia, tan es asi que esta sanciona
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de manera pecuniaria en cierta medida (multas) y con ello satisface su cometido para lo cual fue
creada pero no asi para decirse que luego de consultarse pueda dar el medidor para efectivizar la
sancion de indole punitivo del articulo 331 del codigo penal pues se tendria que acudir a
elementos adicionales como lo reversible o no del dafio por medios naturales y teniendo en
cuenta ecosistema y perdida del mismo en un momento determinado.

d. El afan de saciar la presion social tras reclamar més severidad en las sanciones que afecten
y atenten los bienes ambientales, esta desencadenando en que se cometan arbitrariedades ya que
si la norma de reenvid no llena el vacio por no definir lo que en ella se consulta, se estaria aun
con el bache inicial continuando la misma en blanco como originalmente se halla y de basar su
aplicacion unicamente a un informe técnico de una Corporacion Ambiental se estaria en el
umbral de la inseguridad juridica por no saber a ciencia cierta porque se estéa siendo sancionado
pues solo se dird que causo un dafio y por ende se le aplica una sancién pero tal dafio ni siquiera
fue definido en su proceso de juzgamiento ya que ni en el tipo mismo lo define.

e. La norma ambiental distingue entre impacto, dafio y contaminacién o aprovechamiento y
explotacion de recursos naturales, pero la vulneracién a la norma se materializa no
exclusivamente en el dafio o la afectacion producida, sino en la licitud o ilicitud de la conducta
propiamente dicha que enmarcaria en sancion administrativa, pero dicha vulneracion no seria
suficiente para el campo penal.

f. Desde el punto de vista preventivo como sancionatorio, el derecho sancionatorio
administrativo, posee las herramientas técnico-juridicas para regular eficazmente los paradigmas
medioambientales relacionados con los riesgos que se presentan dentro del contexto social

actual.
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g. La imposicion de medidas preventivas o sancionatorias con un contenido indemnizatorio o
resarcitorio del dafio. Es por ello que el escenario preferente y eficaz para la resolucion de
conflictos producidos por conductas atentatorias contra los recursos naturales, en especial las
dafiosas a los recursos naturales y al medio ambiente, sigue siendo el Tramite Sancionatorio

Administrativo Ambiental, dejando el &mbito penal en una eficacia esencialmente simbdlica.

70



16 Bibliografia

Corporaciéon Autonoma Regional del Centro de Antioquia -Corantioquia. (1999). Derecho,
politica y administracién ambientales. Medellin: Ediciones Depalma.

Arquitexs. (2011). Impacto ambiental reversible. Obtenido de
http://www.arquitexs.com/impacto-ambiental/

Asamblea Nacional Constituyente. (1991). Constitucion Politica de colombia. Bogoté: Editorial
LEJIS.

Bacigalupo, E. (1991). La Instrumentalizacion técnico legislativa de la proteccion penal del
medio ambiente. Obtenido de Universidad Complutense de Madrd:
http://www.cienciaspenales.net/files/2016/11/8 la-instrumentacion.pdf

Barbosa, G., & Gomez, A. (1996). Bien juridico y derechos fundamentales : sobre un concepto
del bien juridico para Colombia. Bogoté: Universidad Externado de Colombia.

Bustos, J. (1991). Manual de derecho penal, parte especial. Espafa: Ariel.

Bustos, J. (1991). Necesidad de la pena, funcion simbdlica y bien juridico medio ambiente. Pena
y Estado: [funcion simbolica de la pena] N°. 1, 1991, 101-109.

Calderon, A., & Sotomayor, J. (1997). El Delito de Interés llicito en la Celebracion de Contratos.
Estudios de Derecho 56(128), 340-350.

Carrizosa, M. (2009). La Ley 1333 de 2009, avance o retroceso ambiental? Obtenido de
Portafolio: http://blogs.portafolio.co/juridica/la-ley-1333-de-2009-avance-o-retroceso-
ambiental/

Castafion, M. (2006). Valoracion del dafio ambiental. México: PNUMA .

Congreso de Colombia. (1993). Ley 99 de 22 de diciembre de 1993. Diario Oficial No. 41.146.

Bogot4, Colombia.

71



Congreso de la Republica de colombia. (1973). Ley 23 de 19 de diciembre de 1973. Diario
Oficial No. 34.001. Bogota, Colombia.

Congreso de la Republica de colombia. (2000). Ley 599 de 24 de julio del 2000. [Codigo Penal]
Diario Oficial No. 44.097. Bogot4, Colombia.

Congreso de la Republica de Colombia. (2009). Ley 1333 de 21 de julio de 2009. Diario Oficial
47.413. Bogota, Colombia.

Congreso de la Republica de colombia. (2009). LEY 1333 de 21 de julio del 2009. Diario Oficial
No. 47.417. Bogota, Colombia.

Congreso de la Republica de colombia. (2011). Ley 1453 de 24 de junio de 2011.Diario Oficial
No. 48.110. Bogota, Colombia.

Consejo de estado . (2012). Radicacion: 23001 de 10 de diciembre de 2012. C.P.: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. Sala de lo contencioso administrativo seccién tercera. Bogota,
Colombia.

Corte Constitucinal de Colobia. (2015). Sentencia T-080 de 20 de febrero de 2015. Sala Sexta de
Revision de la Corte Constitucional. M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio. Bogota,
Colombia.

Corte constituciona de Colombia. (2015). Sentencia C-449 de 16 de julio de 2015. Sala Plena de
la Corte Constitucional. M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio. Bogota, Colombia.

Corte Constitucional de Colombia. (1992). Sentencia C- 411 de 17 de junio de 1992. Sala Cuarta
de Revision de la Corte Constitucional. M.P.: Alejandro Martinez Caballero. Bogota,
Colombia.

Corte constitucional de Colombia. (1998). Sentencia C-674 de 18 de noviembre de 1998. Sala

Plena de la Corte Constitucional. M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz. Bogota, Colombia.

72



Corte Constitucional de Colombia. (1998). Sentencia C-320 de 30 de junio de 1998. Sala Plena
de la Corte Constitucional. M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz. Bogot4, Colombia.

Corte constitucional de colombia. (2010). Sentencia C-595 de 27 de julio de 2010. Sala Plena de
la Corte Constitucional. M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio. Bogota, Colombia.

Corte Constitucional de Colombia. (2014). Sentencia T-806 de 4 de noviembre de 2014. Sala
Quinta de Revision de la Corte Constitucional. M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio.
Bogota, Colombia.

Corte Constitucional de Colombia. (2014). Sentencia T-672 de 10 de septiembre de 2014. Sala
Quinta de Revision de la Corte Constitucional. M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio.
Bogota, Colombia.

Corte constitucional de Colombia. (2015). Sentecia C-094 de 10 de marzo de 2015. Sala Plena
de la Corte Constitucional. Bogot4, Colombia.

Corte Constitucional de Colombia. (2015). Sentencia T-080 de 20 de febrero de 2015. Sala Sexta
de Revision de la Corte Constitucional. M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio. Bogot4,
Colombia.

Corte constitucional de Colombia. (s.f.). Sentencia C-703 de 6 de septiembre de 2010. Bogota,
Colombia.

Corte suprema de Justicia. (2018). Sentencia 4360 de 4 de abril de 2018. M.P.: Luis Armando
Tolosa Villabona. Bogota, Colombia.

El Congreso De Colombia. (1999). Ley ley 491de 13 de enero de 1999. Diario Oficial No.
43.477. Bogota, Colombia.

Ferrajoli, L. (1995). Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Espafa: Trotta.

73



Garcia, J. A. (1997). El Delito Ecoldgico: Un nuevo paradigma simbolico del ius puniendi.
Revista de Ciencias Penales, 3.

Garcia, M. (1993). La eficacia simbdlica del derecho. Bogoté: Unidades.

Minambiente. (2018). Gestion Ambiental urbana. Obtenido de
http://www.minambiente.gov.co/index.php/asuntos-ambientales-sectorial-y-
urbana/gestion-ambiental-urbana

Mufoz, F., Lopez, C., & Garcia, P. (2015). Promociones exclusivas para clientes. Valencia:
Tirant lo Blanch.

Pefia, A. (1997). La garantia en el Estado Constitucional de Derecho. Madrid: Trota.

Pefia, M. (1 2005). Dafio responsabilidad y reparacion ambiental. Obtenido de Universidad de
costa rica: http://cmsdata.iucn.org/downloads/cel10_penachacon03.pdf

Presidencia de la Republica. (1974). Decreto 2811 del 18 de diciembre de 1974. Diario Oficial
No 34.243. Bogota, Colombia.

Presidencia de la Republica. (1975). Decreto 2811 de 27 de nero de 1975 (Ley de proteccion
animal).Diario Oficial No 34.243. Bogot4, Colombia.

Presidencia de la Republica. (1994). Decreto 1753 Del 3 De Agosto De 1994. Diario Oficial No.
41427. Bogota, Colombia.

Presidencia de la Republica. (2002). Decreto 1728 de 7 de agosto de 2002. Diario Oficial No.
44.893. Bogota, Colombia.

Presidencia de la Republica de colombia. (1984). Decreto 1594 del 26 de junio de 1984. .
Bogot4, Colombia.

Ramirez, Y. (2007). El delito ecologico. Bogota: Doctrina.

74



Republica de Colombia. (2010). Decreto 3678 de 4 de octubre de 2010. Diario Oficial 47852.
Bogot4, Colombia.
Republica de colombia. (2010). Resolucion 2064 de 21 de octubre de 2010. Diario Oficial No.

47.874. Bogota, Colombia.

Republica de Colombia. (2010). Resolucion 2086 de 25 de octubre de 2010. Diario Oficial No.

47.876 . Bogota, Colombia.

Rivera, F. (2017). Breve estudio descriptivo del fendémeno. Obtenido de Derecho y politicas
publicas: file:///C:/Users/user/Downloads/1823-4439-2-PB.pdf

Rodriguez, A. (1992). Derecho Penal y Proteccion del Medio Ambiente. Colex.

Rodriguez, R. ( 2003). Los Riesgos de lo “abstracto” en el derecho penal (el delito de
contaminacion ambiental en el CP espafiol, como ejemplo). En Derecho Penal
Contemporaneo — Revista Internacional (pags. 61 — 81). Bogota: Editorial Legis.

Rojas, L. (2014). Analisis politico criminal y dogmético del delito de dafios. Obtenido de

Universidad Eafit:

https://repository.eafit.edu.co/bitstream/handle/10784/2969/Laura_RojasEscobar_2014.p

df?sequence=1

Terradillos, J. (1992). El delito Ecolégico. Espafia: Editorial TROTTA.

Vargas, C. (s.f.). Derecho ambiental - principios rectores del derecho ambiental. Obtenido de
Gaceta Judicial: https://www.gacetajudicial.com.do/derecho-ambiental/principios-
rectores-derecho-ambiental1.html

Velasquez, F. (1994). Derecho Penal Parte General. Bogota: Temis.

Wolf, P. (1991). Megacriminalidd ecologica y derecho ambiental simbolico. Barcelona: PPU.

75



