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RESUMEN

La investigacion realiza una revisibn en torno a la politica ambiental
conceptualizada como el conjunto de los esfuerzos politicos para conservar las
bases naturales de la vida humana y conseguir un desarrollo sustentable. dado
que desde los afios 70, con la conciencia ambiental creciente, se ha convertido
en un sector politico autbnomo cada vez mas importante tanto a nivel regional y
nacional como internacional, se plantea la proteccion juridico - penal ambiental
en torno a investigaciones propias y en virtud de su estrecha interrelacion con
otros sectores politicos, cuyas decisiones y programas influyen directamente en
sus resultados; se propone objetivamente desde la normatividad el
requerimiento de un alto nivel de coordinacion; particularmente en la politica
de infraestructuras juridicas de manera coherente, con miras a demostrar los
delitos ambientales como una meta ambiciosa. Se requirié de un alto nivel de
trabajo interdisciplinario del delito ambiental y la proteccién juridico penal del
medio ambiente en derecho comparado, con el propdsito de constituirse en
consulta que posibilite el estudio del derecho ambiental y en especial del
derecho penal ambiental colombiano, en aras de motivar un conocimiento de
las consecuencias juridicas que se generan cuando se cometan conductas que
afectan el medio ambiente y se pretende sensibilizar en torno a la
problematica ambiental planetaria, nacional y regional, de forma tal, que quien
tenga acceso a este trabajo, se concientice de la importancia del aporte y la
proyeccion social para la conservacion y la recuperacion del medio ambiente

sano particularmente en nuestro pais y asi se infiera el concepto, que la
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conservacion del medio ambiente, es una obligacion y un deber de todos, para

preservar la vida en todas sus manifestaciones.

Palabras claves: Problematica y Politica ambiental, Contaminaciones
ambientales, Derecho y Delito ambiental, Sistemas de Responsabilidad, Delitos

ambientales colombianos.



ABSTRACT

We review research around environmental policy conceptualized as a set of
political efforts to preserve the natural foundations of human life and achieve
sustainable development. because since the 70s, with increasing environmental
awareness, it has become an autonomous political sector increasingly important
both regionally and nationally and internationally, there is legal protection -
environmental criminal investigations around themselves and under of its close
relationship with other political sectors and programs whose decisions directly
affect the results; proposed regulations objectively from the requirement for a
high level of coordination, particularly in the legal infrastructure policy
consistently in order to demonstrate the environmental crimes such an
ambitious goal. It required a high level of interdisciplinary environmental crime
and criminal legal protection of the environment in comparative law, with the
aim of becoming a consultation that enables the study of environmental law and
especially Colombian environmental criminal law, in order to encourage an
awareness of the legal consequences generated when committed conduct that
affects the environment and seeks to raise awareness about global
environmental issues, national and regional, so that anyone with access to this
work, be made aware of the importance of input and outreach to conservation
and recovery of a healthy environment especially in our country and thus infer
the concept that environmental conservation is an obligation and a duty for all,
to preserve life in all its manifestations.

Key words: Problems and Environmental Policy, Environmental Contamination,
Environmental Law and Crime, Responsibility Systems, Environmental Crimes

Colombianas.



INTRODUCCION

Con el advenimiento de la modernidad, tanto en el pensamiento filoséfico como
cientifico, y la irrupcién de las nuevas tecnologias que han diversificado y
dinamizado los mercados, han ido evolucionando de manera paralela la
prevalencia y especial proteccion de los derechos humanos, dentro de los
cuales se ha contemplado de manera reiterada un medio ambiente sano, y la
produccion industrial que ha traido consigo la creacién de innumerables y cada
vez menos controlables riesgos al medio ambiente que, juridicamente, ha

adquirido proteccion en casi todas las latitudes.

Se ha visto, en los ultimos afos, el transito que ha ocurrido de la denominada
“sociedad del conocimiento” a la “sociedad del riesgo” en la cual, con la llegada
de la posmodernidad y la era pos-industrial, vienen surgiendo infinidad de
riesgos que no han podido ser previstos, calculados y controlados por la lenta
representacion factica de los ordenamientos juridicos. Con ello, los avances
industriales, cientificos, tecnoldgicos y comerciales son hechos notorios que
han puesto en peligro la integridad de la vida humana asi como del medio

ambiente.

En este marco factico coyuntural, la problemética y necesaria proteccion
medioambiental se ha convertido en una de las piedras angulares de la
preservacion de la raza humana, pues frente al mismo, ha surgido la mayor
cantidad de riesgos por las nuevas modalidades de produccién que se han

configurado en el mercado. De esta manera, la politica internacional de



proteccion del medio ambiente, se proyecta como uno de sus objetivos, el que
los distintos ordenamientos juridicos nacionales e internacionales impongan
limites a la concrecion de dichos riesgos para lo cual, como en otras muchas
areas, la regulacion se ha quedado atras en el tiempo pues se ha conservado
la l6gica sancionatoria y no preventiva en esta clase de lesiones atendiendo a

una regulacion ex post facto.

No obstante, en la medida que se ha ido interiorizando el peligro que
representa la produccion de estos riesgos, se han adoptado en algunos
ordenamientos juridicos, tanto nacionales como internacionales, medidas
preventivas para los mismos. Dentro de estas medidas preventivas para evitar
el deterioro del medio ambiente surge el Derecho Penal Ambiental, cuya
génesis filosofica y juridica se enmarca en la prevenciéon antes que en la
sancion por dafios ambientales, el cual, por su escasa difusion, su importancia
en la prevencion de conductas que dafien el medio ambiente y por su
primigenio surgimiento en nuestro ordenamiento juridico, se hace necesario su
conocimiento y ensefianza a los estudiantes y profesionales del derecho, asi

como a la comunidad en general.

En nuestro pais, la ensefianza y el conocimiento del Derecho Penal Ambiental
se constituye en un imperativo, mas aun, cuando se observa una falencia casi
rampante de programas de estudio, textos, seminarios diplomados, etc., que
permitan conocer y analizar la legislacion en Colombia en materia ambiental,
asi como el fortalecimiento de criterios juridicos para su interpretacion bajo el

amparo de los principios constitucionales y ambientales, lo cual generaria los



escenarios de discusion necesarios, para fomentar la contextualizacion de las

politicas ambientales a las particulares condiciones de la nacién Colombiana.

En la elaboracion de la presente investigacion, se tuvieron como textos de
consulta, la Constitucion Politica, la legislacion administrativa y penal en torno
al medio ambiente, los tratados y convenios internacionales, las resoluciones
de la ONU, los conceptos de doctrinantes internacionales y nacionales en torno
a la probleméatica medio ambiental, la Jurisprudencia de la Corte Constitucional
y Corte Suprema de Justicia y los aportes conceptuales y analiticos del autor.
En ese contexto, se pretende con la presente propuesta investigativa proveer a
los profesionales del derecho, estudiantes y publico en general, de un texto de
consulta que posibilite el estudio del derecho ambiental y en especial del
derecho penal ambiental colombiano, en aras de motivar un conocimiento de
las consecuencias juridicas que se generan cuando se cometan conductas que
dafien el medio ambiente, creando sensibilidad en torno a la problematica
ambiental planetaria, nacional y regional, de forma tal, que quien tenga acceso
a este trabajo, se concientice de la importancia del aporte y la proyeccion social
para la conservacion y la recuperacion del medio ambiente sano, lo que a su
vez, proyectaria una prevencion general en la conservacion y sostenimiento de
las condiciones medio ambientales, aptas para la vida en el planeta y en
particular en nuestro pais y asi se introyecte el concepto, que la conservacion
del medio ambiente, es una obligacion y un deber de todos, para preservar la
vida en todas sus manifestaciones, en el planeta, en el pais y en el entorno

particular de cada uno de nosotros.



CAPITULO |

PANORAMA GENERAL DEL DETERIORO Y PROTECCION DEL MEDIO

AMBIENTE.

Es un hecho real, notorio e incuestionable, que el medio ambiente terraqueo
se deteriora cada dia mas por el abuso indiscriminado, que los seres humanos
le hemos dado a los recursos naturales renovables y no renovables,
aumentado este detrimento, por el exiguo cuidado y atencion que se le brinda a
nivel global a las correcciones y soluciones que se le deben dar a este flagelo,
gue de no controlarse a tiempo pone en riesgo la supervivencia de los seres
vivos que habitan el planeta - incluida la especie humana-, habida cuenta que
el circulo de la vida que rodea al reino animal y vegetal, hace depender a unos
de los otros en una secuencia necesaria de lazos interconectados entre si, que
de no contarse con una politica y una legislacién idénea y expedita que
propenda por el respeto y conservacion de tales recursos, llevara a la posible

extincion de la vida tal como se le conoce hoy.

El deterioro continuo del medio ambiente viene influenciado por el rapido
crecimiento de la economia, que trae consigo la produccion ilimitada de bienes
de consumo como motor que impulsa el modelo de sociedad hoy existente y
que genera toda suerte de perturbaciones al entorno natural que rodea al
hombre, asi como la deseada industrializacion ha degenerado en un dominio
destructivo de los recursos naturales que el planeta ofrece para satisfacer toda

clase de necesidades humanas.



Igualmente, se utilizan abusivamente los recursos energéticos sin tener en
cuenta su caracter limitado; la construccion de microempresas se realiza sin
hacer estudios concienzudos que evallen sus posibles efectos destructivos
sobre los ecosistemas de la zona para poder evitarlos y en las grandes
ciudades, la contaminacion atmosférica se situ0 muchos dias en cuotas

alarmantes.

En este panorama pesimista, se observa que la mayoria de los rios se
encuentran totalmente contaminados en sus cauces medio y bajo. En las
costas sucede otro tanto, por falta de planificacion del turismo y de los
asentamientos costeros urbanos del litoral, las playas han entrado en una fase
de contaminacion generalizada, lo cual llevé que a nivel mundial se generara
una amplia preocupacion por el deterioro del medio ambiente global,
proyectandose en Espafa, en los afios setenta y principios de los ochenta el
cuestionamiento de los factores que influian en este flagelo, lo que hizo
metastasis en otros paises, entre ellos los Estados Unidos, consiguiendo las
presiones de los grupos ecologistas calar en los diversos sectores de la
sociedad, ante lo cual las instancias que proyectan las politicas medio
ambientales en los paises desarrollados comenzaron a hacer llamamientos a
favor de la proteccion del medio ambiente, con el fin de controlar los factores
que han incidido y que inciden en el deterioro de las condiciones medio
ambientales del planeta, surgiendo como un imperativo categorico a nivel
mundial el proteger desde el ambito de lo juridico las condiciones del entorno

ecologico, como una politica global de supervivencia de la especie y de todos



los seres vivos que pueblan el globo terrdqueo; es asi como en la Declaracion
de la Conferencia de Naciones Unidas (junio, 1972) sobre el Medio Humano, se
proclamaba que “para llegar a la plenitud de su libertad dentro de la naturaleza,
el hombre debe aplicar sus conocimientos y forjar en armonia con ello, un

medio mejor” (parr. 22) .

A nivel internacional se ha compendiado una serie de factores naturales
y no naturales que inciden en el deterioro medio ambiental, pero como en el
presente trabajo, el objetivo especifico es el delimitar el marco juridico punitivo
colombiano que permita la proteccion de las condiciones medio ambientales en
nuestro pais y en consecuencia, nos debe interesar los factores no naturales
que producen el deterioro medio ambiental generados por el ser humano, que
es aquién van dirigidas las normas juridicas punitivas emitidas para prevenir y

sancionar por el deterioro medio ambiental.

1.- Causas del deterioro medio ambiental producidas por el ser humano

Por su importancia, se han escogido los siguientes factores de deterioro medio

ambiental producidos por el ser humano:

1.1.- La Contaminacién Ambiental.

Se denomina contaminacion ambiental, a la presencia en el ambiente de

cualquier agente (fisico, quimico o biologico) o bien de una combinacion de

varios agentes en lugares, formas y concentraciones tales que sean o puedan



ser nocivos para la salud, la seguridad o para el bienestar de la poblacion, o
bien, que puedan ser perjudiciales para la vida vegetal o animal, o impidan el
uso normal de las propiedades y lugares de recreacion y goce de los mismos,
etiquetandose el concepto, por la presencia de elementos fisicos, quimicos,
bioldgicos en concentraciones tales, que afecten la salud y el bienestar de las

personas.

La contaminacion ambiental es también “la incorporacion a los cuerpos
receptores de sustancias solidas, liquidas o gaseosas, o mezclas de ellas,
siempre que alteren desfavorablemente las condiciones naturales del mismo, o
gue puedan afectar la salud, la higiene o el bienestar del publico” (Kuroi, 2010,
diapositiva 2). También se ha dicho, que la contaminacion ambiental significa
cualquier alteracion fisica, quimica o biolégica en la composicion o calidad de
las aguas de un sistema hidrico internacional que resulte directa o
indirectamente de la conducta humana produciendo efectos detrimentales
sobre la salud o seguridad humanas, sobre el uso de las aguas en alguno de
sus usos benéficos o sobre la conservacibn o proteccion del ambiente.

(Borrero Navia, 1994, p. 57).

Se puede columbrar, sea cual fuere la definicibon que se tenga de
contaminacion ambiental, que este flagelo que deteriora el medio ambiente
global no es un evento nuevo en la historia humana, pues a medida que el
planeta se puebla mas y mas y el hombre se tecnifica, son mayores los indices

de contaminacion del medio ambiente, lo que indica a las claras, que es un



elemento directamente proporcional al desarrollo humano, que crece de forma

negativa a medida que el ser humano aumenta su dominio de la naturaleza.

La contaminacién es un problema global, ya que aunque no todos los
paises sean los emisores de la misma, son victimas de los efectos debido a la
capacidad que tienen los contaminantes en la atmosfera, la tierra y el agua de

trasladarse mas alla de las fronteras.

Existe un convenio marco internacional por el cual los paises firmantes se
comprometen a reducir la emisién de sustancias y energias contaminantes que
puedan ser dafiinas para la salud de la poblacion y del medio ambiente de otro
pais, pese a que hay legislacion internacional sobre este tema, no se ha
podido reducir o desalentar este tipo de contaminacién indirecta que puede

provocar conflictos graves entre paises. (Adriana, 2009, parr. 1-2,4)

1.2.- La destruccion de tierras virgenes y bosques tropicales

Pese a la creacion de areas protegidas a nivel global, los bosques, siguen
siendo destruidos por el valor comercial que representan sus productos y por la
falta de una conciencia social, que lleve a los seres humanos a pensar que si
se destruyen los bosques y las tierras virgenes, el peligro que se cierne sobre

la vida en el planeta es de muy alto porcentaje.

Un numero cada vez mayor de seres humanos comienza a invadir las tierras

virgenes que quedan, incluso en areas que eran consideradas mas o menos a



salvo de la explotacion. La insaciable demanda de energia ha impuesto la
necesidad de explotar el gas y el petroleo de las regiones articas, poniendo en
peligro el delicado equilibrio ecoldgico de los ecosistemas de tundra y su vida
silvestre. Los bosques tropicales, sobre todo los del sudeste de Asia y los de la
cuenca del rio Amazonas, estan siendo destruidos a un ritmo alarmante para
obtener madera, despejar suelo para pastos y cultivos, para plantaciones de
pinos y para asentamientos humanos. En la década de 1980 se llegd a estimar
gue las masas forestales estaban siendo destruidas a un ritmo de 20 hectareas
por minuto. Otra estimacion daba una tasa de destruccion de mas de 200.000
km2 al afio. En 1993, los datos obtenidos via satélite permitieron determinar un
ritmo de destruccion de casi 15.000 km2 al afio, so6lo en la cuenca amazonica.
La deforestacién tropical podria llevar a la extincion de hasta 750.000 especies
vegetales, lo que representaria la pérdida de toda una multiplicidad de
productos: alimentos, fibras, farmacos, tintes, gomas y resinas. Ademas, la
expansion de las tierras de cultivo y de pastoreo para ganado doméstico en
Africa, asi como el comercio ilegal de especies amenazadas y productos
animales podria representar el fin de los grandes mamiferos africanos. (El

medio ambiente y los problemas ambientales, 2010, parr. 16)

1.3.- La Erosion del Suelo.

Esta actividad, ha multiplicado los impactos negativos sobre el medio ambiente
a tal punto, que se evidencia a nivel global “La destruccion y salinizacion del
suelo, la contaminacion por plaguicidas y fertilizantes, la deforestacion o la

pérdida de biodiversidad genética, son problemas muy importantes a los que



hay que hacer frente” (Impactos ambientales de la agricultura moderna, (s.f.),
parr.1), para proteger el suelo de la erosion y de sus consecuencias nefastas
para el medio ambiente global, ya que al producirse una pérdida de los
nutrientes del suelo este se vuelve infértil e inservible y una zona sin arboles
sufre mucho, debido a que el arbol absorbe el agua y en su ausencia el agua
se va sin ser absorbida en su mayor parte llevandose con sigo la arena de la

tierra.

Los calculos mas optimistas han proyectado, que la destruccion del suelo y
su pérdida al ser arrastrado por las aguas o los vientos suponen la pérdida, en
todo el mundo, de entre cinco y siete millones de hectareas de tierra cultivable
cada afio, segun datos de la FAO de 1996. La erosion del suelo se esta
acelerando en todos los continentes y estd degradando entre la quinta y la
tercera parte de las tierras de cultivo de todo el mundo, lo que representa una

seria amenaza para el abastecimiento global de viveres.

Para complicar aun mas el problema, hay que tener en cuenta la pérdida de
tierras de cultivo debido a la industria, los pantanos, la expansion de las
ciudades y el desarrollo de la red de carreteras. La erosion, junto a la pérdida
de los bosques vy las tierras de cultivo, reduce la capacidad de conservacion de
la humedad de los suelos y convierte en desérticas las tierras que antes eran

productivas. (Erosion del suelo, 2009, parr. 1).

2.- La proteccion del medio ambiente



2.1.- Definicion de Medio Ambiente

Se habla de medio ambiente y en gran medida el concepto no es
omnicomprensivo, por el contrario reviste cierta dificultad para definirlo, pues el
mismo puede variar segun las caracteristicas sociales, econdmicas y naturales
en que se desenvuelve una determinada colectividad y esto redunda
igualmente, en el tratamiento que a esta nocion se le viene dando a nivel

mundial.

Este término puede entenderse, como el conjunto, en un momento dado,
de los aspectos fisicos, quimicos, biolégicos, culturales y sociales del entorno,
susceptibles de tener un efecto directo o indirecto, inmediato o a plazo, sobre
los seres vivientes y las actividades humanas. “El medio ambiente es el
conjunto de elementos abibticos (energia solar, suelo, agua y aire) y bibticos
(organismos vivos) que integran la delgada capa de la Tierra llamada biosfera,

sustento y hogar de los seres vivos” (Cuida comité ambiental, [s.f.], p. 25).

La definiciéon de “medio ambiente” no es un concepto unitario que se
pueda delimitar de forma absoluta, pues ha implicado multiples definiciones,
muchas veces contradictorias por los efectos transfronterizos que ha generado
en su regulacion juridica y por abarcar dos términos que se complementan
entre si, ademas de su importancia en las actividades econdmicas de los
Estados, lo cual proyecta dificultades al momento de regularlo juridicamente;
aunada esta problematica, a que la definicion debe considerarse al menos

desde una doble perspectiva.



La que se refiere al medio fisico, como aquel conjunto de componentes
naturales, bioticos y abioticos del ambiente natural que hace relacion a todo lo
gue nos rodea y que podemos tocar y la que se centra en el medio social,
como aquel entorno en que el ser humano vive bajo determinadas condiciones,
de trabajo, nivel de ingresos, educativo, la cultura en la que el individuo fue
educado y abarca a las personas e instituciones con las que éste interactlia en

forma regular (Cabrera (2012).

En el &ambito internacional, la definicibn que ha dado las Naciones
Unidas sobre medio ambiente para que sea interiorizada por los Estados
partes, fue promulgada en la Conferencia de las Naciones Unidas que sobre el
medio Humano se celebro en el afio de 1972 en la ciudad de Estocolmo, en
donde se dice que debe entenderse como medio ambiente, el conjunto de
componentes fisicos, quimicos, biolégicos y sociales capaces de causar
efectos directos o indirectos, en un plazo corto o largo, sobre los seres vivos y

las actividades humanas.

En nuestro pais, se considera que el ambiente es un patrimonio comun,
asi esta dispuesto en los articulos 2° de la Ley 23 de 1973 y el articulo 1° del
Cddigo de Recursos Naturales Renovables (Gonzalez 2006). Igualmente, la
Corte Constitucional, al hacer control constitucional en relacion con normas que
tratan sobre el medio ambiente, sefiald que éste, constituye un derecho
colectivo y que su proteccion puede ser invocada a través de acciones

populares (Corte Constitucional, 1999).



Pero la conceptualizacion del término “medio ambiente”, tanto a nivel
internacional como nacional, implica el reconocimiento de un derecho colectivo
porque interesa a todos y porque todas y cada una de las personas presentes
y futuras, cercanas o lejanas al impacto tienen un interés en su proteccion, esa
es la razon por la cual el ambiente es un derecho colectivo por excelencia, ya
gue no pertenece a una comunidad en especifico y en su conservacion se ha
hecho necesario delimitar las causas que generan el deterioro medio ambiental

para combatirlas desde el &mbito juridico y preventivo.

2.2.- La politica medio ambiental como instrumento de proteccién del

medio Ambiente global y Nacional

En la proteccion del medio ambiente, como meta imperiosa de la
humanidad para la proteccion de la especie y de todos los seres vivos, aparece
como instrumento esencial para alcanzar este objetivo la politica global medio
ambiental, la cual proyecta un conjunto de reglas que permiten dirimir los
conflictos y regular las interacciones entre la sociedad civil, la empresa privada
y el Estado, en relacion con el uso, conservacion y restauracion del medio

ambiente.

En este orden de ideas, la politica medio ambiental, no es mas que el
conjunto de los esfuerzos politicos para conservar las bases naturales de la
vida humana y conseguir un desarrollo sustentable y que a partir de los afos

70, en que la conciencia ambiental ha venido aumentando globalmente, se ha



convertido en un sector politico autbnomo cada vez mas importante tanto a
nivel regional y nacional como internacional, tanto asi, que en los gobiernos de
muchos paises, se ha instaurado un ministerio encargado de temas
ambientales, creandose incluso los denominados partidos verdes y para las
empresas, la obligacion de definir una politica ambiental, como un requisito de

los sistemas de gestion medioambiental certificados como ISO 14001 o EMAS.

Debe hacerse hincapi€, en que los objetivos de la politica ambiental se
orientan a prever o mitigar los impactos sobre los recursos naturales y el medio
ambiente, conservar o restaurar los recursos naturales o remediar un viejo
problema ambiental. En sintesis, garantizar la calidad del medio ambiente, la
base de recursos para las generaciones presentes y futuras, y la calidad de
vida. Dicha politica se materializa en instrumentos como los de regulacién
directa, los administrativos y de planificaciéon, los econémicos y los de

persuasion moral, educacion y sensibilizacion.

En la actualidad se puede observar, que en el desarrollo de la politica
global del medio ambiente y de la nueva conciencia ambiental, se han puesto
de relieve las consecuencias, tanto inmediatas como mediatas de la
degradacion del medio ambiente en las economias y sociedades,
proyectandose en ciertos sectores industriales claves una profunda
preocupacion en materia de contaminacion atmosférica, de aguas y de suelo,
qgue ha conllevado a la eliminaciéon y remplazo de los productos y sustancias
quimicas toxicas o peligrosas por otros que fuesen sensiblemente menos

perjudiciales, anotandose que este interés por la prevencion de las emisiones



o en el empleo de determinados productos quimicos, ha crecido de forma
paralela a la conciencia y la participacion del publico en la solucion de los
problemas ambientales y esta mayor sensibilizacion del publico, respecto al
medio ambiente parece haber contribuido también a vigorizar el actual interés
de los trabajadores y del publico en general por colaborar con las empresas en

la mejora de la salud y seguridad en el trabajo.

Este esfuerzo global, por combatir las causas y factores que deterioran
el medio ambiente terraqueo, ha proyectado que los instrumentos juridicos de
la politica ambiental conformado por las leyes y reglamentos, haya
evolucionado en gran medida y coadyuven a un mejor proceso de transicion

desde los métodos de control hacia las estrategias basadas en la prevencion.

Nuestro pais, se ha plegado a los tratados, convenios y normas del
derecho internacional sobre la conservacion del medio ambiente, haciéndolas
suyas en la carta politica como normas interiorizadas de aplicacion y desarrollo
legislativo en nuestro derecho interno, utilizando los instrumentos juridicos de la
politica medio ambiental internacional e  incorporando instrumentos y
mecanismos para la participacion de la sociedad civil en la gestion ambiental y

en la defensa de los recursos naturales y el medio ambiente.

El medio ambiente como derecho de las personas a tener una vida y una
salud Optima, es un bien juridico tutelado en la Constitucion Politica de 1.991,

el cual a través de la facultad sancionadora que la carta en el articulo 80 les



confiere a las autoridades jurisdiccionales, es materia de proteccion mediante

el derecho penal.

Dentro de la Constitucion Politica de Colombia (1991), la proteccion del
medio ambiente se encuentra plasmada, a lo largo del texto, en diversos

articulos; entre ellos los articulos 8, 49, 79, 80, 81, 82, 95y 334.

La carta politica de 1991, destind sus diez primeros articulos para
enunciar los principios orientadores del Estado Colombiano y en su articulo 8°,
estatuyo la proteccidon de las riguezas naturales de la Naciébn como principio
guia de la actuacion del Estado y los particulares, consagrando en el articulo
226, que el Estado Colombiano es el encargado de promover la educacion
ambiental, al consignar, que el Estado “Promovera la internacionalizacion de
las relaciones politicas, econdmicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de

equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”.

Por eso en la Constitucién Politica de Colombia (1991) se fijan los
rumbos de la politica ecoldgica colombiana para el plano intencional e interno,
como un deber del Estado y de todos sus habitantes, no solo para lo que
tradicionalmente ha sido conocido como medio ambiente, esto es, el entorno
inmediato de los seres vivos, sino que igualmente se abarca la proteccion de
las riquezas naturales, al hacer referencia a la proteccion genérica del
ecosistema, lo que hace que la Constitucion Nacional mas que ambientalista

sea ecologica.



En la Constitucidon politica de Colombia (1991) el derecho a gozar de un
ambiente sano se encuentra calificado como un derecho de naturaleza
colectiva, es decir, de aquellos atinentes al conjunto de condiciones y
circunstancias que permiten a los seres humanos no soélo la supervivencia
bioldgica individual, sino su desempefio eficaz y su desarrollo integral dentro de
la comunidad, resaltandose igualmente que este derecho es fundamental, que
se deduce después de consultar el preambulo y, entre otros los articulos

siguientes:

2°. Fines esenciales del estado: proteger la vida; Il. Inviolabilidad del
derecho a la vida; 44. Derechos fundamentales de los nifios; 58. Fundacion
ecologica de la propiedad; 66. Créditos agropecuarios por calamidad ambiental;
67. La educacion para la proteccion del ambiente; 78. Regulaciéon de la
produccion y comercializacidbn de bienes y servicios; 215. Emergencia por
perturbacién o amenaza del orden ecoldgico; 226. Internacionalizacion de las
relaciones ecologicas; 268. 7. Fiscalizacion de los recursos y del ambiente;
277.4. Defensa del ambiente como funcion del procurador y 282.5, el defensor
del pueblo y las acciones populares como mecanismo de proteccion del
ambiente y como es un derecho fundamental, resulta claro que no puede
guedar sometido a limitaciones que lo hagan impracticable o lo dificulten mas

alla de lo razonable o lo despojen de la necesaria proteccion.

En el articulo 226 se reconoce la interdependencia del ecosistema y
como consecuencia de ello la necesidad de convenir mecanismos de

cooperacion con otras naciones, toda vez que el equilibrio global depende del



desarrollo de los paises mas ricos, tanto como la pobreza de los menos

desarrollados.

Temas como el calentamiento global, el crecimiento demografico, las
practicas industriales, el consumo energético o la biodiversidad no pueden ser
tratados de manera aislada sino que deben serlo en un ambito internacional,
mientras que en el articulo 95 se declara, que son deberes de la persona:
“proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la conservacion
de un ambiente sano” (Constitucion politica de Colombia, 1991, p. 35),
disposicion que tiene un caracter imperativo cuyo incumplimiento genera
sanciones, que acorde con la Constitucibn en su articulo 80 inc. 2, le
corresponde imponerlas al Estado, las cuales pueden ser de tipo administrativo

o de tipo penal.

Esta consideracion se deriva del derecho al medio ambiente, que se
considera como derecho de tercera generacion o de seguridad, y que para su
efectividad requiere el concurso de todos; y es que como lo ha dicho la
jurisprudencia y la doctrina, los particulares son sujetos de derechos pero
también de deberes que son correlativos a aquellos, y cuyo incumplimiento los

coloca en imposibilidad de exigir los primeros.

Existe en el tema ambiental, una premisa derecho-deber que involucra al
individuo en los logros de los objetivos ambientales. Empero, merece especial
atencion el mencionado Articulo 79, que expresa que la comunidad tiene el

“‘derecho a gozar de un ambiente sano” (Constitucién politica de Colombia,



1991, p. 30), valdria la pena aclarar de qué tipo de derecho estamos hablando;
sobre todo que para efectos de contemplar la procedencia de la accion de
tutela, se hace necesario que el derecho de que trate, sea un derecho

constitucional y fundamental.

A parte de establecer que el goce de un ambiente es un derecho, el
articulo 79 también garantiza la participacion de la comunidad en las decisiones
gue puedan afectarlo. Siendo este derecho un derecho colectivo y dando la ley
una garantia para su proteccién, vemos como el articulo 88 de la constitucion,
da luz al mecanismo juridico esencial para la proteccion de este tipo de

derechos: la accion popular.

Segun el articulo 4° de la ley 472 del 5 de agosto de 1998, reglamentaria
del articulo 88 de la constitucidn politica, ...son derechos e intereses colectivos,
entre otros, los relacionados con: A- el goce de un ambiente sano. B- La
moralidad administrativa. C- la existencia del equilibrio ecolégico y el manejo y
aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion o sustitucion. La conservacion de las
especies animales y vegetales, la proteccion de areas de especial importancia
ecologica, de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas, asi como los
demas intereses de la comunidad relacionados con la preservacion y
restauracion del medio ambiente. D- el goce del espacio publico y la utilizacion
y defensa de los bienes de uso publico. E- la defensa del patrimonio publico.

F- La defensa del patrimonio cultural de la nacion. (Ley 472, 1998, parr. 6-12)



Como la constitucion consagra, que el medio ambiente es el marco
principal donde desarrollamos todas nuestras actividades y ejercemos nuestros
derechos, y viendo la urgente necesidad de frenar todo tipo de atropellos contra
este, el constituyente colombiano de 1991 decidié incluir herramientas
esenciales, que anteriormente no existian, con la finalidad de mantener en
buenas condiciones dicho ambiente y, por supuesto, las relaciones entre el
ciudadano y la naturaleza que lo rodea, estas herramientas de tipo juridico las

enunciaremos a renglon seguido:

2.2.1.- Las acciones populares. Mediante las acciones populares se procura
la proteccion de derechos e intereses colectivos, relacionados con el medio
ambiente, tal como se define en la ley 472 del 5 de agosto de 1998, en su
articulo 2°, cuando preceptia que las acciones populares, son los medios

procesales para la proteccion de los derechos e intereses colectivos.

2.2.2.- La acciéon de tutela. Es una accién que tiene toda persona para
solicitar la proteccion judicial inmediata de sus derechos fundamentales,
cuando estos hayan sido vulnerados o amenazados por accion u omisién de
autoridades publicas o de ciertos particulares, esta consignada en el articulo
86 de la Carta de 1991 y se halla desarrollada en el Decreto 2591 de 1991,
seflalando que la puede impetrar como el derecho que tiene toda persona de
reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de  sus derechos
constitucionales fundamentales cuando resulten vulnerados, mientras que la
Sentencia T-528 de 1992, establece porque el derecho a gozar de un

ambiente sano puede ser protegido por la accion de tutela.



2.2.3.- La accion de cumplimiento. Esta accién estd consagrada en el

articulo 87 de la Constitucion Politica de Colombia.

La ley 393 de 1997 atendiendo el mandato del articulo 87 Constitucional
desarrollo la accion de cumplimiento, derogando la exclusiva para asuntos
ambientales que consagraban los articulos 77 a 82 de la Ley 99 de 1993. Se
trata de un mecanismo de proteccién de los derechos de las personas que
ataca toda accion u omision de la autoridad y de los particulares, que actien o

deban actuar en el cumplimiento de funciones publicas.

Lorduy (2001) manifiesta que la accion busca el cumplimiento de normas
0 actos administrativos. A través de la accion de cumplimiento no es posible
discutir derechos, sino hacer respetar los ya existentes y que se cumplan las

normas que los reconocen (p. 475).

2.2.4.- Las acciones populares y de grupo. Las acciones populares son el
mecanismo idoneo por excelencia para la proteccion del derecho al medio
ambiente, como derecho colectivo o difuso sefialado en el capitulo 3° del titulo
Il de la Constitucion Politica y consagradas expresamente en el articulo 88 de

Carta politica.

Estas acciones son mecanismos para la proteccion de los derechos
colectivos y del ambiente. La Ley 472 de 1998 que reglamenté el articulo 88

de la Constitucion Nacional, dispuso en su articulo 4° que los derechos



colectivos con caracteristicas e impactos ambientales que pueden ser objeto
de proteccion y defensa por la via de la accién popular en manos de un grupo
de ciudadanos de manera directa son entre otros los relacionados con: a. el
goce de un ambiente sano, de conformidad con lo establecido en la
Constitucion, la ley y las disposiciones reglamentarias; b. la existencia del
equilibrio ecoldgico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos
naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,

restauracion o sustitucion (Lorduy, 2001, p. 479).

2.2.5.- La accidén penal. Todo ciudadano, con las limitaciones y libertades que
la ley penal establece (por ej. Ser mayor de 18 afios) puede denunciar la ilicita
contaminacion ambiental que afecte o deteriore a la atmdsfera, el suelo, el
subsuelo, las aguas o demas recursos naturales y pueda producir dafio a los
recursos faunicos, forestarles, floristicos o hidrobiolégicos o a los ecosistemas
naturales y por esta via el ciudadano se constituye en un protector del medio
ambiente, con la accién penal puesta en movimiento, por su denuncia, como un

mecanismo de participacion (Lorduy, 2001, p. 484).

2.2.6.- La accion civil en el proceso penal. El resarcimiento de los dafos y
perjuicios colectivos causados por el hecho punible ambiental, puede ser
obtenido y exigible a través de la accion civil popular, permitida por el Cédigo
de Procedimiento Penal, tal como lo disponia un conjunto normativo integrado
por los articulos 43 a 50, 55 y 56 del mismo cadigo, (ley 600 de 2000), y hoy
consagrados en los articulos 92 al 108 de la Ley 906 de 2004 que regulan la

accion civil popular entre otros aspectos. Con base en la legislacion atras



mencionada, se concluye que estan legitimados en la causa para instaurar la
accion popular encaminada a obtener la reparacion del dafio o del perjuicio
infligido a un derecho o interés colectivo como el ambiental, el Ministerio
Pdblico, o cualquier miembro de la comunidad, quien actia no solamente
movido por su propio interés sino por el interés general que éste representa

(Lorduy, 2001, p. 485).

2.2.7.- Responsabilidad civil. La responsabilidad civil supone una relacion

entre dos sujetos, de los cuales uno ha causado un dafio y otro lo ha sufrido.

La Ley 23 de 1973 dispuso que “El estado sera civiimente responsable
por los dafios ocasionados al hombre o a los recursos naturales de propiedad
privada como consecuencia de acciones que generen contaminacién o
detrimento del medio ambiente. Los particulares lo seran por las mismas
razones y por el dafio o uso inadecuado de los recursos naturales de propiedad
del estado” (Guzman y Leiva, 1986, p. 4) y la Constitucién consagré en su
articulo 8° que “es obligacién del Estado y de las personas proteger las
riquezas culturales y naturales de la nacion” (Constitucion politica de Colombia,
1991, p.10) disposicion que se complementa con el numeral 8° del articulo 95
de la Carta Politica que establecié que: “son deberes de la persona y del
ciudadano... 8. Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por
la conservacién de un ambiente sano”. (Constitucion politica de Colombia,

1991, p. 35).



Como corolario se puede afirmar, que pese a que la Constitucion de
1.991 y los instrumentos que cred para la defensa del medio ambiente, han
sido valiosos para la defensa de los bienes publicos y especificamente para
que las comunidades defiendan el derecho a disfrutar de un ambiente sano,
algunos no han sido eficaces, en muchos casos, debido a que no se
encuentran reglamentados como son la consulta a las comunidades y la
Evaluacion de Impacto Ambiental, este ultimo por carecer de lineas base e

indicadores ambientales, (Rodriguez y Espinoza 2013).

Es por ello que se observa, que pese a que hay un marco constitucional
regulador de las politicas que en materia ambiental debe cumplir el Estado
Colombiano y aun, cuando se esta luchando por colocarse a la par de las
obligaciones y compromisos exigidos por la comunidad internacional en materia
de medio ambiente, todavia este tipo de politica forma parte de los planes que
cada gobernante de turno imprima en sus campafias y no en el eje basilar de
una politica de Estado, para contribuir con eficiencia y eficacia a mejorar el

medio ambiente global.

2.3.- Los principios rectores del derecho ambiental mas relevantes en la

proteccion del medio ambiente global y nacional.

De acuerdo a su importancia los principios rectores mas relevantes para el

Derecho Internacional del Medio Ambiente, son:



2.3.1.- El principio de la soberania de los estados. El derecho al medio
ambiente sano, se ha basado en una serie de principios adoptados tacitamente
por los Estados del mundo al adherirse a tratados internacionales, que regulan

algunos de los multiples aspectos de la variable ambiental.

El articulo sobre Principios rectores del derecho ambiental (2013) se ha
referido al principio de soberania como el principio de consideracion, el cual se
constituye en el eje central del derecho internacional ambiental, sentandole
limites al ejercicio de la territorialidad respecto de los Estados vecinos, toda
vez, que este tiene que ver con la competencia que tiene el estado de ejercer

actos de soberania sobre determinado territorio

Este principio se basa en la maxima “Sie utere tuo ut alterum non laedas,
por la cual se declara, el derecho internacional de la vecindad de no contaminar
el ambiente de otros Estados y de que éstos estan habilitados para no usar o
permitir el uso de su territorio en la manera que no cause agresion, dafio o
perjuicio por la emision de gases en otro territorio o en la propiedad de las
personas, cuando el caso cause serias consecuencias y dafios o perjuicios, por
actividades que causen efectos transfronterizos, contrayéndose este principio
de manera general a la existencia de la “obligacion de todo Estado de no
permitir a sabiendas, que su territorio sea usado para realizar actos contrarios a
los derechos de otros Estados” (Principios rectores del derecho ambiental,

2013, p.2).



En los afos setenta, los instrumentos legales se caracterizaron por la
basqueda de proteccibn de determinados sectores ambientales: medio
ambiente marino, aguas interiores, atmosfera, espacio ultraterrestre, fauna,

flora silvestre, etcétera.

En dicha década las Naciones Unidas en su vigésimo séptimo periodo
de secciones, aprobo6 la resolucion 3016 (XXVII), teniendo en cuenta las
resoluciones 626 (VII) del 21 de diciembre de 1952; 1803 (XVII) de diciembre
14 de 1962; 2158 (XXI) de noviembre 25 de 1966; 2386 (XXIIl) de noviembre
de 1968 y 2692 (XXV) de diciembre 11 de 1970; relativas a la soberania

permanente sobre los recursos naturales.

La resolucién en su 21132 Sesion Plenaria de diciembre 18 de 1972,
reafirmd la necesidad de que la Asamblea General siguiera evaluando ese
problema vital destacando la importancia que reviste para el progreso
econdémico de los paises, en especial los paises en desarrollo; para ejercer la
soberania de plena de sus derechos a fin de obtener el maximo rendimiento de

los recursos naturales, tanto en tierra como las aguas litorales.

Tuvo en cuenta ademas, los principios Il y XI de la resolucion 46 (lll) y
46 (Ill) de mayo de 1972 que establecen: “Reafirmar el derecho permanente de
los Estados la soberania permanente sobre los recursos naturales de la tierra
comprendida dentro de sus fronteras internacionales asi como de los fondos
marinos y su subsuelo situados dentro de su jurisdiccion nacional y en las

aguas supra adyacentes.



Reafirma ademas su Resolucion 2625 (XXV), de 24 de octubre de 1970,
que contiene la Declaracién sobre los principios de derecho internacional
referentes a las relaciones de amistad y cooperacion entre los Estados de
conformidad con la Carta de Naciones Unidas, la que proclama que ningun
Estado puede aplicar o fomentar el uso de medidas econdmicas, politicas o de
cualquier otra indole para coaccionar a otro Estado a fin de lograr que
subordine el ejercicio de sus derechos soberanos y obtener de él ventajas de

cualquier orden.

Igualmente declara que los actos, medidas o normas legislativas de los
Estados encaminados a coaccionar directa o indirectamente a otros Estados
empefados en modificar su estructura interna en el ejercicio de sus derechos
soberanos sobre los recursos naturales, tanto en tierra como en sus aguas
literales, constituyen una violacion a la Carta y la Declaracion contenida en la
Resolucién 2625 (XXV) y estan en contradiccion con las metas, objetivos y
medidas de politica de la Estrategia internacional del Desarrollo para el

Segundo Decenio de las Naciones Unidas para el Desarrollo (...)"....

Este principio encuentra su fundamento y naturaleza juridica en del
derecho internacional, positivizado expresamente en la Declaracion de
Estocolmo, especificamente en el principio 21; desarrollado expresamente por
Colombia en su Constitucion y en el Codigo Nacional de Los Recursos
Naturales y Proteccion al Medio Ambiente C.N.R.N. en su articulo

42:"Pertenecen a la nacion los recursos naturales renovables y demas



elementos ambientales regulados por este CAdigo que se encuentren dentro
del territorio nacional, sin perjuicio de los derechos legitimamente adquiridos

por particulares y las normas especiales sobre baldios”...

Hoy este principio corre el riesgo de utilizarse en doble via, pues es bien
claro que ante los desastres naturales que se han producido por los efectos
adversos del cambio climético; sera imposible atribuir la responsabilidad por
sus efectos a los paises industrializados quienes son finalmente los que
contribuyen en mayor medida con la emisiébn de gases a la atmosfera; tal
situacion provocara de alguna forma la contaminacion ultra fronteriza. En otra
via el concepto se entiende como el hecho de no estar sometido a un ente
superior; no obstante con el desarrollo del derecho internacional la idea de
soberania, pareciera que se somete a un orden legal; como lo son las amplias
competencias del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas para la
proteccion de la paz y la seguridad, lo cual les permite intervenir en las
diferentes estructuras estatales internas en interés de la proteccion de

derechos humanos.

En materia ambiental el principio de soberania es limitado, en la medida
de que los Estados deben atender a diferentes situaciones transfronterizas
como lo son, los intereses de los Estados vecinos, los recursos naturales
compartidos, servidumbres de transito, y estaciones administrativas
transitorias. En definitiva el principio de soberania rige el norte de
administracion de cada Estado, incluyendo sus derechos y deberes, asi como

impone a los ciudadanos la obligacion de proteger y preservar los recursos



dispuestos para su correcta utilizacion. (Principios rectores del derecho

ambiental, 2013, p. 2)

2.3.2.- Equidad intergeneracional. Se puede afirmar que el principio de
equidad intergeneracional contempla a su vez tres principios de especial
relevancia: uno: conservacion de opciones, el cual se encuentra estrechamente
relacionado no solo con la conservacion de los recursos naturales existentes si
no con la promocion del uso de tecnologias apropiadas y la creacién de nuevos
desarrollos para la explotaciéon de los recursos de manera eficiente; dos:
conservacion de calidad; se refiere a que cada generacion debe mantener la
calidad de los recursos en el estado en que los recibe, y promover el desarrollo
de tecnologias y recursos suficientes para evitar el incremento de
contaminacion y por supuesto de métodos y recursos que ayuden evitarla; y
finalmente conservacion de acceso el cual promueve la creacion de desarrollos
legales tendientes a evitar la discriminacion frente al acceso de los recursos

naturales.

Este principio de equidad intergeneracional al promover la existencia de
derechos se asocia directamente con la existencia de obligaciones; se tiene el
derecho de recibir el planeta en condiciones que permitan el desarrollo humano
en el ambito de la dignidad, pero también se tiene la innegable obligacion de
entregarlo en las mismas o mejores condiciones de las que se les fue
entregado; toda vez que para nadie es un secreto, que el uso de instalaciones
nucleares, la perdida de la diversidad bioldgica, la destruccion de la capa de

0zono, traeran serios efectos e implicaciones para las generaciones futuras.



Igualmente éste, atiende a las raices establecidas en el preambulo y
principio Il de la Declaracion de Estocolmo: “La defensa y el mejoramiento del
medio ambiente humano para las generaciones presentes y futuras se ha
convertido en una necesidad imperiosa de la humanidad”. “Los recursos
naturales de la tierra incluidos el aire, el agua, la tierra, la flora y la fauna y
especialmente muestras representativas de los esquemas naturales, deben
preservarse en beneficio de las generaciones presentes y futuras mediante una

cuidadosa planificacién u ordenacién, segun se convenga”.

Ademas de buscar la conservacion del planeta, este principio busca que
exista equidad en el desarrollo del hombre; es decir, la garantia que tienen las
generaciones futuras de poder disfrutar de un ambiente que les permita vivir en

condiciones de vida digna.

En desarrollo de la Politica Ambiental, Colombia también lo ha
considerado dentro de su ordenamiento juridico de forma tacita en el Cdodigo
Nacional de los Recursos Naturales, pues en el numeral 1° del articulo 2°
establece:  “Lograr la preservaciéon y restauraciéon del ambiente y Ila
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 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”. (Principios rectores del

derecho ambiental 2013, p.2)



2.3.3.- Preocupacion comun de la humanidad. Se podria decir si se quiere,
que la especialidad de la materia es tan compleja, que debe atender a un
sinnimero de principios; los cuales a su vez deberan ser tan concretos, claros
y especificos que son los que daran el norte para estructurar el andamiaje
jurisdiccional; es asi que alrededor de su estudio se ha encaminado el Grupo
de Expertos Legales de la UNEP quienes han celebrado numerosas reuniones
referentes a uno de los principios rectores del medio ambiente como lo es a

saber:

El principio del “COMMON CONCERN OF MAKIND” Preocupacion
Comun de la Humanidad, considerado de gran importancia como eje fundante
del derecho ambiental, conclusion a la que han llegado los estudiosos de la
materia para finalmente dejar por sentado de que ya es mas que suficiente, que
variables como el tiempo, los avances en los desarrollos tecnoldgicos, la
globalizacion, la superpoblacion y la contaminacibn en sus mdultiples
manifestaciones, son causales justificantes de establecer una Jurisdiccion
Ambiental y un proceso, acordes con las necesidades de la humanidad, toda
vez que es ella en principio la dadora de variables tan importantes en la
sociedad de hoy que se ha convertido en la plataforma economica mas

poderosa del mundo...

Las implicaciones del concepto “Preocupacion Comun de la
Humanidad”, su penetracién en los derechos humanos y su reduccion a la

jurisdiccion interna de los estados...depende del reconocimiento y aceptacion



del principio de equidad; toda vez que todos los paises en comun, les
concierne la proteccion global del medio ambiente y todos los paises deben
contribuir con la proteccion de acuerdo a su contribucidon en los niveles de
contaminacion per capita y la emision de gases a la atmosfera y la utilizacion
del concepto es una cuestion de supervivencia ya que habra de tenerse en
cuenta en la proteccion de derechos fundamentales como el derecho a vivir en

un lugar sano, seguro y con salud ambiental...

El principio encuentra su respaldo en el Principio 7 par. Xl de la
Convencion sobre Derecho del Mar de las Naciones Unidas de 1982.
Posteriormente el principio fue retomado por la Declaracién de Rio de 1992 en
sus principios 17,18 y 19 y finalmente en Colombia, es menester anotar que el

articulo 1° de la Ley 23 de 1973, claramente establecio:

“‘Es objeto de la presente ley prevenir y controlar la contaminacion del
medio ambiente y buscar el mejoramiento, conservacion y restauracion de los
recursos naturales renovables para defender la salud y el bienestar de todos
los habitantes del territorio”; asimismo el C.N.R.N., también hace lo propio en el
numeral 2 del articulo 2° al plasmar de manera expresa que es objeto del
coédigo “prevenir y controlar los efectos nocivos de la explotacion de los

recursos naturales no renovables sobre los demas recursos”.

El principio reconoce que es de vital importancia, prevenir y atacar las
causas del deterioro ambiental en todas sus manifestaciones; de ahi que las

evaluaciones o estudios de impacto ambiental deben contener las acciones



preventivas necesarias tendientes a corregir todos los posibles impactos que
como consecuencia de una actividad del hombre o de la naturaleza puedan

causar detrimento de la calidad ambiental.

El principio de prevencién de aplicarse en forma debida, de acuerdo a
las recomendaciones e informes de los organismos de las Naciones Unidas por
los Estados en general; no tendria objeto aplicar los principios siguientes, toda
vez que su principal funcién es prever y evitar el dafio antes de que éste se
produzca, a través de sus numerosos instrumentos para hacerlo efectivo; entre
ellos podria citarse los estudios de impacto ambiental, permisos, licencias

ambientales y las evaluaciones en general.

En Colombia encuentra su desarrollo en la Ley 99 de 1993 articulo 1°

nam. 6°. (Principios rectores del derecho ambiental, 2013, p.2)

2.3.4.- Principio precautorio o in dubio pro natura. Cabe decir al respecto:
El concepto precautorio obedece a las acciones pertinentes a realizar cuando
exista peligro o amenaza de dafios graves o inminentes a los elementos de la
biodiversidad y al conocimiento asociado a estos; la ausencia de certeza
cientifica no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de
medidas eficaces de proteccion. El principio exige del Estado el deber de
actuar, cuando existan dafios ambientales asi no exista certeza de las causas y
las consecuencias; la adopcion del concepto como principio, surgié en
Alemania al inicio de la década de los ochenta, fruto de las discusiones

juridicas sobre la proteccidon del medio ambiente y encuentra su desarrollo en la



Conferencia de Naciones Unidas sobre Ambiente y Desarrollo de 1992, mas

conocida como la Declaracion de Rio.

En Colombia el principio se conoce como principio de precaucion y se ha
incorporado paulatinamente en el ordenamiento juridico conforme al cual,
cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razdon para postergar la adopcion de

medidas eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente.

En cumplimiento de los compromisos adquiridos por Colombia al hacer
parte de la Convencion de Diversidad Bioldgica realizado en Rio de Janeiro en
1992 (D.O. 41.521) el principio ingresa al ordenamiento juridico interno, a
través de la Ley 165 de 1994, y a través de la Sentencia Constitucional C-519

de 1994. (Principios rectores del derecho ambiental 2013, p. 2)

Se considera efectivamente que el Principio de precaucion emerge en el
marco del Derecho ambiental aleman, pero adquiere preponderancia y
valoracion para los Estados a partir de su incorporaciéon en los Tratados

multilaterales.

El principio de precaucion, se define como la obligacion que tiene un
Estado para prohibir, previo analisis técnico pormenorizado del caso concreto,
el desarrollo de actividades que pongan en peligro el medio ambiente y la salud

de las personas



Cuando la autoridad ambiental al tomar decisiones especificas,
encaminadas a evitar un peligro de dafio grave, sin contar con la certeza
cientifica absoluta, lo debe hacer de acuerdo con las politicas ambientales
trazadas por la ley, en desarrollo de la Constitucién, en forma motivada y

alejada de toda posibilidad de arbitrariedad o capricho.

Para tal efecto, y con base en las competencias que le asigno el articulo
5, numeral 25, de la Ley 99 de 1993, el Ministerio del Medio Ambiente debe

constatar que se cumplan los siguientes elementos:

*. Que exista peligro de dario;
*. Que éste sea grave e irreversible;

*. Que exista un principio de certeza cientifica, asi no sea ésta absoluta;

*

. Que la decision que la autoridad adopte esté encaminada a impedir la
degradacion del medio ambiente.

*. Que el acto en que se adopte la decision sea motivado.

Debe tenerse en cuenta que la aplicaciéon del principio de precaucion
para la preservacion del medio ambiente, abarca también, a los agentes del
sector privado: en primer lugar, por no estar excluidos de la disposicion que
arriba se cit6; de manera que la alusion no recae solo en cabeza del Estado,
dado que lo que esta en juego es la proteccion ambiental de las generaciones
presentes y la propia supervivencia de las futuras. Por ello, el compromiso de
proteger el medio ambiente es responsabilidad de todas las personas y

ciudadanos e involucra a los Estados, trasciende los intereses nacionales, y
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tiene importancia universal. En segundo lugar, al amparo del articulo 95
constitucional son deberes de la persona y del ciudadano: (...) "8. Proteger los
recursos culturales y naturales del pais y velar por la conservacion de un

ambiente sano.

Los Tratados Internacionales sobre proteccion del medio ambiente, la
Constitucion de Colombia y las leyes consagran como columna vertebral el
principio de precaucién, que se traduce en que, cuando existe duda sobre si
un producto afecta a la naturaleza, se debe suspender su uso hasta tanto no se

aclare con certeza absoluta que no la afecta

"En el campo ecoldgico, tal y como lo ha sefialado la doctrina y lo ha
recogido el articulo 63 de la Ley 99 de 1993, rige entonces un principio de rigor
subsidiario (Constitucion Politica Art. 288), segun el cual las normas nacionales
de policia ambiental, que limitan libertades para preservar o restaurar el medio
ambiente, o que por tales razones (Salvamento de voto del Dr. Jaime Araujo
Renteria en la sentencia de la Corte Constitucional Sentencia SU.383/03. M.P.
Alvaro Tafur Galvis), exijan licencias o permisos para determinadas
actividades, pueden hacerse mas rigurosas, pero no mas flexibles, por las
autoridades competentes de los niveles territoriales inferiores, por cuanto las
circunstancias locales pueden justificar una normatividad mas exigente. En el
caso del patrimonio ecologico local, este principio es aun mas claro, pues al ser
una competencia propia de los concejos municipales y los territorios indigenas,
su potestad reglamentaria no puede ser limitada por la ley, al punto de vaciarla

de contenido, por cuanto el Congreso desconoceria la garantia institucional de
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la autonomia territorial. Pero si puede la ley dictar aquella normatividad basica
indispensable a la proteccion del patrimonio ecolégico en todo el territorio
nacional". (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-535 del 16 de

octubre de 1996. M.P.: Dr. Alejandro Martinez Caballero).

Esta concurrencia tiene una legitima justificacion, como que su
fundamento deviene de la necesidad de prevenir posibles afectaciones del
medio ambiente, en cuya calificacion se tendran en consideracién los
siguientes  dos bienes juridico-constitucionales: a) la pluralidad de
concepciones del ser humano en relacion con su ambiente, y b) la diversidad y

especialidad de los ecosistemas regionales.

La Corte Constitucional en Sentencia C-703 de 2010 respecto de los
principios ambientales ha sehalado que “Los principios que guian el derecho
ambiental son los de prevencién y precaucion, que persiguen, como propdsito
altimo, el dotar a las respectivas autoridades de instrumentos para actuar ante
la afectacién, el dafio, el riesgo o el peligro que enfrenta el medio ambiente,
que lo comprometen gravemente, al igual que a los derechos con él
relacionados. Asi, tratAndose de dafios o de riesgos, en los que es posible
conocer las consecuencias derivadas del desarrollo de determinado proyecto,
obra o actividad, de modo que la autoridad competente pueda adoptar
decisiones antes de que el riesgo o el dafio se produzcan, con el fin de reducir
sus repercusiones o de evitarlas, opera el principio de prevencién que se
materializa en mecanismos juridicos tales como la evaluacion del impacto

ambiental o el tramite y expedicibn de autorizaciones previas, cuyo
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presupuesto es la posibilidad de conocer con antelacion el dafio ambiental y de
obrar, de conformidad con ese conocimiento anticipado, a favor del medio
ambiente; en tanto que el principios de precaucion o tutela se aplica en los
casos en que ese previo conocimiento no esta presente, pues tratandose de
éste, el riesgo o la magnitud del dafio producido o que puede sobrevenir no son
conocidos con anticipacion, porque no hay manera de establecer, a mediano o
largo plazo, los efectos de una accién, lo cual tiene su causa en los limites del
conocimiento cientifico que no permiten adquirir la certeza acerca de las
precisas consecuencias de alguna situacion o actividad, aunque se sepa que

los efectos son nocivos.

Este principio de precaucion esta Constitucionalizado en virtud de la
internacionalizacion de las relaciones ecolégicas. Sefiala la Corte
Constitucional que: Si bien el principio de precaucién hace parte del
ordenamiento positivo, con rango legal, a partir de la expedicién de la Ley 99
de 1993, la Corte ha considerado que se encuentra constitucionalizado, pues
se desprende de la internacionalizacion de las relaciones ecolégicas y de los
deberes de proteccion y prevencion contenidos en la Carta,
constitucionalizacion que deriva del deber impuesto a las autoridades de evitar

dafos y riesgos a la vida, a la salud y al medio ambiente.

En la C-703 de 2010, frente al principio de precaucion la Corte sefalo:
Es comun admitir que el principio de precaucion o de cautela tiene su origen en
Alemania, en donde habria sido formulado en la década de los afios setenta

con la finalidad de precaver los efectos nocivos de los productos quimicos



sobre la vida humana. Ademas, con el caracter genérico que ya se ha
destacado, aparece recogido en varios convenios Yy declaraciones

internacionales sobre el medio ambiente.

Particular repercusion ha tenido a este respecto la Declaracion de Rio de
Janeiro de 1992, sobre Medio Ambiente y Desarrollo, que contempla el
principio de precaucion y al efecto sefiala que “Con el fin de proteger el medio
ambiente, los estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion
conforme a sus capacidades”, a lo cual afiade que “cuando haya peligro de
dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en

funcién de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.

Al decidir sobre la demanda presentada por estimar que la Declaraciéon
de Rio de Janeiro ha debido incorporarse mediante ley aprobatoria de tratado
publico, la Corte considerdé que, como su nombre lo indica, es una declaracion
no abierta a la adhesion de los Estados y que los principios incorporados
mediante la Ley 99 de 1993 tienen capacidad para producir efectos juridicos y
“para interpretar el sentido de las disposiciones de su misma jerarquia, y el de
las inferiores cuando se expiden regulaciones reglamentarias o0 actos
administrativos especificos”, por lo que “operan con la capacidad de ser
orientadores de la conducta de los funcionarios encargados de adelantar el
cumplimiento de las restantes partes de la ley que los establece”. (Sentencia C-

528 de 1994).



Aunque el principio de precaucion “hace parte del ordenamiento positivo,
con rango legal, a partir de la expedicion de la Ley 99 de 1993, la Corte
también ha considerado que “se encuentra constitucionalizado, pues se
desprende de la internacionalizacion de las relaciones ecoldgicas (art. 266 CP)
y de los deberes de proteccion y prevencion contenidos en los articulos 78, 79
y 80 de la Carta” (Sentencia T-299 de 2008) y que esa constitucionalizacion
deriva del deber impuesto a las autoridades “de evitar danos y riesgos a la vida,

a la salud y al medio ambiente” (Sentencia C-988 de 2004).

Aplicaciones especificas del principio de precaucion se encuentran, por
ejemplo, en la Ley 164 de 1994, aprobatoria de la Convencion Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (Sentencia C-073 de 1995) o en la
Ley 740 de 2002, aprobatoria del protocolo de Cartagena sobre Seguridad de
la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Biolégica (Sentencia C-071
de 2003) y la Corporacion ha estimado que las medidas preventivas en materia

ambiental también constituyen manifestacion del mentado principio.

En efecto, en la Sentencia C-293 de 2002 la Corte puntualizé que
“acudiendo al principio de precaucion”, y con “los limites que la propia norma
legal consagra”, una autoridad ambiental puede proceder “a la suspension de la
obra o actividad que desarrolla el particular, mediante el acto administrativo
motivado, si de tal actividad se deriva dafio o peligro para los recursos

naturales o la salud humana, asi no exista la certeza cientifica absoluta”.



2.3.5.- Responsabilidad comun pero diferenciada. Este principio encuentra
su fundamento en la “Declaracion de Rio” como un tratamiento preferencial

para paises en desarrollo; principio 7:

“‘En vista de las diferentes contribuciones a la degradacién del medio
ambiente mundial, los Estados tienen responsabilidades comunes, pero
diferenciadas. Los paises desarrollados reconocen que les cabe en base a la
basqueda internacional del desarrollo sustentable, en virtud de las presiones
gue sus sociedades ejercen en el medio ambiente global y de las tecnologias y

de los recursos financieros de que disponen”.

El principio fue revaluado también en la Convencion sobre Cambio

Climéatico y en su articulo 3 apartado 2 dispuso:

“‘Deberian tomarse plenamente en cuenta las necesidades especificas y
las circunstancias especiales de las partes que son paises en desarrollo,
especialmente aquellas que son particularmente vulnerables a los efectos
adversos del cambio climético, y las de aquellas partes, especialmente partes
gue son paises en desarrollo, que tendrian que soportar una carga anormal o

desproporcionada en virtud de la convencion.

El Principio es bien interesante en la medida que asigna responsabilidad
penal y civil contra quien contamine o dafie el ambiente o cause deterioro o
perdida a los recursos naturales, haciendo posible el acudir a una accion

reparatoria a aquellos Estados que demuestren que han sufrido un perjuicio o



una omision; tal circunstancia es la que en alguna medida fomenta el principio
de cooperacion internacional, toda vez que la produccion de los altos niveles de
contaminacion de algunos paises industrializados no se corresponde con la
cantidad de emisiones de los paises en desarrollo. Y dado que la
responsabilidad civil en materia ambiental es objetiva, significa que no es
necesario probar la culpa del dafio, sino del hecho de que la accién u omision
han causado el dafio. De acuerdo con este principio, aqui no se examina la
culpabilidad del agente sino la responsabilidad; debido a que los dafios en

materia ambiental son continuos, acumulativos, irreversibles y transfronterizos.

La materializacion de éste principio obedece basicamente a los
mecanismos de proteccion del medio ambiente a través del derecho con que
cuentan los Estados para asumir una posicion interesante de acuerdo con sus
condiciones geografica y con el inventario de recursos naturales que posea; y
mMAas aun si se tiene en cuenta que el medio ambiente es considerado un
patrimonio comun de la humanidad; que si bien es cierto pertenece a todos,
habran algunos paises con mayor cantidad de recursos que necesariamente
deberan ser objeto de valoracion y como consecuencia logica de

administracion...

En Colombia el principio ingresa al ordenamiento juridico a través
de la Ley 23 de 1973 Articulos 16, 17 y 18. (Principios rectores del derecho

ambiental 2013, p.2-3)



2.3.6.- El principio de participacion. Se manifiesta al respecto que: El
principio de participacion es considerado inter alia que se incluyé en la
Declaracion de Rio en el Principio 10: “la mejor manera de tratar los asuntos
ambientales es asegurar la participacion a un nivel apropiado por parte de los
ciudadanos interesados. En el nivel nacional, cada individuo debe tener acceso
adecuado a la informacion relativa con el medio ambiente que dispongan las
autoridades publicas, inclusive informaciones sobre materiales y actividades
peligrosas en sus comunidades, bien como oportunidad de participar en
procesos para la toma de decisiones. Los Estados deben facilitar y estimular la
concientizacion y la participacion publica, colocando la informacion a
disposicion de todos. Se debe propiciar el acceso efectivo a los mecanismos
judiciales y administrativos, inclusive los que se refieren a la compensacion y

reparacion de dafos.

El principio se fundamenta en la idea de que la resolucion de conflictos
ambientales y se debe hacer especial hincapié en la cooperacion entre Estado
y sociedad, a través de la participacion de los diferentes grupos sociales,
especialmente la mujer como lo establece el principio 20 de la Declaracion de
Rio en la formulacion de la politica ambiental. El fundamento nacional de este
principio lo recoge el articulo 2° de la Ley 23 de 1973, la cual establece: “El
medio ambiente es un patrimonio comun; por lo tanto su mejoramiento y
conservacion son actividades de utilidad publica, en las que deberan participar
el estado y los particulares. Para los efectos de la presente ley, se entendera
que el medio ambiente esta constituido por la atmosfera y los recursos

naturales renovables”



De igual forma se estatuye tal principio en el inciso primero del articulo

1° del decreto ley 2822 de 1974:

“El ambiente es patrimonio comun, El estado y los particulares deben
participar en su preservacion y manejo, que son de utilidad publica e interés

social”.

Asimismo la Ley 99 de 1993 regula varias formas de intervencion en la
gestion ambiental, una de ellas la que le da desarrollo al articulo 88 de la

Constitucion. (Principios rectores del derecho ambiental. 2013).

En la construcciéon de este principio de raigambre constitucional en
nuestro ordenamiento juridico es absolutamente necesario considerar el
derecho de informacién; toda vez que para que el derecho de participacion sea
efectivo es menester conocer la informacion que rodea al tema ambiental; para
ello es conveniente recordar que Colombia fue el primer pais en positivizarlo
especificamente con el desarrollo legal que la ley 99 de 1993 le dio al texto
constitucional en el articulo 23 o derecho de peticion como se conoce en el
ordenamiento juridico interno. “El legislador podra reglamentar el su ejercicio
ante organizaciones privadas para garantizar los derechos fundamentales” Este
precepto adquiere toda su dimension como instrumento eficaz de la

democracia. (Principios rectores del derecho ambiental 2013, p.2)



2.3.7.- El principio “quien contamina paga”. Forma parte igualmente de las

politicas ambientales de conservacion del medio ambiente.

El desarrollo legal de esta premisa, encuentra su asiento como principio,
a partir de la Declaracién de Rio, en su principio 16: “Las autoridades
nacionales deberian procurar fomentar la internalizacion de los costos
ambientales y el uso de instrumentos econdmicos, teniendo en cuenta el
criterio del que contamina debe, en principio, cargar con los costos de la
contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el interés publico y sin

distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales”.

Asimismo, el principio 3 también hace especial referencia al concepto de
la siguiente manera: “Los Estados deberan desarrollar la legislaciéon nacional
relativa a la responsabilidad y la indemnizacién respecto de las victimas de la
contaminacion y otros dafios ambientales. Los estados deberan cooperar
asimismo de manera expedita y mas decidida en la elaboracion de nuevas
leyes internacionales sobre la responsabilidad e indemnizacién por los efectos
adversos de los dafios ambientales causados por las actividades realizadas
dentro de su jurisdiccion, o bajo su control, en zonas situadas fuera de su

jurisdiccion”. (Principios rectores del derecho ambiental).

Tiene su origen en el terreno de la economia, ciencia de la que han
debido tomarlo los textos juridicos. Por ello es, quizas, un concepto a menudo
mal comprendido por los no economistas, que suelen confundirlo con un criterio

de asignacion de la responsabilidad pecuniaria para la reparacion de los dafios



resultantes de la violacion de las normas ambientales; en consecuencia, el
principio “quien contamina paga” persigue sobre todo que el causante de la
contaminacion asuma el costo de las medidas de mitigacion necesaria para
volver a su estado natural las intervenciones realizadas y su lucha contra la
mismas. En derecho pudiera decirse que este principio fundamenta la
instauracion de medidas cautelares para evitar dafios irremediables,
independiente de las consecuencias juridicas que de la contaminacion se
pueda generar asi como las indemnizaciones correspondientes a que dieran
lugar; en Colombia en cuanto a la responsabilidad objetiva como la
materializacion de este principio, encuentra desarrollo constitucional en el
inciso 3° del articulo 88: "Asimismo, definira los casos de responsabilidad civil

objetiva por el dafio inferido a los derechos e intereses colectivos”.

Y en los casos de responsabilidad estatal el desarrollo de este principio
se materializa a través de la accion de reparacion directa puede originar

repeticion contra el agente estatal que ha actuado con dolo o culpa grave.

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades
publicas. En el evento de ser considerado el Estado a la reparacion patrimonial
de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquel debera repetir contra este.

(Principios rectores del derecho ambiental. 2013).



A la luz del articulo 4° de la Ley 23 de 1973: “se entiende por
contaminacion la alteracion del medio ambiente por sustancias o formas de
energia puestas alli por la actividad 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 de medio

ambiente o afectar los recursos de la nacion o de los particulares”

De igual forma la referida ley establece en su articulo 17: “Sera
sancionable conforme a la presente ley, toda accibn que conlleve
contaminacion del medio ambiente en los términos y condiciones sefialadas en

el articulo 4 de este mismo estatuto”.

En atencidn a lo anterior “quien contamina paga” es el sustento material
de la accién en la especialidad ambiental, lo cual encuentra su fundamento en
el articulo 16 de la Ley 23 de 1973: “El Estado sera civilmente responsable por
los dafios ocasionados al hombre o a los recursos naturales de propiedad
privada como consecuencia de las acciones que generen contaminacion o
detrimento del medio ambiente. Los particulares lo seran por las mismas
razones y por el dafio o uso inadecuado de los recursos naturales de propiedad

del Estado”. (Principios rectores del derecho ambiental 2013, p.3)

3.- Comentarios

Se puede concluir, que aunque la politica medio ambiental ha evolucionado

mucho desde la segunda mitad del siglo XX al dia de hoy, sobre todo en los



paises en desarrollo, en las economias en transicion y en nuestro pais, siendo
objeto de atencion las causas que generan la problematica medio ambiental a
nivel global y regional, no hay dudas, que la actividad mas rigurosa llevada a
cabo en materia ecoldgica, constituye Uunicamente un insular esfuerzo de los
problemas ambientales existentes en el planeta, pues se hace necesario para
la elaboracion de una politica ambiental idénea y eficiente para controlar el
deterioro del medio ambiente, de la cooperacion internacional, fundamental
para idear buenas soluciones para los retos medioambientales globales a los
gue se tienen que enfrentar los paises, en forma de cambio climatico, pérdida

de diversidad bioldgica y vertidos quimicos en el medio ambiente natural.

Esta claro, que aun no existe una conciencia internacional que propenda
por la conservacion y sostenibilidad el medio ambiente terrdqueo y pese a que
es imperativo el controlar los factores que inciden en el constante deterioro a
las condiciones medio ambientales del planeta, tal situacién no ha sido posible
por los grandes intereses econdémicos y politicos de los Estados, que en
definitiva es a quienes les corresponde en el &mbito interno de sus territorios, el
aplicar las politicas ambientales para la conservacion y sostenibilidad del medio
ambiente global y pese a la internacionalizacion de las mismas en tratados,
convenios, protocolos, etc., no se logra el consenso esperado, que permita,
que se apliguen de forma integral y total las regulaciones internacionales que
en materia medio ambiental se estan implementando, porque muchos
gobiernos, multinacionales, empresas, agremiaciones comerciales etc.,
contindan reaccionando a las causas y consecuencias de los problemas del

medio ambiente en general de forma acusadamente aislada y desigual y por



esta razon, en materia ambiental, la politica mundial esta fragmentada y es

ineficaz.

Se observa que los asuntos ambientales internacionales padecen
procedimientos ineficaces de decision, porgue en general requieren el
consenso de las partes, los procesos prolongados son la norma, y las
decisiones se basan tipicamente en el minimo comdn denominador y en
muchos casos, no se prevén sanciones por incumplimiento de las obligaciones
internacionales, y en otros, no existen medios para aplicarlas. En suma, tanto la
magquinaria de la legislacion mundial como la ejecucion de las leyes mundiales

son deficientes (Borayo , 2006).

Abundan ideas para subsanar la problematica ambiental, pero por ahora
no hay sefales de reorganizacion fundamental alguna. El Consejo Asesor
sobre el Cambio Mundial (WBGU), de Alemania, se declaré a favor de crear
una “Alianza de la Tierra”, con amplias responsabilidades, y un “Consejo de la

Tierra”.

Otros son partidarios de fortalecer al PNUMA y La Organizacion Mundial
de Comercio (OMC) y el Banco Mundial no enfrentan a organismos
ambientales mundiales con una influencia comparable. Por lo tanto, el
panorama institucional debe reorganizarse antes de que grandes catastrofes
azoten a la Tierra y a la humanidad encontrandonos a punto de romper el
equilibrio de los sistemas ecoldgicos terrestres. Por esta razén, Paul Crutzen,

quien descubrid y explico la presencia del agujero de la capa de ozono y gano



el premio Nobel de Quimica, ya no llama a nuestra era geoldgica “holoceno”
sino “antropoceno”, es decir, la era formada por los seres humanos, mientras
expertos en clima usan términos cada vez mas graficos para advertir sobre los

cambios que se avecinan.

Parece que nos acercamos al “punto sin retorno”. Crece la probabilidad
de que el hielo de Groenlandia se derrita y el nivel del mar aumente hasta siete
metros como resultado. Los grandes bosques del Congo y el Amazonas estan
al borde del colapso y no podemos predecir cuales seran las consecuencias
para el equilibrio hidrico de la Tierra. El suministro de los seres humanos sufrira
considerablemente (incluso el de alimentos), aun cuando algunos lugares
obtengan algo mas de agua. Todos los esfuerzos para conservar la diversidad

bioldgica habran sido en vano (Borrayo, 2006).

No hay duda, que se hace necesario implementar un régimen de
responsabilidad ambiental que cubra los dafios causados a los recursos
naturales, cuando menos en relacion con los recursos ya protegidos por la
legislacidbn comunitaria y se procure por sintetizar los acuerdos multilaterales
mundiales y regionales de la politica global, proveyendo los fondos suficientes
para la implementacion de personal calificado que trabaje en la aplicacion de
estos instrumentos de politica ambiental y en la cooperacion de los Estados
partes, para que en su regimenes internos se proyecten los instrumentos
juridicos preventivos y punitivos que lleven a una concientizacion de sus
comunidades en que conservando y protegiendo el medio ambiente regional se

coadyuva a la proteccion del medio ambiente mundial y con esto el que



nuestras futuras generaciones todavia tengan una esperanza de una mejor

calidad de vida



CAPITULO I

EL DELITO AMBIENTAL Y LA RESPONSABILIDAD PENAL POR DANOS

AL MEDIO AMBIENTE:

1.- Generalidades:

Las funciones juridicas de las organizaciones internacionales encargadas
de velar por la conservacion del medio ambiente, nacen de los tratados
internacionales, los cuales contienen las fuentes y principios que le sirven de
fundamento al Derecho del Medio Ambiente internacional y nacional al
momento de responsabilizar a una entidad de derecho internacional o a una
persona juridica o natural, por la comisiéon de una conducta que deteriore el

entorno ambiental.

Estos tratados internacionales constituyen el sistema juridico
internacional, que actla como reguladores que obligan a las legislaciones
nacionales a incorporar los principios internacionales del derecho ambiental y el
ambito de responsabilidad en que incurren aquellas personas naturales o
juridicas, que incumplan con la legislacion internacional y nacional, en materia
medio ambiental; pero la responsabilidad por dafios ambientales tiene muchas
variables, ya que puede ser politica, econdmica, social, moral, ética, juridica,

etc.



Para efectos de esta labor académica, nos interesa la responsabilidad
de tipo juridica, porque es aquella que nos permite delimitar el ambito
jurisdiccional del derecho penal en Colombia, para prevenir y sancionar las
conductas que produzcan dafos ambientales, entendiéndose por “dafio
ambiental”, toda conducta que lesione al medio ambiente, como bien juridico

tutelado en el derecho ambiental internacional e interno de los Estados.

En una primera acepcion, el término de “dafio ambiental”’, consigna una
modificacion indeseable de aquel conjunto de elementos y de funciones que
lamamos “medio ambiente”, como lo seria la contaminacion de la atmodsfera.
Pero, que en una segunda significacion, distingue ademas, los efectos que esa
modificacion genera en la salud de las personas y en sus bienes, como seria
en el mismo caso de la contaminacion de la atmosfera, los efectos nocivos de

ésta en la salud de determinadas personas o en algunos de sus bienes.

Mas all4, en un desarrollo mas moderno del término, se incluye en el,
toda la lesion al derecho subjetivo que tienen las personas a gozar y
aprovecharse de un medio ambiente apropiado, la cual seria la consecuencia
de toda agresion al medio ambiente, independientemente de las repercusiones
concretas que esa agresion pueda provocar en la salud de las personas y en

sus bienes (Brafies, 2013).

Ahora bien, en materia ambiental y en lo que tiene que ver con las
consecuencias juridicas que se deriven de las conductas que lesionen el medio

ambiente, se hace preciso diferenciar el deterioro del dafio ambiental,



considerando al primero como las afectaciones al medio ambiente propiamente
dicho, es decir, como las afectaciones a un ecosistema; y al dafio Ambiental,

como las afectaciones a los bienes y a la salud de las personas.

En general y para delimitar la definicion de “dafio ambiental”’, se
considera “que dano al medio ambiente pudiera ser: La pérdida, menoscabo o
modificacion de las condiciones quimicas, fisicas o biolégicas de la flora y
fauna silvestres, del paisaje, suelo, subsuelo, agua, aire o de la estructura y
funcionamiento de los ecosistemas y la afectacion a la integridad de la persona
es la introduccion no consentida en el organismo humano de uno o mas
contaminantes, la combinacion o derivacion de ellos que resulte directa o
indirectamente de la exposicidbn a materiales o residuos y de la liberacion,
descarga, desecho, infiltracion o incorporacion ilicita de dichos materiales o
residuos en la atmésfera, en el agua, en el suelo, en el subsuelo y en los

mantos friaticos o en cualquier medio o elemento natural Bastida, (2013).

En este nuestro pais, la nocién de dafio ambiental, ha sido recogida en
el articulo 42 de la Ley 99 de 1.993, cuando se consigna, que “Se entiende por
dafio ambiental el que afecte el normal funcionamiento de los ecosistemas o la
renovabilidad de sus recursos y componentes”, o cual debe ser entendido, en
concordancia con el articulo 8° del decreto 2811 de 1974, que ejemplifica, los

factores que deterioran el medio ambiente.

¢Pero en qué consiste la responsabilidad penal, por conductas que

produzcan dafio ambiental?, ¢cdmo se fija este tipo de responsabilidad ?,



ahora, ¢si las mismas se proyectan en el ambito global, como se aplica esta
responsabilidad juridica-penal, cuando el planeta esta constituidos por
muchos Estados?, ¢existen inconvenientes, por la variedad de legislaciones
estatales existentes derecho ambiental, para fijar responsabilidad por

conductas que produzcan dafios ambientales.

Son interrogantes que deben resolverse, antes de delimitar el d&mbito de
responsabilidad de los asociados estatales y en especial de los habitantes del
Estado Colombiano, por conductas que produzcan un deterioro ambiental, lo

cual trataremos de hacer a continuacion.

2.- Marco juridico internacional e interno de la responsabilidad penal, por

dafios al medio ambiente:

2.1. Marco juridico internacional

Como se ha visto en lo que va de este trabajo, uno de los instrumentos
con que cuenta la politica global y regional de la proteccién y conservacion del
medio ambiente, es el juridico, constituido por el conjunto de normas juridicas
internacionales y nacionales, que buscan prevenir el deterioro ambiental y
sancionar para cuando este se hubiese producido, pero surge el problema, en
relacion a que los sistemas juridicos que conforman este instrumento de
prevencion y control del medio ambiente, los cuales presentan importantes

diferencias, expresadas en la diversa “familia juridica” a que pertenecen, pues



algunos poseen una tradicion juridica de naturaleza romano-germanica, es

decir, son paises de civil law.

Otros en cambio siguen la tradicion del common law, es decir, la
tradicion anglosajona y otros diversas tradiciones juridicas como los arabes,
orientales, judios etc., lo que nos sefiala, que la legislacion ambiental a nivel
global se ha desarrollado dentro de distintas culturas juridicas, aunado a que
en lo que lo concierne a la legislacion ambiental, los niveles de eficacia de la
aplicacion de la misma son desalentadores en lo relativo a la aplicacion de esta
legislaciéon y sobre el régimen de la responsabilidad por el dafio ambiental y su

efectividad.

En general, es piedra angular de un sistema juridico el régimen de las
consecuencias que se siguen a los ilicitos de toda naturaleza: de la completitud
y efectividad de dicho régimen depende en una medida importante la suerte del
sistema (Brafies, 2013), situacion que acontece en el campo ambiental, pues
pese a que se han logrado avances en el sistema de la responsabilidad por el
dafio ambiental y su efectividad a nivel global y regional, todavia es mucho lo
gue se debe hacer para logar una concientizacion de que el marco juridico de
la responsabilidad por los dafios en el medio ambiente, debe ser aplicado por
todos los Estados por igual, dejando de lado sus intereses politicos y
econdémicos si queremos tener un planeta apto para la vida en todas sus
manifestaciones y que albergue a nuestras generaciones futuras con

esperanza de prolongar la especie a través de los tiempos.



Por otro lado, otros de los grandes inconvenientes que se presentan en
el marco juridico de la responsabilidad por dafios ambientales a nivel
Internacional, es que la responsabilidad por conductas que deterioren el medio
ambiente, se predica en el plano internacional Unicamente para los Estados
partes de los instrumentos internacionales que han suscrito y ratificado en

materia medio ambiental.

Esta responsabilidad, que podriamos decir que es objetiva, deviene del
principio de la estricta responsabilidad, que obliga a los Estados de forma
absoluta y sin dilaciones a prevenir la contaminacién, de cuyos efectos son
responsables independientemente de la culpa con la cual se actle, pero en la
actualidad no hay certeza ni uniformidad de criterio sobre la aceptacion de un
principio tan general por parte del derecho internacional para la responsabilidad
de los Estados por conductas que lesionen el medio ambiente, pues los casos
principales que se han presentado en esta materia tampoco son muy
orientadores para delimitar la aplicacibn del principio de la estricta
responsabilidad, destacandose, que la doctrina ha sido clara al establecer que
un Estado, al causar contaminacion ambiental trasgrediendo obligaciones de
indole internacional, sera responsable por dicho proceder, pero
jurisprudencialmente no se ha logrado consenso en este aspecto, en la Corte
Internacional de Justicia encargada de juzgar este tipo de conductas a nivel

internacional.

Cabe mencionar, referente a la responsabilidad internacional de los

Estados, que surge el inconveniente, de que existe la regla de agotamiento de



los recursos de derecho interno que, para un sector de la doctrina, debe ser
agotado antes de que se pueda predicar el surgimiento de la responsabilidad
internacional y, para otro sector, no es requisito sine quanon para que surja,
como lo ha expuesto el profesor Cancado Trindade en su obra, decir que “El
estudio del nacimiento de la responsabilidad internacional de los Estados
presupone el examen de la naturaleza juridica de la regla del agotamiento de

los recursos del derecho interno” (Cancado Trindade, articulo en 2013).

Las diversas teorias sobre este aspecto han seguido, generalmente, dos
corrientes de pensamiento: Arguye la primera que la responsabilidad
internacional se configura una vez agotados los recursos internos, mientras que
la segunda defiende su inicio inmediato a partir del momento de la violacién de

derecho internacional (Sin el agotamiento de los recursos internos).

Dicha violacion constituye el presupuesto natural del nacimiento de la
responsabilidad, pero, mientras para alguno acarrea la responsabilidad
inmediatamente, para otros esto no ocurre hasta se tengan agotados
debidamente los recursos del derecho interno Brafies (2013), tal situacion erige
dos (2) tesis ambivalentes, en relacion con el procedimiento para juzgar a los
Estados, que en suma podria demorar el fallar procesos y generar impunidad
para conductas que lesionen el medio ambiente, ya sean afectaciones o dafios

ambientales.

En el plano internacional, la responsabilidad juridica por dafos

generados al medio ambiente esta en cabeza de los Estados como sujetos del



derecho internacional, una de cuyas vertientes es el derecho ambiental
internacional, lo cual dimana del principio de “el que contamina paga”, que
como ya se explico en el capitulo que antecede, tiene su origen en el Derecho
internacional dentro de los 22 principios de la Declaracion de Estocolmo y los

13 de la Declaracion de Rio.

En la Declaracion de Estocolmo, se habla sobre la cooperacion de los
Estados, en cuanto a su responsabilidad por los dafios causados, por las
actividades realizadas bajo la tutela de los mismos y la obligacion de
indemnizar a las victimas de la contaminacion por los dafios causados a estas
y en la Declaracion de Rio se consagra, que los Estados deberan desarrollar

en sus legislaciones internas lo relativo a la responsabilidad y la indemnizacion.

Asi mismo deberdn cooperar en la elaboracion de nuevas leyes
internacionales relativas a la responsabilidad y la indemnizacion (Bastida,
2013), con lo que se puede deducir, que el Estado tiene la obligacion de
garantizar un medio ambiente adecuado para la sociedad y el no hacerlo caeria
en responsabilidad y estaria obligado a indemnizar los dafios por motivo de la
negligencia de las instituciones encargadas de proteger el medio ambiente

como una garantia constitucional para el ciudadano.

Consecuente con lo antes expresado, debemos considerar que la
responsabilidad del Estado al no proteger al medio ambiente, se puede dar por
acciones u omisiones, llevadas a cabo ya sea de manera intencional, o por

negligencia, haciéndose acreedor el Estado a las medidas correctivas,



sanciones y penas que la Ley de la materia y las Autoridades correspondientes
determinen después del estudio y analisis minucioso que hagan del acto o
actos violatorios de las leyes, lo cual se deriva, de que al ser una garantia
individual, la proteccion al medio ambiente como Derecho subjetivo,
consignado a favor de todo habitante del territorio estatal, da al titular de estos
Derechos la potestad de exigirlos juridicamente a través de las acciones que le
dan las instituciones juridicas que se han formado para tal cometido y como
hemos visto, la preservacion al medio ambiente como valor, considera la

prevision pero ademas la restitucion del dafio causado.

En nuestro pais es sabido, que si el Estado causa un dafio ambiental,
ya sea en ejercicio de sus funciones histéricas o en sus acciones modernas
debe responder objetivamente frente al dafio que cause como consecuencia
del ejercicio de sus funciones ya sea como Estado o ya sea actuando en el
ambito del derecho, considerando que finalmente formalmente cualquier
funcién que ejerza el Estado y cuya ejecucion provogque un dafio objetivo debe

ser reparado independientemente que el dafio sea Administrativo, Civil, Penal.

En este orden, los instrumentos juridicos con que cuenta cada Estado
para fijar la responsabilidad de sus asociados, por conductas que produzcan
dafos ambientales y asi prevenir el dafio al medio ambiente global y regional,
estan representados en el sistema de responsabilidad civil, el cual genera
reparaciones a las victimas, por dafios ambientales, el administrativo por el
cual los Estados imponen multas y sanciones administrativas a la personas

juridicas y naturales, que transgredan normas administrativas de prevencion de



dafios ambientales y el penal — que en definitiva es el que interesa en este
trabajo investigativo-, que como ultima ratio, para prevenir dafilos medio
ambientes, impone las penas mas drasticas en el derecho interno de los
Estados por la comision de comportamientos que generen dafio al medio

ambiente regional y que hacen metastasis en el medio ambiente global.

La finalidad general del derecho penal es alcanzar la proteccion del
orden social colectivo. En lo que respecta a la persona del delincuente, su
finalidad esta orientada a la busqueda de un fin retributivo abstracto, expiatorio,
eventualmente correctivo o resocializador del infractor de la norma penal y su
utilizacién es considerada como de Ultima ratio por la grave afectacion de los
derechos correspondientes al destinatario de la sancion, pues la infraccion en
el orden penal puede dar lugar a la privacion de la libertad, derecho que
algunos consideran mas importante que la vida misma y que viene justificado,
por la proteccion de los bienes juridicos de que se ocupa el derecho penal, los
cuales tienen la mayor relevancia en el ordenamiento y en la proteccion de la

sociedad.

En lo que hace relacion a la responsabilidad penal ambiental, se
entiende que es aquella que se deriva de una conducta tipificada como delito, y
se concreta en la aplicacion de una pena por la accion u omision dolosa o
culposa del autor de una u otra, es estrictamente personal, de interpretacion
restringida, de irretroactividad vedada, de voluntariedad presunta (una vez
demostrada la relacion de causalidad entre el ejecutor o inductor y el

resultado), y es de orden publico. (De Oro Diaz 2005).



Ahora bien, la responsabilidad penal es de caracter personal por lo cual
resulta irrelevante la responsabilidad que se pueda predicar del Estado, se ha
discutido la responsabilidad derivada de la contaminacion generada por los
actos de un particular. Un Estado es, por supuesto, responsable por los actos
ilicitos de sus funcionarios cuando estos causan lesidon a nacionales de otros
Estados y conservan una competencia territorial de caracter general bajo el

derecho internacional.

La preocupacion de la comunidad internacional por sancionar
penalmente con independencia del derecho administrativo, las graves
infracciones a la regulacion ambiental de cada pais, surge posterior a la
Declaracion adoptada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Humano celebrada en Estocolmo del dia 5 al 16 de junio de 1972, la
cual se ha visto reflejada en un impresionante corpus de Declaraciones,
Resoluciones, Tratados multilaterales y bilaterales, etc., y que se recoge en el
Principio 11 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo y
en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, Rio de Janeiro, 3 al 14 de junio de 1992, donde se insiste en la
necesidad de que “los Estados deberan promulgar leyes eficaces sobre el
medio ambiente”, que reflejen “el contexto ambiental y de desarrollo al que se

aplican”.

Necesidad que se plasmo en los términos de la Comision de las

Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y la Justicia Criminal (fundida



actualmente con la Oficina de las Naciones para el Control de las Drogas y la
Prevencion del Delito), la cual se traduce en una activa participacion de la
“‘justicia criminal en la proteccion del medio ambiente” y en la adopcién por
parte de los Estados de disposiciones penales que castiguen: a) infracciones
que tuviesen o pudiesen tener efectos transfronterizos que afectasen a la
comunidad internacional toda, como las relativas a las emanaciones de gases
invernaderos; b) infracciones que tuviesen efectos en un pais distinto del lugar
donde se cometen; y c) infracciones que pudiesen ser consideradas graves

“delitos contra el medio ambiente” en cualquier pais.

Entre estos delitos se dice que deben incluirse los relativos al patrimonio
cultural, los relativos al manejo de desechos toxicos y a la flora y fauna; y el
cambio de la tradicion romanista contraria a la responsabilidad penal de las
personas juridicas, considerada como “un instrumento ineficaz para combatir
los delitos graves contra el medio ambiente porque la gran mayoria de los
delitos de degradacion ambiental era atribuible a entidades privadas y
publicas”, y en particular, la necesidad de adoptar un régimen juridicamente

mas coercitivo para prevenir dafios ambientales.

Ademas, el articulo 8 del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica,
adoptado en la misma Conferencia Internacional de Rio de Janeiro, el 5 de
junio de 1992, que “obliga” a “cada parte Contratante, en la medida de lo
posible y segun proceda”, a establecer “un sistema de areas protegidas o areas

donde haya que tomar medidas especiales para conservar la diversidad



bioldgica” y “la legislacion necesaria y/u otras disposiciones de reglamentacion

para la proteccion de especies y poblaciones amenazadas”.

Junto a este tratado, existen también otros que se refieren a particulares
elementos de la fauna y flora silvestre dignos de proteccion, en que se faculta a
los Estados a adoptar medidas coercitivas, incluidas las penales, por supuesto.

(Matus y Orellana, 2013).

Siguiendo los dictados de los Tratados y Convenciones Internacionales,
y afrontando derechamente la preocupacion de las sociedades actuales por la
degradacion del medio ambiente, en buena parte de los Estados se
encuentran recientes modificaciones legales que abordan directamente la
proteccion penal del medio ambiente o de la institucionalidad ambiental,
buscando suplir con las normas penales la insuficiencia de los sistemas de
responsabilidad civil y administrativo, siendo oportuno mencionar, que la
distincién entre Derecho Penal y Derecho Penal del Ambiente solo es debida a
una necesidad académica, las normas penales del Derecho del Ambiente

responden a los principios del Derecho Penal.

No obstante, la especialidad del Derecho Ambiental es de tal magnitud,
que ha impregnado a sus normas penales de esas especificidades. Y no podia
ser de otra forma, pues el objetivo de las normas penales ambientales, es el
tipificar como delitos las conductas contra la conservacion, defensa,
mejoramiento, aprovechamiento, manejo y restauracion del ambiente, asi como

establecer las sanciones a las conductas contrarias a estos principios y por lo



tanto es una especialidad del derecho penal, ya que las soluciones que brinda
en materia ambiental, no se limita Gnicamente a las sanciones aplicables, sino

a todo el tema del medio ambiente. (Matus y Orellana, 2013).

Pero en la actualidad la aplicacion del derecho penal como sistema
judicial de prevencion y proteccion del medio ambiente, presenta mdultiples
problemas para su incorporacion como materia autonoma en las legislaciones
de los Estados a pesar que a nivel internacional el Derecho internacional del
medio ambiente no ha dejado de avanzar y la tendencia actual desde el
ambito de las legislaciones internas estatales, es responder a estas exigencias
con el derecho penal como el “arma” juridica mas pesada que tienen dentro de
sus instrumentos juridicos; y parece ser una opinidbn extendida entre la
doctrina, la confianza que se tiene del Derecho penal como un medio adecuado

para la proteccion del medio ambiente.

A favor de su intervencién se han esgrimido distintos argumentos: en
primer lugar, se ha sefalado la importancia del bien juridico “medio ambiente”,
y la necesidad de su proteccidn debido a la alta precariedad que este bien ha
alcanzado; en segundo lugar, se ha apuntado la supuesta “insuficiencia” del
Derecho administrativo y de otros mecanismos juridicos diversos a la via penal;
por otra parte, la intervencion penal también ha sido considerada como una
especie de mecanismo “educador’ de la sociedad, para que los dafos
causados al medio ambiente se aprecien con mayor evidencia, y se refuercen

las actitudes de respeto hacia el mismo. (Ropero, 2013).



Sin embargo, este panorama optimista se deshace, cuando se observa,
que muchos de los acuerdos internacionales, como el de Kioto, no son
cumplidos por las partes firmantes (ni que decir tiene por paises, como EEUU,
de los mas contaminantes, que ni siquiera lo firmo); a nuestro alrededor se
produce un deterioro imparable del entorno natural, tanto en el mundo en
desarrollo (selva de Brasil, por ejemplo), como en el desarrollado (la
construccion en Espafia, “motor” de la economia, que destruye las costas y los
espacios naturales interiores); rios y mares contaminados; especies en peligro,

etc.

Por otro lado, los informes de la Comision Europea sobre aplicacion del
Derecho comunitario sefialan que en el incumplimiento de los Estados de la
normativa comunitaria, mas de un tercio de las infracciones corresponden al

sector del medio ambiente.

Ante este panorama, y en relacion con la proteccion penal, han surgido
voces que no solo dudan de la eficacia del Derecho penal, sino que, yendo mas
alla, reflexionan sobre la propia legitimidad de su utilizacién. En consecuencia,
parece que paralelamente al impulso del Derecho internacional en la proteccion
del medio ambiente, se esta produciendo una crisis en torno a la oportunidad

del recurso al Derecho penal. (Ropero, (2013).

En estos momentos incluso la doctrina partidaria de la intervencion del
Derecho penal en la proteccion del medio ambiente, ha mostrado cierta

incomodidad ante algunas de las técnicas empleadas en la tipificacion de los



delitos medioambientales, como ocurre con los delitos de peligro abstracto o
con la introduccidbn de normas penales en blanco (que remiten, para su

concrecion, al Derecho administrativo).

En Espafia, Silva citado por Ropero ha sefalado que

...la constatacion manifiesta del fracaso del Derecho penal del medio
ambiente, como de cualquier institucién que pretenda imputar problemas
sistémicos a individuos concretos, y su reduccion a la minima expresion
deberia constituir, pues, paradojicamente el primer paso hacia una mejor
proteccion del objeto que se dice querer amparar. (Silva, citado por

Ropero, 2003, p. 1715-1716)

A juicio de este autor, se seguiria: que no cabe el recurso al Derecho
penal cuando simplemente se afecte a un ecosistema por encima de los limites
administrativos, pero sin que se constate perjuicio para la vida o la salud de los
“‘hombres vivos”; también quedarian excluidos aquellos casos en los que el
perjuicio para la vida de las personas solo se derivaria de la suma de una serie
de conductas, pero no de una de ellas aisladamente considerada; tampoco
cabria la intervencion del Derecho penal en los supuestos en los que el
perjuicio solo podria afectar a las “generaciones futuras” (Silva, citado por

Ropero, 2013).

También Guirao (citado por Ropero, [s.f.]) entiende que las

“‘generaciones futuras” no pueden ser objeto de proteccion por el Derecho



penal, asi como que la técnica de los “dafios cumulativos” (que permite
castigar acciones que en si mismas no guardan peligro grave contra el medio
ambiente, sino que el peligro solo surge de la acumulacion de otras acciones
similares futuras) es reflejo de una concepcién del Derecho penal “de dificil
acomodacion a las estructuras de imputacion del Derecho penal basado en la

libertad individual” ( p. 7).

Segun Guirao (citado por Ropero, [s.f.]), si se toma como punto de
partida el delito como “lesién de esferas de libertad ajenas en virtud de una
imputacién basada en la competencia individual por la propia organizacion de
ambitos de riesgo”, no podremos entender como tal la lesién del medio
ambiente que no afecta personas vivas (titulares de esa “libertad ajena”), sino
so6lo a las generaciones venideras: “un modelo de Derecho penal basado en la
autonomia personal so6lo podra legitimar la proteccion del medio ambiente
como un bien juridico dependiente de intereses personales, siendo susceptible
de merecimiento de pena exclusivamente la conducta que, a través del
menoscabo del medio ambiente, ponga asimismo en peligro, concreto o
abstracto, las condiciones de libertad de las generaciones presentes: bienes

juridicos personales como la vida o la salud individual”.

Por otra parte, cree Guirao (citado por Ropero, [s.f.]), tampoco el
principio de solidaridad (que de acuerdo con una determinada conviccion,
representa, junto con el mencionado principio de autonomia individual, una
posible ratio para la imputacién penal) es capaz de fundamentar la proteccion

penal de los intereses de las generaciones futuras: no seria posible sancionar



bajo pena la infraccion de un “deber de solidaridad hacia la especie humana
en su conjunto”, ya que la tutela en el caso del medio ambiente no se

corresponde con la libertad de otros sujetos vivos:

El medio ambiente sélo podra ser legitimamente protegido por la pena
cuando se configure como un medio de proteccion de las condiciones de
libertad de las generaciones presentes, para lo que la norma debera
prohibir s6lo conductas que, lesionando el medio ambiente, pongan en
peligro intereses esenciales del ciudadano, por cuanto una agresion al
medio ambiente sin ese riesgo afadido no puede reconducirse a un

detrimento de la libertad individual. Guirao (citado por Ropero p. 9).

En Alemania, la llamada “Escuela de Frankfurt” ha ido mas lejos, al
negar la idoneidad del Derecho penal para intervenir en la proteccion del medio
ambiente. Muller — Tuckfeld no sélo basa su dura critica al Derecho penal del
medio ambiente en la utilizacion de técnicas de incriminacion de dificil
armonizaciéon con las garantias del Derecho liberal: delitos de peligro abstracto,
tipos de “dafos cumulativos®, conceptos juridicos indeterminados,
accesoriedad administrativa o “erosién” de los criterios de causalidad; sino que
advierte contra una perversion de los fines del Derecho penal Miller — Tuckfeld,

(citados por Ropero, [s.f.]).

En opinion de este autor, lo preocupante es que el Derecho penal del
medio ambiente esta funcionando para lanzar un mensaje a la sociedad en el

que se banaliza el bien juridico protegido: lo que se trasmite es que lo que el



Derecho esta protegiendo es la “contaminacion autorizada”. El estudio de los
casos que llegan a los tribunales pone en evidencia, segun este autor, que sélo
anecdoticos y banales casos de pequefia contaminacion casi doméstica son los
gue encuentran respuesta penal, mientras que la gran contaminacion, los
grandes desastres ecoldgicos, son permitidos por la sociedad, y “autorizados”

por la Administracion.

La conclusion es que el Derecho penal del medio ambiente se convierte
en un instrumento que impide desarrollar una politica real y eficaz para la
proteccion medioambiental: la prevision de los tipos penales “tranquiliza” las
conciencias, pero no logra detener el deterioro ecoldgico, Miller — Tuckfeld

(citados por Ropero, [s.f.]).

Frente a este escepticismo, el Sexto programa de accién en materia de
medio ambiente de la Union Europea ha marcado como objetivos prioritarios el
de mejorar la aplicacion de la legislacion en vigor, y en el ambito del Derecho
penal, la Decision marco 2003 / 80 /JAI del Consejo europeo, se propone como
fin la armonizacién de los mecanismos de lucha penales, mediante unas
normas minimas de proteccion penal del medio ambiente, en cumplimiento de

lo previsto en el articulo 175 del Tratado de la Union Europea.

En esta Decision marco, se hace depender la intervencion del Derecho
penal de la comisién de un “delito grave”, entendido como todo acto que
supone “un deterioro sustancial o un peligro manifiesto de deterioro sustancial

del medio ambiente, mediante: una contaminacion atmosférica, del agua, del



suelo o del subsuelo o el almacenamiento o la eliminacion de residuos o
sustancias similares”. A ello se afiade que “los Estados miembros deben velar
porque su Derecho penal castigue con una sancion eficaz, proporcionada y
disuasoria los delitos graves contra el medio ambiente, y contemple la
posibilidad de una extradicion”, asi como que “las personas juridicas también
deben poder ser consideradas responsables, con arreglo al Derecho penal por

este tipo de delitos” Consejo Europeo (2003).

Por otra parte, y como ya se ha sefialado, en el Derecho Internacional
esta firmemente asentada la norma consuetudinaria que establece un deber de
proteccion, a través de la nocién de desarrollo duradero, para las generaciones
venideras. Bien es cierto que esto no significa el reconocimiento de las
generaciones futuras como sujetos de derechos, ni tampoco que la proteccion
del futuro sea objeto del Derecho penal, pero esta situacion si que plantea
como minimo una reflexion sobre cudl es la razén de este choque entre los
planteamientos “optimistas” del Derecho internacional y el escepticismo que

parece cundir entre una parte de la doctrina penal Ropero (s.f.).

Lo cierto, es que el panorama internacional y nacional en la aplicacion
del derecho penal ambiental, indica que este en infinidades de ocasiones se
aplica sobre determinados casos de importancia minima y se deja en la
impunidad, los dafios ambientales causados por las grandes empresas (y
Estados) contaminantes y en este sentido se debe insistir que el Derecho Penal
Ambiental, se empleado para perseguir los atentados mas graves contra el

medio ambiente acompafado de politicas de prevencion y reparacion, como el



incentivos a empresas no contaminantes, una politica de impuestos para los
sectores de riesgo, camparfias de informacion y colaboracion con el mercado y
los ciudadanos y en definitiva, una serie de iniciativas que al menos no
acaban con las practicas contaminantes, las reduzca a la minima expresion

Ropero (s.f.).

En definitiva, no es cierto que la tipificacion en las leyes penales de las
agresiones mas graves contra el medio ambiente haya de representar
automaticamente una especie de “salida facil” del legislador, con la que
escudarse de la falta de otras iniciativas, por el contrario se debera afrontar la
problematica que deviene de la defectuosa técnica de tipificacion que hace
depender la intervencion del Derecho penal de la decisién del Derecho
Administrativo o incluso de la potestad de la Administracion y los problemas
gue surgen con la persecucién de los delitos ambientales, haciendo mas

eficaz la lucha contra los delitos ambientales, Ropero (s.f.).

Es necesaria la intervencién del Derecho penal para la proteccién del
medio ambiente global y regional. En primer lugar, por la importancia del bien
juridico que se protege, tanto en los casos en los que hay una puesta en
peligro directa de la vida de la salud de las personas, como en aquellos en los

que el peligro afecta gravemente al equilibrio de los sistemas naturales.

En efecto, la intervencién del Derecho penal para castigar una conducta
que pone en peligro una especie, no puede estar fundamentada en la

proteccion de la vida o la salud de las generaciones presentes, pero tampoco



en las “condiciones” de vida de las mismas. Esa prevision legal “sirve” para
aclarar la discusion, en el sentido de que desde una perspectiva de lege lata el
Derecho penal “ya” esta extendiendo su proteccion sobre las generaciones

futuras y sus condiciones de vida, Ropero (s.f.)

A la hora de determinar qué bien juridico estamos protegiendo con la

politica criminal medioambiental, existen diversas concepciones:

La postura antropocéntrica del bien juridico, considera que el medio
ambiente no puede ser protegido por si mismo, sino solo en tanto que
condicion necesaria para el equilibrio de la vida humana: bien juridico
supraindividual con referente individual, barrera previa de proteccion de los
bienes juridicos existenciales, por lo que puede interpretarse que ésta es la
posicion acogida en el articulo 45 de la Constitucion Espafiola, que sefala que
“todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el

desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo” (Corcoy. y Gomez,

[s.£]).

El antropocentrismo pone su énfasis en bienes tradicionales como la
salud, la vida o la integridad fisica; es decir, el medio ambiente se debe
proteger en tanto que, con esas medidas, estemos protegiendo la salud, la vida
o la integridad fisica de las personas. El valor humano es el eje sobre el que

gira esta postura.



En la postura ecocéntrica, el bien juridico medio ambiente es la
proteccion del equilibrio de los sistemas naturales, como bien juridico

supraindividual Corcoy y Gémez (s.f.)

El ecocentrismo considera que el medio ambiente debe protegerse como
tal, por su valor intrinseco, con independencia de vincularlo con los intereses
del ser humano, porque tanto aquél como nosotros formamos parte de la

misma trama de la vida e interactuamos.

En el modelo ecocéntrico extremo de proteccion penal del medio
ambiente, implica un derecho penal totalmente dependiente del derecho
administrativo, mientras que en el modelo antropocéntrico, es la dependencia
de la proteccion del medio ambiente respecto de la proteccion de la vida y
salud de las personas. La afectacion del medio ambiente solo sera tipica si,
ademas pone en peligro los intereses individuales. Segun este modelo, la
mayor parte de los tipos penales medio ambientales deberian ser eliminados,
porque configurados como tipos de peligro, suponen la tipificacion de
conductas todavia alejadas de la lesion de la vida o la integridad corporal de las
personas; las conductas contra el medio ambiente no seran tipicas si no existe
peligro alguno para las condiciones de vida de las personas actualmente
existentes, por lo que quedaria excluida la tipicidad de: la afectacion del
ecosistema en términos que superen los baremos (indices) administrativos,
pero no impliquen peligro alguno para la vida de los seres humanos;
acumulacion o suma de una serie de conductas que pueden provocar una

afectacion perjudicial de las condiciones de vida de las personas y la afectacion



exclusiva de condiciones de vida de generaciones futuras, Corcoy y Gomez

(s.f).

En el modelo ecocéntrico moderado, las consecuencias serian la
proteccion penal del equilibrio de los sistemas naturales: medio ambiente como
interés independiente de los individuales. La proteccidon de la vida y salud de
las personas es mera ratio legis no sujeta a comprobacion en el caso concreto;
la configuracion actual de los delitos contra el medio ambiente, de base, es
correcta. No supone adelantar demasiado las barreras de proteccion respecto
de la vida y la salud de las personas, porque éstas no son protegidas como
personas individuales actuales, sino como género (humanidad),

comprendiéndose incluso las generaciones futuras, Corcoy y Gomez (s.f.).

La exigencia de que el Derecho penal intervenga solamente para la
proteccion de bienes juridicos fundamentales, se une como consecuencia del
principio de proporcionalidad, el que esa intervencion punitiva que restringe las
esferas de la libertad y que mediante la pena priva o condiciona el ejercicio de
derechos fundamentales, sea el Ultimo de los recursos que el Estado tiene a su
disposicion para tutelar los bienes juridicos y, a su vez, sea lo menos gravoso
posible para los derechos individuales, mientras resulte adecuado para
alcanzar los fines de proteccion que se persiguen. Ambas exigencias
constituyen el contenido de lo que en los ultimos afios se conoce como

principio de intervencion minima.



En esta ingente tarea, el Derecho participa de manera decisiva y en
especial el derecho penal que se constituye en uno de los bastiones con que
cuentan el derecho internacional y los Estados para prevenir y combatir los
dafios al medio ambiente, procurando disminuir y controlar los
comportamientos, que causan dafios a los sistemas ecologicos y ambientales
gue sustentan la vida en el planeta, nace asi el concepto de delito ambiental
de amplio margen comunitario y social, al afectar las conductas sancionadas
desde la drbita penal y medio ambiental, las bases de la existencia social, y
econdémica, asi como a las materias y recursos indispensables para el

desarrollo de la vida en todas sus manifestaciones.

2.1.1.- El delito ambiental. Cualquier afectacion al medio ambiente constituye
de por si una actividad contraria a la norma, es decir antijuridica, ya que
existiendo un derecho al ambiente sano, la ilicitud surge de la mera
circunstancia de alterar ese bien Gémez (2008), de manera, que el delito
ambiental se erige en un delito social, pues afecta las bases de la existencia
socioecondémica, al atentar contra las materias y recursos indispensables para
las actividades productivas y culturales, ademas de poner en peligro las formas
de vida autoctonas en cuanto implica destruccion de sistemas de relaciones

hombre — espacio (Grau, 2011).

En el plano internacional no existe una tipificacion expresa que castigue
los delitos medioambientales. En caso de que se produzca un ilicito ecolégico,
la Corte Internacional de Justicia, establece que se debera resolver segun

como indique la costumbre internacional. Esto significa que segin como vienen



actuando los paises en relacion al ilicito que se esta resolviendo, es como
efectivamente se resolvera, ya que se entiende a la costumbre internacional

como una préactica generalmente aceptada como derecho.

“También se tendran en cuenta los principios generales de derecho
reconocidos por las naciones civilizadas, decisiones judiciales, y doctrina
mayoritaria. En fin, todos medios auxiliares” (Hirtz, 2009, parr. 3), que le
servirdn a los Estados para elaborar su politica criminal en materia de delitos

gue afecten el medio ambiente.

De esta forma, la CIJ, principal 6rgano judicial de la ONU, que se
encarga de decidir conforme al Derecho Internacional sobre las controversias
de orden juridico entre Estados, y de emitir opiniones consultivas respecto a
cuestiones juridicas que pueden serle sometidas por 6rganos o instituciones
especializadas de la ONU, tiene una Sala medioambiental, de 7 miembros, que
recibe miles de demandas ecoldgicas por afio, que las resuelve ateniéndose a

lo explicado precedentemente.

La Corte Penal Internacional solo esta facultada para ejercer su
jurisdiccion sobre personas respecto de los “crimenes mas graves de
trascendencia internacional’”, donde NO estan tipificados los crimenes

ecologicos. (Hirtz, 2009, parr. 5-6)

Existieron algunos intentos en que parecia que el Derecho Internacional

iba, finalmente a reconocer la necesidad de establecer estrictamente los delitos



ecologicos, creando normas imperativas a tal efecto. Si esto hubiese
progresado, y no quedar en vanos intentos, el medio ambiente probablemente
estaria mas protegido, y el crimen ecoldgico internacional no anduviese por el
mundo tan organizado, siendo castigado por los hechos que tanto dafio

ocasionan (Hirtz, 2009).

Por otro lado el debate se presenta en la clasificacion de este tipo de
conductas en tipos penales de peligro y en blanco, la penalizacion de las
personas juridicas y la impunidad rampante de las multinacionales en la
actividades que deterioran y dafian el entono ambiental como factores que
inciden en la problemética global y a nivel de los Estados, para la imposicion de
sanciones penales por la comision de delitos que atentan contra el medio

ambiente.

No obstante esta problematica, la tipificacion de delitos ambientales ha
sido materia de gran aceptacion en las Constituciones y legislaciones de los
paises occidentales, desde hace mucho tiempo atras, tal como ha sucedido
con la Constitucion de Alemania de la Post-guerra, la espafiola de 1978, la
Constitucion Argentina de 1853 (Hernandez Pozo, 2007) la Colombiana de

1.991 como ya se expuso en el capitulo Il de este trabajo investigativo.

2.1.1.1. El principio de tipicidad en los delitos del medio ambiente. Pese a
los problemas enunciados anteriormente, el Derecho Penal del Medio
ambiente, en lo que respecta a la elaboracion de tipos penales cuya proteccion

sea el bien juridico medio ambiental, no puede apartarse de las reglas



generales del derecho que gobiernan el principio de tipicidad en materia penal,
observandose en algunas legislaciones una marcada tendencia a describir de
manera demasiado amplia los tipos penales, al punto de otorgar un poder de

apreciacion al juez muy extendido.

Pues las conductas para ser consideradas delitos ambientales deben
ser descritas, como para la proteccion de cualquier bien juridico, con el
suficiente nivel de detalle, para evitar un margen de accion demasiado amplio
de interpretacion, ya que el contemplar delitos demasiado vagos o genéricos,
llevaria no s6lo a crear inseguridad en el ciudadano, sino que aparejaria la
imposibilidad de su aplicacion por parte de los jueces y autoridades, habida
cuenta que una de las caracteristicas del Derecho del Ambiente, es su apoyo
en las ciencias naturales, la ciencia y la tecnologia, que lo hace dependiente de

tales conocimientos.

En este orden de ideas, el Derecho Penal del Medio Ambiente al
describir los tipos penales en orden a su tipificaciébn, no puede sustraerse a la
imposicion que le genera los temas medioambientales y al describir las
conductas en los tipos penales, debe hacerlo de manera que correspondan a
los tipos penales en blanco, debiéndose complementar su contenido vy
descripcion por otras normas, muchas veces administrativas y otras
consignadas en tratados y convenios internacionales, situacion que no rifie en
absoluto con el principio de tipicidad, pues la norma debe contener al menos,
el verbo, la pena y el reenvio a otras Hernandez Pozo, (2007), siempre y

cuando haya suficiente certeza de lo que es ilicito, indicativo que en materia de



delitos ambientales, se da la excepcidn en materia de tipicidad, de que lo
general es la norma penal en blanco y lo excepcional es la norma perfecta o

univoca.

2.1.1.2. El objeto material en los delitos del medio ambiente. En el Derecho
Penal del Medio Ambiente, se elevan a objeto de tutela penal de forma directa
los elementos que conforman el ecosistema, los cuales deben estudiarse
desde el punto de vista del medio ambiente natural, humano y estético,

(Cordero (s.f.).

En este orden, en sentido estricto, al entender como objeto material en
los delitos, a la persona o cosa sobre la cual se lleva a cabo facticamente la
conducta descrita en el tipo y que debe coincidir con aquél objeto en el que
recae directamente la accidn tipica, en los delitos en contra del medio
ambiente, el objeto material siempre sera una cosa, pudiendo ser ésta la flora,
la fauna, el suelo el subsuelo, la atmdsfera, el agua, etc. Armas Godoy (2010)
que al ser objeto de una conducta atentatoria, se acarrea una inmediata
perturbacion del equilibrio ecoldgico, con el consecuente riesgo para el medio
ambiente. Se protegen, por tanto, determinadas especies de flora 'y fauna en su
indiscutible condicion de recursos naturales, y sobre las que la sociedad

presenta un interés fundamental en garantizar su supervivencia.

2.1.1.3. El objeto juridico en los delitos del medio ambiente. El objeto
juridico en cambio, es el bien juridicamente tutelado, es decir, el derecho

protegido por las leyes penales, siendo en los delitos ambientales, el medio



ambiente, Armas Godoy (2010), que en la actualidad es, sin duda, un bien
juridico esencial para la humanidad, y que cada vez cobra mayor relevancia,
pues el incesante aumento de poblacidn en el planeta y el paralelo consumo de
los recursos ecologicos han convertido al medio ambiente en uno de los bienes
juridicos mas importantes e imprescindible para la supervivencia de la especie

(Martinez y Bujan, 2005. p. 820)

El bien juridico es una categoria fundamental dentro del Derecho Penal,
y es el motivo Unico de punicion de las conductas prohibidas. En términos
generales, cuando se habla del bien juridico, se hace referencia a
determinados valores sociales que, segun la opinion del legislador merecen
especial proteccion, como sucede con la vida, el patrimonio econémico, la
integridad personal, el medio ambiente, el orden econdmico social, etc., sean

ellos de indole individual o colectiva.

En lo que respecta al bien juridico tutelado en los delitos atentatorios
contra el medio ambiente, no hay una tendencia general que no sefiale que el
medio ambiente como norma general es el valor esencial protegido en las
conductas que buscan su conservacion y estabilidad, pero el bien juridico
medio ambiente debe ser concebido como un bien juridico espiritualizado o
institucionalizado, de la misma naturaleza dogmatica que los delitos
socioeconémicos de consumidores o los delitos contra la salud publica

(Martinez y Bujan, 2005. p. 821)



Puede afirmarse que existe un bien juridico colectivo que se lesiona en
su abstraccion en la medida en que se ponen en peligro los citados bienes
juridicos fundamentales individuales, que son los que otorgan un contenido
material de lesividad (Martinez y Bujan, 2005. p. 821). En los delitos
ambientales el bien juridico protegido es, en lineas generales, la colectividad,
con lo cual esta en conexion con la nocién de interés difuso (Bustos Ramirez,
1993, p. 65). Se puede hacer tal distincion, asi el acto de contaminacion no
s6lo crea riesgo a los intereses colectivos cuya caracteristica es que

pertenecen a un grupo de personas indeterminadas, no precisadas en numero.

Es decir todos somos titulares como por ej., cuando los ciudadanos de
una localidad se ven afectados en el ambiente donde se desarrollan por los
actos que generan las empresas industriales, mineras, etc. Y esto genera
también problemas de orden procesal y, especificamente con el concepto de
legitimidad que esta ligado a la capacidad procesal y con respecto a los
intereses difusos la legislacion comparada ha esbozado algunos mecanismos

para la defensa de los mismos.

Los bienes colectivos, a su vez, son autdbnomos respecto de los cuales
es necesario precisar un contenido material propio (Rodas, 2005, p. 29), esto
no implica, sin embargo, un divorcio absoluto con los bienes individuales ya
gue ambos son realidades normativos. Dicho planteamiento no pretende una
injustificada expansion del Derecho penal que iria contra los principios de
minima intervencion penal y el programa despenalizador que debe reinar en

toda politica criminal. No obstante, no hay que desconocer que la titularidad de



los bienes juridicos colectivos estan al servicio de todas las personas, son pues
verdaderas realidades existentes en el funcionamiento del sistema social, que
posee sustantividad y contenido material en la descripcion del injusto respecto
a los bienes juridicos personales. Ahora bien, podria hablarse que el Estado es
también portador del interés tutelado por tener legitimidad en su preservacion a
un ambiente sano, entendiéndose al Estado “como la colectividad humana

organizada politicamente sobre un territorio” (Ferrero, 1984, p. 65).

Al decir del medio ambiente que es un bien juridico de caracter colectivo,
se predican las dos caracteristicas antedichas. Por una parte, que tiene por
titular no a individuos concretos sino a todo el colectivo social, en tanto que es
la sociedad como colectivo la que requiere un medio ambiente adecuado para
qgue el sistema pueda seguir funcionando adecuadamente. Por otra, que sigue
manteniendo su inquebrantable esencia individualista, lo cual puede ser
comprobado desde el mismo reconocimiento constitucional del derecho al
medio ambiente, en el que aparece vinculado al desarrollo de la persona.

(Matellanes, 2008. p. 50).

Siguiendo ésta linea de argumentacion, Prado Saldarriaga sostiene que
es “...necesario incidir que el Estado como sujeto pasivo, no debe
comprenderse “strictu sensu”; esto es, como ente politico juridico materializado
en actos de administracion publica, legislacion y administracion de justicia. Se
le debe entender como “conjunto de seres” cuya integridad fisica y psiquica se

ve en peligro” (Prado, 1985, p. 169), y la evolucioén del bien juridico “ambiente”.



La proteccion del medio ambiente se reconoce como tema apremiante
en los ambitos nacionales e internacionales, y da como ejemplo de definicion
amplia la adoptada en 1972 por la Comunidad Europea, que abarca toda la
gama que va de la conservacion de los medios naturales de sustento de la
vida, como el agua y el aire, hasta la educacion y el empleo del tiempo libre. La
limitacion a las bases naturales de la vida humana, que a su vez abarcaria: los
medios ambientales (suelo, agua, atmésfera, ausencia de ruidos
perturbadores); los factores ambientales, tanto inanimados, en especial los
climaticos (v. gr., temperatura, humedad), como los biéticos (animales, plantas
y otros seres Vivos); el ecosistema en su conjunto con sus diversos procesos
de transformacion de la materia, sus reservas energéticas y sus numerosos
subsistemas, de donde se infiere, que la proteccién del medio ambiente se
dirige en especial a evitar o reducir los dafios ocasionados por sustancias
toxicas, ante todo las radiactivas, quimicas y bioacidos; mantener la limpieza
de las aguas; eliminar los desechos; evitar la inmision (transferencia de
contaminantes del aire desde la atmdsfera libre a un receptor tal como un ser
humano o edificio); proteger de ruidos y vibraciones; proteccion del paisaje y de

la naturaleza (Rodriguez y Serrano, 1994. p.1104).

En la actualidad el medio ambiente se ha convertido en una
preocupacion social de primer orden, que ha llegado, incluso a ocupar un papel
importante en la accion politica; de este modo la acentuacion de esta
conciencia social ante el deterioro del entorno natural se ha traducido en un
requerimiento a los poderes publicos a que adopten una actitud positiva a favor

de su proteccion; dicha conciencia social incide no solo en el reconocimiento de



determinadas potestades publicas, con el fin de preservar el medio ambiente,
sino también con especial intensidad en el cumplimiento por Ilas
Administraciones Publicas del deber que va implicito en el reconocimiento de

toda potestad publica (Matellanes, 2008. p. 34).

Nos encontramos ante un elemento altamente amenazado, respecto al
cual la comunidad reclama proteccion, pero no simplemente porque eso sea
atil para asegurar el funcionamiento del sistema social, sino porque la
proteccion medioambiental es esencial para la misma existencia del ser
humano y evidentemente para su participaciéon en los procesos sociales; asi
pues, el medio ambiente participa plenamente de la caracteristica que integra
el contenido esencial del bien juridico, la trascendencia para las relaciones

sociales, de las que el individuo es el nacleo. (Matellanes, 2008. p. 48).

El ambiente es merecedor de tutela penal, ya que se trata de un bien
juridico de especial trascendencia cuya proteccion resulta esencial para la
propia existencia de los seres humanos, que en estos tiempos esta siendo
seriamente amenazado, por lo que ante el fracaso de los medios de control
social informal como extrapenales (fundamentalmente del Derecho
administrativo), hemos establecido una “huida hacia el Derecho penal” en
materia ambiental, situacion que es globalizado en casi todo el Derecho

comparado.

Desde esta perspectiva, el actual momento historico la respuesta

afirmativa es obvia, aunque puedan existir diferencias tanto respecto a los



contenidos concretos que engloba este bien juridico, como en relacion a la
utilizacion del Derecho penal y a la intensidad de su intervencion (Berdugo,

1992, p. 42).

El panorama actual, del todavia “joven” Derecho penal ambiental, ofrece
una variedad de conceptos relacionados al contenido y caracteristicas del
ambiente, entre los que se podria citar a las siguientes: la tesis que sostiene
qgue el objeto de proteccion inmediato viene constituido por el reforzamiento de
la actividad administrativa protectora del medio ambiente, convirtiéndose éste
en si en un bien juridico mediato y final, al que el Derecho Penal otorga
proteccion, pero de modo indirecto al no poder hacerlo de otra manera, dada la

complejidad de tal misién (Sanchez-Migallon, 1986. p. 347).

Como puede observarse, este criterio, subraya el poder de las facultades
de la administracion ambiental. O aquella tesis que entiende que el medio
ambiente es pluridimensional, en la medida que afecta tanto a bienes juridicos
individuales del hombre integrados por la vida, la salud, y eventualmente
también la libertad y dignidad humana, como al bien juridico supraindividual,
que alude a las propias condiciones de existencia de la sociedad como tal y del
que es titular la colectividad humana (Lerma, 1996. p. 173). En esta
oportunidad se demuestra que el objeto de proteccion seria la confluencia o

una sintesis de intereses individuales y colectivos. (Matellanes, 2008. p. 28).

Pero el medio ambiente, es sin duda, un bien juridico que debe ser

protegido desde el ambito constitucional como acontece en Europa, donde la



comunidad europea no solo alude de una forma genérica y programatica a
dicho concepto, sino que también sefiala que debe abarcar, a “todos los
recursos naturales”, debiendo comprenderse en ellos el suelo —superficie y
subsuelo-, las aguas —maritimas y continentales- y el aire, asi como la flora y la
fauna que en ellos habitan; sin olvidar, que el medio ambiente, s6lo es aquél
que resulte adecuado para el normal desarrollo de la persona siendo, pues,
susceptible de ser disfrutado y conservado con la especifica finalidad de

proteger y mejorar su calidad de vida (Rodriguez Ramos. 2005. p. 696).

En algunos paises como Venezuela, las normas penales relativas al
medio ambiente estaban incluidas dentro de los “Delitos contra la conservacion
de los intereses publicos y privados”. En otros paises, estos delitos se
encuentran todavia en los titulos correspondientes a los “delitos contra la
seguridad publica”, en los “delitos contra la economia” o en los delitos contra la
vida y la integridad corporal Hernandez (2007). Aunado a la dependencia del
derecho penal ambiental, con respecto al derecho administrativo, que nos
sefala, que las disposiciones penales, no deciden por si solas la existencia de

un delito, sino que debe verificarse si una conducta es licita o ilicita desde el

Pero en definitiva, el bien juridico protegido por el Derecho Ambiental es
el “Medio Natural” y el hecho social objeto de este derecho es el “Dafio
Ecoldgico”, como consecuencia mediata o inmediata de la intervencién del
hombre en la administracion de los recursos naturales que afectan intereses
difusos o colectivos que estan por encima de toda relacion individuo — estado y

porque su reparacion pertenece como ultimo ratio a la sociedad, lo que lleva a



que estas conductas en general sean clasificadas por la proteccion del bien
juridico en delitos de peligro, por el resultado riesgoso, potencialmente apto
para provocar un dafo, pero ya el riesgo es un resultado tipico y esto porque
siendo el medio ambiente un bien juridico de contenido colectivo, la doctrina y
en si la jurisprudencia viene sefialando que este tipo de conductas, han de
configurarse como delito de peligro abstracto por el riesgo que representa para
las personas en su salud individual y colectiva, (Basurto G., Basurto S. y

Arguijo, 2000).

El medio ambiente es un principio rector de la politica social y econémica
gue sirve de instrumento para que otros derechos puedan ser realidad, y no
solamente la salud. Asi pues, la complementariedad del medio ambiente ha de
verse junto a otras muchas relaciones que van mas alla de las consideraciones
de salubridad o sanidad, pues, en general, como veiamos al tratar la
caracteristica de la vinculacion del hombre con el medio ambiente, el medio
ambiente posibilita no solo la salud, sino en general, todas las opciones de
participacion del individuo en la vida social, tanto a nivel individual, como

integrado en grupos. (Matellanes, 2008, pp. 50-51).

2.1.1.4. Finalidad del medio ambiente como bien juridico en los tipos
penales. El medio ambiente como bien juridico protegido en los delitos medio
ambientales, se constituye, no solo en un factor de ordenacion distributiva de
los temas delictivos que en materia ambiental trae el Codigo Penal, sino que
igualmente, se erige en una guia de directa incidencia, entre la funcion

interpretativa y aplicativa de los tipos penales que consignan conductas que



atentan y dafian al medio ambiente, como derecho fundamental insustituible

para la supervivencia de los habitantes del terrufio patrio.

Igualmente se instituye en un pilar de la accion penal por dafios medio
ambientales, ya que al ser el medio ambiente un interés colectivo protegido,
cualquier dafio o lesion causado en su contra, se convierte en un perjuicio
comun y en el ambito penal, tales acciones por su gravedad, son consideradas
ilicitas y de ahi la consecuente sancion penal , aunado a que no solamente,
quien tenga el titulo del derecho afectado o la persona que presente algun
interés por cierta situacion individual, es el Unico o la Unica con capacidad para
promover acciones penales ante las autoridades penales, habida cuenta que
otros ciudadanos u organizaciones con la finalidad de defender este derecho,
también pueden accionar este mecanismo para proteger el bien juridico del

medio ambiente .

Por dltimo, el bien juridico ambiental por su contenido, es clave para
fundamentar los principios limitadores del ius puniendi y en especial al principio
de lesividad, al evitar la configuracion de tipos penales en torno a simples
potestades administrativas de control de la administracion, que llevaria a la
indeseable confusion entre las sanciones penales administrativas ambientales,

configuradas al acudir a los ilicitos de peligro abstracto.

2.1.1.5. Los sujetos activos en los delitos del medio ambiente. La evolucion
del derecho punitivo se encontraba orientada en favor de una concepcion

individualista de la responsabilidad penal, la culpabilidad, la capacidad de



accion y el padecimiento de pena, resultaban ser juicios atribuibles anicamente
a la persona fisica, excluyendo, por légica, cualquier posibilidad de punicion de
la persona juridica, pero un sector importante de la doctrina penal se aferra a la
admision de la responsabilidad penal de las personas juridicas y en especial
en los delitos del medio ambiente, pues en la sociedad industrial moderna, un
volumen considerable de actividades econdémica se diluyen en la voluntad
Gnica de personas juridicas y una variada gama de acciones contra el
ambiente y los recursos naturales, es agenciada a través de esas voluntades

empresariales corporativas. (Basurto G., Basurto S. y Arguijo, 2000).

Sobre este aspecto, es posible encontrar en el panorama juridico
internacional dos posiciones antagénicas, por una parte los paises de tradicion
anglosajona en cuya legislacién penal se reconoce a las personas juridicas
como eventuales sujetos activos del delito y susceptibles de imputacién y
responsabilidad penal y de otro lado, los paises de tradicion latino-francesa
especialmente, en cuya legislacion penal las personas juridicas no pueden ser

sujetos activos del delito.

Sin embargo, al interior de su evolucion doctrinal se recomienda
extender la responsabilidad penal de las personas juridicas, que también
pueden actuar de manera ilicita, mas aun si se tiene en cuenta que muchas
normas juridicas son aplicables a las personas juridicas y, por ende, son
capaces de producir los resultados exigidos por el tipo, al ser ellas las
principales causantes de la contaminacion y destruccion de los ecosistemas;

por lo tanto debe ser las que respondan de estas consecuencias. Para ello se



ha propuesto por algunas legislaciones y autores el sistema de doble
imputacion como solucién al problema. (Basurto G., Basurto S. y Arguijo,

2000).

Algunos sistemas legislativos han planteado la responsabilidad penal de
la persona juridica pero lo resuelven con el esquema tradicional del derecho
penal convencional siguiendo el ejemplo de que la persona juridica puede ser
autora, pero su responsabilidad real se hace recaer en los directivos y
representantes que hubieran intervenido en la comision del delito; es decir, da
igual que pertenezcan o0 no a la persona juridica, pues se le aplica las reglas de
la autoria y participacion, pero igualmente en algunas latitudes, no se acepta el
responsabilizar a todos los integrantes del érgano de la persona juridica,
puesto que ello significaria aceptar el principio tan criticado de la
responsabilidad objetiva; dicho de otro modo castigar a la persona juridica en
las personas fisicas de la entidad, pero tampoco parece razonable admitir que
la persona juridica, unidad autbnoma, independiente de sus integrantes, quede

impune, (Basurto G., Basurto S. y Arguijo, 2000).

De todas maneras, el tema de los sujetos activos en los delitos en contra
del medio ambiente, es complicado acorde a la importancia que le den los
Estados en su derecho penal interno, ya fuese consignando sanciones de tipo
administrativo o considerando que el derecho penal como ultima ratio debe
considerar no solo la responsabilidad individual de las personas fisicas, sino
gue igualmente debe responsabilizarse en el orden colectivo a los dirigentes de

las personas juridicas.



2.1.1.6. Las penas en los delitos del medio ambiente. También son
particulares en el Derecho Ambiental las penas incluidas entre las obligaciones
civiles derivadas de delito como la modificacion o demolicion de construcciones
violatorias de disposiciones sobre proteccion, conservacion o defensa del
ambiente y los recursos naturales renovables y su conformidad con las
disposiciones infringidas; la restauracion de los lugares alterados al estado mas
cercano posible al que se encontraban antes de la agresion al ambiente; la
remision de elementos al medio natural de donde fueron sustraidos, en caso de
ser posible y pertinente; la restitucion de los productos forestales, hidricos,
faunicos o de suelos, obtenidos ilegalmente; la repatriacion al pais de origen de
los residuos o desechos toxicos o peligrosos importados ilegalmente o

prohibidos en su lugar de origen.

Ello es de extrema importancia, no solo tedrica sino practica, pues a las
obligaciones civiles derivadas de delito no alcanzan los efectos de la amnistia o
del indulto, asi mismo la muerte del trasgresor no las extingue y pueden
hacerse efectivas contra los herederos. Pero la causa de considerar estas
medidas es la restauracion, la restitucion de objetos procedentes del delito o la
modificacion de construcciones irregulares, no son otra cosa que auténticas

restituciones, reparacion de dafo o indemnizaciones.

Otra cosa es el comiso de los objetos con que se cometio la infraccion,
auténtica pena esa, pues se le impone al infractor la disminucion de un

derecho. (Hernandez, (2007).



En el Derecho Ambiental se imponen medidas de seguridad, para
prevenir los atentados al medio ambiente, no ya asegurando a la persona que
pueda cometer la accion degradante del ambiente, sino asegurando el objeto

material que pueda producir tal hecho.

Asi vemos medidas como la retencion de sustancias sospechosas de
estar contaminadas o el cierre de la fuente de contaminacion mientras dure la
causa que dio origen a la medida, la ocupacion temporal de las fuentes
contaminantes; la interrupcion o prohibicion de la actividad origen de la
contaminacion; la retencion, tratamiento, neutralizacion o destruccion de
materiales u objetos sospechosos de estar contaminados, causar
contaminacion o estar en mal estado; la retencion de materiales, maquinarias u
objetos que dafien o pongan en peligro al ambiente o a la salud humana; la
ocupaciéon o eliminacion de obstaculos, aparatos, objetos o elementos
cualesquiera que alteren el aspecto o aprovechamiento racional de los recursos
hidricos, medio lacustre, marino y costero o zonas bajo régimen de
administracion especial; la inmovilizacibn de vehiculos terrestres, fluviales,

maritimos o aéreos. (Hernandez, 2007).

2.2.- Marco Juridico Interno

El derecho penal ambiental en nuestro pais, es un instrumento juridico

en desarrollo para prevenir dafios ambientales —en especial desde la

promulgacion de la Constitucion Politica de 1.991-, por lo que se hace



necesario conocerlo y de esta manera generar conciencia en el colectivo de las
consecuencias juridicas de su aplicacion cuando se violen sus normas,
creando asi un ambiente de prevencidon y disuasion, que proyecten la

disminucién de las conductas que producen deterioro y dafios ambientales.

En Colombia, la utilizacion del derecho penal en la prevencién de
conductas que atenten y dafien al medio ambiente, no ha obedecido
estrictamente a la fijacion de politicas criminales disuasivas y preventivas de
comportamientos que deterioren este bien juridico, pues la tradicion legislativa
en torno a la proteccidén del medio ambiente en Colombia, ha estado jalonada
por la emision de normas administrativas sancionatorias y la tipificacion de los
delitos medio ambientales, ha sido marcada mas por la influencia de
movimientos internacionales, que por una politica planificada y dirigida hacia la
proteccion de los intereses fundamentales de los coasociados estatales, pese a
los estragos que de antafio se causan al medio ambiente, por cuenta de los
atentados terroristas a los oleoductos, el hurto del combustible, los cultivos
ilegales, la mineria ilegal, la industria maderera ilegal, la exportacion de fauna
y flora silvestre, la pesca y caza incontrolada y otros factores, que provocan

impactos irremediables al sistema medio ambiental nacional.

En sentido formal, la proteccion penal del ambiente en Colombia, es mas
una respuesta a compromisos comerciales, que a una manifestacion del grado
de madurez alcanzado por nuestra sociedad (Marquez, 2007), pero pese al
debate creado a nivel internacional, con respecto a la utilizacion del derecho

penal en la prevencion de las conductas que deterioren y dafien el medio



ambiente y a su intervencion lo mas minima posible, en la proteccién del
entorno ecologico y ambiental, existe consenso en la doctrina y la
jurisprudencia nacional e internacional, que el derecho penal representa una
herramienta valida para la proteccion del ambiente en funcion de su utilidad
general preventiva, tanto positiva como negativa, al servir como medio auxiliar
de reforzamiento de la conciencia social, sobre la importancia del bien juridico
ambiental y la gravedad de determinadas conductas en su contra, a la vez que
es un medio de disuasién no vinculado a la gravedad de la sancion, sino a la
prevencion que genera sobre los dafios medio ambientales, por la certeza en la
persecucion de las conductas penales y al castigo que las mismas proyectan

Corte Constitucional (2011).

En este sentido, pese al gran auge y difusion que se le estd dando en
nuestro pais a la proteccion del medio ambiente, como elemento indispensable
para la supervivencia humana y de las demas especies que pueblan el planeta
y a la tipificacién de las conductas punitivas medio ambientales, en un solo
titulo del Codigo Penal -superando la otrora tradicion legislativa, de consignar
los delitos medio ambientales supeditados al orden econdémico y social del
pais-, es una verdad casi axiomatica en nuestra realidad nacional, que el
Derecho Penal Ambiental en Colombia, no proyecta un caracter esencial y
principal, en la contencion y prevencion de las conductas atentatorias del medio
ambiente nacional, dado su caracter “auxiliar’, de procurar por el cumplimiento

de la normatividad administrativa ambienta. (Cafion y Erasso, 2004).



Esto por estar generalmente consignados los delitos medio ambientales
en normas en “blanco”, lo que conlleva imperativamente, a que se deba acudir
a las regulaciones administrativas sobre el medio ambiente, para hacer cumplir
las normas penales en materia medio ambiental y que nos indica
indefectiblemente, que en la practica, la operatividad y efectividad de las
normas penales estatuidas en el titulo Xl del Cdédigo Penal Colombiano,
dependeran de la posibilidad de que las normas administrativas en los diferente
niveles y competencias, puedan integrar el tipo penal respectivo,
fundamentandose el legislador colombiano para la tipificacion de los delitos
ambientales, en la figura juridica que la doctrina alemana denomina
“Accesoriedad Administrativa”, mediante la cual, los tipos penales no deciden
por si solas la existencia de un delito, sino que debe verificarse si una conducta
es licita o ilicita desde el punto de vista administrativo. (Basurto G, Basurto S. y

Arguijo, 2000).

Esto aunado, a que la dependencia normativa del Derecho Penal
Ambiental Colombiano del Derecho Ambiental Administrativo, necesariamente
implica, que para que intervenga aquél, deben agotarse inicialmente los
medios de control civil, administrativo etc., ya que el Derecho Penal Ambiental
interviene con la aplicacion de las penas consagradas para las conductas
atentatorias del medio ambiente, cuando el dafio ya se ha producido, el cual en
la mayoria de las ocasiones funge como irreversible (Cafén y Erasso, 2004) y
las reparaciones economicas a mas de ser insuficientes, en los casos graves,
nunca van a subsanar los dafios y perjuicios causados al entorno ecoldgico y

ambiental nacional.



Concordamos con las trataditas Beatriz Londofio Toro y Gloria Amparo
Rodriguez, cuando afirman que la esencia de las normas en blanco en materia
del Derecho Penal Ambiental es administrativa y no penal, a partir de la norma
qgue recibe el reenvio, que necesariamente es la norma administrativa, lo que
necesariamente impone, que en transito de normas en este aspecto, no se
aplique el principio de favorabilidad, al no existir la favorabilidad en materia
administrativa por ser este un principio de raigambre penal (Londofio y
Rodriguez (s.f.), lo cual supone una dinamica y una mayor proteccion del
derecho penal para el bien juridico del medio ambiente y de los recursos

naturales que se tutelan en el Titulo XI del Cddigo Penal Colombiano.

Ahora bien, es cierto como se dijo en precedencia, que el Derecho Penal
Ambiental tiene su fundamento en postulados constitucionales, que lo
proyectan como un instrumento juridico legitimo y necesario para la proteccion
del medio ambiente en nuestro pais, pero a la par de su fundamento
constitucional y legal, en Colombia se hace necesario que esta rama del
Derecho Penal tenga una legitimidad y una aceptacién social a partir de la
introyeccion en el tejido social, de la concepcion de que este instrumento
juridico proyecta una serie de normas prohibitivas y preventivas, para ser
conocidas y cumplidas por el conglomerado en general y en especial, por
aguellos que ostentan el poder econdbmico comercial e industrial, que con sus
actividades empresariales son los mayores contaminantes del medio ambiente

colombiano.



Asi, pese a que a nivel mundial se viene propugnando por deslindar el
concepto de medio ambiente, del concepto del orden econdémico y social,
Londofio y Rodriguez (s.f.) en nuestro pais, si bien normativamente pareciese
como si se hubiesen independizado estos conceptos, bajo la égida del medio
ambiente sostenible y de la jurisprudencia constitucional emanada de la Corte
Constitucional, la préactica cotidiana nos ensefia, que no es asi, pues la
industria minera, agropecuaria quimica etc., y los atentados terroristas
propiciados por los grupo amados ilegales, ligan indefectiblemente al medio

ambiente, con el destino econdmico y social del pais.

Esto conlleva, a que por los intereses econdmicos y sociales creados en
la industria, comercio etc., los intereses de la delincuencia organizada, la falta
de conocimiento, difusién y de conciencia social, en torno a la importancia del
medio ambiente en la vida del planeta y del Derecho Penal Ambiental, como
mecanismo preventivo para evitar su destruccién, este instrumento juridico aun
no se ha consolidado en nuestro medio, como un mecanismo juridico e idéneo

para evitar atentados en contra del medio ambiente.

Lo anterior, adicionado a la escasa reaccion social frente a las conductas
graves atentatorias del medio ambiente, la falta de una politica capaz para
enfrentar la problematica medio ambiental colombiana, que sistematice y
organice las normas administrativas que complementan e integran los tipos
penales consignados en el Cadigo Penal Colombiano, la debilidad manifiesta
del Estado frente a la delincuencia organizada que atenta contra el medio

ambiente y a la carencia de una capacidad técnica, financiera y logistica para



investigar y judicializar a los sujetos activos de las conductas punibles medio
ambientales, proyectan la debilidad del Derecho Penal Ambiental en nuestro
pais, como instrumento juridico eficaz para prevenir y castigar las conductas
punibles que dafian y deterioran el medio ambiente nacional (Cafidn y Erasso,

2004).

2.2.1.- Evolucién del derecho penal ambiental colombiano. En esta parte de
la investigacion se registrara la normatividad existente en Colombia contentiva

del derecho penal que trata del medio ambiente:

2.2.1.1. Decreto 100 de 1.980. La evolucién del derecho penal ambiental
colombiano se inicia a través del Decreto Ley 100 de 1980, Cédigo Penal de
aquella época, que fue uno de los primeros codigos penales en Latinoamérica
en consagrar tipos penales especificos relacionados con los “recursos

naturales”.

En el titulo VII, que hacia relacibn a los Delitos Contra el Orden
Econdmico Social, consigné un capitulo dedicado a los “Delitos Contra Los
Recursos Naturales”, en el cual se consagraron como figuras delictivas: El
ilicito aprovechamiento de los recursos naturales (articulo 242); La ocupacion
ilicita de parques y zonas forestales (articulo 243); La explotacion ilicita de
yacimiento minero (articulo 244); La propagacion de enfermedad en los
recursos naturales (articulo 245); Los dafios en los recursos naturales (articulo
246) y la Contaminacion ambiental (articulo 247), tipos penales resultantes de

las discusiones que se dieron en la década de los 70, en los anteproyectos de



Caodigo Penal, en los cuales se percibe el interés del legislador de plasmar tipos
penales en materia ambiental, reforzados con las reformas institucionales que
en este topico se realizaron en ese decenio y en especial con la expedicion del

Caodigo de los Recursos Naturales Renovables (Rodas, 2005, pp. 90-91).

Se observa desde la expedicion del Decreto 100 de 1.980, la pretension
inequivoca del legislador, para punir aquellos atentados a los recursos
naturales como bien juridico protegido en los delitos que atentaban contra el
medio ambiente, Corte Suprema de Justicia, (2010) haciendo eco a las
manifestaciones de los movimientos medio ambientalistas y a las regulaciones
gue en materia ambiental se dieron a nivel mundial en la década de los afios
70 y si bien, la tipificacion de estos delitos fue un avance en materia medio
ambiental, se puede ver que a los mismos se le dio el matiz de bien juridico
econdémico y no la proteccion desde lo social y ecolégico, como es el proposito

esencial del derecho penal al tipificar los ilicitos en contra del medio ambiente.

2.2.1.2. Ley 491 de 1.999. EIl 13 de enero de 1999 se expidi6 la Ley 491 del
mismo afio, cuya publicacién en el Diario Oficial corresponde al Afio CXXXIV.
N. 43477. 15, enero, 1999, por la cual se establece el seguro ecoldgico, se
modifica el Codigo Penal y se dictan otras disposiciones, normatividad que
adicional a lo sefialado, modifico sustancialmente la vigente en lo relacionado
con el ambito de proteccion, pues implanté un titulo denominado “Delitos
contra los Recursos Naturales y del Medio Ambiente”, con lo cual se buscdé
superar los vacios e inconsistencias de las normas penales protectoras del

medio ambiente contenidas en el Decreto 100 de 1.980 y que ademas,



conllevaran a ponerlas a tono con la nueva gestion ambiental y la relevancia

gue el tema ambiental adquiere con la nueva Constitucién Politica Colombiana.

Esta ley tuvo una muy efimera y polémica vigencia, aunque algunos
avances que ella contenia fueron recogidos en el nuevo Cdadigo Penal. Sin
duda, el aspecto mas polémico de esta ley, fue la introduccion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, a través del articulo 26, el cual
fue declarado inexequible mediante sentencia C-843 de 1999 , no por razones
de fondo, sino por vicios en la redaccién de la norma que la contenia (Rodas,

2005, pp. 92-93).

Se destaca en esta ley, la incorporacion en su ambito de amparo al
medio ambiente, con lo que se proyecta el propdsito relevante y evidente por
parte del legislador, de ajustar los delitos que atentaban contra los recursos
naturales a las nuevas tendencias de la era actual, en donde conceptos como
el del medio ambiente, se constituyen en exigencias apremiantes de la

sociedad (Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal, 2010).

2.2.1.3. Ley 599 de 2000. (El nuevo Codigo Penal Colombiano): En el afio
2000, se expide dicha ley, que contiene el Nuevo Cdédigo Penal Vigente hasta
la época y en él se introdujo un titulo especifico para los delitos contra el Medio
Ambiente y los Recursos Naturales, retomando el legislador, la proteccion del
medio ambiente en el ambito penal que ya se venia haciendo desde el Codigo

Penal del afio 1980.



Entre los aspectos mas importantes del nuevo Codigo Penal, en la regulacion

de los delitos en Contra del Medio Ambiente, se pueden mencionar:

Se recoge la tendencia universal acerca del reconocimiento de la
autonomia del ambiente como bien juridico penal relevante y para ello
consagra un titulo independiente al mismo nivel de proteccién de otros

valores como los econdmicos y sociales (Rodas, 2005, p. 95).

El capitulo Unico de la Ley 599 recoge doce tipos penales, lo que
supone un avance frente a los escasos tipos consagrados en el Decreto
100 de 1.980; pero en cambio constituyen un retroceso frente a la
regulacion que en sendos capitulos diferentes y diecisiete tipos penales

se hizo en la Ley 491 de 1.999 (Rodas, 2005, p. 95).

También es de destacar, que el Nuevo Cddigo Penal, recoge la
tendencia que abrié la Ley 491 de aumentar las penas privativas de la
libertad y de la necesaria actualizacion de la pena de multa (Rodas,

2005, p. 96).

No se tuvo un gran acierto en la redaccion de los tipos penales en contra
del medio ambiente que fueron condensados en un solo capitulo, lo que
conllevd a que se quedaran por fuera de la regulacién, ciertas
situaciones que son propias de esta forma de criminalidad, tales como:

las referentes a circunstancias de agravacion o atenuacién punitivas,



sanciones alternativas, medidas para obtener la restauracion del dafio

ecologico generado etc. (Rodas, 2005, p. 96).

e Se abandon6 todo intento de introducir la responsabilidad de las
personas juridicas y se inclina por una formula intermedia en el articulo
29, que ya ha sido probada en otras legislaciones sin mayores éxitos

(Rodas, 2005, p. 97).

e Se incluyen términos de dificil interpretacion como: erosion genética
(articulo 330), area o ecosistema de interés estratégico (articulo 337),
desecho o residuo peligroso (articulo 338), desecho toxico (articulo 361),

isétopos radioactivos (articulo 363) (Rodas, 2005, p. 97).

e Hay falta de proporcionalidad en sanciones a conductas que afectan
diferentes bienes juridicos, especialmente se sancionan con mayor
afectaciéon a otros bienes supraindividuales como el de la administracion
publica, que afectaciones graves al medio ambiente que generan riesgos
para los bienes individuales basicos y en otros casos se sanciona con
igual pena la puesta en peligro del ambiente y la vida humana, cuando

ambos bienes juridicos no son equiparables (Rodas, 2005, p. 97).

2.2.1.4. Ley 1453 de 2011. Con la expedicion de la Ley 1453 de 2011, se
amplian los tipos penales o delitos en contra del medio ambiente y en otros
eventos, se aumentan las sanciones que tienen por objeto dar una mayor

proteccion a los recursos naturales que hacen parte del Medio Ambiente, esto



con el fin de prevenir y sancionar las actividades humanas que desborden la
esfera del derecho administrativo, en la explotacion de los recursos no
renovables en Colombia y que suscitan mayor gravedad en el manejo de
residuos ordinarios, explotaciones de yacimientos mineros, el uso ilicito de
agentes biologicos o bioquimicos, o de especies exoticas y que va dirigido en
general a todas las empresas que con sus actividades puedan causar dafios en
el medio ambiente o los recursos naturales, las cuales deberan tener un mayor
cuidado en el respeto y cumplimiento de los tramites y autorizaciones
ambientales, asi como en la ejecucion de esas actividades, ante el reproche

considerable que llega con los nuevos tipos de delitos medio ambientales.

Con los nuevos tipos de delitos en contra del Medio Ambiente
consignados en la Ley 1453 de 2011, el legislador busca zanjar las deficiencias
de la aplicacién de las normas administrativas, haciendo uso del ius puniendi
estatal, con la tipificacibn y sancion incrementada ostensiblemente de
conductas atentatorias del medio ambiente nacional, lo que aunado a la
creacion en febrero de 2012 de la Unidad Especial para Delitos Ambientales
por parte de la Fiscalia General de la Nacion, que tiene como objeto la
investigacion penal en contra de particulares que afecten los recursos naturales
y pongan en riesgo el Medio Ambiente nacional, se da un paso fundamental, en
el reproche extremo de toda forma de depredacion ilicita fuera del marco del

desarrollo sostenible.



CAPITULO Il

LA PROTECCION JURIDICO PENAL DEL MEDIO AMBIENTE EN DERECHO

COMPARADO

Dentro del presente acapite pretendemos abordar la regulacion que tiene
el medio ambiente en materia juridico-penal en diversos ordenamientos
juridicos para poder, de esta manera, establecer el nivel de proteccion que ha
recibido y el alcance del bien juridico tutelado por los diversos estatutos
criminales en diferentes latitudes. Para ello, recurriremos a la dogmatica y la

legislacién penal de paises, tanto europeos como latinoamericanos.

1.- La Proteccion Juridico Penal del Medio Ambiente en Espafia

En el pais ibérico, al igual que en nuestro ordenamiento juridico-penal,
encontramos la tipificacion expresa de la contaminacién ambiental en el Art.
325 del Cadigo Penal Espafiol actualmente vigente (Ley Organica 10 de 1995).
Sin embargo, respecto del bien juridico que dicha norma protege la doctrina de
dicha latitud no ha escatimado esfuerzos en discusiones y se han evidenciado

a lo largo de ellas dos posturas.

En primer lugar, encontramos una postura de proteccion amplia del
medio ambiente y extiende la concepcidn del bien juridico hasta los limites mas
extensos posibles entendiendo por medio ambiente como aquello que, de una

manera positiva o negativa, pueda influir sobre la existencia humana digna o en



una mayor o menor calidad de vida (Bacigalupo, 1994, pp. 222-223), lo cual ha
sido criticado por el profesor Bacigalupo pues, en su concepcion, esa tesis
trasciende las fronteras de la politica criminal y ahondaria en la transformacion

profunda de habitos y costumbres de la vida misma.

En este mismo sentido se encuentra la posicion de los profesores
Calderon y Choclan (2005) los cuales afirman que el medio ambiente que se
protege es, por tanto, el adecuado para el desarrollo de la persona humana,
cuya conservacion es necesaria para proteger y mejorar la calidad de vida” (p.
362). Estas posturas han sido denominadas por algunos doctrinantes como
proteccion “antropocéntrica” del medio ambiente donde el nucleo de proteccion
del bien juridico es preservar las condiciones necesarias para el equilibrio de la

vida humana (Corcoy, 2004. pp. 989 — 990).

A esta misma linea responde el profesor Bustos Ramirez (1991) al
afirmar que “el medio ambiente constituye un bien juridico referido a la
seguridad comun, ya que abarca todas las condiciones necesarias para el
desarrollo de todas y cada una de las personas” (p. 260), sin embargo,
reconoce que su amplitud puede vulnerar el caracter de ultima ratio de dicha

tutela juridico penal.

La segunda postura al respecto limita el marco de proteccion del bien
juridico, dice el profesor Bacigalupo (1994) a los fines del derecho penal para
hacer del instrumento de la pena uno de caracter excepcional, es decir,

conforme a la naturaleza de esta area del derecho de ser la ultima ratio y no



transgredir ambitos de otras ramas como el derecho administrativo. De esta
manera, expone el profesor en mencion que el concepto de medio ambiente se
formula como el medio ambiente natural segun el cual se protege el
mantenimiento de las propiedades del suelo, el aire y el agua, asi como
también de la fauna y la flora y las condiciones de los habitat de estas especies
para conservar el sistema ecoldgico con sus sistemas subordinados y no

presente alteraciones. (p. 222-223).

En este postulado encontramos que el ambito de proteccion hace
transito al medio ambiente per se el cual, por eso mismo, lo han denominado
eco céntrico por buscar el equilibrio de los sistemas naturales (Corcoy. 2004.

pp. 989 — 990).

En esta misma linea encontramos al profesor Cobo del Rosa (2005)I
que, ademas de reconocer el medio ambiente como un bien juridico de
raigambre constitucional, expone que el texto constitucional sefiala de manera
expresa lo que debe entenderse por él citando el Art. 45 en su numeral
segundo el cual afirma que el medio ambiente se extiende a “todos los recursos
naturales, debiendo comprenderse en ellos el suelo —superficie y subsuelo-, las
aguas —maritimas y continentales- y el aire, asi como la flora y la fauna que en
ellos habitan” (Cobo del Rosal, 2005. p. 696), de esta manera, descarta la
postura antecedente que incluye los elementos que le son indispensables al ser

humano para su supervivencia.



Esta ultima postura es la que ha adoptado la mayoria de los doctrinantes
espafoles al respecto. No obstante, mas alld de las distintas posturas que
surgen al respecto, el bien juridico que se pretende tutelar goza de ciertas
caracteristicas particulares puesto que no es de caracter individual como la
mayoria de conductas punibles tradicionales, sino de indole colectivo, protege
intereses de la sociedad en su totalidad, tanto de sus miembros presentes
como aquellos que lo seran en el futuro. Esto ha conducido a que se les
denomine intereses juridicos difusos (Serrano, Serrano. 2007. pp. 616 — 617),
el autor Suarez-Mira (2002) lo concibe como supra individual y espiritualizado
puesto que, al ser derivado del texto constitucional, se deben prever sanciones
penales para quienes violen la utilizacion racional de los recursos naturales (p.

396-397).

1.1. Sujetos

En el ambito juridico-penal ibérico encontramos unanimidad respecto del
sujeto activo que debe ejecutar la conducta que cause perjuicios al medio
ambiente, este se ha considerado que puede ser cualquiera (Bustos, 1991, p.
260), indiferenciado, a pesar de estar prevista la pena de inhabilitacion especial
de profesion u oficio lo cual puede desorientar al lector (Calderon, 2005, p.

362).

El profesor Cobo del Rosal (2005) encuentra correcta tal afirmacion
puesto que el articulo en que se tipifica la conducta (Art. 325 del Codigo Penal

espanol) se emplea la expresién convencional “el que” que nos conduce



irremediablemente a un escenario donde cualquier individuo puede ejecutar
dicha conducta. Ademas, afirma que en aquellos agravantes en que se hace
mencion a la industria 0 a la actividad (Art. 326 literal A del Codigo Penal
espafol) no debe confundirse con una limitacion al sujeto activo mientras no se
le reconozca responsabilidad penal a las personas juridicas conforme con el

principio societas delinquere non potest (p. 697).

En lo referente al sujeto pasivo de la conducta, el profesor Bustos,
(1991) afirma que es la colectividad (p. 260), debido a que el medio ambiente
resulta ser un interés juridico difuso por lo cual es de titularidad colectiva y no
una sola persona o personas determinadas puesto que son la totalidad de los
ciudadanos quienes pueden ser susceptibles de sufrir perjuicios en su vida,
salud o bienestar general al verse afectado este bien juridico. Sin embargo,
esto no suprime la posibilidad de que la conducta delictiva produzca dafios
concretos a personas determinadas o a recursos naturales que le pertenecen a
un sujeto por lo cual estos también seran sujetos pasivos de manera paralela a
la colectividad respecto de los delitos que vulneran sus intereses, individuales

(Cobo Del Rosal, 2005. p. 697).

1.2. Conducta

Encontramos, respecto de la conducta punible dentro del tipo penal, que
esta es compleja y amplia lo cual suscita criticas pues resulta dificil que sea
efectivo el tipo puesto que en ejercicio tendera a su no aplicacion (Bustos,

1991, p. 260). De esta manera, el comportamiento se estructura sobre tres



requisitos, en primer lugar exige que se vulnere el ordenamiento administrativo
propio del ambito estatal, de una regién autbnoma o municipal donde también
se ha entendido incluido los instrumentos de Derecho Internacional como los
tratados y reglamentos de la Unién Europea excluyendo sus directivas que
estan dirigidas a los Estados (Tratado Comunidad de Estados Europeos. Art.

189; y Sentencia Tribunal de Justicia Comunidad Europea, 1987).

En segundo lugar encontramos la realizacion de una actividad
contaminante y, en tercer y ultimo lugar, la produccion de un resultado. A su
vez, los profesores Calderdn y Choclan (2005) reconocen que cabe la comision
por omision en los casos en que se presente la posicion de garante y se infrinja
el deber especifico de actuar evitando el hecho contaminante y, en los casos
de error de tipo invencibles habrd impunidad y en los vencibles se abre la

posibilidad a la imprudencia de articulo 331 del estatuto (p. 363).

Para desarrollar el segundo de los requisitos, es decir, la conducta en si
mismo, debemos evidenciar que es necesario un comportamiento de
contaminacion o polucion que consiste en provocar o realizar directa o
indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones,
aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depdésitos que produzcan el

menoscabo del medio ambiente.

Vemos que con los dos verbos rectores del tipo, provocar y realizar, se
abarca actos simplemente preparatorios y actos de realizacion que en el

ordenamiento no tienen la misma consecuencia juridica, lo cual resta eficacia



de la norma por su amplitud y vaguedad Bustos, (1991) y Cobo (2005). Este
sector de la doctrina considera que el legislador eleva la autoria a conductas
gue tan solo serian constitutivas de participacion tales como incitar, inducir,
ordenar, mandar, indicar para que otras personas lo realicen lo cual carece de
relevancia practica pues tanto el autor como el participe recibe la misma

sancion (Cobo Del Rosal, 2005. p. 697-698).

En este mismo sentido, para el profesor Cobo del Rosal (2005), la
interpretacion objetivo material del verbo provocar es la tesis mas acorde con la
intencidn del legislador pues amplia el concepto de autoria material alejandolo
de las reglas generales que regulan al respecto. En ésta visidon “conciben dicho
término legal en sentido objetivo-material, es decir, equivalente a la realizacion
de toda una serie de actos que, aunque aisladamente considerados no
ocasionen la contaminacion, tienen efectos secundarios nocivos, o lo son a
causa de una transformacién posterior por no haberse actuado correctamente”
lo cual, como se dijo, resulta irrelevante en la practica por las sanciones

juridicas que desprende (p. 698).

No obstante, se evidencia que muchos autores se niegan a equiparar la
expresion provocar con los actos meramente preparatorios del Art. 18 del
estatuto los cuales afirman que se refiere al que realiza una actividad, en si no
nociva, que origina productos secundarios nocivos o que pueden serlo por
ulterior transformacion lo cual exige la actuacion del sujeto (Luzon, 2007. p. 220

— 221).



El legislador, ademas de enunciar de manera expresa las distintas
emisiones y vertidos posibles en los que puede incurrir el autor, se esforzé por
sefalar de manera exhaustiva los medios en que pueden realizarse y resultar
afectados. Hace mencion de la atmosfera, el suelo, el subsuelo, las aguas
terrestres, maritimas o subterraneos y espacios transfronterizos, enlistado asi
los componentes del medio ambiente tarea que resulta redundante para el
profesor Mufioz Conde (2007) y enuncia a manera de explicacion el ejemplo de
la captacion de agua que puede estar comprendida por las extracciones (p. 574

— 575).

Este incremento, que a pesar de no estar mencionado se entendia
incluido en la descripcion del cédigo anterior, responde al afan del legislador de
prever todas las posibles conductas y componentes del sistema ambiental que

podrian resultar damnificados (Luzén, 2007, p. 220 — 221).

1.3. Resultado

En la doctrina ibérica se han evidenciado dos corrientes respecto del resultado
exigido a la conducta descrita en el tipo penal estipulado para la proteccion del

medio ambiente. La primera de ellas afirma que se exige un resultado.

Algunos afirman que este consiste en que se cause un perjuicio grave para el
equilibrio de los sistemas naturales (Cobo Del Rosal, 2005. p. 705-706), otros
sostienen que, por responder a una concepcion homocéntrica de la regulacion

medioambiental pues la esencia de la infraccion es proteger de manera



mediata la salud, consiste en perjudicar gravemente el equilibrio de los
sistemas naturales o de la salud de las personas (Lamarca, 2005. p. 448), ya
gue la manera en que fue redactado el parrafo segundo de la nhorma en estudio
no supone que el tipo sea cualificado, puesto que no se precisa que deba
concurrir el riesgo para las personas con el peligro para los sistemas naturales

(Suéarez-Mira, 2005. P. 705 — 706).

Precisa al respecto el profesor Cobo Del Rosal (2005) y (Suarez-Mira,
(2002) que el riesgo se exige a todas las modalidades que el tipo presenta para
la conducta y no solo para la captacion de aguas como asi se podria concluir
por la defectuosa redaccién de la norma. De esta manera, mas alla de las
diferencias entre los distintos doctrinantes, todos comulgan en gque se exige un

perjuicio como resultado.

En segundo lugar encontramos posturas que no exigen un resultado.
Aceptan que el tipo se configura con la sola presencia de un perjuicio potencial
al equilibrio de los sistemas naturales con el agravante de la pena cuando el
posible riesgo pudiere afectar a la salud de las personas (Calderén, Choclan,
2005, p. 363) De esta manera, se exige que la conducta sea idonea para
perjudicar lo cual nos lleva a una concepcion del tipo penal como uno de
peligro hipotético, es decir, si bien no se requiere probar una situacion de
peligrosidad concreta, la conducta debe contar con una aptitud lesiva que

merezca simples infracciones administrativas.



Esto nos lleva a que se haga un juicio de valor para calificar de grave el
riesgo, el cual debera ser realizado por el juez frente al caso concreto (Mufioz,
2007. p. 575). De esta manera fue concebido por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo Esparfiol que, en Sentencia del 5 de Octubre de 1993 respecto del
tipo penal del cédigo derogado (Art. 347 bis), afirmo que el delito de consuma
“por la creacion del riesgo mediante la realizacion de alguna de las actuaciones
previstas en el tipo penal mencionado” (Se debe tener en cuenta que, como se
expuso anteriormente, ese listado de actuaciones fue aumentado en el texto
del Cdodigo Penal espariol vigente), “sin necesidad de que se produzca un

perjuicio concreto”.

En consecuencia, sera un delito de mera actividad o de mera conducta
(Luzon, 2007. p. 221) y la comisién por omisién podra configurarse cuando se
infrinja el deber especifico de actuar evitando el hecho contaminante ocupando

posicion de garante (Calderon, y Choclan. 2005, p. 363).

1.4. Elementos Normativos

La previa contravencion de leyes o disposiciones generales protectoras
del medio ambiente actia como se ha dicho, como elemento normativo del tipo.
Los supuestos de error conducen al Art. 14.1 segun que sea invencible
(impunidad), o vencible (posible imprudencia del Art. 331) (Calderon y Choclan.

2005, p. 363).



El tipo, como se ha visto, exige que se transgredan los contenidos de las
leyes o reglamentos protectores del medio ambiente, expresion que debemos
entender en un sentido amplio, en concordancia con el bien juridico. El profesor
Bustos Ramirez (1991) hace un listado de las normas a las cuales se extiende

el tipo penal en blanco contenido en el cédigo penal. Asi, éste afirma:

Dentro de esta normativa referida al medio ambiente habria que
considerar normas sobre el medio ambiente en general (Ley del Suelo, texto
refundido por Real Decreto 1.346/1976, de 9 de abril; reglamento de
actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, decreto 2.414/1961, de
30 de noviembre, etc.); sobre medio ambiente atmosférico (ley 38/1972, de 22
de diciembre, de proteccibn del medio ambiente atmosférico; reglamentos
nameros 15 y 24 de gases contaminantes por vehiculos de motor, en BOE de 3
de junio de 1982 y 29 de julio de 1970, etc.); sobre medio ambiente hidrico
(acuerdo sobre el andlisis de los micro contaminantes organicos en el agua, en
BOE de 30 de septiembre de 1981); sobre aguas continentales (ley de 13 de
junio de 1878 de aguas); sobre aguas maritimas (ley 10/1977, de 4 de enero,
del mar territorial, ley 15/1978, de 20 de febrero, sobre la zona maritima
econdmica, ley 7/1980, de 10 de marzo, sobre proteccion de las costas
espafolas, etc.); sobre espacios naturales (leyes de caza y pesca 1/1970, de 4
de abril y de 20 de febrero, ley 15/1975, de 2 de mayo, y decreto 2.676/1967,
de 4 de marzo, sobre espacios naturales protegidos, etc.); sobre residuos
sélidos (ley 24/1975, de 19 de noviembre, sobre recogida y tratamiento de
residuos solidos); sobre energia nuclear (ley reguladora 25/1964, de 29 de

abril, ley 15/1980 creando el Consejo de Seguridad Nuclear, decreto



2.869/1972, de 21 de julio, sobre instalaciones nucleares y radiactivas, etc.);
sobre ruidos y vibraciones (reglamento n.° 9, en BOE de 11 de marzo de 1970,
anexo al Acuerdo de Ginebra y decreto 1.439/1972, de 23 de mayo, sobre
ruidos procedentes de automoviles, etc.). La que se vera favorecida por la
existencia de dos restricciones generales formuladas por el propio tipo penal y
que dicen relacion con la estructura del delito. En efecto, es necesario que
estas situaciones pongan en peligro grave la salud de las personas o puedan
perjudicar gravemente las condiciones de la vida animal, bosques, espacios

naturales o plantaciones utiles (p. 261)

1.5. Tipo Subjetivo

En lo referente a la intencionalidad del sujeto activo de la conducta
encontramos, una vez mas, distintas posturas en la doctrina de esta latitud:
Hay unanimidad en cuanto al delito como de caracter doloso, sin embargo,
respecto a la posibilidad de que la conducta se realice de manera culposa no
hay tal, por el contrario, encontramos quienes la rechazan y otros quienes la

aceptan.

Dentro del primer grupo, es decir, quienes niegan la modalidad culposa
del delito encontramos a los profesores (Calderon y Choclan. 2005, P. 364),
quienes reconocen que el tipo puede cometerse por dolo o por imprudencia
grave del Art. 331 del Codigo Penal espafiol. De esta manera, el tipo que
consagra las infracciones contra los recursos naturales y el medio ambiente

permite la comision de las conductas con todas las formas de dolo, pero, al



igual que los supuestos de depésitos o vertederos de residuos téxicos o
peligrosos (Art. 328 CPE) y de dafios en elementos caracteristicos de espacio
natural protegido (Art. 330 CPE) por exigencia del Art. 12 del estatuto donde se
exige que las acciones u omisiones imprudentes soélo se castigaran cuando de
manera expresa lo disponga la ley, se excluye la imprudencia y, en
consonancia con Calderon y Choclan, solo se acepta la imprudencia grave ya

mencionada (Lamarca, 2005. P. 217).

En esta misma linea encontramos al profesor Corcoy (2004) quien
reconoce la imprudencia grave de la conducta pero, a su vez, evidencia lo
problematico que resulta la delimitacion del ilicito penal a través de esta

modalidad con las sanciones administrativas (p. 995).

El profesor Bustos Ramirez (1991) afirma que el dolo ha de cubrir todos
los aspectos objetivos reconociendo que las exigencias que debe cumplir, en
cuanto a su ambito de comprension, hace que resulte dificil la constatacion de
su existencia lo que corresponde al puntos pacifico del tema y respecto de la
tipicidad culposa de la conducta punible, en contravia de los demas profesores,
la encuentra posible en el verbo realizar puesto que, al no incluir ningun
elemento subjetivo, puede aplicarse el Art. 565 del Estatuto Penal y construir el
tipo culposo, en el cual se podria incluir tanto la imprudencia temeraria como la

simple cuando esta logre violar el reglamento.

Respecto de la expresion provocar no considera posible tal modalidad

puesto que, sostiene que, dicho vocablo “implica, de por si, una conciencia



determinada en cuanto a la realizacion del acto tipico contra el medio

ambiente” (Bustos, 1991. p. 262).

Una vision que, aun negando la posibilidad de la modalidad culposa,
logra conciliar las posturas anteriormente expuestas afirma que, en efecto, se
trata de un delito doloso pero, reconoce que combina el dolo y la imprudencia
de la siguiente manera: el dolo se predica en lo referente a la actividad
contaminante ilegitima, pero se puede configurar la existencia del peligro contra
el medio ambiente con la simple imprudencia. Si bien el dolo puede ser directo
o eventual, le resulta contradictorio afirmar que no se tiene la intencion de
causar un dafo al medio ambiente, no obstante, en sentencia del 20 de marzo
del 2002 el Tribunal Superior espafiol encontré configurado el supuesto del

dolo eventual (Queralt, 2007. p. 874 — 875).

En adicién, el profesor Queralt, (2007. p. 875), reconoce que hay
ocasiones en las cuales la contaminaciéon ni es dolosa ni es imprudente por lo
gue puede dejar de ser imputable a un sujeto como tal sino a una fatalidad o un

accidente.

Ante tal hipotesis el Tribunal Superior de este pais se manifesto frente al
caso Gonvarri en Sentencia del 24 de septiembre del 2002 afirmando que,
frente a la “divergencia de origen del vertido, uno doloso derivado de la emisién
al cauce publico, y el meramente accidental, debio exigir desde la instruccion e,
indudablemente, en la sentencia, una actividad probatoria, y una motivacion de

la conviccion, que de forma razonablemente inequivoca acreditara los hechos”.



2.- La Proteccion Juridico Penal del Medio Ambiente en Alemania

2.1- Sujetos

La legislacion germana cuenta con un capitulo para la proteccion del
medio ambiente en el cual se incluyen varias normas a traves de las cuales se
tutelan distintos elementos que lo componen separadamente puesto que no
cuentan con un articulo general como el colombiano o el espafiol. No obstante
esta situacion, resulta inoficioso realizar un estudio de cada uno de los articulos
puesto que todos (Codigo Penal de Alemania. Art. 324 — 330 D) utilizan la
formula “quien” la cual permite catalogar el sujeto activo como uno de caracter

general, no requiere ostentar ninguna calidad para ejecutar la conducta punible.

A pesar de que las normas se refieren al agua, el suelo y demas
componentes del medio ambiente, no los protegen de manera individual sino,
precisamente, por ser parte del sistema ambiental lo cual nos lleva a la
constante de ser un bien juridico colectivo cuyo titular es la sociedad, razén por

la cual, es también el sujeto pasivo.

2.2.- Conducta

Como se menciono en el desarrollo de este trabajo, la técnica legislativa

que fue empleada en el pais aleman no recurrié a una norma general sino a

disposiciones que protegen elementos en particular. De esta manera se debe



hacer un estudio de las acciones consignadas a lo largo de los distintos

articulos.

El primero de ellos se refiere al agua (Codigo Penal de Alemania. Art.
324) e incluye en su texto el verbo contaminar y alterar el agua. Sin embargo,
como es usual, cuenta con un elemento adicional y es que carezca de una
autorizacion para ello lo que la constituye como un tipo complejo. La segunda
norma (Codigo Penal de Alemania. Art. 3242) que tutela el suelo incluye como
conductas producir, permitir introducir o liberar las cuales deben ser realizadas
violando obligaciones de Derecho Administrativo, es decir, normas de
proteccion del medio ambiente en general, o de los suelos en especifico lo cual

confirma la naturaleza compleja del tipo.

El tercer articulo del capitulo (Cédigo Penal de Alemania. Art. 325)
tipifica la causacion de alteraciones del aire por el funcionamiento de una
instalacion contradiciendo normas de Derecho Administrativo lo cual obedece a
la misma naturaleza de los anteriores. En cuarto lugar, (Codigo Penal de
Alemania. Art. 325%) la conducta tipificada es causar ruido a través de
instalaciones apropiado para causar dafos en la salud y violando obligaciones
como en la norma antecedente. El articulo 326 contiene los verbos almacenar,
acumular, dar salida o eliminar residuos, listado que debe ser realizado sin

autorizacion para que se ejecute la conducta tipica.

La norma siguiente (Codigo Penal de Alemania. Art. 327), hace mencion

de dos acciones referidas a la actividad nuclear que deben ser realizadas sin la



debida autorizacién y corresponden a hacer funcionar, poseer o construir una
planta nuclear y, el segundo inciso hace referencia a alterar un complejo
industrial que emplee combustibles nucleares. Luego encontramos que se
mencionan en la ley custodiar, transportar, elaborar, preparar o utilizar, importar
o exportar en el articulo 328 el cual, si bien no exige la transgresion de otras
normas junto a los verbos antes vistos, o hace cuando se estipula los objetos

sobre los que recaen tales acciones.

Como se ve, esta técnica legislativa resulta mucho mas extensa que
aguella que recurre a tipos mas generales que seguramente abarcan los
mismos riesgos aunque no de manera tan diafana dejando en manos del juez
la aplicacion a casos dudosos de dicha norma. El caso aleman desarrolla de
manera minuciosa el tema, previendo hipotesis muy especificas en los tipos

penales lo cual puede facilitarle su aplicacion al juez.

2.3. Resultado

Para abordar este punto es necesario recordar la figura de la tentativa, la
cual se presenta en varias modalidades. Esta es un dispositivo amplificador del
tipo que, en el primero de los casos, denominado tentativa simple, la accion
tipica se interrumpe en sus comienzos lo cual impide que se consume el

resultado.

En el caso de la tentativa acabada, tampoco se produce el resultado

deseado por elementos ajenos a su voluntad, aun habiendo hecho todo lo que



estaba a su alcance (Velasquez, 2009. p. 967 — 970). Mas alla de la modalidad
en que se presente, en la tentativa nunca se presenta el resultado por lo cual,

al ser sancionada, se elimina de tajo dicho requisito.

Este caso lo vemos presente en los tipos de contaminacion de aguas,
(Cadigo Penal de Alemania. Art. 324 11) contaminacion del suelo (Cddigo Penal
de Alemania. Art. 324-A. Il) y de manera parcial en la eliminacion de residuos
peligrosos para el medio ambiente (Cdodigo Penal de Alemania. Art. 326. 1V),
donde se hace punible la tentativa de la accion punible tipificada, razon por la
cual se prescinde del resultado como un requisito para que la norma entre en
aplicacion. Si bien los otros casos presentes en estatuto criminal de esta latitud
no presentan esta situacion para catalogarlos como tipos de mera conducta,
poseen otros elementos que los hacen ostentar la misma naturaleza como

veremos a continuacion.

En el articulo 325 en su numeral segundo, basta liberar sustancias
dafiinas para hacer tipica la conducta puesto que estas son aquellas que sean
apropiadas para dafar la salud de otro ser humano, animales, plantas o
contaminar, lo que no implica que se requiera que dicha sustancia consiga tal
efecto. En el tipo referente a la provocacion de ruido, temblores y rayos no
ionizantes solo basta que estos sean apropiados para dafiar la salud de otro
fuera de las instalaciones que lo emanan para que se aplique el tipo, lo cual,
también prescinde de la produccion del resultado (Codigo Penal de Alemania.

Art. 325-A.1.).



En el articulo 327 en su numeral primero basta que, sin el permiso
requerido o contra una prohibicion, se haga funcionar la instalacion nuclear, o
Se posea, o se altere, no hace falta que esta genere un dafio medioambiental,
lo mismo ocurre en el articulo siguiente, en el cual basta con desarrollar alguno
de los verbos rectores alli mencionados para que sea aplicable la sancion del
mismo (Cddigo Penal de Alemania. Art. 328 1y Il) o en el articulo 329 que basta
hacer funcionar instalaciones al interior del territorio protegido para ser

sancionado, dispuesto en el primero de sus numerales.

Resulta provechoso analizar contenido en el primer numeral del articulo
referido a la contaminacion del aire (Codigo Penal de Alemania. Art. 325) pues,
debido a su redaccidn, pareciera que se incluye el resultado como un elemento
requerido para la aplicacion de la norma. El texto legal dispone que quien
durante el funcionamiento de una instalacion, especialmente de un complejo o
maquinaria industrial, violando obligaciones de Derecho administrativo, cause
alteraciones del aire apropiadas para dafar la salud de otro, animales, plantas
u otras cosas de significativo valor’, (Cédigo Penal de Alemania. Art. 325,
Resaltas fuera del texto) lo cual, a todas luces, es una norma que exige
resultado, sin embargo, al término del mismo se estipula que la tentativa sera

punible con lo cual disipa cualquier duda que surja al respecto.

Con esto podemos concluir que todas las normas referentes al medio
ambiente del ordenamiento germano son de mera conducta pues no exigen la

produccion de un resultado para que se desencadene la consecuencia juridica.



2.4.- Tipo Subjetivo

El Cédigo aleman, en su articulo décimo quinto, afirma que “sélo sera
penado el comportamiento doloso cuando la ley no castigue expresamente el
comportamiento negligente.”. Esto nos indica que, al igual que en nuestro
ordenamiento juridico, el delito culposo debe estar expresamente mencionado

en la conducta punible para que se pueda aplicar dicha modalidad.

En el capitulo en estudio del estatuto se observa que todos los articulos
cuentan con tal mencién (Cddigo Penal de Alemania. Art. 324-330). En el
articulo 324, referente a la contaminacion de aguas, encontramos tal
posibilidad en su numeral tercero; en el articulo 325 que concierne a la
contaminacion del aire también se encuentra en el apartado tercero de la
norma; en la provocacion de ruido, temblores y rayos no ionizantes (Codigo
Penal de Alemania. Art. 325%) se encuentra en su numeral tercero; en el Art.
326 se halla en su numeral quinto, que refiere a la eliminacién de residuos

peligrosos; en el Art. 327 se encuentra referido en su numeral tercero también.

En cuanto a la relacion desautorizada con materiales radioactivos y otros
materiales y mercancias peligrosas (Codigo Penal de Alemania. Art. 328) se
localiza en su numeral quinto y, finalmente, en el articulo 329 referente a hacer
peligrar zonas protegidas se halla en el numeral cuarto del texto legal. De esta
manera encontramos que todas las conductas pueden ser ejecutadas en su

modalidad culposa por expresa disposicion legal.



3.- La Proteccién Juridico Penal del Medio Ambiente en Hungria

3.1.- Sujetos

A diferencia de los demas casos europeos vistos, Hungria se aparta del
modelo empleado y utiliza un articulo genérico con varios numerales para la
proteccion del medio ambiente y otro, con las mismas caracteristicas, para la
naturaleza. De esta manera encontramos, en la norma que tutela el sistema
medioambiental, que sus distintos numerales inician su texto con “la persona
que” lo cual, como ya es sabido, constituye un tipo penal de sujeto no calificado
(Cadigo Penal de Hungria. Seccion 280. Numerales 1 — 5). Esto se repite
también en el texto legal referido a la naturaleza (Codigo Penal de Hungria.
Seccion 281. Numerales 1-2), el cual emplea la misma formula que deja al
sujeto activo desprovisto de cualquier exigencia formal para poder configurar

esa conducta punible.

Considerando la naturaleza como una parte componedora del medio
ambiente y siguiendo el conocido aforisma lo accesorio sigue la suerte de lo
principal, también podemos predicar la titularidad colectiva de la primera, razon
por la cual, ambos elementos pertenecen a la sociedad misma una vez mas lo
cual hace que el sujeto pasivo de la conducta sea la totalidad del conglomerado

social.

3.2.- Conducta



El caso hungaro incluye en su ordenamiento juridico, respecto del medio
ambiente, tan solo dos conductas, dafiar (Codigo Penal de Hungria. Art. 280.1)
y contaminar (Codigo Penal de Hungria. Art. 280.2) infringiendo las
obligaciones establecidas por una orden o una ley mientras que, en la seccién
281 referida a la naturaleza como bien juridico si encontramos un listado mas
amplio, a saber, obtener, poseer, distribuir, importar, exportar, destruir o estar
vinculado en el transporte de manera ilicita. Vemos que, en ambos casos,
resultan tipos complejos por requerir tanto la accién como la transgresion de las

normas.

En este punto encontramos que se separa la naturaleza del medio
ambiente para incluir en el segundo muchas mas conductas que no querian
extender a todos los componentes del sistema ambiental sino solo a la

naturaleza lo cual lo aparta de ser una mera redundancia del sistema.

3.3.- Resultado

En el ordenamiento juridico — penal hdngaro encontramos que el
resultado, es decir, la consecuencia perjudicial para el medio ambiente en la
seccion 280 en su tercer numeral es considerada como un agravante de la
pena con lo cual, podemos deducir sin arrimo a la duda que no se requiere la
produccion de tal para que se apliquen las disposiciones de la norma
erigiéndose como un tipo penal de mera conducta pues, la norma, afirma que la
conducta debe ser capaz de generar dafios medioambientales, mas no se

deben producir ellos.



Por el contrario, en la norma referida la naturaleza (Cédigo Penal de
Hungria. Seccién 281) debe haber una destruccion a organismos vivientes,
especies de organismos en cualquier estado de desarrollo, una especie
viviente creada a partir de diferentes especies o la progenie de un organismo
Vvivo 0 una alteracion ilegal de una zona de preservacion natural, el habitat
protegido de organismos vivientes o una cueva protegida. De esta manera, no
basta la puesta en peligro de estos elementos a partir de la idoneidad de la
conducta para producir un dafio sino que, efectivamente, se debe producir tal

perjuicio.

3.4.- Tipo Subjetivo

Como es necesario, recurrimos primero al régimen juridico penal general
hangaro para establecer claridad en lo estipulado respecto de la culpabilidad o
elemento subjetivo del tipo. Es claro en afirmar este cuerpo normativo que “Un
acto de crimen es un acto perpetrado intencionalmente o — si la ley también
castigue la perpetracion negligente- negligentemente, el cual es peligroso para
la sociedad y para el cual la ley establece un castigo” (Codigo Penal de
Hungria. Seccion 10). De esta manera, se alza como un requisito que, para

castigar la conducta negligente, esta sea expresamente sefialada por la ley.

Al avocar el estudio de las secciones 280 y 281 antes mencionadas por

brindar proteccion al medio ambiente y la naturaleza, encontramos que solo en



la referida al sistema medio ambiental en general la modalidad negligente en su

numeral quinto.

Para el segundo caso no hay tal mencién, con lo cual podemos concluir
que, si bien la modalidad dolosa de la conducta se puede predicar de ambas
conductas punibles, la modalidad culposa solo de la primera lo cual nos ubica
ante un problema puesto que, como se dijo anteriormente, la naturaleza hace
parte del medio ambiente, asi que podria extenderse la aplicacion de la primera
norma cuando se efectlen los verbos contenidos en ella pero que recaigan en

la naturaleza, discusion que debera asumir los togados de esta latitud.

4 .- La Proteccion Juridico Penal del Medio Ambiente en Chile

4.1.- Sujetos

En el ordenamiento juridico penal de Chile, al igual que en la de su
vecino pais Argentina, no hay tipificacion concreta a la accion de contaminar.
No obstante, encontramos disperso a lo largo del cuerpo normativo sanciones a
conductas que atentan contra elementos constitutivos el medio ambiente tales
como el aire y la atmosfera, las aguas, los suelos, la biodiversidad y la fauna,
etc. (Bullemore, 2005, p. 251). De esta manera, encontramos que el bien
juridico medio ambiente ha sido fraccionado a lo largo del articulado para

proteger de manera separada distintos elementos:

Se evidencia, en primer lugar, la proteccion del elemento aire y

atmosfera en el Art. 496 en su numeral 20 que sanciona la infraccién en la



elaboracion y disposicion e objetos fétidos e insalubres, en su acéapite 22 se
proscribe la retencion de basura y desperdicios y en el 29 se castiga la
construccion de chimeneas, estufas u hornos en contravencion a los
reglamentos y su falta de aseo. En las normas que pretenden tutelar el agua
como bien juridico encontramos el Art. 315 del estatuto penal el cual condena

el envenenamiento o infeccion de las aguas destinadas al consumo publico.

En el Art. 317 de la norma mencionada encontramos la proscripcion del
envenenamiento o infeccion de las aguas destinadas al consumo publico con
resultado de muerte o enfermedad grave. Adicionalmente, externo al Cédigo
Penal chileno encontramos, en la Ley General de Pesca (No. 18,892) en sus
articulos 135, 136 y 136 bis la introducciéon en mar, rios, lagos, o cualquier otro
cuerpo de agua, agentes contaminantes quimicos, biolégicos o fisicos que

causen dafo.

La biodiversidad y la fauna silvestre también encuentran amparo juridico-
penal en el Art. 289, 290 y 291 que sanciona la propagacion de una
enfermedad animal o una plaga de caracter vegetal. Respecto de la actividad
peligrosa para la vida, la salud o integridad de las personas, para los bienes,
los recursos naturales o el medio ambiente lo encontramos tipificado el articulo

45 del mismo cuerpo normativo (Bullemore, 2005, pp. 251 — 255).

De manera adicional, el ordenamiento juridico-penal chileno otorga
tutela a elementos del medio ambiente a través de leyes ajenas al estatuto de

esta materia. Encontramos la proteccion penal de los suelos, degradacion o



contaminacion de los suelos de los santuarios de la naturaleza en el Art. 38 de
la Ley de Monumentos Nacionales (No. 17.288). La prohibicion de caza,
captura y trafico ilicito de fauna silvestre protegida Articulos 30 y 31 de la Ley
de Caza (No. 19.473) y, por ultimo, la Proteccion penal ante los usos de la
energia nuclear en la Ley de Segundad Nuclear (No. 18.302) (Bullemore,

2005, pp. 254 — 259).

Una vez hecho el recorrido legislativo podemos encontrar que el medio
ambiente puede resultar protegido por estas normas pero no son el bien
juridico que pretenden proteger o que inspiran su tipificacién o por lo menos no
el anico. Vemos que en el articulo 45 del Cddigo Penal de este pais se le
menciona expresamente y no uno de sus componentes como en el resto de
normas, sin embargo, encontramos que busca sancionar las actividades
peligrosas y no la mera conducta que genere el menoscabo del sistema medio

ambiental.

Esto nos conduce a la conclusién que el ordenamiento juridico-penal de
esta latitud carece de una proteccion expresa al medio ambiente. No obstante,
dicha proteccion la consigue de manera consecuencial al proteger o uno de los
elementos que lo componen o sancionando cierto tipo de conductas que
pueden conducir a la contaminacion o al deterioro del mismo. Por lo tanto,
encontramos que en Chile no existe una proteccion penal sistematica enfocada
al medio ambiente en si (Matus, 2008, pp. 304 — 324) debido a la ausencia de

consciencia por este cuando se consolido en la codificacion decimondnica.



De esta manera, el profesor Matus (2008) ha clasificado el estado de la
legislaciéon chilena, en esta materia, como “prescindencia” pues la regulacién a
hechos que podrian configurar contaminacion o dafio ambiental deben
buscarse, como se vio anteriormente, en disposiciones del Cédigo Penal
chileno y de leyes especiales que no han sido creadas con este proposito sino
para proteger otros bienes que, al ser legislados, si eran dignos de la tutela

juridico penal (pp. 304 — 324).

Para contrarrestar esta situacion, en el anteproyecto de Cdadigo Penal
del afio 2005 incorporaron en el titulo décimo lo delitos relativos al medio
ambiente, contenidos desde el articulo 167 hasta el 173 (Matus, 2010, pp. 143-

206).

De esta manera, el delito que tipifica las conductas en contra del entorno
ambiental dentro del proyecto antes mencionado propone proteger penalmente
el medio ambiente entendido este como “el sistema global constituido por
elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica,
socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la accién
humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida

en sus multiples manifestaciones.

Busca protegerlo de manera directa a través del delito doloso y culposo
de grave contaminacion o peligro y, de manera indirecta, a traves de los delitos
por realizar conductas sin autorizacion del Sistema de Evaluacion de Impacto

Ambiental (Matus, Orellana, Castillo y Ramirez. 2003, pp. 11-67), con lo cual



reiteraria el tipo complejo de Colombia o Espafia en el cual se sanciona tanto el
menoscabo del medio ambiente como actuar sin autorizacion administrativa

para ello.

Como vimos en lo referente al bien juridico que protege la norma, el
analisis se realiza en base al proyecto de ley por la ausencia legislativa con la
que cuenta en la actualidad este pais. En este encontramos el mismo
escenario que en Colombia y en Espafia pues el sujeto activo es cualquiera, no
requiere de calificacion alguna pues como se ve en su articulado Proyecto de
Ley sobre delitos contra el medio ambiente. Titulo I, Articulo 1, 2 y 3 (citado por
Matus, et al. [s.f.]) , emplean la expresion “el que” que nos conduce de manera

irremediable a tal conclusion.

No obstante, este proyecto ha incluido normas para la proteccion del
correcto funcionamiento de la Administracion y del denominado Sistema de
Evaluacion del Impacto Ambiental a cargo de la misma dentro de los cuales
incluydé al funcionario publico como sujeto activo calificado lo cual no implica
una innovacion en el ambito internacional puesto que el bien juridico que

pretende proteger es, como se dijo, la Administracion y no el medio ambiente.

En cuanto al sujeto pasivo podemos afirmar que, por ser un bien juridico
colectivo, es la sociedad la titular de él, por lo cual, todos los miembros que
componen la sociedad son los sujetos pasivos de las conductas que afecten el
medio ambiente. No resulta tan claro si es posible que concurra como sujeto

pasivo aquel que se vea damnificado en su patrimonio o en su salud por la



accion contaminante, elemento que deberan dilucidar en aplicacion de la

pretendida norma.

4.2.- Conducta

Debemos decir, a manera de explicacion, que el proyecto divididé en
distintos articulos la proteccion juridico-penal, razon por la cual, no se hace un
listado de verbos como en nuestra legislacién patria sino que los dispersan a

los largo del articulado.

Vemos, en primer lugar, que exige es ser responsable de una fuente
emisora y que esta produzca un resultado, Proyecto de Ley sobre delitos contra
el medio ambiente. Titulo I, Articulo 1, 2 y 3 (citado por Matus, et al. [s.f.]) es
decir, que no requiere la intervencién del sujeto sino que basta que sea
responsable de una fuente de emision y esta produzca un resultado dafiino al

medio ambiente.

Por el contrario, en su articulo tercero el Proyecto de Ley sobre delitos
contra el medio ambiente. Titulo I, Articulo 1, 2 y 3 (citado por Matus, et al.
[s.f.]) si enlista como en otras latitudes diversos verbos, a saber, “extrajere,
produjere, transformare, transportare, vendiere, comprare, importare o0
exportare, guardare o almacenare”, condicionando la aplicacion del tipo a que
estas acciones se hagan sin autorizacion competente y sea sobre sustancias
toxicas o peligrosas en cantidades potencialmente dafiinas, como se vera, sin

exigir un resultado.



4.3- Resultado

En el proyecto de norma penal para la sancidn del menoscabo
medioambiental encontramos un escenario dual, es decir, para ciertas
conductas exigen un resultado mientras que para otras no. Vemos pues que
para los delitos de grave contaminacién son naturalmente delitos de resultado
por lo cual se incluye, en el texto, normas de caracter especial para determinar
cuando se produce o no alguno de los resultados que se pretenden evitar
(Hace referencia a normas que vinculan pruebas objetivas de cantidades de
emisiones producidas y de la relacién causal entre la conducta misma y el

resultado causado).

Por el contrario, para las conductas como la produccién, transporte y
almacenamiento sin autorizacion de ciertas sustancias potencialmente
contaminantes son tipos de mera conducta pues no es necesario que estas
lleguen a producir el grave dafio ambiental para poder ser castigadas. Y
reciben la misma categoria, es decir de mera conducta, los delitos vinculados a
la proteccion de la administracion, es decir, aquellos referentes al Sistema de
Evaluacion Ambiental (Tales como la ejecucion no autorizada de proyectos o
actividades sujetos a evaluacibn ambiental, presentacion de documentos
falsos, aprobacion o concesion indebida de permisos ambientales, etc) tanto
por sujetos funcionarios publicos como por particulares (Matus et al, 2003, pp.

48 — 49).



En aquellos casos donde se exige un resultado vemos que este consiste
en “una grave pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo al medio
ambiente 0 a uno o mas de sus componentes” (Proyecto de Ley sobre delitos
contra el medio ambiente. Titulo I, Articulo 1, 2 y 3.), con la cual evitaron la
mencion de los componentes del medio ambiente, ejercicio que realizo el
legislador colombiano. Esto genera que la remision que hace el tipo a otra

norma sea de mayor envergadura puesto que no da claridad en este aspecto.

4 .4.- Elementos Normativos

A pesar de que el proyecto busca hacer afrenta a la falta de regulacion
penal sobre el medio ambiente, la técnica legal que pretende emplear es, al
igual que en la legislacion colombiana y espafiola, tipos penales en blanco.
Pretenden hacer remision a un “Reglamento especifico que debe dictarse en la
materia —siguiendo el modelo de la Ley 19.366-, reglamento que no podra
contener limites maximos de emision iguales o inferiores a los contemplados en

las normas de Emision actualmente aplicables” (Matus et al, 2003, p. 48).

Adicionalmente pretenden que tal Reglamento regule las emisiones de
fuentes individuales o particulares para que se obligue a neutralizar o

almacenar de manera segura dichas emisiones (Matus et al, 2003, p. 48).

Lo expuesto por los citados profesores nos arroja dos conclusiones, en

primer lugar, que la sancion del Coédigo Penal no seria suficiente para la tutela



del medio ambiente y que, adicionalmente, deberan promulgar reglamentos a

los que hara remision el pretendido estatuto.

En segundo lugar, parece que la proteccion que pretenden establecer en
la legislacion seria de menor alcance que la que existe actualmente dispersa
en la legislacion de ese pais puesto que pretenden elevar los limites maximos
de emisiones puesto que no aceptan, como se vio, que sean los mismos o
inferiores a los vigentes lo cual, a todas luces muestra el aminoramiento de la

exigencia legislativa en estas conductas.

4.5.- Tipo Subjetivo

Siguiendo la linea de la propuesta de codigo en la cual se ha desarrollado
lo concerniente a esta latitud, encontramos que el texto establece los delitos
como dolosos por regla general, incluyendo tanto el dolo directo como el dolo
eventual. No obstante, para el delito de grave contaminacion se presenta la
modalidad culposa puesto que su resultado es materialmente constatables
cuando por culpa, negligencia o infraccibn de reglamentos se producen

accidentes ambientales de gran envergadura (Matus, et al, 2003, p. 49).

5.- La Proteccioéon Juridico Penal del Medio Ambiente en Ecuador

5.1.- Sujetos



En la legislacion de este pais encontramos, como es constante en estos
delitos, un sujeto activo no calificado, no se exige que ostente calidad alguna
para cometer la conducta tipica alli consagrada pues se emplean las férmulas
“‘quien” y “el que” (Cddigo Penal de Ecuador. Art. 427- A 'y 437 B), las cuales,
como afirma el profesor Cobo del Rosal (Cobo del Rosal, 2005, p. 697)
respecto de la norma espafiola, resultan inequivocas para configurar de esta

manera el sujeto activo.

En cuanto al sujeto pasivo, como se vera expuesto por autores ibéricos,
al corresponder a un bien juridico colectivo, es decir, que si titularidad radica en
la sociedad misma, es ella la perjudicada por la accion, lo cual la encasilla

como ese sujeto del tipo.

5.2.- Conducta

En el caso ecuatoriano, el capitulo referente a los delitos contra el
medioambiente, se encuentra dividido en varias normas. En la primera de ellas
se hace mencion a varios verbos rectores: “produzca, introduzca, deposite,
comercialice, tenga en posesion, o use”, acciones que deben estar por fuera de
las permitidas por la ley (Cdédigo Penal de Ecuador. Art. 437- A). Esto nos
permite ver que se exige una conducta compleja puesto que, ademas de existir

una accion, esta no debe estar permitida por la ley.

El segundo tipo penal se refiere a “infringir normas sobre proteccion del

medio ambiente” por transgredir los limites impuestos por ella en cuanto a la



cantidad de residuos, de cualquier naturaleza, que se pueden verter (Codigo
Penal de Ecuador. Art. 437- B). Escenario idéntico al anterior puesto que la

conducta se compone de una accion y la transgresion de otra norma con ella.

5.3.- Resultado

Como se vio, el ordenamiento juridico penal de esta latitud cuenta con
dos articulos que tipifican conductas contrarias al sistema ambiental. Esto nos
obliga a realizar el andlisis de cada norma por separado puesto que hallamos
diferencias entre las mismas. En el primer caso (Cddigo Penal de Ecuador. Art.
437- A) resulta confusa la naturaleza de la norma, esto se debe a que el tipo
prevé que la ejecucion de cualquiera de los verbos alli enlistados debe
degradar y contaminar el medio ambiente lo cual configuraria un texto legal de

resultado.

El problema radica en que el articulo se aplicaria cuando las sustancias
gue son objeto de la accion constituyan un peligro para la salud humana, lo
cual, no requiere un resultado determinado y transformaria la norma en una de

mera conducta.

Consideramos al respecto que se trata de una tipificacion que exige un
resultado, puesto que la puesta en peligro corresponde a un bien juridico
distinto al que se pretende proteger con la norma que, al ser vulnerado, llevaria
a agravar la sancion y nos apartamos de la conclusion que podria obtenerse de

un analisis semantico de la norma la cual, sin dudas, llevaria a la aplicacion de



la norma cuando por producir, introducir, depositar, comercializar, tener

posesion o0 usar una sustancia se pusiera en peligro la salud.

En cuanto al segundo de los articulos (Codigo Penal de Ecuador. Art.
437- B), este estipula que “si tal acciéon causare o pudiere causar perjuicio o
alteraciones” se generara una sanciéon. De esta manera vemos que al realizar
la conducta y esta fuera potencial de causar perjuicios se abriria paso a la
aplicacion de la norma, lo cual nos permite concluir con toda certeza que es un
tipo de mera conducta que, a diferencia del anterior, no exige un resultado

determinado para que se configure el mismo.

5.4.- Tipo Subjetivo

Para determinar las modalidades en que se puede cometer el delito
debemos hacer referencia a la parte general de la regulacion juridico penal. A
diferencia de nuestro articulo 21 en el cual se estipula que “la culpa y la
preterintencion sélo son punibles en los casos expresamente sefalados por la
ley.” (Cddigo Penal de Colombia. Art. 21), estipulacion que deja sin asidero
cualquier intento de aplicacion extensiva de estas modalidades de comisiones

a delitos que no las contemplan.

En el caso ecuatoriano no encontramos una norma en ese sentido, por
el contrario, el articulo 14 del estatuto afirma que “a infraccion es culposa
cuando el acontecimiento, pudiendo ser previsto pero no querido por el agente,

se verifica por causa de negligencia, imprudencia, impericia, o inobservancia de



Ley, reglamentos u 6rdenes.”, la cual no nos provee tal certeza y deja abierta la
posibilidad de aplicar este tipo de modalidad a cualquier delito del cuerpo

normativo penal.

Ahora, al analizar los articulos referentes a las conductas sancionadas no
encontramos incluidas formulas como “con plena consciencia” o “de manera
intencional” que podrian excluir la modalidad culposa. De esta manera,
podemos concluir que en este ordenamiento se permite la comisién en

cualquiera de sus modalidades subjetivas.

6.- La Proteccion Juridico Penal del Medio Ambiente en Peru

6.1.- Sujetos

Una vez mas estamos frente a la figura de “el que” (Cddigo Penal del
Perd. Decreto Legislativo 635 de 1991. Art. 304), que como se ha visto,
configura un sujeto activo de la conducta indeterminado. De la misma manera,
al ser el medio ambiente el bien juridico protegido, es la sociedad la titular del

mismo por lo cual el sujeto pasivo es también la comunidad.

6.2.- Conducta

A su vez, nos encontramos con una norma de tipo complejo en la cual se

acumulan distintos verbos. En el caso peruano (Codigo Penal del Pera.

Decreto Legislativo 635 de 1991. Art. 304), la norma no recurre a un listado de



posibles conductas contaminantes sino que recurre al verbo verter
acompafado, como se reproduce en otros ordenamientos, con la infraccion de

normas de proteccion al medioambiente.

6.3.- Resultado

Respecto del resultado del tipo penal nos encontramos frente a una
redaccion confusa y contradictoria. Al inicio del texto, este afirma que “[e]l que,
infringiendo las normas sobre proteccion del medio ambiente, lo contamina
vertiendo residuos” (Cddigo Penal del Pert. Decreto Legislativo 635 de 1991.
Art. 304), de lo cual podemos deducir que exige que se contamine por medio

de la accion para ver configurado el delito.

Sin embargo, al avanzar en su lectura encontramos que se refiere de
manera expresa a la consecuencia de la conducta de la siguiente manera: “y
gue causen 0 puedan causar perjuicio o alteraciones en la flora, fauna y
recursos hidrobiologicos, sera reprimido” (Codigo Penal del Perd. Decreto
Legislativo 635 de 1991. Art. 304), con lo cual, refiriéndose a los componentes

del medio ambiente, nos transforma el tipo en uno de mera conducta.

Esta contradiccion semantica parece responder a estilos de redaccion
mas alla de una problematica de fondo y esa primera referencia no es mas que
una enunciacion del medio ambiente como objeto de proteccion lo cual nos
lleva a obviar dicha incoherencia legislativa para, de esta manera, reconocerlo

como un tipo de mera conducta que sanciona la accién que pueda causar



perjuicio o alteracion del medio ambiente sin necesidad de que ese dafio se

produzca.

6.4.- Tipo Subjetivo

Aun cuando el ordenamiento juridico peruano cuenta una norma de
contenido similar a nuestro ya mencionado articulo 21 del Cddigo Penal
colombiano y lo encontramos en el articulo 12 del estatuto penal de este pais
en el cual se establece que solo la ley estipulara qué delitos seran punibles por
modalidad culposa, contrario al caso ecuatoriano como se vio anteriormente, el
articulo referente a la conducta punible contra el medio ambiente (Codigo Penal
del Perd. Decreto Legislativo 635 de 1991. Art. 304), abre la posibilidad a la
comision mediante esta modalidad y afirma que “si el agente actué por culpa, la
pena sera” la determinada por el texto legal. Por ello, al igual que en Ecuador,
el Derecho Penal peruano permite la comision en cualquier modalidad

intencional del delito contra el medio ambiente.

7.- Casos de “Prescindencia”

Empleando la categoria que el profesor Matus disefié para el caso chileno
antes mencionado, encontramos que ademas de Argentina (Cfr. Codigo Penal
Argentino). Encontramos el mismo caso chileno donde se podria ver protegido
el medio ambiente por delitos que tutelan otros bienes juridicos como en el
caso del Art. 186 que sanciona el incendio y como causal agravante estan

algunos componentes del medio ambiente), que el mismo autor lo incluye como



ejemplo en su obra (Matus, pp. 304 — 324), en el continente Americano
encontramos la misma situacion en la legislacion penal de Bolivia (Cfr. Codigo
Penal de Bolivia. Ley 1768. Se encuadra en la categoria por proteger el medio
ambiente como consecuencia indirecta de la tipificacion de conductas que
tutelan otros bienes juridicos como en Argentina y Chile. Por ejemplo
encontramos el Art. 216 en su numeral segundo que sanciona la contaminacion
del agua para proteger la salud publica), Brasil (Cfr. Codigo Penal del Brasil. En
esta legislacién se encuentra el caso de envenenamiento de agua potable en el
Art. 270 con lo cual no situamos en la proteccion indirecta del bien juridico),
Uruguay (Cfr. Cédigo Penal de Uruguay. Resulta ser el mismo escenario que
en los demas paises citados y se encuentra el ejemplo de la contaminaciéon de
aguas en el Art. 218 del estatuto) y Venezuela (Cfr. Codigo Penal de
Venezuela. Citamos un ejemplo de proteccion indirecta del medio ambiente que
resulta novedoso. Es el contenido por el articulo por el articulo 363 el cual
sanciona a quien tale o roce plantas que rodeen fuentes hidricas lo cual, si bien
parece proteger el medio ambiente, busca proteger la Alimentacién Publica).
En cuanto a paises europeos que carecen de una proteccion concreta al medio
ambiente se hallan: Francia (Cfr. Cédigo Penal de Francia. Se puede ver la
proteccion mediata en el Art. 421 — 2 (Ley 96-647 del 2 de julio 1996 Art. 2) que
incluye como acto de terrorismo alterar el orden publico por medio de la
introduccidon de sustancias que pongan en peligro el medio natural en el suelo,
la atmésfera, el subsuelo, en el agua incluyendo el mar territorial, etc. Lo que
constituye, a todas luces, sancion de la contaminacion como medio de
terrorismo), Malta (Cfr. Codigo Penal de Malta. Ademas de ser indirecta, una de

las poquisimas protecciones que encuentra el medioambiente en el



ordenamiento juridico penal de este pais insular Art. 54D, B, 1V), corresponde a
la tipificacion del ataque que se sabe que producird un dafio permanente en el
medio ambiente u objetos civiles como un crimen de guerra), Bosnia y
Herzegovina (Cfr. Codigo Penal de Bosnia y Herzegovina. Encontramos la
proteccion mediata en el Art. 201. 4. G, el cual condena como acto terrorista
verter sustancias al medioambiente que pongan en peligro la salud lo cual en
otras latitudes constituye la conducta en estudio. No cuenta con proteccion a la
Salud Publica y no encuentra sancién hechos punibles tan reiterados como el
envenenamiento de aguas), Bulgaria (Cfr. Cédigo Penal de Bulgaria. En este
estatuto encontramos la penalizacion de la pesca por medio de explosivos o
envenenamiento en su articulo 238. 1. A) donde, evidentemente, se protege el
agua componente del medio ambiente pero que carece de proteccion directa
para el mismo en el ambito penal), Suecia (Cfr. Codigo Penal de Suecia. En
este ordenamiento encontramos, en su Seccidon 72 el envenenamiento de

aguas anteriormente citado), entre otros.



CAPITULO IV

EL DELITO AMBIENTAL EN COLOMBIA.

La discusiéon mundial en torno a la preservacion y conservacion de un
medio ambiente sano y sostenible, dio origen al concepto de “delito ecolégico”
o “delito medioambiental”, que por ser un concepto juridico de reciente
creacion, aun no se ha consolidado en el ordenamiento juridico internacional,
como un ente juridico reconocido y de obligatoria observancia, o que posibilita
a que cada Estado legisle sobre el delito medio ambiental acomodando su
politica criminal en este aspecto a los tratados internacionales que ha suscrito y

ratificado.

En este contexto, nuestro pais, haciendo eco de los movimientos y
politicas ambientalistas de los afios 70, comienza a desarrollar las
concepciones y figuras juridicas de esta nueva rama del derecho,
plasmandolas en una gran cantidad de normas administrativas. En lo penal, a
partir de 1.980 con la expedicidén del Decreto 100 de ese afio, que consigno el
Caodigo Penal nacional, se enruta la tipificacion de conductas penales

atentatorias del medio ambiente.

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1.991, al imponerse el
ajuste de la nueva normatividad penal a la nueva carta magna y a la dinamica
internacional con respecto a los delitos medio ambientales, se expide la Ley

599 de 2000 Nuevo Codigo Penal y posteriormente la Ley 1453 de 2011, que



modifica algunos los delitos ambientales consignados en el Estatuto Represor,
tratando en lo posible el legislador aunque timidamente, de tipificar unas
conductas punibles lesivas del medio ambiente, que permitan combatir desde
el ambito de lo penal, las actividades y comportamientos que producen dafios

ambientales en nuestro pais.

No es para menos, en un pais donde suceden atentados terroristas que
dafan directamente el medio ambiente; a los cuales se suma la actual técnica
de destruccion de cultivos ilicitos, por aspersiones areas de fungicidas de alta
toxicidad y amplio espectro bioquimico, cuya metabolizacion es de tiempo
prolongado; o actos criminales motivados por oscuros sentimientos personales
de desadaptados psiquicos y sociales que producen incendios forestales; o el
afan de lucro que lleva a la destruccidn de bosques para apropiacion de
terrenos dedicados finalmente a la urbanizacion pirata o formal, Zuluaga

(2008).

Pero de todas las causas posibles de deterioro del medio ambiente y
formas delincuenciales ecologicas, hay unanimidad que el principal factor esta
propiciado por dos elementos que se han vuelto coetaneos: los cultivos ilicitos
y los atentados de los actores armados a la infraestructura energética,
principalmente a los oleoductos con fines de dafio y también de robo de

combustibles. Zuluaga (2008).

El delito medio ambiental por sus efectos mas colectivos que

individuales, aumenta la gravedad y el dolo del punible, en tanto que en



muchos casos concurren los elementos de la subjetividad, la voluntad y la
premeditacion en su planeamiento y ejecucion, lo que lleva a clasificarlos salvo
contadas excepciones, como delitos de peligro abstracto y a la vez a
considerar, que son las conductas mas graves y peligrosas para la

conservacion y proteccion del medio ambiente. Zuluaga (2008).

En Colombia, con la reforma que se hizo en lo relacionado con los
delitos en contra del medio ambiente, con la Ley 1453 de 2011 se contempla la
modalidad culposa, solo para tres (3) de los delitos medio ambientales, con lo
cual resulta de muy dificil tipificacion estos punibles, ya que por lo general el
sujeto activo lo que persigue es un lucro con su actividad y no producir el dafio
propiamente dicho. En estos eventos, cuando la conducta se realice
imprudentemente y no esté prevista la modalidad culposa, dado que en materia
penal se prohibe aplicar la responsabilidad objetiva, en la mayoria de los casos
lo que operaria es la sancion que impone la autoridad administrativa, por las

conductas delictivas culposas. Gutiérrez (s.f)

El clasificar los delitos medio ambientales en la categoria de los delitos
de peligro abstracto, conlleva a que no se estructura una tentativa, agotada
s6lo en los delitos de resultado, pero proyecta la ventaja, que en estos
punibles, no se hace necesario determinar y cuantificar el dafio ambiental
causado con la conducta lesiva del bien juridico tutelado en los delitos medio
ambientales, con lo cual el legislador, lo que hace es anticiparse a la proteccion

del bien juridico, para prevenir que cuando intervenga el derecho penal, el dafio



ya se hubiese causado, pues este se presume en este tipo de punibles.

Londofio y Rodriguez (s.f.)

La antijuridicidad en los delitos ambientales, se puede presentar incluso,
en conductas que produzcan dafios ambientales, en desarrollo de una
explotacion licita, habida cuenta, que pues no puede entenderse, que la previa
obtencion del permiso, autorizacién o concesion del Estado, signifique para su
titular, el otorgamiento de una franquicia para causar impunemente dafos al
ambiente, maxime cuando la Carta ordena al Estado, en punto al ambiente y al
aprovechamiento y explotacion de recursos naturales, no sancionar solamente
los comportamientos que infrinjan las normas legales vigentes, sino también
prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, asi como el obligar a la
reparacion de los dafios causados. Esto, pues la Constitucidon Politica, reclama
al legislador asegurar la efectiva proteccion del ambiente, tanto mediante la
prevencion del dafio ambiental — prohibicién de la exploracion o explotacion
ilicitas — como también sancionando las conductas que generen dafio ecoldgico

Corte Constitucional (1998).

En nuestro pais toda persona que tenga conocimiento de un delito esta
en la obligacion de denunciarlo. Los jueces también estan obligados a iniciar de
oficio la actuacion cuando tengan conocimiento de la comision de un ilicito. Las
entidades competentes para la proteccion y manejo del ambiente y los recursos
naturales renovables también estan obligadas a poner en conocimiento del juez
penal los hechos constitutivos de contravencion administrativa, que a la vez

puedan ser delito, Gutiérrez (s.f.),



En este apartado, se explicara la problematica actual en torno a la
tipificacion de los delitos medios ambientales y la judicializacion de los autores
de los mismos, asi como el debate que existe en torno a la vigencia del
principio del non bis idem con la tipificacion de tipos penales e infracciones
administrativas de un mismo supuesto de conducta, por ser los delitos medio
ambientales normas en “blanco” y se analizaran, cada una de las categorias
dogmaticas de los delitos medio en contra del Medio Ambiente consignados en
el Cadigo Penal Colombiano, haciéndose alusién a las normas administrativas
del derecho ambiental, que por la accesoriedad administrativa de esta
especialidad del derecho, con respecto al ordenamiento penal ambiental, debe
necesariamente hacerse una explicacion de estas en cada tipo penal
ambiental, para una mejor comprension de los ilicitos de esta especie

consignados en el Codigo Penal Colombiano.

La tipificacion de conductas penales atentatorias del medio ambiente en
Colombia, presenta unos matices y caracteristicas especiales dignas de ser
analizadas, en aras de posibilitar la cabal comprensién de la estructura de cada
uno de los delitos ambientales consignados en el ordenamiento punitivo y de la
problematica, que en nuestro medio supone la aplicacion del derecho penal
ambiental y la judicializacion de los autores de las conductas punibles medio

ambientales previstas en el derecho penal colombiano.

Inicialmente es dable precisar, como ya se dejo suficientemente

explicado en esta investigacion, que el bien juridico tutelado por el derecho



penal ambiental es el medio ambiente, concepto de dificil definicion por su
amplitud e imprecision. Esto ha dificultado la elaboracion en Colombia de un
tipo penal genérico, donde el medio ambiente sea ese bien juridico
fundamento de la proteccion y tutela en los delitos medio ambientales, ya fuese
por la imprecision y por lo difuso del término, ora por la falta de una
capacitacion técnico-cientifica, de quienes se encargan de elaborar estos tipos
penales, que dada la “transversalidad” del derecho penal ambiental, al cruzarse
y entrelazarse con distintas disciplinas cientificas, requiere para la elaboracién
de los delitos medio ambientales, que se concentre personal con
conocimientos quimicos, geoldgicos, fisicos, ecoldgicos, bioldgicos etc., entre
otras especialidades técnico cientificas de que se nutre el derecho medio

ambiental.

En materia ambiental es de frecuente ocurrencia, que las emisiones, los
vertimientos o las descargas de desechos sdlidos, se produzcan no en forma
continua o permanente sino en forma recurrente. Es probable que una sola
accion sea irrelevante, pero la repeticion por el efecto acumulativo puede traer
efectos dafiinos sobre el medio receptor. El sujeto activo de la conducta,
precisamente puede acudir a fraccionar la emision, vertimiento o descarga para
no quedar comprendido en el tipo penal Gutiérrez (s.f.), que describe la
conducta medio ambiental y esto supone un problema, con lo instantaneo o

permanente de la conducta al ser evaluada por el operador juridico.

En nuestro pais, al considerase al medio ambiente como un valor menor

al progreso industrial y a la maximizacion econdmica, se optd por consignar un



sujeto activo indeterminado en los ilicitos medio ambientales — con excepcion
del delito de “Violacion de Fronteras para la Explotacion de Recursos
Naturales”, donde el sujeto activo siempre sera un extranjero-, lo cual trae
inconvenientes a la hora de tener que responsabilizar a las personas juridicas,
merced a la tendencia del Codigo Penal, de no considerar sujeto pasivo de la
accion penal a la persona juridica, sino a las personas naturales (articulo 29,

inciso tercero C.P).

Aungue la Corte Constitucional, en su jurisprudencia constitucional
vertida en la Sentencia C-320 de 1.998, adopta una posicion contraria a la
consignada en el Coédigo Penal y argumenta que si se pueden procesar
penalmente a las personas juridicas Zuluaga, (2008), hasta hoy la praxis
juridica en la Administracién de Justicia, mantiene la negativa a considerar
sujetos activos de delitos a las personas juridicas, al ser estas una ficcion legal
incapaz de desplegar acciones punibles, atributo solo predicable para las
personas naturales, aun cuando, la Convencion de las Naciones Unidas contra
la delincuencia organizada Transnacional, ratificada por nuestro pais, en su
articulo 10°, estatuye que cada Estado parte, tomard las medidas necesarias y
adecuadas, con el fin de establecer la responsabilidad de la personas juridicas
en la participacion de delitos graves que esté involucrado un grupo delictivo
organizado, la cual se ventilara independientemente de la responsabilidad
penal de las personas naturales que hubiesen cometido estos delitos. Londofio

y Rodriguez (2005).



Como ya fue explicado, los delitos medio ambientales son considerados
unanimemente por la doctrina como delitos de peligro abstracto, esto
repercute, que por la gravedad derivada del impacto para los recursos de la
sociedad, se ha estimado por su trascendencia negativa, como un delito supra
econdémico, en la medida en que afecta un interés general y no un derecho
privado como la propiedad y a la vez, al referirse al objeto naturaleza o medio
ambiente, se considera que es un delito que dafa los llamados bienes difusos,
porque aquellos que no estan delimitados por ningun derecho sino por la
morfogénesis natural, Martinez (s.f.). Lo anterior representa, en el caso del
sujeto pasivo del delito medio ambiental, que la victima del mismo no esté

definida concretamente.

Es decir, que existe un conjunto eventual de sujetos pasivos que pueden
ser afectados por la conducta antiecologica. Lo significativo de este tipo de
delitos, es que generalmente afectan a comunidades enteras. Cualquier
persona podria ser considerada parte y su derecho naceria no solo de titulos
de propiedad o de derechos o acciones concretas que ella podria ejercer, sino
que podria llegar a tenerse en cuenta lo que se suele denominar “interés
difuso”, es decir, es el derecho que se reconoceria a cualquier persona de

obtener la salvaguarda del medio ambiente. (Zuluaga, 2008).

Ahora, con respecto al impacto que el delito ambiental causa en la
economia y la seguridad nacional, asi como en la salud e integridad de los
habitantes del pais, no hay duda que estos ilicitos estan en franco crecimiento,

incentivado por las ganancias que representa su practica, al ser una de las



actividades delictivas mas rentables que tienen las organizaciones
delincuenciales, que se nutren de este flagelo global y local con ganancias de
miles de millones de dolares, asi como las grandes multinacionales y empresas
locales, que con sus actividades industriales y comerciales, contribuyen en

gran medida a producir dafios ambientales irreparables.

Desde el comercio ilegal de vida silvestre y el transporte ilicito de
desechos peligrosos, hasta la pesca ilegal y el comercio de madera robada, asi
como la contaminacion del aire, el agua, la tierra, que presionan
comercialmente a que las valiosas especies silvestres estén cada vez mas
cerca de la extincion, proyectan al delito contra el medio ambiente, como un
problema internacional y local serio, que puede afectar la economia de las
naciones, la seguridad global e, incluso, la existencia misma de los
colombianos (INTERPOL perturbando el equilibrio ecoldgico, el orden

econdémico y la seguridad mundial, regional y local.

Es claro que el delito ambiental en Colombia, no tiene la connotacién
gue si tienen otros delitos como el narcotrafico, el terrorismo, el secuestro, el
homicidio y los llamados delitos contra el patrimonio. De hecho los delitos de
apropiacion indebida de recursos del Estado y los delitos contra el medio
ambiente, son los que menos pesan en la mente y en el proceder de las
autoridades en Colombia (Zuluaga, 2008) y pese a que se cred una unidad
especializada en la Fiscalia General de la Nacion para combatir los delitos
medio ambientales, la carencia en materia de criminalistica, recursos técnicos y

medios materiales, que permitan calificar el delito ambiental donde se



produzca, llevan a que en Colombia, la judicializacion de los autores de delitos

medios ambientales, raye casi que en una rampante impunidad.

Esto aunado a que las redes de delincuencia organizada, responsables
de una significativa porcién de delitos contra el medio ambiente, toman mucho
cuidado en planificar el trafico ilegal de piezas de vida silvestre a través de los
paises y los continentes, y las mismas rutas son usadas para el contrabando
de armas, drogas y el trafico de personas, en concurso con otros delitos, como
la falsificacion de pasaportes, la corrupcion, el lavado de activos y el homicidio,
lo cual repercute, desde el agotamiento de los recursos naturales a la
destruccion del habitat, o de la extincidbn de especies a la pérdida de vidas

humanas (INTERPOL).

Empero, la proteccion efectiva del medio ambiente plantea nuevos
desafios para la politica criminal en términos legislativos, pues la configuracion
de los tipos penales, representa un problema con matices politicos —maxime
cuando el aparato legislativo responde a intereses econdmicos- que con
frecuencia requieren de la interpretacion de normas que constituyen ilicitos
administrativos, ademas del conocimiento técnico y cientifico que implica

legislar en materia ambiental. (Marquez, 2007).

Ahora bien, apartandonos un poco de la concepciéon doctrinaria, de que
las normas penales que tutelan el medio ambiente, no estan dirigidas
especificamente hacia su proteccion, sino al cumplimiento de las normas

reguladoras del mismo, compartimos el concepto que en este tema expone



Hassemer, en su obra “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”,
al sostener, que el bien juridico en el Derecho Ambiental, no lo es en estricto
rigor el Medio Ambiente por si mismo, sino que este es el medio para
establecer las necesidades de salud y la vida del hombre. (Hassemer, 1989, p.

281).

Si bien la importancia del medio ambiente y cada uno de sus
componentes no se ponen en duda en ningdn escenario nacional o
internacional, el legislador debié discutir si debia hacer mas exigente la
proteccion establecida desde el Derecho Administrativo o, por el contrario,
dejarle la tarea al Derecho Penal, debido a la gran importancia que los recursos
naturales y demas elementos medioambientales tienen para la sociedad
colombiana, pero no generar una “doble proteccion”, que conduce al escenario
en el que se encuentra el ordenamiento nacional, donde hallamos la tutela
administrativa del medioambiente y la tutela penal del ordenamiento
administrativo, pues con ello, nos surge el cuestionamiento, si se pretende
evitar la afectacion del medioambiente o, como parece, evitar que se realice

contaminacion alguna sin el consentimiento.

La parte especial del Codigo Penal Colombiano se encuentra dividida
por titulos, que llevan por nombre el bien juridico que tutelan. Las que buscan
proteger el medio ambiente desde el ambito penal, por el rotulo del Titulo XI'y
del Capitulo Unico contenido en el mismo, se presume que estarian
encaminadas a la proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales,

como elemento esencial de aquél, no obstante, salvo contadas excepciones, se



considera por la doctrina, que las normas del derecho penal ambiental, no
tutelan el medio ambiente como bien juridico protegido, sino, que son el

cumplimiento de las normas reguladoras de éste.

En este orden de ideas, al analizar los delitos contenidos en el Titulo XI
del Cddigo Penal, se puede observar, que estos en su redaccion, exigen que
se incumpla la normatividad existente o se carezca de autorizacion, con lo cual
lo que el legislador ha hecho merecedor del ejercicio del ius puniendi penal, no
es la afectacion del medio ambiente, al cual le ha otorgado identidad de
agravante punitivo, sino por el contrario es el incumplimiento de la normatividad

de estirpe administrativo que regula el tema medioambiental.

Solo encontramos dos excepciones en las cuales se protege mas alla
del cumplimiento de las normas administrativas el medioambiente y sus
componentes. En primer lugar, el articulo 333 referente a la contaminacion
ambiental por explotacién de yacimiento minero o de hidrocarburo, castiga a
aguél que en desarrollo de esas actividades afecte el medioambiente y, en
segundo lugar, el cuarto numeral contenido en el articulo referente a la pesca
ilegal, en el cual se impone una pena a quien atente contra el libre transito de

las especies acuaticas.

Emerge asi diafanamente, que el legislador colombiano, al tipificar los
delitos ambientales, en sentido general, ha querido proteger a la colectividad,
ya que al ser el medio ambiente sano un derecho social, el mismo se encuentra

constituido por intereses colectivos de caracter social, con amplia difusion,



que si bien desde el punto de vista subjetivo son poco precisos,
indeterminados vy dificiles de determinar, no lo son al ser analizados desde la
Optica objetiva, al estar diseminados en una comunidad y por tanto
correspondiente a cada uno de sus miembros, pero sin que se derive de los
mismos titulos de propiedad, derechos o acciones concretas, sino que
responden a una legitima aspiracion social, que es la de que todos tengamos

una mejor calidad de vida y preservar o mantener esa calidad. (Bustos, 1991).

El medio ambiente se proyecta en el derecho penal a través de la
doctrina, como un bien juridico conexo, pero diferenciado de otros bienes
juridicos tales como la proteccién a la vida o al patrimonio. Las posiciones
eclécticas dentro del derecho conciben el ambiente como un bien juridico
intermedio, es decir, como un bien juridico colectivo que una vez tutelado,
redunda en la consecucién de garantias individuales para los asociados. Por
tanto, el bien juridico final e individual es la vida y el bien juridico intermedio y
colectivo es el medio ambiente. La exigencia de que la conducta grave ponga
en peligro bienes juridicos intermedios como el ambiente, merecen la sancion
del derecho positivo en consideracion a la probabilidad de lesionar intereses
individuales y no debe estar sometida a excepciones, pues registra tanta
trascendencia en la estructura del Estado social y democratico de derecho que
justamente alcanza en este el rango de principio y la funciéon de una garantia

material. (Marquez, 2007).

El legislador utiliza los conceptos de “recursos naturales y medio

ambiente” para destacar los objetos materiales de proteccién en el titulo Xl del



Caodigo Penal, lo cual supone una imprecision, al utilizar una equivalencia de
dos términos similares, creando una redundancia para la interpretacion de esta
terminologia, que no distingue entre el medio ambiente y uno de los elementos
que lo integran, como son los recursos naturales renovables y no renovables.
Se destaca que pese a ello, nuestro Cadigo es mas técnico en la determinacion
de los bienes a proteger, que otras legislaciones de nuestro entorno

hispanoamericano. (Rodas, 2005, pp. 98-99).

Como se aprecia, para precisar el sustrato material del bien juridico
medio ambiente en el derecho penal ambiental colombiano, se debe abordar el
contenido y alcance de los conceptos de recursos naturales y medio ambiente,
en el sentido, que el Ultimo como género comprende a los recursos naturales

renovables y no renovables que son las especies.

En este sentido, aun cuando el concepto de medio ambiente es un
término de dificil precisién, dadas las diferentes posturas doctrinales que sobre
su definicién existen —unas que abogan por un concepto restringido y otras por
uno amplio-, es dable concluir, que el legislador colombiano acogi6 la postura
amplia de la definicion de medio ambiente, para la tipificacion de los delitos
medioambientales, al condensar en el bien juridico tutelado a los recursos
naturales renovables, pero también a otros elementos de caracter socio-
cultural, incluyendo ademas a la salud humana como interés juridico protegido
en este tipo de conductas punitivas (Rodas, 2005, pp. 99-101), lo cual ha sido
ratificado por la Corte Constitucional en su jurisprudencia, al exponer, que el

concepto de medio ambiente, no solo se limita a lo natural, sino que igualmente



abarca otros componentes en un sentido amplio como un conjunto de
condiciones basicas que rodean al hombre, que circundan su vida como
miembro de la comunidad y que le permiten su supervivencia biologica e
individual, ademas de su desempefio normal y desarrollo integral en el medio

social Corte Constitucional (1992).

En consonancia con lo antes expuesto, podemos definir el medio
ambiente como bien juridico tutelado en el plano penal colombiano, como la
sintesis integradora entre los elementos del ambiente y las valoraciones
normativas que permiten la proteccion de la diversidad biolégica, la
conservacion de los espacios de especial importancia ecoldgica, asi como la
utilizacidén sostenible de los recursos naturales, de manera que se garanticen
las condiciones basicas para la mantenimiento y desarrollo de la vida en
general y de la humana en particular, con la calidad correspondiente al estadio

de desarrollo econdmico y cultural presente. (Rodas, 2005, P. 107).

Esta definicidbn, nos permite acercarnos, a las caracteristicas que sobre el
bien juridico, fueron dadas en la Conferencia de Rio de Janeiro de 1.992,
cuando se dijo, que con la proteccion del medio ambiente como bien juridico,
se pretende garantizar la utilizacion sostenible del ambiente y de los recursos
naturales, porque la finalidad ultima de la proteccion del medio ambiente desde
el ambito penal, no es otra que la proteccion de la vida humana y en especial
de su dignidad, como elemento basilar protegido en la Carta Politica

Colombiana.



1.- El medio ambiente en Colombia, como bien juridico de caracter

colectivo.

A partir de la interpretacion que se hace de los articulos 79 y 80 de la
Constitucion Politica Colombiana, los cuales condensan los aspectos
principales relacionados con el ambiente que tienen manifestaciones puntuales
en otros articulos superiores, se puede sostener, que el medio ambiente es un
bien juridico susceptible de andlisis desde diversas perspectivas, ya que es un
derecho de las personas, un servicio publico y, ante todo, un principio llamado
a permear la totalidad del ordenamiento, en la medida en que otorga facultades
e impone deberes a las autoridades y aun a los particulares, con miras a su
proteccion que “ha adquirido en nuestra Constitucion un caracter de objetivo

social.

La innegable importancia del medio ambiente y las distintas dimensiones
qgue lo caracterizan como bien juridico derivan de diversos factores, cada uno
de los cuales esta dotado de una especial importancia. Asi, en primer término
cabe subrayar que la persona y su dignidad no pueden ser desligadas del
medio ambiente, en cuanto la existencia misma se desarrolla en un entorno

cuya sanidad y conservacion deben ser objeto de garantia.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional en Colombia, a tono con la
doctrina y jurisprudencia internacional mayoria, respecto a la concepcion de
bien juridico comunitario del medio ambiente, ha dejado sentado en la

sentencia C-703 del 6 de septiembre de 2010, siendo Magistrado Ponente el



Doctor Mauricio Gonzéalez Cuervo, que la relacion del medio ambiente con el
factor personal compromete varios aspectos, pues no solo se trata de
garantizar los derechos e intereses de las generaciones presentes, Sino
también los correspondientes a las generaciones futuras, ya que el patrimonio
natural de un pais “pertenece a las personas que en él viven, pero también a
las generaciones venideras, puesto que estamos en la obligacion y el desafio
de entregar el legado que hemos recibido en condiciones éptimas a nuestros

descendientes.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que, desde el punto de vista
de la Constitucion Colombiana, el medio ambiente involucra aspectos
relacionados con el manejo, uso, aprovechamiento y conservacion de los
recursos naturales, el equilibrio de los ecosistemas, la proteccion de la
diversidad bioldgica y cultural, el desarrollo sostenible, y la calidad de vida del
hombre entendido como parte integrante de ese mundo natural (Sentencia C-

632, 2011)

En ese mismo contexto, la Corte ha calificado al medio ambiente como
un bien juridico constitucionalmente protegido, en el que concurren las
siguientes dimensiones: (i) es un principio que irradia todo el orden juridico en
cuanto se le atribuye al Estado la obligacion de conservarlo y protegerlo,
procurando que el desarrollo econdmico y social sea compatible con las
politicas que buscan salvaguardar las riquezas naturales de la Nacion; (ii)
aparece como un derecho constitucional de todos los individuos que es exigible

por distintas vias judiciales; (iii) tiene el caracter de servicio publico, erigiéndose



junto con la salud, la educacion y el agua potable, en un objetivo social cuya
realizacion material encuentra pleno fundamento en el fin esencial de
propender por el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion del pais; y
(iv) aparece como una prioridad dentro de los fines del Estado,
comprometiendo la responsabilidad directa del Estado al atribuirle los deberes
de prevencion y control de los factores de deterioro ambiental y la adopcion de

las medidas de proteccion (Sentencia C-632, 2011).

En su reconocimiento general como derecho, la Constitucion clasifica el
medio ambiente dentro del grupo de los llamados derechos colectivos (C.P. art.
79), los cuales son objeto de proteccion judicial directa por via de las acciones
populares (C.P. art. 88). La ubicacion del medio ambiente en esa categoria de
derechos, lo ha dicho la Corte, resulta particularmente importante, “ya que los
derechos colectivos y del ambiente no sélo se le deben a toda la humanidad,
en cuanto son protegidos por el interés universal, y por ello estan encuadrados
dentro de los llamados derechos humanos de ‘tercera generacion’, sino que se
le deben incluso a las generaciones que estan por nacer”, toda vez que “|a
humanidad del futuro tiene derecho a que se le conserve, el planeta desde hoy,
en un ambiente adecuado a la dignidad del hombre como sujeto universal del
derecho”. Ahora bien, aun cuando el reconocimiento que le hace el
ordenamiento constitucional es el de un derecho colectivo (C.P. art. 88), dados
los efectos perturbadores y el riesgo que enfrenta el medio ambiente, “que
ocasionan dafios irreparables e inciden nefastamente en la existencia de la
humanidad”, la Corte ha sostenido que el mismo tiene también el caracter de

derecho fundamental por conexidad, “al resultar ligado indefectiblemente con



los derechos individuales a la vida y a la salud de las personas”. La relacion
entre el derecho a un ambiente sano y los derechos a la vida y a la salud, fue
claramente explicada por la Corte en una de sus primeras decisiones, la
Sentencia T-092 de 1993, en la que hizo las siguientes precisiones:  “El
derecho al medio ambiente no se puede desligar del derecho a la vida y a la
salud de las personas. De hecho, los factores perturbadores del medio
ambiente causan dafios irreparables en los seres humanos y si ello es asi
habra que decirse que el medio ambiente es un derecho fundamental para la
existencia de la humanidad. A esta conclusiéon se ha llegado cuando esta
Corte ha evaluado la incidencia del medio ambiente en la vida de los hombres y
por ello en sentencias anteriores de tutelas, se ha afirmado que el derecho al
medio ambiente es un derecho fundamental’. De este modo, lo ha sehalado la
Corte, la actual Carta Politica, en armonia con los instrumentos internacionales,
atiende entonces a la necesidad universal que propugna por la defensa del
medio ambiente y de los ecosistemas, en beneficio de las generaciones
presentes y futuras, consagrando una serie de principios y medidas dirigidos a
la proteccion y preservacion de tales bienes juridicos, objetivos que deben
lograrse no soélo mediante acciones aisladas del Estado, sino con la
participacion de los individuos, la sociedad y los demas sectores sociales y
econdémicos del pais. En ese sentido, reconoce la Carta, por una parte, la
proteccion del medio ambiente como un derecho constitucional, ligado
intimamente con la vida, la salud y la integridad fisica, y por la otra, como un
deber, por cuanto exige de las autoridades y de los particulares acciones

dirigidas a su proteccion (Sentencia C-632, 2011).



Debe tenerse en cuenta, ademas, que la propia Constitucion defiere de
manera expresa al legislador, la potestad para definir la configuracién de cada
una de las herramientas e instrumentos de gestion ambiental, cuando le
atribuye al Estado, a través de los articulos 79 y 80, la responsabilidad de
proteger la diversidad e integridad del ambiente, planificar el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, prevenir y controlar los
factores de deterioro ambiental, e imponer las sanciones legales y exigir la

reparacion de los dafios causados.

Si bien la Constitucion establece el derecho al ambiente sano y radica en
cabeza del Estado un conjunto de responsabilidades orientadas a su
preservacion, la misma no define de manera precisa las actividades que debe
desarrollar las autoridades e instituciones publicas para el cabal cumplimiento
de esas responsabilidades. De este modo, hay un amplio margen de
configuracion para que el legislador, de acuerdo con su apreciacion, defina, por
ejemplo, la estructura administrativa en materia ambiental, o las normas que
deben regir la explotaciéon de los recursos naturales, o la definicibn de las
infracciones ambientales y el establecimiento de las sanciones imponibles, o,
finalmente, el procedimiento aplicable, tanto en sede administrativa, como

judicial, al tramite de las acciones sancionatorias o de reparacion.

Con respecto a la importancia del Derecho Penal en la proteccion del
medio ambiente como bien juridico tutelado, en la Sentencia C-703 de 2010, la

Corte, expresé: Los bienes juridicos de cuya proteccion se ocupa el derecho



penal tienen la mayor relevancia en el ordenamiento, dado que al derecho
penal se acude como ultima ratio, pues comporta las sanciones mas graves
contempladas en el ordenamiento juridico, como consecuencia de lo anterior, la
afectacion de los derechos correspondientes al destinatario de la sancion es

mas grave en el derecho penal.

2.- Las normas penales en blanco en los delitos del medio ambiente en

Colombia:

La norma penal incompleta es aquella que amplia la disposicion o la
sancion de otra norma que en si misma es completa. Son normas que si bien
no contienen los dos elementos componentes de la estructura de toda norma
penal, constituyen verdaderamente reglas relacionadas con el Derecho Penal,
vinculadas de modo sustantivo con otras normas penales completas.

(Momblanc, noviembre 2012).

En sus primeros momentos, esta forma de concebir las normas sirvié en
Alemania para tratar de unificar el Derecho penal del régimen confederal. De
esta forma el Codigo Penal del Reich (ley general), sdlo disponia la sancion
correspondiente a una norma genérica, que seria la norma en blanco, cuya
determinacion concreta corria a cargo de las legislaciones de los Estados o
ciudades integrantes de la confederacion. Es asi que en sus inicios, la norma
penal en blanco es concebida como autorizacion o delegacion por parte de un
organo legislativo superior respecto a organos de menor jerarquia. En tal

sentido, la norma resultante seria valida desde el punto de vista de las fuentes,



en virtud de la autorizacion concedida por la norma penal en blanco.

(Momblanc, noviembre 2012)

Posteriormente, el concepto de norma penal en blanco es ampliado, al
afiadirse al anterior aquellos casos en que “el complemento de la norma en
blanco se halla contenido en otra ley, pero emanada de otra instancia
legislativa”. Se siguid, no obstante, considerando como norma penal en blanco
en sentido estricto, otros dos supuestos, aquellos en los que el complemento
se halla contenido en la misma ley y aquellos en los que el complemento se
halla contenido en otra ley, pero emanado de la misma instancia legislativa.

(Momblanc, noviembre 2012)

En este sentido podemos concluir, sin duda alguna, y en ello coinciden lo
autores, cuando hablamos de las normas penales en blanco, nos encontramos
ante el supuesto de que faltan en ella algunos elementos de tipicidad
indispensables para poder determinar como tipica la conducta que se prohibe u
ordena por el Derecho penal en aras de la proteccion de un determinado bien
juridico. Es precisamente por faltar en ella algunos de los elementos de
tipicidad que afirmamos que las normas penales en blanco son, en principio,
normas penales incompletas. Estas normas también se conocen con el
nombre de abiertas, ciegas, vacias o impresas, aunque comunmente el término
utilizado es el de normas o leyes penales en blanco (Momblanc, noviembre

2012)



En el escenario internacional, la categorizacion de los delitos
ambientales es una discusion de especial importancia, pues muestra la
voluntad real de estructurar un sistema que tenga la aptitud de actuar contra las
distintas formas de atentados al bien juridico protegido, sefialandose que en
materia de los ilicitos ambientales, no hay que limitarse a las disposiciones
tradicionales, sino que también se deberian introducir o desarrollar
disposiciones especificas para el ambiente, que preverian la aplicacion tanto
de normas penales, como las infracciones de normas administrativas y

judiciales o cualquier otro acto que ponga en peligro el medio ambiente.

Asi en la tipificacion de conductas punibles medio ambientales, se
propone la existencia de ciertos tipos penales genéricos que consagren dafos
0 riesgos de especial gravedad y que ademas sean cometidos dolosa o
intencionalmente, adicionandose la inclusion de circunstancias agravantes,
para cuando estas conductas causen dafios a la salud o vida de las personas o

cuando sean causadas por un acto terrorista.

En ese orden de ideas, el derecho ambiental colombiano determina tres
(3) niveles de riesgo para la proteccion del medio ambiente: un primer nivel, en
que el deterioro ambiental es permitido y escapa a todo tipo de sancion, ya
fuese administrativa o penal, ya que los recursos naturales existen para que el

ser humano haga un uso racional de los mismos. (Londofio y Rodriguez, 2005).

Un segundo nivel, en que las infracciones administrativas se encuentran

dentro del radio de accion del derecho administrativo, las cuales son nocivas,



pero el legislador considera que su lesividad no amerita que estas conductas

sean tipificadas como delitos ambientales. (Londofio y Rodriguez, 2005).

Y un tercer nivel, en que se considera que las conductas por su lesividad
y gravedad en los dafios ambientales que causan, deben ser consideradas
delitos y se les debe imponer las maximas sanciones dispuestas en el derecho

punitivo nacional. (Londofio y Rodriguez, 2005).

Para la proteccion juridica del medio ambiente y el control de los niveles
de riesgo en la utilizacion de los recursos naturales, el legislador colombiano
opté por el modelo que mantiene la independencia y autonomia de las
sanciones administrativas y de los tipos penales —merced al caracter de ultima
ratio de las normas penales y a la subsidiariedad y fragmentariedad del
derecho penal-, pero con la caracteristica especial, de que los delitos medio
ambientales, estan consignados en normas en blanco, lo cual conlleva, a que
se encuentren normas penales y administrativas, que contengan el mismo
supuesto de conducta, pero distintas sanciones, lo cual ha generado un algido
debate, con una posicidbn doctrinaria que sostiene, que con esta doble
incriminacion penal-administrativa se viola el principio del non bis idem, el de

legalidad y el de tipicidad en el derecho penal ambiental,

La Corte Constitucional al sentar su posicion en relacion con la doble
incriminacion penal-administrativa, se manifesté a favor de la independencia de
unos y otros supuestos, al exponer, que la prohibicion del doble enjuiciamiento

no tiene un caracter absoluto y en ese sentido, su aplicacion no excluye la



posibilidad de que un mismo comportamiento, pueda dar lugar a diversas

investigaciones y sanciones.

Asi en reiteradas sentencias, entre las cuales se cuentan las C-870 de
2002 y la C-478 de 2007, expresO que es posible juzgar y sancionar varias
veces un mismo comportamiento, sin que ello implique una violacion del non
bis in idem, pues la aplicacion de este principio no excluye la posibilidad de que
un mismo comportamiento pueda dar lugar a diversas investigaciones y
sanciones, siempre y cuando la conducta enjuiciada vulnere diversos bienes

juridicos y atienda a distintas causas Y finalidades.

De manera que la aplicacion del principio non bis in idem, no impide que
una misma conducta sea castigada y valorada desde distintos ambitos del
derecho, esto es, como delito y al mismo tiempo como infraccién disciplinaria o
administrativa o de cualquier otra naturaleza sancionatoria y que siendo asi, el
citado principio solo se hace exigible, cuando dentro de una misma area del
derecho, y mediante dos o mas procesos, se pretende juzgar y sancionar
repetidamente un mismo comportamiento, lo que hace, que a la luz de la
jurisprudencia constitucional colombiana, sea compatible la imposicion de

sanciones administrativas y penales por los mismos hechos.

No queda duda entones, que las conductas punibles lesivas del medio
ambiente en el ordenamiento penal colombiano, parten del supuesto de la
infraccion administrativa y que lo que hace la norma penal que tipifica una

conducta punible atentatoria del medio ambiente, es reforzar la norma



administrativa que protege al medio ambiente, que comienza con la norma

sancionatoria y termina con la norma punitiva. (Londofio y Rodriguez, 2005).

En este sentido, la tipificacion de los delitos ambientales en el Titulo XI
del Cddigo Penal, obedece a la posicion del legislador colombiano para
ponerse a tono con los postulados constitucionales en materia medio ambiental
y en reforzar el ordenamiento administrativo punitivo ambiental colombiano,
por lo que se incluyeron en los delitos medio ambientales aspectos biéticos,
tales como la fauna, la flora, los recursos genéticos y aspectos abiéticos como
el agua, el aire, el suelo, relacionados entre si con los ecosistemas, las areas
protegidas etcétera, elevandose la proteccion del bien juridico, no solo a los
componentes naturales del medio ambiente, sino igualmente a los bienes de
caracter socio-cultural, como se hace en el articulo 337 del Cdodigo Penal,
cuando se hace referencia a los resguardos o reservas indigenas, asi como a
los terrenos de propiedad colectiva de las comunidades negras o ecosistemas
de interés estratégico, bienes que tienen un valor socio cultural para estas

comunidades.

Es mas, el contenido del bien juridico protegido en los delitos ambientales,
se amplia a los recursos naturales renovables, recursos naturales no
renovables como yacimientos mineros o de hidrocarburos, material pétreo o
arrastre, arena, componentes ambientales, unos de facil interpretacion y otros
ambiguos o indeterminados, que el interprete deberd entender acudiendo a
normas administrativas, dado el caracter de normas en blanco de los ilicitos

medio ambientales. (Rodas, 2005, pp. 101-102).



3.- Algunos tipos penales que protegen el bien juridico medio ambiente en

Colombia.

3.1.- Dafnos en los recursos naturales.

El articulo 331. Del Codigo Penal reformado por el articulo 33 de la Ley
1453 de 2011, reza: “Dafos en los recursos naturales. EI 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, incurrird en prision de
cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses de prisién y multa de ciento
treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a quince mil (15.000) salarios

minimos mensuales legales vigentes.

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando:

-Se afecten ecosistemas naturales, calificados como estratégicos que hagan

parte del Sistema Nacional, Regional y Local de las areas especialmente

protegidas.

-Cuando el dafio sea consecuencia de la accion u omision de quienes ejercen

funciones de control y vigilancia”.



A diferencia del Codigo Penal de 1.980, en la Ley 599 de 2000 Nuevo
Caodigo Penal, este tipo penal no se aplica de manera subsidiaria, sino
principal. La subsidiariedad del tipo penal era expresa, porque la norma remitia
a otro tipo penal y se aplicaba: “siempre que el hecho no constituyera otro
delito”, exigiéndose en el actual estatuto represor, que el dafio ocasionado a los
recursos naturales “cause una gran afectacion” (Cafién De La Rosa, y Erasso,
2004, p. 74), lo que ubica a este punible, dentro de los delitos de lesion y de
resultado y no en los delitos de peligro abstracto, como es la generalidad de los
delitos en contra del medio ambiente, pues en la medida en que se exija el
resultado, es decir, la grave lesidén, corresponde a un tipo penal de lesion,

razon por la cual requiere una valoracion de las consecuencias.

La ley 491 de 1.999, lo convirti6 en circunstancia de agravacion en el
articulo 30, lo que suscité controversia en tono a la despenalizacion de la
conducta, dejandose en claro por la Corte Suprema de Justicia, que el delito no
habia sido despenalizado, lo cual fue reafirmado por la Ley 599 de 2000 que lo

consigné como un delito autbnomo.

A diferencia de los delitos estudiados anteriormente, no castiga la
comision de una conducta determinada sino, por el contrario, la produccion de
un resultado determinado, a saber, la destruccion, inutilizacion, desaparicion o
dafio al medio ambiente desatara las consecuencias juridicas de la norma
siempre y cuando se verifigue la grave afectacion de ellos o elementos

asociados.



Pero no soélo son las conductas descritas en el tipo penal, las que
pueden generar dafios a los recursos naturales, pues el articulo preceptua a las
conductas, que “de cualquier otro modo dafien los recursos naturales” , con lo
cual se amplia el espectro de interpretacion, dejando a criterio del operador
juridico, el establecer los otros modos o formas como se pueden dafiar los
recursos naturales a que hace mencion el Titulo XI del Codigo Penal, entre los
cuales se pueden mencionar, los recursos faunicos, forestales, hidrobiologicos,
mineros y las areas especialmente protegidas, las cuales se han entendido
como aquellas que ostentan un gran interés para la sociedad, bien sea
patrimonial, ecolégico, cultural o estratégico siempre. Esto, siempre y cuando
se haga con incumplimiento de la normatividad, que autoriza el uso de tales
recursos que funge como ingrediente normativo del referenciado tipo penal

(Cafndny Erasso, 2004, p. 74).

Como se vio, el tipo penal protege a los recursos haturales como
aguellos elementos que tengan relacion con estos, pero ademas realiza la
mencion expresa de las areas especialmente protegidas. De esta manera, un
ejemplo de ello podria ser los parques nacionales naturales o las reservas

forestales.

En la medida que se configura la conducta punible con la produccion de
un resultado, se ha contemplado la posibilidad de su comision por las personas
juridicas, ademas por ser el sujeto activo del tipo de caracter indeterminado,
recordando que la persona juridica, solo tiene capacidad de accion civil y

comercial, ya que para ostentar la misma respecto del ambito penal, requiere la



voluntad autbnoma que, como es sabido, este tipo de personas no tiene, aun
cuando el ordenamiento juridico internacional prevé la judicializacién de estos

entes juridicos por delitos en contra del medio ambiente.

En cuanto a la reforma del Cddigo a través del estatuto de seguridad
ciudadana Ley 1453 de 2011, se observa que el legislador reprodujo el tipo
original y simplemente aumenté el maximo punitivo de la norma, proyectando
una pena de prision de 4 a 9 afios y multa de 133.33 a 15.000 salarios minimos
mensuales legales vigentes. En el caso de que se afecten ecosistemas
naturales estratégicos que hagan parte del Sistema Nacional, Regional y Local
de las areas especialmente protegidas o el dafio sea consecuencia de la accion
u omision de quienes ejercen funciones de control y vigilancia, la pena se
aumentara de una tercera parte a la mitad, lo que proyecta la sancion de los
servidores publicos encargados de garantizar la proteccion y conservacion de
los recursos naturales. Resulta entonces pertinente realizar una anotacién en
cuanto al elemento subjetivo de las conductas contenidas en el titulo de los

delitos ambientales.

En atencion al articulo 21 de la parte general del Codigo Penal, las
conductas punibles medioambientales son, en principio, dolosas y solo seran
culposas o preterintencionales cuando la ley lo establezca. En este sentido, el
Articulo 339 del Cdédigo Penal, modificado por la Ley 1453 de 2011, en el
articulo 40, establece aquellos tipos del titulo que son culposos, dentro de los
cuales incluyen el que estudiamos en este acapite. En conclusion, corresponde

éste a un tipo penal que admite la modalidad culposa.



3.1.1.- Ventajas y desventajas del tipo penal. El tipo penal en estudio, ofrece
cuatro (4) ventajas sustanciales a la hora de judicializar a una persona, que
cometa una cualquiera de las conductas consignadas en el injusto penal

ambiental de “Daios en los Recursos Naturales”.

La primera ventaja, esta fincada, en que se consigna como objeto juridico
de proteccién de las conductas que estructuran tipicamente el injusto penal
ambiental en analisis, a los recursos naturales de manera genérica, lo cual
implica, que estan contenidos como objetos de tutela de la norma penal, tanto
los recursos renovables como los no renovables consignados en los tipos
penales a que hace relacion el Titulo XI del Codigo Penal (Ley 599 de 2000),
cuando se produzca un dafio a los mismos o los demas recursos asociados
con aquellos. Esto necesariamente conlleva a que este tipo penal sea
complementario, del resto de conductas penales que tutelan los recursos
naturales, proyectando esta situacion, a que ninguna conducta atentatoria de
los mismos, cuando se haga con incumplimiento de la normatividad
administrativa ambiental que rige para cada caso en particular, quede sin

sancion desde la drbita del derecho punitivo ambiental.

La segunda ventaja que ofrece la tipificacion del tipo penal en comento, es
gue este no so6lo se ocupa de las conductas dolosas que con incumplimiento de
la normatividad administrativa ambiental que rige para cada caso en particular,
destruyan, inutilicen, hagan desaparecer o con cualquier otra conducta, dafien

los recursos naturales renovables o no renovables, sino que igualmente se



incluya la modalidad culposa, lo cual significa una mayor cobertura desde el
ambito penal, para amparar los recursos naturales colombianos en toda su
extension, cuando se hubiese infringido la norma penal por negligencia,
impericia, imprudencia o violacién de las normas legales o reglamentos que
rigen aquellas actividades, que tengan que ver con utilizacién de los recursos

naturales nacionales.

La tercera ventaja, estd dada, por la agravacion de las conductas
contenidas en el tipo penal, cuando se traten de aquellos ecosistemas
naturales, considerados como estratégicos y que hagan parte del Sistema
Nacional, Regional y Local de las areas especialmente protegidas, lo cual
supone una mayor proteccion para los entornos ecologicos colombianos, que
por su especial ubicacion e importancia en la conservacion del medio ambiente
nacional, ameriten un especifico y mayor resguardo a partir de las normas
punitivas ambientales. Asi zonas ecologicas como las ubicadas en la Sierra
Nevada de Santa Marta, La Sierra de la Macarena, el Tapon del Darién etc.,
donde en muchos casos, se explota indiscriminadamente el recurso natural,
poniendo en peligro, el acervo cultural y la propia existencia de las
comunidades indigenas y afrocolombianas que tienen su asiento en sus
entornos, gozan de una especifica proteccion, ya no sélo desde el ambito del
derecho administrativo ambiental, sino que lo infractores, ya pueden ser objetos
de las penas mas graves que en el ordenamiento juridico tiene el Estado
Colombiano para la proteccion de los recursos naturales especialmente

protegidos.



La Cuarta y ultima ventaja que se columbra de la tipificacion del delito de
Dafios a los Recursos Naturales, es el consagrar con un aumento de pena,
cuando las conductas que dafien lo recursos naturales sean consecuencia de
la accion u omision de los servidores publicos que tengan a su cargo el control
y la vigilancia para que se preserven y conserven tales recursos. Esto
representa un avanece significativo, porque se sanciona penalmente el
incumplimiento de la funcidon de garantes en la proteccién y conservacion del
medio ambiente que tienen los funcionarios publicos con funciones de
proteccion y conservacion de los recursos naturales y en especial, lo del orden
departamental y regional, que son las areas donde se observa la mayor
cantidad de conductas corruptivas y omisivas en la proteccion de los

recursos naturales colombianos.

La gran desventaja que se avizora de la tipificacién y aplicacién de este
tipo penal, es que deja de lado la caracterizacion propia de delitos de peligro
abstracto, de que se nutren los delitos medio ambientales, para constituirlo en
un delito de lesion y de resultado, porque al exigir que el dafio ocasionado a los
recursos naturales “cause una gran afectacion”, implica la valoracién de la
conducta en sede de la antijuridicidad material y si no se comprueba esta
grave lesion a los recursos naturales, necesariamente se impondra la
valoracion de la conducta en sede de la atipicidad, lo cual generaria impunidad
al momento de aplicar el referido tipo penal, amén de que deberad comprobarse
que las conductas alternativas consigna en el reato, hubiesen producido una
destruccion, inutilizacion, desaparecimiento o dafio de cualquier indole en los

recursos naturales objeto de proteccion, que conlleva a que deba demostrarse



el resultado de tales acciones, lo cual en el derecho penal ambiental, demanda
una actividad investigativa onerosa y técnica cientifico, por parte de la
judicatura, para establecer la existencia y agotamiento tipicos de los

procederes contenidos en el delito objeto de estudio.

Por otro lado, quienes mas dafios ocasionan a los recursos naturales, son
las grandes empresas nacionales y multinacionales, que se nutren de la
explotacion y utilizacién de los mismos y el hecho, que en nuestro pais, en lo
penal, no se puedan judicializar a las personas juridicas, representa una gran
desventaja, pues las conductas que por parte de estas entidades dafen el
medio ambiente natural, quedaran en la impunidad, ante la dificultad, que se
proyecta para la judicializacion de los representantes legales de las citadas

entidades juridicas.

3.2.- Contaminacion Ambiental

El articulo 332 del Cdédigo Penal, reformado por la Ley 1453 de 2011 en su
articulo 34, consigna: “Contaminacion ambiental. El que con incumplimiento de
la normatividad existente, provoque, contamine o realice directa o
indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, ruidos, depdsitos o0
disposiciones al aire, la atmosfera 0 demas componentes del espacio aéreo, el
suelo, el subsuelo, las aguas terrestres, maritimas o subterraneas o demas
recursos naturales, en tal forma que ponga peligro la salud humana o los
recursos faunicos, forestales, floristicos o hidrobioldgicos, incurrira en prision

de cincuenta y cinco (55) a ciento doce (112) meses de prisidbn y multa de



ciento cuarenta (140) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales

mensuales vigentes,

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando en la
comision de cualquiera de los hechos descritos en el articulo anterior sin
perjuicio de las que puedan corresponder con arreglo a otros preceptos de este

Cadigo concurra alguna de las circunstancias siguientes.

e Cuando la conducta se realice con fines terroristas sin que la multa
supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales

vigentes.

e Cuando la emision o el vertimiento supere el doble de lo permitido por la

normatividad existente o haya infringido mas de dos parametros.

¢ Cuando la contaminacién, descarga, disposicién o vertimiento se realice

en zona protegida o de importancia ecoldgica.

. Cuando la industria o0 actividad realice clandestina o

engafiosamente los vertimientos o emisiones.

o Que se hayan desobedecido las érdenes expresas de la autoridad
administrativa de correccion o suspension de las actividades tipificadas

en el articulo anterior.



¢ Que se haya ocultado o aportado informacién engafiosa o falsaria sobre

los aspectos ambientales de la misma”.

Este tipo penal se ha mantenido en el Decreto 100 de 1.980, en la Ley
491 de 1.999 y en la Ley 599 de 2000, pero en la primera de las normas
referenciadas, era un delito subsidiario y en las otras dos normas, ha sido un

delito principal y autbnomo.

Debemos mencionar respecto de este tipo penal, que lo compone una
clausula con un caracter mucho mas amplio que los demas tipos penales,
contenidos por el titulo propio de las conductas punibles medioambientales.
Con esta norma general se llena cualquier espacio que pudiese dejar sin
colmar los tipos redactados de manera especifica. De esta manera, el
legislador logré abarcar todas y cada una de las posibilidades que lesionaran el

bien juridico que pretendia tutelar.

No obstante, dicho exhaustivo ejercicio no hace otra cosa que proteger
con dos normas una misma conducta cuando se encuentre incluida tanto en las
clausulas especificas como en las generales. Somos partidarios de aquellos
sistemas que, confiando en la pericia y capacidades de sus jueces, incluyen
una sola norma general con una remisién normativa y con ello, como en efecto
pasa en muchos ordenamientos que fueron expuestos anteriormente e incluso
en el colombiano, cobijar todas las posibilidades sin necesidad de recurrir a

especificidades.



De esta manera, al contar entonces con normas especiales y una
general, contenida en el tipo que estudiamos, se recurrird a éste Unicamente
cuando la conducta no se pueda encuadrar en ninguna de las normas
especiales en virtud del criterio de especialidad que rige en materia penal,
igualmente es expresa la remisidbn normativa que contiene este tipo penal en
blanco por lo cual, vemos que la ley especial, es decir el Cédigo Nacional de
Recursos Naturales consignado en el Decreto 2811 de 1.974, nos brinda una
definicion de la contaminacion misma, definicibn reconocida por la Corte

Suprema de Justicia y que versa:

ARTICULO 8°. Se consideran factores que deterioran el ambiente, entre

otros:

a). La contaminacion del aire, de las aguas, del suelo y de los demas recursos
naturales renovables.

b). La degradacién, la erosion y el revenimiento de suelos y tierras.

C. Las alteraciones nocivas de la topografia.

d). Las alteraciones nocivas del flujo natural de las aguas;

e). La sedimentacion en los cursos y depdsitos de agua;

f). Los cambios nocivos el lecho de las aguas.

g). La extincion o disminucion cuantitativa o cualitativa de especies animales o
vegetales o de recursos genéticos;

h). La introduccion y propagacion de enfermedades y de plagas;

i). La introduccion, utilizacion y transporte de especies animales o vegetales

dafiinas o de productos de sustancias peligrosas;



j). La alteracion perjudicial o antiestética de paisajes naturales;

k). La disminucién o extincion de fuentes naturales de energia primaria;

). La acumulacién o disposicion inadecuada de residuos, basuras, desechos y
desperdicios;

m). El ruido nocivo;

n). El uso inadecuado de sustancias peligrosas;

0). La eutrificacion, es decir, el crecimiento excesivo y anormal de la flora en
lagos y lagunas.

p). La concentracion de poblacion humana urbana o rural en condiciones

habitacionales que atenten contra el bienestar y la salud

La Contaminacion Ambiental, es una conducta atribuible a quien con
incumplimiento de la normatividad existente, contamine el aire, la atmdsfera o
demas componentes del espacio aéreo, el suelo, el subsuelo, las aguas o
demas recursos natrales, en tal forma que ponga en peligro la salud humana o

los recursos faunicos, forestales, floristicos o hidrolégicos.

La contaminacion por si sola envuelve un resultado de alteracion y
degradacion del ambiente que las normas no pueden permitir. Esto es,
contaminar ya debe ser considerado ilicito de por si, lo que hace el tipo penal,
es sancionar el incumplimiento de las normas ambientales en la produccion de
ruido, en la emision de vertidos o de sustancias radioactivas o cualquiera otra
sustancia que sea vertida directa o indirectamente al aire, a la atmosfera o
demas componentes del espacio aéreo, el suelo, el subsuelo, las aguas

terrestres, maritimas o subterraneas o demas recursos naturales, cuando con



esta accion, se superen los margenes permitidos en los reglamentos
administrativos pertinente y sea de tal intensidad y dafiosidad, que se ponga en
peligro la salud humana o los recursos faunicos, forestales, floristicos o

hidrobiologicos (Rodas, 2005, P- 165).

Por lo anterior el delito de contaminacion, se sale de la orbita de los
delitos de peligro abstracto, para convertirse en un delito de peligro concreto,
en lo que concordamos con la posicidbn que sobre este tipo de conductas
punibles ha fijado el del Tribunal Supremo Espafiol (Tribunal Supremo Espafiol,
Sentencias RJ 2000, 3315 y RJ 2002, 10461 del 13 de marzo de 2000), e igual,
con la concepcion que sobre este punible, han esbozado Galeano y Montafiez
(2012), cuando consideran que el delito de contaminacion es un delito de
peligro y no un delito de resultado como lo considera nuestra Corte Suprema
de Justicia, habida cuenta que la calidad del tipo de peligro del delito de
contaminacion ambiental, suscita la cuestién de la calificacion que merezcan
aguellos supuestos de contaminacion ambiental en los, que junto a la
peligrosidad tipicamente requerida para la conducta punible, tengan lugar
diversos resultados lesivos para las personas o0 las cosas, susceptibles

igualmente de tipificacion penal a través de otras figuras delictivas.

Los actos mas agresivos de contaminacion ambiental no son producto
de personas individuales, que realizan emisiones o vertidos de los tipificados,
sino que tienen lugar con ocasion del ejercicio de actividades industriales o
econdémicas, en el marco empresarial. Caracteristico de este ambito es la

existencia de una compleja estructura y la distancia entre los 6rganos o



personas que toman las decisiones relevantes (y hasta controlan el proceso en
su conjunto) y quienes realizan materialmente los comportamientos

directamente descritos por el tipo penal.

Muchas son las dificultades que este modo de funcionamiento, presenta
para la adecuada determinacion de las responsabilidades penales de los
sujetos intervinientes con las herramientas del derecho penal tradicional: en
realidad los que aparecen como autores directos de los comportamientos
operan como instrumentos de quienes toman las decisiones relevantes,
verdaderos duefios del proceso. Una aplicacion estricta de las categorias
tradicionales de la autoria y participacion sefalaria a los primeros como autores
inmediatos, remitiendo a los segundos (los verdaderos duefios del proceso) a

la categoria de participes, bien por induccidén o por cooperacion necesaria.

El punible de la contaminacién ambiental, al ser una norma en blanco, se
complementa con las siguientes normas administrativas que regulan lo
referente a este tipo de descomposicion y alteracion nociva del espectro
sonoro, el aire, la atmosfera, el suelo, subsuelo aguas, etc.: La ley 430 de
1.998, por la cual se busca impedir la introduccion al territorio nacional de
residuos peligrosos; el Decreto 1875 de 1.979, que trata de la Prevencion de la
Contaminacién del medio marino; el Cédigo Nacional de Recursos Naturales,
articulo 32 y 38, que tratan de la preservacion de los recursos naturales; el
Decreto 948 de 1.995, que es el Reglamento de Proteccion y Control de la
Calidad del Aire; el Decreto 1541 de 1.979 Reglamento del Uso de Aguas y

Residuos Liquidos; el Decreto 1713 de 2002 sobre el Manejo Integral de



Residuos Peligrosos; la Ley 92 de 1.979 Cdédigo Sanitario Nacional y la
Resolucion niumero 189 de 1.994 emanada del Ministerio del Medio Ambiente

qgue regula lo atinente a los Residuos Peligrosos.

Debemos anotar finalmente, que mediante la ley 1453 de 2011 se
incluyeron seis distintas causales de agravacion punitiva: la primera de ellas,
cuando se realice la conducta con fines terroristas; en segundo lugar, cuando
se supere por una cantidad mayor a la doble permitida cuando se trate de
vertimiento de sustancias; en tercer lugar, cuando a conducta se realice en una
zona protegida; en cuarto lugar, cuando los vertimientos se realicen de manera
clandestina; en quinto lugar, cuando se desconozca la orden de correccién o
suspension emitida por una autoridad administrativa; y, en sexto y altimo lugar,

cuando se haya ocultado o aportado informacién ambiental engafiosa.

-La Conducta: Se utiliza el verbo rector contaminar, que quiere decir
alterar nocivamente el ambiente por efecto de residuos procedentes de la

actividad humana o de la naturaleza.

-Elemento Normativo: Trae las siguientes referencias:

-llicitamente. Abarca triple aspecto. — que al estar la actividad
contaminante contemplada en un reglamento, la conducta la desborde; - que
la conducta tenga significancia para la vida social; y — que asi sea ab initio

licita la actividad, se torne en lo contrario por violar derechos ajenos.



- Sin perjuicio de las sanciones administrativas a que hubiere lugar. Se
puede alegar infraccion constitucional por doble proteccion a los mismos
valores juridicos, de donde se plantea que las actividades de menor valia que
evaden por su condicidn bagatelar el injusto tipico, se pueden penar conforme

al derecho administrativo.

-.Siempre que el hecho no constituya otro delito. Este tipo penal es
practicamente un corrector del déficit de los demas, que en un momento
determinado pueden quedar inmersos en sus disposiciones genéricas (vr.gr.,
quien tala un bosque sin permiso de autoridad competente contamina el
ambiente), pero al conjugar este reenvio con el principio de especialidad se
debe imputar el otro reglamento penal, aunado a que por expresa disposicion
del articulo 40 de la ley 1453 de 2010, esta conducta también puede
estructurarse en su orbitalidad culposa y en tal caso, la pena sera disminuida

hasta en la mitad.

-Objeto material: Es el ambiente, que, el Cédigo de Recursos Naturales
define hora de manera estrecha, ora de manera extensa. Lo integran los
recursos naturales (renovables y no renovables) y los elementos ambientales,

se clasifica:

-Ambiente natural: Con sus componentes fisico y biético, comprende los
recursos naturales renovables: la tierra, incluido el suelo; el agua, incluido el

mar y su fondo; la atmésfera; la fauna; la flora y el paisaje.



-.Ambiente cultivado: Comprende aquellos recursos naturales que han
sido desarrollados en gran escala por el hombre con objetivos alimentarios y
otros fines econdmicos, como son la ganaderia, la agricultura, la pesca y la

explotacion forestal.

-. Ambiente social: Creado igualmente por el hombre, esta constituido
por los asentamientos humanos, ya sean urbanos y rurales a cualquier fin a
que se dediquen (habitacional, laboral, educacional, etc.) con sus
consecuencias propias, como son: el ruido, los residuos solidos provenientes
de las actividades urbana y rural, el transporte y sus consecuencias

ambientales.

En relacion con la posicidn de la doctrina y la jurisprudencia Colombiana,
con respecto al delito de contaminacion, los tratadistas Galeano y Montafiez,
(2012); al igual que el Doctor Barrero (2008, p. 82) sefialan que: La Sala Penal
de la C.S. de Justicia en fallo del 19 de febrero de 2007, Sentencia 22286,
interpretd el tipo de contaminacién ambiental bajo una concepcion puramente
gramatical, desconociendo las posibilidades de interpretacion sistematica

constitucional.

La decision, los hechos, las tesis formuladas y los argumentos que lo

acompafan, se exponen a continuacion:

-Los Hechos: En el municipio de Choconta, a ochenta kilometros de

Bogota, una persona entrega a otra a titulo de arriendo, un predio rural para



cultivar para papa. El arrendador denuncia que: “al momento de que le habia
dado en arrendamiento a Victor Manuel Umbarila, encontré6 envases y
recipientes de insumos quimicos para el cultivo de papa, tales como abonos y
plaguicidas, esparcidos sobre todo el terreno, algunos cubiertos por la
vegetacion o la tierra y dentro de pozos de agua en el mismo terraplén. Afirma
gue, como consecuencia que Umbarila omitiera recoger la basura toxica, por lo
menos un semoviente murié por causa de la ingesta de los residuos toxicos
gue se encontraban esparcidos por el predio, y que, en todo caso, la falta de
disposicion final adecuada de los envases y recipientes de los residuos

peligrosos y toxicos constituye el delito de contaminaciéon ambiental.”

El Juzgado Penal del Circuito de Choconta, mediante sentencia del 12
de abril de 2004, absolvi6 al procesado de los cargos imputados en la

resolucién de acusacion.

La parte civil apelé este fallo en procura de su revocatoria, pero el
Tribunal Superior de Cundinamarca, en decision del 13 de agosto del mismo
afo, lo encontrd ajustado a derecho. El denunciante recurrié en casacion ante

la Corte Suprema de Justicia, que se negoé a casar la sentencia.

-La Decision: La tesis de la Corte Suprema de Justicia esta sostenida en

una interpretacion literal del tipo penal, que la hace rigida y formal.

El argumento de fondo para aplicar el tipo penal se evidencia en el

desarrollo de la postura de la Corte, de la siguiente manera: Comienza con una



definicion del término: contaminar del Diccionario de la lengua espafiola, en la
que afirma que contaminar “significa, en su primera acepcion, “alterar la pureza
de alguna cosa, como los alimentos, el agua o el aire”. Este primer paso
consulta el sentido del término “contaminar” en un diccionario no especializado,
desconociendo la especificidad del tema, los fines constitucionales de la norma
y la hermenéutica fijada por la Corte Constitucional sobre las caracteristicas de

los derechos en el Estado Social y Democrético de Derecho.

La sala penal de La Corte Suprema de Justicia, fija la significacion de la
norma y su contenido, desde una lectura literal. De esto concluye que “desde el
punto de vista de su contenido, el tipo penal de contaminacion ambiental es de
resultado, en cuanto exige una transformacion del mundo exterior (alteracion
de medio ambiente), y no de mera conducta como lo sostiene la Delegada en
Su concepto. Y que en atencion al bien juridico tutelado, es de lesion, porque
exige la afectacion del interés juridico protegido (los recursos naturales y el

medio ambiente)”.

-Disenso Doctrinario: La explicacion de la interpretacion de la Corte
Suprema de Justicia referida al uso de técnicas literales, es insuficiente; es
necesario revisar la premisa desde donde se hace la interpretacion. En este
fallo, la argumentacion de la corte esta fundamentada en los efectos del acto
contaminante y no en la perspectiva del ciudadano que tiene el derecho
constitucional a un ambiente sano. Asi, la sentencia expresa que “es desde la

perspectiva de los efectos primarios de la conducta, porque secundariamente



se exige que la contaminacion ponga en peligro la salud humana, los recursos

faunicos, forestales, floristicos o hidrobiologicos”.

Los argumentos de la Corte Suprema se pueden sintetizar asi:

a). Considera que desde el punto de vista del contenido es un tipo penal
de resultado, que por ende requiere la transformacion del mundo exterior (al
decir de Von Liszt: el movimiento muscular que produce cambios en el mundo
perceptible sensorialmente) y que en relacién con el bien juridico tutelado, es
de lesion (pues requiere la produccion del resultado — temporalmente separado

de la conducta).

b). En ese sentido, la parte motiva de la sentencia considera que para

gue se dé la contaminacién ambiental se requiere:

*- Alteracion del medio ambiente;

*- Que con la conducta se desconozca los limites legalmente permitidos;

*- Que la contaminacion tenga aptitud para dafio o poner en peligro la salud

humana o los recursos faunicos, forestales, floristicos o hidrobiolégicos.

c). Por ende, dejar abandonados en un predio, envases y empaques de
productos quimicos para el control de plagas no se traduce en la concreta

infraccion ambiental; para que se pueda considerar que efectivamente hay



contaminacion ambiental, se requiere un dafio ambiental que sea visible en los

recursos naturales (perceptible por los sentidos).

La consideracion de la Corte en los delitos ambientales como delitos de
lesion, desconoce total e irresponsablemente la Constitucion Politica, con unas
argumentaciones propias de principios del siglo XX, que de ninguna manera se
acompasan con la contemporaneidad y las coetdneas catastrofes naturales,
que tiene origen, precisamente, en decisiones tan abiertamente
desconocedoras de la actualidad mundial, como de un correcto entendimiento

de la dimensién constitucional del Estado Social de derecho.

La contaminacién ambiental es concebida, hoy en dia, como un tipo
penal en diversas legislaciones. En Colombia, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia concibe las conductas asociadas con este tipo penal como
delitos de resultado; contrario a la tendencia de otros sistemas juridicos que
describen esta conducta como un tipo de peligro. EI marco de referencia del
Tribunal Supremo Espafiol, asi como la experiencia jurisprudencial de este
pais, permite comprender el tratamiento que se le ha dado a los delitos de

peligro en ese contexto; en especial al tipo penal de contaminacion.

En las ultimas décadas la mayoria de paises del mundo han mostrado
particular interés en crear mecanismos Yy programas que procuren la
preservacion y restablecimiento del medio ambiente, ante la inminente
destruccion y deterioro en que se encuentran los recursos naturales por causa

de la irresponsabilidad humana. El derecho no puede ser ajeno a esta



importante problematica, que exige ser abordada debido al riesgo en que se
encuentra la vida del ser humano. Es por esto que cada Estado ha enfrentado
el tema de acuerdo con sus posibilidades, legislando en procura de un medio

ambiente sano y apto para las presentes y futuras generaciones.

La contaminacion ambiental es el efecto mas temible de la no utilizacion
adecuada de los recursos naturales. Debido a esto, ha ingresado en el ambito
de lo juridico, trascendiendo la barrera de lo puramente administrativo. Hoy en

dia es concebida como un tipo penal en diversas legislaciones.

En contraste con otras legislaciones, el desarrollo jurisprudencial en
Colombia ha permitido que el tipo penal de contaminacién ambiental adquiera
un cardacter particular. Al respecto, la posicion de la sala penal de la Corte
Suprema de Justicia ha resultado controversial, porque concibe las conductas
asociadas con este tipo penal, como delitos de resultado y no como delitos de

peligro.

El andlisis que resulta de la interpretacion del tipo penal de
contaminacion ambiental hecha por la Corte Suprema de Justicia, permite
cuestionar el hecho de que la jurisprudencia en Colombia muestre una
tendencia contraria a la de otros sistemas juridicos, que desde afios describen
esta conducta como un tipo de peligro. Ademas, genera un particular interés
conocer los motivos que explican una postura contraria a las normas

internacionales o determinar si esta tendencia se debe a un yerro de la corte en



su decision; para lo que es necesario observar el caso a la luz del derecho

comparado.

Si se tiene como marco de referencia el Tribunal Supremo Espariol, asi
como la experiencia jurisprudencial de este pais, es posible aprender del
tratamiento que se le ha dado a los delitos de peligro en ese contexto; en
especial al tipo penal de contaminacion. Esto permite determinar si el camino
adoptado por la Corte Colombiana es el correcto o si por el contrario da

muestras de rezago con respecto a Espafia.

La postura que sera sostenida de acuerdo con el punto de vista
constitucional y en el marco del Estado Social de Derecho, es que la
contaminacion ambiental constituye un delito de peligro. Todos los ciudadanos
tienen derecho a un medio ambiente sano; lo que obliga al Estado a garantizar
las condiciones para que esto sea posible, asi como a crear mecanismos para
preservar el ambiente; adoptando medidas preventivas y sanciones, previas y
no posteriores. Esto implica distanciarse de la posicion sostenida por la
jurisprudencia colombiana y acercarse al criterio de la jurisprudencia espafiola,
en cuanto a que los delitos contra el medio ambiente son propios del tipo de
peligro; por lo que no se requiere que exista una lesion material al bien juridico

tutelado para que el poder sancionatorio del derecho penal opere.

- La contaminacion ambiental como delito de resultado: Una tesis
peligrosa de la Corte Suprema de Justicia Colombiana. La contaminacion

ambiental ha sido tipificada en el articulo 332, dentro de los delitos contra los



recursos naturales y el medio ambiente, contemplados en el titulo Xl, capitulo
unico, del codigo penal colombiano, asi: “El que, con incumplimiento de la
normatividad existente, contamine el aire, la atmésfera o demas componentes
del espacio aéreo, el suelo, el subsuelo, las aguas o demas recursos naturales
en tal forma que ponga en peligro la salud humana, o los recursos faunicos,
forestales, floristicos o hidrobiologicos, incurrira, sin perjuicio de las sanciones
administrativa a que hubiere lugar, en prision de tres a seis afios y multa de

cien a veinticinco mil saliros minimos legales mensuales vigentes.”

Una correcta interpretacion de la norma, requiere comprender la
definicion que de la contaminacion ambiental hace el Cédigo Nacional de
Recursos Naturales Renovables, que establece: “La alteracion del ambiente
con sustancias o formas de energia puestas en él, por actividad humana o de
la naturaleza, en cantidades, concentraciones o niveles capaces de interferir el
bienestar y la salud de las personas, atentar contra la flora y la fauna, degradar

la calidad del ambiente de los recursos de la nacion o de los particulares”

El tipo penal hace énfasis en la “puesta en peligro de la salud humana” o
de los recursos faunicos, forestales, floristicos o hidrobiologicos como
consecuencia de la contaminacion ambiental, dejando al intérprete la

construccion de la nocion de peligro.

De otro lado, el Cédigo de Recursos Naturales de Colombia sefiala que
la contaminacion consiste en la alteracion del ambiente con sustancias o

formas de energia puestas en éste, en niveles que superan la resiliencia o



capacidad del medio ambiente para responder, sin degradarse, a factores

endogenos y exogenos que lo afectan.

Otro aspecto que debe subrayarse es que en ambas normas se
privilegia la mirada economicista de la naturaleza. En efecto, el cédigo de
recursos naturales, (primero en el tiempo) se refiere a “recursos naturales”; es
decir, a elementos a los que el ser humano puede recurrir para solventar

distintas necesidades.

De la misma forma ocurre con el bien juridico descrito en la legislacién
penal, al referirse a los “recursos naturales”; aunque este incluye la nocién de
“medio ambiente” haciendo eco a la constitucion de 1991, que sefiala el medio
ambiente como un derecho “Erga omnes”, pues en el articulo 79 sefala que
“todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley
garantizara la participacién de la comunidad en las decisiones que puedan
afectarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las areas de especial importancia ecoldgica y fomentar la educacion
para el logro de estos fines”, sin que pueda afirmarse que la Constitucion
Politica omite el tema de los recursos naturales, pues seguidamente, el texto
constitucional expresa que el “Estado planificara el manejo y aprovechamiento
de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su
conservacion, restauracion o sustitucion. Ademas, debera prevenir y controlar
los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la

reparacion de los dafios causados.”



En sintesis, el nuevo codigo penal protege los recursos naturales y
avanza hacia una proteccion integral del medio ambiente, que resulta ser, de

esta manera, un bien juridico de raigambre constitucional.

La lectura constitucional del derecho penal colombiano se refleja no solo
en la incorporacion de bienes juridicos de esa caracteristica, sino en el método
de interpretacion. Revisar los fines constitucionales y desde alli hacer la lectura
de la norma penal, permite interpretar y desarrollar coherentemente el sistema

juridico, en sus diferentes niveles.

Con la Constitucion Politica de 1991, el sistema juridico colombiano
incorporé un modelo hermenéutico desligado del formalismo caracteristico de
la legislacion civil de origen francés. La nueva Constitucion se apoya en la
nocion de Estado Social de Derecho, que desplaza la idea de estado liberal
gue habia imperado en el pais desde finales del siglo XIX, hasta comienzos de
la década de los afios noventa del siglo XX. La Corte Constitucional sefiala
este desplazamiento de la siguiente manera: “La Constitucion define a

Colombia como un estado social de derecho.

El estado social de derecho, a diferencia del estado liberal clasico, no se
limita a reconocer los derechos a los individuos, sino que ademas funda su
legitimidad, en la eficacia, en la proteccion y otorgamiento efectivo de los
mismos. Esto significa que los derechos fundamentales, asi como también los
economicos, sociales, culturales y colectivos, no se miran como simples

facultades o posibilidades a favor de los individuos, sino que son concebidos



como beneficios que de manera imperativa deben ser otorgados a sus

titulares”.

Esta comprension de los derechos como posibilidades de exigencia
imperativa y no como simples facultades, amplié el universo de posibilidades
hermenéuticas al ingresar a sistemas en que las lecturas se hacen desde los
derechos fundamentales, culturales, econémicos y sociales, constituyendo
auténticas cartas de triunfo para el ciudadano. Las lecturas gramaticales pasan
a un segundo plano y las hermenéuticas se hacen desde el sujeto y sus

necesidades, expresadas como derechos exigibles.

El Tribunal Supremo Espaiiol clasifica el tipo basico de contaminacién
contemplado en el articulo 325 del Cédigo Penal, como un delito de “peligro
abstracto”, al considerar que “dicho peligro abstracto no puede depender del
peligro concreto generado, sino de la realizacién de la accion peligrosa en si
misma. Es decir, bastara la constatacion de la realizacion de la accion peligrosa
de vertido prohibida para que el delito pueda entenderse cometido, sin que
resulte relevante por ello la prueba de causalidad respecto del peligro concreto
creado ni la cantidad de toxico finalmente presente en los acuiferos

contaminados.”

La Sentencia RJ 2002, 10461 del Tribunal Supremo Espafiol hace
referencia a otras, como la Sentencia del 13 de marzo de 2000 (RJ 2000, 3315)
que cita, y con la que coincide en la consideracion de que el delito de

contaminacion es de peligro concreto. En efecto, esta Ultima sentencia expresa



que la contaminacion ambiental “es un delito de peligro concreto que se
consuma por la creacion del riesgo mediante la realizacion de alguna de las
actuaciones establecidas en el tipo, sin que sea necesaria para que tenga lugar
la efectiva consumacion la produccion de un perjuicio determinado y especifico,
puesto que, en este caso, estaremos ante un delito de lesiébn que se castigara

separadamente”.

La doctrina espafiola ha precisado en distintos trabajos la nocion de
delito de peligro. En efecto, hace su acercamiento desde la relaciébn o
afectaciéon que la conducta tipica tiene con el bien juridico tutelado. Es asi
como “se ha establecido una clasificacién en dos formas: la primera, en delitos

simples y compuestos y la segunda, en delitos de lesién y de peligro”.

El delito de contaminacién debe interpretarse como delito de peligro. No
hay otra manera de materializar la preservacion para el mafiana del medio
ambiente y el desarrollo sostenible, que garantice su no degradacion en los

términos establecidos en la Constitucion Politica.

Al respecto los autores de este capitulo sefialan que el tipo penal de
contaminacion ambiental es de peligro, lo que significa que su realizacion no
exige una relacion causal de transformacion del mundo fisico y menos la
alteracion efectiva del medio ambiente. En los delitos de peligro no se exige la
alteracion o destruccion real o material del bien juridico; basta con que este

sea puesto en peligro.



Los delitos de peligro aparecidos recientemente en el mundo juridico
generan una situacion de riesgo, una probabilidad de dafio al bien

juridicamente protegido.

Concebir la contaminacion ambiental como un delito de lesion, significa
incumplir el mandato de garantia que hizo la Constitucion al estado
Colombiano, pues esto significa que la intervencion del derecho penal solo es

posible cuando ya ha sido causado un resultado dafiino al medio ambiente.

Es necesario preservar un ambiente sano, lo que implica una
interpretacion hecha desde los fines constitucionales, es decir, una
interpretacion de tipo ratio legis o contenido intencional; en especial a partir de
la idea del desarrollo sostenible que haga posible su conservacion,
restauracion y sustitucion, asi como la prevencion de los factores de deterioro

ambiental.

Ubicar el delito de contaminacién ambiental dentro de los delitos de
peligro resulta adecuado al bien juridico tutelado, que es el medio ambiente con
sus distintos componentes: agua, suelo, subsuelo, aire. Es claro que las
conductas contaminantes generan un riesgo proximo para el medio ambiente,
dada la probabilidad de que el dafio resulte irreparable cuando es superada la
capacidad de auto recuperacion del medio. Lo que es evidente cuando se

utilizan sustancias quimicas o vertimientos, entre otros.



3.2.1.- Ventajas y desventajas del tipo penal. La tipificacion del delito de
Contaminaciéon Ambiental, constituye un avance en la aplicacion del derecho
penal ambiental, para la proteccion del medio ambiente nacional y la
prevencion de la destruccion y desaparecimiento de los recursos naturales
colombianos, pues la amenaza de la sancion penal, sirve de limite para que
aguellos que se benefician y explotan el medio ambiente para sus intereses
econdémicos y politicos, cuando se desborden las normas administrativas
ambientales o para cuando dolosamente en el caso de los atentados
terroristas, se quiera causar dafios ambientales como medio de presion a las
autoridades estatales o a las grandes empresas nacionales o multinacionales.
Ademas, la tipificacion de este ilicito, lleva a los representantes de las grandes
industrias y empresas nacionales o multinacionales, a invertir y mejorar los
sistemas de produccion, para evitar la contaminacion ambiental que desborde

las regulaciones consignadas en las normas administrativas ambientales.

Una de las grandes desventajas que comporta la tipificacién del delito de
contaminacion ambiental, es la vinculacion que se hace de la prevencion de la
contaminacion ambiental con el aspecto econdmico, de modo que el injusto
penal aludido, al tratar de proteger el medio ambiente como bien juridico
tutelado en el delito de contaminacion ambiental, tiene la limitante de provocar
un tension inversamente proporcional, entre las metas y el crecimiento
econdémico de las grandes empresas nacionales e internacionales, la industria,
el comercio, asi como el avance tecnolégico y cientifico, etc., principales
fuentes de contaminacion a nivel mundial y local con las normas protectoras

del medio ambiente. Y pese a que es mas sensato dejar de originar residuos



gue malgastar capital y recursos en el tratamiento y disposicion final de éstos,
las grandes empresas e industrias en nuestro pais, incrementan cada dia mas
la contaminacién atmosférica, hidrica y de suelos con la violacion de la
normatividad administrativa ambiental, sin que la tipificacion en el ambito penal
de estas conductas contaminantes, conduzcan a que se aplique en forma
oportuna la ley penal y se judicialicen a los representantes legales de tales

entidades, existiendo una impunidad casi total para este tipo de procederes.

Otra gran desventaja, para la tipificacion de esta conducta, es el caracter
de delito de resultado que la Corte Suprema de Justicia, le ha dado al delito de
Contaminacién ambiental, en detrimento de la clasificacion de delito de peligro
gue tienen en su mayoria los delitos que protegen el medio ambiente, lo que de
suyo representa, que debera comprobarse la lesion concreta en sede de la
antijuridicidad material, que las conductas alternativas que proyecta el tipo
penal, le ocasione a los bienes juridicos tutelados en el reato, lo cual presenta
dificultades a la hora de aplicar el injusto penal a un caso cualquiera de
contaminacion ambiental; aunado a que se debe comprobar, que la accién a
mas de lesionar a los bienes juridicos tutelados, debera igualmente el poner en
peligro la salud humana o los recursos faunicos, forestales, floristicos o
hidrobiologicos para que se estructure el tipo penal, dificultando la prevencion
de la contaminacion ambiental, que es un proceso acumulativo que se da en un
espacio de tiempo considerable y no de forma inmediata, de ahi que cuando se
quiera judicializar a una persona por la realizacion de esta conducta, el dafo
ambiental y el perjuicio causado a las personas y demas elementos bidticos,

sera incalculable, perdiendo el derecho penal ambiental su caracter preventivo,



para convertirse en una norma sancionatoria y retaliatoria, en el evento que se
pueda aplicar, dada la impunidad que se cierne en relacién con este tipo de

comportamientos punitivos.

3.3.- La Contaminacion Ambiental Culposa por Explotacién de Yacimiento

Minero o Hidrocarburos

El articulo 333 del Cdédigo Penal Colombiano reformado por la Ley 1453
de 2011 en su articulo 36, estipula: “Contaminacién ambiental por explotaciéon
de yacimiento minero o hidrocarburo. EIl que provoque, contamine o realice
directa o indirectamente en los recursos de agua, suelo, subsuelo o atmosfera,
con ocasion a la extraccién o excavacion, exploracion, construccién y montaje,
explotacion, beneficio, transformacion, transporte de la actividad minera o de
hidrocarburos, incurrird en prision de cinco (5) a diez (10) afios, y multa de
treinta mil (30.000) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales

mensuales vigentes”.

Se trata de un delito comdn cuyo sujeto pasivo es la nacion, como titular
de los recursos naturales. La conducta incriminada consiste en explorar,
explotar, extraer yacimiento minero o de hidrocarburos contaminando agua,
suelo, subsuelo o atmosfera. Encontramos que este articulo es uno de los que
ha sido reconocido por el legislador como susceptible de ser cometido
mediante una conducta imprudente o culposa. Se explicd en la ponencia de
este tipo penal, que: “la contaminacion ambiental que por culpa se ocasione al

explotarse yacimiento minero o hidrocarburo es un hecho de comdn ocurrencia



en nuestro medio, por ello se hace necesario extender el objeto del reproche

penal a esta clase de comportamientos”.

Esto abre la puerta a una duda: En la medida en que es éste un tipo
penal de aplicacion subsidiaria por su caracter general, no resultaria aplicable
la modalidad culposa de este articulo cuando se comete imprudentemente una
conducta contenida en un tipo penal ambiental especial y ser este inaplicable

por la inexistencia de su modalidad culposa.

En el presente tipo penal se halla la penalizacion culposa de aquellos
resultados propios de la explotacidn minera e hidrocarburos cuando estos se
producen derivados de una imprudencia por parte de quien desarrolle la
actividad, puesto que establece responsabilidad penal en los eventos en que se
viole el deber objetivo de cuidado y debié haberlo previsto por ser previsible o,
conforme al articulo 23 del Cddigo Penal, habiéndolo previsto confié en poder
evitarlo. El legislador consideré necesario establecer una norma independiente,
para indicar separadamente la conducta que en la actividad minera constituya

ilicito reprochable por la ley.

Este tipo penal a pesar que contrario a la norma anterior, no se consagra
la contaminacion con incumplimiento de la normatividad administrativa, esta
claro que debe complementarse con normas administrativas medio
ambientales, como la Ley 685 de 2001 Nuevo Cdédigo de Minas, que en su
articulo 10° define a las minas, como “el yacimiento, formacién o criadero de

minerales o de materias fosiles, util y aprovechable econdmicamente ya se



encuentre en el suelo o en el subsuelo. También para los mismos efectos se
entendera por mineral la sustancia cristalina, por lo general inorganica, con
caracteristicas fisicas y quimicas propias debido a un agrupamiento atémico
especifico” y con el articulo 2° del mencionado Cddigo, que regula las
relaciones juridicas entre el Estado con los particulares y la de estos entre si,
por causas y obras de la industria minera, excluyendo las fases de exploracion
y explotaciéon de hidrocarburos liquidos y gaseosos que se rigen por las

disposiciones especiales en la materia (Rodas, 2005, p. 167).

Esta norma desconoce el que toda actividad industrial produce
contaminacion; sin embargo la normatividad ambiental establece unos limites
permitidos de contaminacion. En la descripcion de este delito no se requiere el
dolo; con solo actuar de manera imprudente o con impericia se incurre en el
delito, sin importar el limite de contaminacién establecido por la normatividad

existente para cada recurso.

Al tratarse de un delito imprudente y de conformidad con lo establecido
en los articulos 9° y 23 del Cddigo Penal, en el plano del injusto debera
constatarse la creacion de un riesgo desaprobado, en el que debe tenerse en
cuenta la infraccion a la norma que constituye un hecho indicado de la creacion
del riesgo desaprobado y su realizacion en el resultado tipico que para el caso

esta dado por la contaminaciéon de aguas, suelo, subsuelo o atmésfera.

De esta manera, encontramos que, a diferencia de los demas delitos

estudiados que sancionan por la comision de la conducta violando las normas



administrativo — ambientales, en este tipo no ocurre lo mismo. Consiste en que,
a pesar de contar con la autorizacion debida, ejecuta la actividad para la que se
fue autorizado sin tener el debido cuidado y, mediante una imprudencia,
contamine el medio ambiente, caso en el cual desatara la consecuencia juridica

de la norma.

Sin embargo, esto fue modificado de manera radical por medio de la Ley
1453 de 2011, puesto que se retird el elemento imprudente del tipo penal vy,
ahora, se sanciona la contaminacién que se realice directa o indirectamente
sobre el agua, suelo, subsuelo o atmésfera a través de la extraccion,
exploraciébn y montaje de la actividad respecto de hidrocarburos. De esta
manera, vemos que en el presente articulo se sanciona la lesion al medio
ambiente a pesar de que medie 0 no una autorizacion para las actividades
mineras y petroleras lo que significa una verdadera proteccion del medio

ambiente respecto de este tipo de actividades econdémicas.

Finalmente, debemos concluir que a pesar de la ausencia de la
modalidad culposa en la redaccion del tipo penal, este fue incluido en el articulo
339 como aquellos susceptibles de ser sancionados tanto dolosa como

culposamente.

3.3.1. Ventajas y desventajas del tipo penal. La tipificacion del ilicito de la
Contaminacion Ambiental Culposa Por Explotacion de Yacimiento Minero o
Hidrocarburos, representa una incuestionable ventaja para la prevencion de los

dafos ambientales por contaminacion de la atmosfera, las aguas, el suelo,



subsuelo, habida cuenta que al sancionarse comportamientos culposos por la
explotacion de yacimientos mineros de cualquier indole o de yacimientos de
hidrocarburos, ya fuesen legales o ilegales, cobija cualquier conducta que
indirecta o indirectamente en la explotacion de estos yacimientos, contamine
las aguas, la atmosfera, el suelo o el subsuelo, pues debe anotarse, que el tipo
penal no prevé que se tenga autorizacion para la explotacion, extraccion o
excavacion del yacimiento y se sobrepase el limite autorizado; lo que se
quiere, es que cualquier clase de contaminacion ambiental de las aguas, la
atmosfera, el suelo o el subsuelo es punible, lo que obliga a las grandes y
pequefias empresas que exploten yacimientos mineros o de hidrocarburos, a
implementar y mantener una medidas de seguridad industrial rigurosas, para
evitar algun tipo de contaminacion Yy esto proyecta una cobertura total en

materia de contaminacién ambiental desde el ambito penal.

Ahora bien, en la tipificacion de esta conducta, la ventaja la constituye
su cobertura casi total de las conductas contaminantes de las aguas, la
atmosfera, el suelo o el subsuelo por parte de las empresas y personas que
exploten yacimientos minero o de hidrocarburos, es una verdad que salta a la
vista, que la desventaja, viene dada, por la imposibilidad, para que las
autoridades administrativas o0 penales, puedan judicializar este tipo de
comportamientos, por la falencia de controles y actividades de supervision y
constatacion que conlleven a que se demuestre y se logre establecer la

contaminacion a que hace relacion el tipo penal.

No es un secreto que Colombia es unos de los paises mejor dotados en

cuanto a recursos naturales, no sélo en el continente americano sino a nivel



mundial, aunado a que nuestro pais pese a su extension y riguezas naturales
no se halla densamente poblado, lo cual nos hace un pais rico en el aspecto
ecologico, maxime en tratandose de los recursos naturales no renovables. Lo
anterior conlleva a una inagotable demanda por la explotacion legal o legal de
tales recursos, la cual no pocas veces es rudimentaria e incontrolada, mas aun,
cuando los grupos armados ilegales, han enfilado su actividades para nutrirse
de la explotacion de los recursos naturales no renovables como fuente de
financiamiento de sus actividades ilicitas, provocando que la contaminacion de
los suelos, aguas, la atmosfera y el subsuelo en nuestro pais tenga unos picos

alarmantes y que estos comportamientos queden en una impunidad casi total.

3.4.- Explotacidn llicita de Yacimiento Minero y otros Materiales

El articulo 338 del Codigo Penal, en su tenor literal dice: “Explotaciéon
ilicita de yacimiento minero y otros materiales. El que sin permiso de autoridad
competente o con incumplimiento de la normatividad existente explote, explore
0 extraiga yacimiento minero, o explote arena, material pétreo o de arrastre de
los cauces y orillas de los rios por medios capaces de causar graves dafios a
los recursos naturales o al medio ambiente, incurrira en prision de dos (2) a
ocho (8) afios y multa de cien (100) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos

legales mensuales vigentes”.

Bien podria este tipo penal, ser confundido con el contenido del articulo
333 del Caodigo penal, en la medida que ambos se refieren a actividades

mineras. No obstante, el otro articulo se refiere a la contaminacion producida



por el desarrollo de esas actividades, mientras que este se ocupa de la
realizacion de estas actividades de manera ilicita y que se realicen mediante
métodos que conlleven un riesgo para los recursos naturales y el
medioambiente. De esta manera, deben concurrir tanto la ilicitud de la
actividad, como la utilizacion de métodos que sean capaces de causar graves

danos medioambientales.

El legislador limitd6 el alcance de la norma a diversas actividades, a
saber, sujeto el verbo explotar, explorar y extraer Unicamente a los yacimientos
mineros; a continuacion recurre nuevamente a la explotacion, pero lo sujeta a
la arena y materiales de arrastre, provenientes tanto de cauces como de orillas
de los rios, pero en definitiva es un tipo penal que busca evitar la afectacion
qgue puede sufrir el medio ambiente, por la actividad minera ilicita en recursos

naturales no renovables (Cafdn y Erasso, 2004, p. 112)

La explotacion, exploracion y extraccion de los materiales sefialados en
el tipo penal, agotan la estructuracion tipica de este ilicito de manera
independiente, al ser conductas alternativas y para realizarlas se requiere de la

autorizacion de la autoridad competente.

Asi para la explotacion de los yacimientos mineros, se requiere del
contrato de concesion minero o titulo minero, que segun el articulo 14 del
Caodigo de Minas (Ley 685 de 2001), debe se debidamente otorgado e inscrito
en el Registro Minero Nacional, previa concesion de las licencias,

autorizaciones, concesiones y permisos ambientales otorgadas por el



Ministerio del Medio Ambiente o por las Corporaciones Autbnomas Regionales
(Rodas, 2005, p. 181)., de ahi que la ilicitud de la actividad minera, como
ingrediente normativo del tipo penal, se contraiga a realizar esta actividad, sin
contar con los debidos permisos, concesiones y autorizaciones otorgadas por
las autoridades antes mencionadas, mas las autorizaciones, permisos y

concesiones del Ministerio de Minas y Energia.

Algunos tratadistas consideran que este delito es de peligro, ya que la
realizacion de la conducta pone en riesgo el bien juridicamente tutelado, pero
no se necesita que lesione el bien juridico, para que se estructure el delito; y
gue es de mera conducta, porque se castiga el proceder independientemente
de sus resultados (Cafion y Erasso, 2004, p. 88), tesis de la cual nos
apartamos, pues consideramos, compartiendo la posicion adoptada por Rodas
(2005), que este ilicito, es de los denominados delitos de “peligro hipotéticos”,
ya que la afectacion del bien juridico, no se va a centrar en la puesta en peligro
concreto de los bienes ambientales, sino en la idoneidad y capacidad de los
medios utilizados por el sujeto activo, para causar graves dafios a los recursos
naturales o al medio ambiente y si bien no es necesario demostrar una
situacion de peligrosidad concreta, la conducta debe representar al menos una
aptitud lesiva hacia el bien juridico, para que se tipifique y de ahi, que se
considere que la conducta esta dirigida a judicializar a los grandes mineros y no
a los mineros artesanales, quienes con sus rudimentarios métodos y medios
para explorar, explotar y extraer el producto minero, es muy poco el riesgo o
peligro que van a generar para los recursos naturales y el medio ambiente. (p.

181).



3.4.1. Ventajas y desventajas del tipo penal. Con la penalizacion de esta
conducta o practica ilicita las empresas dedicadas a la explotacion de
yacimiento minero y otros materiales estan en la obligacion de tramitar ante la
autoridad competente el permiso para tal fin y a las autoridades de control, les
corresponde velar por el cumplimiento de las mismas y evitar que de manera
indiscriminada e ilicita, se exploten yacimientos mineros, lo que conllevaria a la
destruccion de los rios, zonas forestales y contaminar el ambiente y existiendo
una normatividad al respecto, le facilita a la autoridad de control, una
planificacion de las operaciones tendientes a verificar el cumplimiento de la

norma, igualmente se sanciona a quien realice esta practica de manera ilegal.

Este tipo penal busca evitar la afectacion que pueda sufrir el medio
ambiente por la actividad minera ilicita realizada sobre recursos naturales no
renovables, lo que disminuye la cantidad disponible en el suelo y subsuelo, lo
gue indica que la actividad minera solo puede adelantarse por medio de un
contrato de concesion celebrado con la autoridad minera (INGEOMINAS) vy el
derecho a explotar y explorar se ejerce legalmente con un titulo minero.
Ademas de la sancion penal también se aplica una administrativa, el decomiso,

que se describe en el articulo 161 del Cédigo de Minas.

La explotacion ilicita de cualquier yacimiento perjudica la fertilidad del
suelo, pues el empleo de quimicos para la explotacion del oro por ejemplo,
conlleva al uso del mercurio que contamina los rios, las vertientes de agua, el

suelo, los recursos naturales, como los seres vivos causando graves



detrimentos para la comunidad aledafia a estos sectores de explotacion, al
igual que perjudica la salud por la contaminacion de la tierra y de las aguas que

son para el consumo de la humanidad.

Realizar esta practica ilicita genera un impacto ambiental, por ejemplo
cuando se explota mineria a cielo abierto produce contaminacién sonora, visual
—por el polvo en suspension- e impacta considerablemente en las especies
vegetales y animales en el lugar de la explotacién, lo que implica realizar

mayores esfuerzos para la rehabilitacién de las especies.

Por el no cumplimiento a cabalidad de las normas expedidas para la
explotacion de yacimientos mineros como es el caso del derrumbe de la mina
San José, en el norte de Chile, se puso en riesgo de muerte a 33 mineros que
luego de 70 dias pudieron ser rescatados, generando con ello el cierre de la

mina.

3.5.- Contaminacién Ambiental por Residuos Sélidos Peligrosos

La Ley 1453 de 2011 en su articulo 35 adiciona el articulo 332 A al
Cddigo Penal, asi: “Contaminaciéon Ambiental por residuos solidos peligrosos.
El que con incumplimiento de la normatividad existente almacene, transporte o
disponga inadecuadamente, residuo solido peligroso o escombros, de tal
manera que ponga en peligro la calidad de los cuerpos de agua, el suelo o el
subsuelo tendra prision de dos (2) a nueve (9) afios y multa de ciento treinta y

tres unto treinta y tres (133.33) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos



legales vigentes.

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando en la
comision de cualquiera de los hechos descritos en el articulo anterior se ponga

en peligro la salud humana”.

Como ultimo tipo penal que debemos estudiar, encontramos el punible
de la Contaminacion Ambiental por Residuos Sdlidos Peligrosos. Es este, otra
novedad introducida por el Estatuto de Seguridad Ciudadana, sin antecedentes

en el Decreto 100 de 1.980, en la Ley 491 de 1.999y en la Ley 599 de 2000.

Se ocupa este delito de los residuos sdlidos, los cuales han generado
siempre una gran preocupacion a la sociedad desde sus inicios, pues el ser
humano en el desarrollo de sus actividades productivas y de convivencia social,
produce una serie de sobrantes y desperdicios que debe eliminar para

preservar la salud de los integrantes del conglomerado.

Estos residuos solidos, han creado una problematica al ser humano,
directamente relacionada con su desarrollo industrial, tecnolégico, las labores
diarias etc., que se manifiesta en la contaminacion de las aguas superficiales,

del suelo y del subsuelo, lo cual es mas intenso en las grandes ciudades.

El deficiente manejo de estos elementos aqueja al hombre, su habitat,
su sanidad y deja huellas nocivas en el medio ambiente, en la atmosfera, en las

fuentes hidricas y otros recursos naturales, que de esta manera se convierten



en fuente de riesgo para el entorno ecoldgico y la salud, “convirtiendo estas
conductas en un asunto internacional, especialmente en las naciones mas
desarrolladas donde se controla estrictamente — que pueden ser depositados
ilegalmente en paises menos desarrollados, aprovechandose de los pocos o

inexistentes controles ambientales o la falta de aplicacion de la ley” INTERPOL

El injusto penal examinado, sanciona el almacenamiento, transporte o
disposicion inadecuada de los residuos sélidos, cuando, con ello, se comporte
un riesgo a la calidad del agua, suelo, subsuelo y a la salud humana, siempre y
cuando se incumplan las normas administrativas dispuestas para tales
actividades, habida cuenta que el almacenamiento, transporte y disposicion de
este tipo de elementos esta regulado por la ley y por los reglamentos de
sanidad y de proteccibn al medio ambiente, que buscan a partir del
regulamiento de estas actividades, el preservar la sanidad del aire, de las

aguas, del suelo y subsuelo y la salud de los humanos.

En este sentido, la Ley 1252 de 2008, por la cual se dictan normas
prohibitivas en materia ambiental, referentes a los residuos y desechos
peligrosos, en su articulo 1°, al fijar el objeto de la presente normatividad,
prescribe: “La presente ley tendra como objeto regular, dentro del marco de la
gestion integral y velando por la proteccion de la salud humana y el ambiente,
todo lo relacionado con la importacion y exportacion de residuos peligrosos en
el territorio nacional, segun lo establecido en el Convenio de Basilea y sus
anexos, asumiendo la responsabilidad de minimizar la generacion de residuos

peligrosos en la fuente, optando por politicas de produccion mas limpia;



proveyendo la disposicion adecuada de los residuos peligrosos generados
dentro del territorio nacional, asi como la eliminacién responsable de las
existencias de estos dentro del pais. Asi mismo, se regula la infraestructura de
la que deben ser dotadas las autoridades aduaneras y zonas francas y
portuarias, con el fin de detectar de manera eficaz la introduccion de estos
residuos y se amplian las sanciones que trae la Ley 99 de 1993 para quien

viole el contenido de la presente”.

Visto lo antes enunciado, es dable concluir, que el tipo penal no pretende
suplantar a la norma administrativa ambiental que regula lo atinente al manejo,

almacenamiento, transporte y disposicion de los residuos sélidos.

Lo que se busca a través de la norma penal, es sancionar estas
conductas, cuando se materialicen en los residuos solidos peligrosos, es decir,
cuando se almacenen, transporten o dispongan en contra via de las normas
administrativas que regulan estas actividades, aquellos residuos solidos que a
la luz del articulo 3° de la mencionada Ley 1252 de 2008, son definidos como
“peligrosos”, porque: “por sus caracteristicas corrosivas, reactivas, explosivas,
toxicas, inflamables, infecciosas o radiactivas, puede causar riesgos, dafios o

efectos no deseados, directos e indirectos a la salud humana y el ambiente”.

En la definicion de residuos sélidos peligrosos, por mandato de la misma
ley, se consagran igualmente: “los empaques, envases y embalajes que
estuvieron en contacto con ellos”, y ademas, por expresa disposicién del

articulo 6° de la norma mencionada, también se tendran como residuos solidos



peligrosos: “aquellos residuos sélidos, que contengan otras sustancias,
elementos o compuestos diferentes a los precedentes, que armonicen con la
clasificacion propuesta en los sistemas de la Organizacion de Naciones Unidas,
los Convenios Internacionales sobre la materia y las organizaciones
especializadas, tanto nacionales como internacionales sobre los residuos
soélidos peligrosos”, lo que representa una ardua tarea para el operador juridico,
cuando vaya a definir que residuos solidos merecen la clasificacion de

“peligrosos para la salud humana y para el medio ambiente”.

Que en todo caso, en el orden interno para su definicion y requisitos, se
debera acudir a las normas administrativas ambientales, entre las cuales se
encuentran, las Leyes 92 de 1979 y 1259 de 2008, los Decretos 1505 de 2003,
430 de 1.998, 2811 de 1974, 357 de 1997, 2676 de 2002 y 4741 de 2005 y las
Resoluciones emanadas del Ministerio del Medio Ambiente 0477 de 2004 y
1164 de 2002. En el plano del Derecho Ambiental Internacional, debera acudir
al Convenio de Basilea, que rige todo lo relacionado a los residuos sélidos

peligrosos.

El punible es de peligro abstracto, porque el bien juridico no requiere una
afectacion grave, sino la simple reduccion en la calidad de la misma, lo cual
adelanta las barreras de proteccion, pues antecede el castigo al momento del
dafio y es de mera conducta, porque con el sélo hecho de almacenar,
transportar o disponer de estos desechos, en contra via de las normas
administrativas que regulan tales actividades, se tipifica el injusto tipico, sin que

se deba determinar el resultado nocivo con estas actuaciones.



Incluye en su segundo inciso el agravante punitivo que se desata
cuando, con ocurrencia de la conducta, se ponga en peligro la salud humana lo
cual permite, no solo la tutela del medio ambiente con ocasion de los
escombros sino también la sancion del riesgo que estos generen al ser

humano.

3.5.1. Ventajas y desventajas del tipo penal. Con la tipificacién de este delito
se sanciona a los representantes de las empresas y las personas naturales que
almacenen, transporten o dispongan inadecuadamente, residuo solido,
peligroso o escombros, de tal manera que ponga en peligro la calidad de los
cuerpos de agua, el suelo o el subsuelo, oblighndoseles a la creacion de
mecanismos 0 guias para el transporte o almacenamiento de estos residuos en
debida forma para evitar que los mismos pongan en peligro la naturaleza y la

vida de los seres vivos.

Con la inclusion de este delito en la norma penal se obliga a las
empresas y personas naturales a separar los residuos peligrosos de los
residuos generales; esterilizar en autoclave los residuos infecciosos y
encapsular los objetos corto punzantes para luego enterrarlos en las
instalaciones, dar capacitacion a los trabajadores en técnicas de manejo
seguro de residuos peligrosos por ejemplo higiene personal, evitar pinchazos

con agujas hipodérmicas que puedan trasmitir enfermedades.



Esta nueva conducta punible permite minimizar la cantidad de desechos
que deben depositarse en los rellenos sanitarios, manejar por separado y de
manera adecuada los desechos no peligrosos y los especiales, recolectar,
transportar y almacenar todos los desechos de manera efectiva y eficiente con
el fin de evitar sanciones penales a quien incumpla con la norma. (Guia
Ambiental de USAID, Burd de Latinoamérica y el Caribe, Manejo de Desechos sélidos.

Articulo publicado en internet. http://Transition.usaid.gov/locations/latin_america.../)

Con el proceso de reciclado de elementos como neumaticos se aisla
gran parte del alambre de acero y permite la creacidn de betunes y asfaltos
para carreteras, también puede emplearse en campos de futbol de césped
artificial; el tratamiento de los desperdicios de los jardines, como hojas, hierbas
y restos de comida es la preparacion del compost (humus) que sirve de

fertilizante organico o para formar el suelo.

Con la ley 1259 de 2008 se estableci6 en Colombia el comparendo
ambiental y tiene como finalidad crear un instrumento que fomente la cultura
ciudadana sobre el adecuado manejo de residuos sélidos y escombros
previendo la afectacidbn del medio ambiente y la salud publica, mediante
sanciones pedagogicas y econdémicas a todas aquellas personas naturales o
juridicas que infrinjan la normatividad existente en materia de residuos sélidos,
asi como propiciar el fomento de estimulos a las buenas practicas ambientales.
(Guia para el adecuado manejo de los residuos sélidos y peligrosos.
Secretaria del Medio Ambiente y Desarrollo Rural, Alcaldia de Envigado. (Art.

publicado por internet. www.envigado.gov.co/secretarias/...documentos/)


http://www.envigado.gov.co/secretarias/...documentos/

En este tipo penal normalmente no se permite el ingreso de recicladores
a los rellenos sanitarios porque su presencia constituye una limitacion al
desemperio eficiente del personal que trabaja en el sitio, lo que puede reducir
la eficiencia de recuperacion eficiente de materiales y tener un impacto
negativo en los ingresos de los estratos mas pobres de la poblacién, para lo
cual se pueden adoptar medidas que integren actividades organizadas de
reciclaje en los sitios de recoleccion de desechos de forma que no interfieran

en las operaciones.

Algunos desechos peligrosos provenientes de los centros hospitalarios,
los neumaticos, los escombros de las obras de construccion y demolicion,
merecen especial atencién por su volumen y los riesgos que representan, por
lo que deben recolectarse y depositarse por separado en un sitio destinado
para ese fin sin mezclarlos con los demas desechos sdlidos, pero esto no se
cumple, pues se observa en los botaderos de basura como “dofia juana” todo
tipo de material sin haberse separado y llevado a un sitio especifico, lo que
genera una explosién de gases al interior del basurero y la presencia de
animales de todo tipo, como roedores que generan incomodidad y malestar a

las personas que habitan cerca de ellos.

Otra desventaja es que los desechos peligrosos causan toxicidad
cronica y aguda, los carcinogénicos o teratogénicos, los explosivos y los
corrosivos son riegos concentrados, quienes los generan, quienes los recogen,

los trabajadores de los rellenos sanitarios, los recicladores y quienes habitan en



las proximidades de los lugares donde se desarrollan estas actividades estan
en riesgo de exposicion a estos materiales, la restriccion de los recursos
financieros para atender estos problemas y la ignorancia o negligencia llevan a
desconocer estos riegos, siendo los mas perjudicados con este tipo de
contaminacion aquellas personas que viven a los alrededores de los rellenos
sanitarios y quienes sin las debidas condiciones de bioseguridad transportan o

trabajan en el transporte y manipulacién de los residuos.



CONCLUSIONES

1.- En Colombia la aplicaciéon de herbicidas en la agricultura legal como la
ilegal, provocan la destruccion total de la vegetacidn menor, que es la que evita
el arrastre de particulas de suelo por accion de las lluvias, vientos o corrientes
de agua y también se produce la contaminacién de cuerpos de agua
superficiales, por el uso indiscriminado e incontrolado de plaguicidas

(herbicidas, fungicidas e insecticidas; todos ellos de alta toxicidad).

-La utilizacién intensiva de fertilizantes inorganicos y el uso de
precursores quimicos altamente contaminantes, en la producciéon de cultivos
ilicitos y en el procesamiento de las bases de la cocaina y la heroina, requieren
anualmente de por lo menos 200 mil toneladas de 28 clases de quimicos para
procesar las hojas de coca y el latex de la amapola, cuyos residuos son
vertidos de los laboratorios o cocinas a los cafos y quebradas cercanas que
suministran agua para los procesos de elaboracién de cocaina (NULLVALUE.
“Cuatro Delitos Contra el Medio Ambiente” Archivo de EL TIEMPO, publicado el
11 de mayo de 1998. Consultado enero 2013), evidenciandose una debilidad
palpable en el derecho administrativo ambiental, para controlar los precursores

y aditivos quimicos con los cuales se procesan los estupefacientes

-Se concluye entonces, que se requiere desde el ambito del derecho
administrativo ambiental, el fortalecer y el extremar los requisitos para la
adquisicion de los fertilizantes, venenos agricolas etc., asi como el control a la

aplicacion de los mismos, para evitar la contaminacion ambiental y la



destruccion del suelo, fauna y flora.

-lgualmente se deben fortalecer e incrementar, las medidas
compensatorias, por dafios ambientales, estatuidas en los articulos 31 y 40 de
la ley 1333 de 2009, para que asi se pueda incentivar la recuperacion,
rehabilitacion o restauracion de los sistemas ecologicos degradados, dafiados
o destruidos como consecuencia de una infraccion ambiental y en especial de

la produccién de las drogas y de los atentados terroristas.

-En los didlogos de paz, que actualmente se realizan entre el Gobierno
Nacional y la FARC, deberian imponerse compensaciones econoémicas, fisicas
y logisticas a este actor del conflicto armado interno colombiano, para que
repare en parte, el dafio ambiental que a lo largo de su guerra contra el Estado
Colombiano ha producido con su atentados terroristas, tala indiscriminada del
elemento vegetal y sus atentados terroristas a los oleoductos e igual a las
bandas criminales y delincuencia organizada que se nutren de la

comercializacién, destruccion y explotacion del medio ambiente colombiano.

2.- EI medio ambiente en nuestro pais cada dia sufre deterioro y dafos, sin
gue se vislumbre que la utilizacion del derecho penal para ponerle freno a estos
desmanes sea la solucion y por el contrario, el agobiante problema que en
materia medio ambiental enfrenta Colombia diariamente, se incentiva mas y
mas, observandose una inmensa impunidad en torno a las capturas y
judicializacion de los responsable de los delitos en contra de este preciado bien

juridico, en especial aquellos que desatan el terrorismo ambiental con la



voladura de oleoductos, con su subsecuente consecuencia del derrame del
crudo, que se estima que equivale a 7,6 veces el petréleo que se derramé en
la que se ha considerado la mayor tragedia ambiental de la historia por
contaminacion de hidrocarburos: el desastre del buque Exxon Valdés entre

Alaska y Canada en marzo de 1989.

Esto sin contar, con que el dafilo ambiental que se presenta en
Colombia, por causa de estas voladuras de oleoductos, se estima en mas de
6.000 hectareas de terrenos con potencial agricola y pecuario, 2.500 kilometros
de rios y quebradas, y 1.600 hectareas de ciénagas y humedales, aunado al
trafico de fauna y de desechos toxicos, asi como los graves estragos, que
causan los narco cultivos, especialmente en la selva Amazonica, en donde
calculos del Ministerio del Medio Ambiente, indican que el trafico de fauna
podria mover en todo el territorio 50 millones de délares, equivalentes al 2,5 por

ciento del PIB del pais.

Lo anterior sin contar, con que Colombia es blanco de traficantes
internacionales de desechos peligrosos, y a nivel interno también produce (en
menos proporcion que los paises desarrollados) y desecha sin ningun tipo de
tratamiento, desechos hospitalarios, corrosivos, explosivos, oxidantes, drogas
vencidas, etc., y si a esto le adicionamos el cultivo de coca, que en los ultimos
afnos ha destruido, entre 160.000 a 240.000 hectareas de selva tropical en la
Orinoquia y la Amazonia; algo asi como el 30 por ciento de la tasa de

deforestacion anual estimada para Colombia.



El derecho penal, al menos en sus actuales condiciones de aplicacion en
nuestro pais, es un instrumento limitado para contener el deterioro del medio
ambiente y pese a la tipificaciéon que se hace en el Cdédigo Penal de conductas
que dafan y ponen en peligro el medio ambiente y a las recientes reformas,
gue en esta materia se han introducido en la Ley 1453 de 201,1 para exigir
frente a los infractores de las normas medioambientales, sus responsabilidades
civiles, administrativas y penales, la legislacién penal y el control que se hace
de las conductas que dafian el medio ambiente en Colombia es débil. Esto,
porque la configuracion de los tipos penales en Colombia, obedece mas a la
validacion de los intereses del capital y a unos intereses econémicos privados,

gue a un compromiso real por la conservacion del medio ambiente.

El Estado le encarga a la administracion de justicia la mision de modelar
la sociedad sin instrumentos razonables para hacerlo. Desde esta perspectiva,
no se puede desconocer que el derecho ambiental, al menos en el ambito de
regulacion del codigo penal, no es capaz de cumplir la exigencia del “Principio
de Utilidad” si asumimos como criterio de medicién el nivel de ineficacia en la
persecucion y represion de los delitos ambientales, como facilmente podrian

constatarlo las estadisticas.

3.- Igualmente, pese a la tipificacion que se hace desde el ambito penal, de
conductas atentatorias del medio ambiente, es dable concluir, que la proteccion
efectiva y directa del medioambiente, no esta en cabeza del Derecho Penal.
Este se ocupa de sancionar, a aquellas personas que incumplan la regulacion

medioambiental administrativa, por ser las normas penales de aquellas



denominadas en blanco.

Lo anterior trae muchas dificultades a la hora de revitalizar el caracter
de ultima ratio del derecho penal y a la hora de sancionar, conductas que en lo
penal, por su accesoriedad con el derecho administrativo, son dificiles de

judicializar.

- Inicialmente se presenta dificultad, por la falta de formacion ambiental
de los funcionarios judiciales, que conlleva que estos no se dediquen a
perseguir de oficio los delitos en contra del medio ambiente. Sélo ahora, a raiz
de la instauracion de las acciones de tutela y de un despertar de la conciencia
comunitaria hacia el ejercicio de la participacion cualificada en la defensa del
ambiente, se esta logrando un movimiento que involucra a los funcionarios
judiciales y los obliga a pronunciarse, para lo cual deben estudiar y comprender
el profundo sentido de la defensa del ambiente y de la legislacion y los medios

juridicos para lograrla. (GUTIERREZ (s.f.)

-Desde otro punto de vista debe tenerse en cuenta, también, que la
supuesta “complejidad técnica” de la materia, es vista con preocupacion por los
agentes de la justicia ambiental (abogados y jueces), que se alejan del estudio

de estos temas muchas veces por temor e ignorancia.

-Adicionalmente, se dificulta acceder a la justicia ambiental, por los altos
costos que supone producir las pruebas necesarias, asi como la dificultad para

demostrar los nexos causales entre las acciones realizadas y los efectos



indeseables provocados (Marquez, 2007, p. 96).

-Se impone innovar el derecho penal ambiental a su minima expresion y
hacer mas gravosas las consecuencias desde el plano administrativo, ante el
incumplimiento de la normatividad de esta indole, disminuyendo la amplitud de

los tipos penales, haciéndolo mas estrictos y técnicos en su tipificacion.

4.- No obstante tener una de las legislaciones ambientales mas completas de
la humanidad (Decreto 2811 de 1974 y Ley 99 del993, entre otras) y ser
nuestro ordenamiento penal, uno de los mas técnicos y avanzados del
continente, debemos concluir, que el alto grado de ineficacia de dicha
normatividad en Colombia, pasa por su relativo desconocimiento, por el escaso
compromiso gubernativo sobre la materia, por su inapropiado desarrollo
reglamentario, por la descoordinaciéon institucional y por la carencia de

mecanismos necesarios para su aplicaciéon (Marquez, 2007, p. 96).

-En este aspecto, se asume el criterio, que la prevencion vy
judicializacion de las conductas en contra del medio ambiente y las conexas
con estos punibles, solo se conseguira, con el compromiso combinado de todos
los residentes en Colombia y la accion combinada y decidida de las
autoridades encargadas de hacer cumplir la ley en nuestro pais, del Gobierno
Nacional en toda su dimension y no solo la estructura que comporta el derecho
administrativo ambiental, de las organizaciones internacionales y nacionales
defensoras del medio ambiente y de las instituciones del sector privado que se

nutren de la explotacion y comercializacion de los elementos ecologicos y



propios del medio ambiente, pues la sola tipificacion de conductas
sancionatorias ambientales y de punibles medio ambientales desde el derecho
penal, asi como la lucha aislada de las organizaciones nacionales e
internacionales defensoras del medio ambiente, para combatir este flagelo
internacional y nacional, no basta para disminuirlo y controlarlo y como la
victima directa es la planta o el animal que es explotado, antes que un individuo
0 un grupo de personas, estas a menudo no advierten el delito, hasta que las
acciones individuales se acumulan y ponen la supervivencia de una especie en
peligro. Es, sblo entonces, que las personas llegan a preocuparse por este

delito y el impacto que puede tener sobre ellos.

5.- Por lo investigado se puede concluir, que el derecho penal representa una
herramienta valida para la proteccion del medio ambiente, en la medida que
refuerza la conciencia social en torno a la importancia del bien juridico
ambiental y la gravedad de determinadas conductas en su contra, a la vez que
sirve como medio de disuasion no vinculado a la gravedad de la sancion, sino
en la medida, en que se tenga la certeza en la persecucion y el castigo por

delitos en contra del medio ambiente (Marquez, 2007, pag. 96) .

- En este sentido, existiendo unas normas y unos controles del derecho
ambiental administrativo, no puede convertirse al derecho penal ambiental en el
remedio extremo en la preservacion y proteccion del ambiente, por el contrario,
debera ser la ultima instancia para proteger este bien juridico cuando los
demas controles sociales hubiesen fallado y debera preferirse la utilizacion del

derecho administrativo ambiental a la aplicacion del derecho penal ambiental.



- Se es del parecer, que una de las causas de la ineficiencia de la
legislacion ambiental en nuestro pais, ya fuese en el orden administrativo o
penal, es la falta de conocimiento y comprension de la comunidad en general,
de la importancia del medio ambiente como elemento estabilizador e

insustituible para la buena calidad de vida de todas las especies en el planeta.

-La solucion que se plantea, es la de elevar el conocimiento y conciencia
de los destinatarios de las normas ambientales administrativas y penales, en

torno a la importancia de las mismas en la conservacioén del medio ambiente.

En este aspecto, deberd educarse al conglomerado por todos los
medios y a todos los niveles sobre el contenido de estas normas y de la
importancia de las mismas para nuestra calidad de vida futura y s6lo hasta
entonces, sera valido que caiga el peso de la ley sobre los infractores, en la
medida que la sancion legal, sea el correlato de su mala conciencia, pues el
derecho administrativo y el penal ambiental , al menos en sus actuales
condiciones de aplicacion, son unos instrumentos limitados para contener el

deterioro del medio ambiente.
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