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INTRODUCCION.

La legislacion penal colombiana ha tenido varios cambios, especialmente en materia
procesal, desde la puesta en marcha de la Constitucion Politica de 1991 y hasta el dia de hoy
se cuentan tres codigos de procedimiento penal, no obstante, se ha avanzado en esta materia
con la aparicidn de instituciones que han permitido de un lado la celeridad en los procesos
penales, la correcta aplicacion de garantias no solo para la victima sino para el procesado y
la constitucionalizacion de las etapas procesales correspondientes.

Fruto de estos cambios normativos nace para el afio 2003 el Principio de Oportunidad, figura
procesal que hoy se encuentra vigente en el ordenamiento procesal penal colombiano y de la
que se predican avances, aciertos y desaciertos. Sin embargo, a pesar de las multiples
complicaciones que en la practica se puedan presentar, una mirada tanto general como
especial a esta figura, permiten evidenciar cuan importante puede resultar para el Estado
colombiano el que se pueda optar por medidas distintas a las intramurales y de esta manera
dar brindar una cobertura de justicia mas amplia para las victimas de las conductas punibles
como también, mayores garantias para el actor de la conducta.

Dentro de este escenario, el principio de oportunidad a pesar de su corta trayectoria en el
procedimiento penal se ha venido proyectando como una institucion alternativa, de gran
impacto constitucional, que permite a los fiscales abstenerse del desgaste procesal que trae
consigo la investigacion de las conductas punibles como también de la enorme congestién
que actualmente se presenta en los despachos tanto de fiscales como de los jueces de la
republica.

Ahora bien, la procedibilidad del principio de oportunidad se encuentra condicionada a una
amplia gama de requisitos y presupuestos contemplados en el cdigo de procedimiento penal,
de los cuales se predica una analitica y rigurosa observancia en donde indiscutiblemente se
involucran a la Fiscalia, los jueces, las victimas, el actor de la conducta como también del
Ministerio Publico.

Teniendo en cuenta lo anteriormente planteado, y de antemano advirtiendo que las conductas
punibles frente a los delitos contra el medio ambiente y los recursos naturales en Colombia
son cada vez mas frecuentes, se plantea la posicion frente a si el principio de oportunidad
tiene cabida en relacion a los delitos ambientales, especificamente la contaminacién
ambiental, por la presente razén, el presente estudio tiene como proposito efectuar un analisis
acerca de la procedibilidad del principio de oportunidad en relacion con el delito de la
contaminacion ambiental, con respecto a cada una de las exigencias y presupuestos
contemplados en el ordenamiento de procedimiento penal colombiano.

Implica lo anterior abarcar una amplia mirada al cddigo de procedimiento penal en relacién
a las causales de procebidilidad del principio de oportunidad, a la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional de Colombia, asimismo a la doctrina que sobre
esta materia se ha producido. Se advierte de antemano que este estudio se enfoca
principalmente en las causales decimosegunda, decimotercera y decimocuarto del articulo
324 de la Ley 906 de 2004, siendo pertinente para algunos lectores encuadrar la conducta
punible de contaminacion ambiental a cualquier otra de las causales contempladas en la ley.



Metodologicamente, la investigacion responde a un corte Cualitativo debido al analisis
profundo a la ley 906 de 2004 y a textos juridicos que versan sobre el tema de Principio de
Oportunidad aplicado a la contaminacion ambiental haciendo hincapié a las Causales 8, 13
y 14 del articulo 324 del CPP, dando un abordaje general a esta forma de terminacion del
proceso penal, por otro lado esta investigacion también adquiere y posee un corte analitico —
descriptivo, en razon al abordaje de los contenidos del principio de oportunidad visto desde
el plano del derecho penal y derecho procesal penal colombiano- Por tanto, al analizar esta
figura de terminacién anticipada, es bueno deducir y determinar qué cualidades, semejanzas
y diferencias ha traido esta figura en el Procedimiento Penal Colombiano, pero de aqui no
solo revisar el derecho comparado sino observar sus aspectos més relevantes en cada uno de
los espacios tematicos que ostenta traer a colacion la figura que ocupa los mayores indices
de aplicabilidad en el contexto penal y procesal penal colombiano.

En este orden de ideas se formularia la pregunta ¢Cdmo se aplica el principio de oportunidad
en la conducta punible de contaminacion ambiental y cudl es la funcion de los sujetos
procesales?, para resolver a esta pregunta se plantea como objetivo analizar la aplicabilidad
del principio de oportunidad en los delitos contra el Medio Ambiente y observar la funcion
de los sujetos procesales que intervienen en esta figura, que se desarrolla mediante los
siguientes objetivos especificos: (i) Determinar la fundamentacion “juridica” en aspectos
constitucionales, legales, jurisprudenciales y doctrinales frente al delito a contaminacion, (ii)
Precisar el principio de oportunidad aplicado en materia ambiental en Colombia (iii) Estudiar
la aplicacion del principio de oportunidad y el rol de los sujetos en el mismo causales 12,13
yl4.

De igual forma, se analiza desde el derecho penal especial y el procedimiento penal su
procedibilidad frente al delito de contaminacion ambiental, contenido en la Ley 599 de 2000;
de igual forma se tendrd en cuenta como ha incidido el fendmeno del Principio de
Oportunidad en cada uno de los aspectos fundantes y creadores en el Procedimiento Penal
Colombiano dando como en especial énfasis en los momentos histdricos e innovadores que
ha traido la concepcidn de un concepto como lo es el Principio de Oportunidad que ha venido
conceptualizdndose en delitos que se consideran estar contemplados por la ley penal y asi
desarrollar mejores apartados en el mundo del derecho penal moderno.

Finalmente se realiza una descripcion y analisis frente a la funcién que cumplen los sujetos
procesales a lo largo del trdmite procesal del principio de oportunidad dando relevancia a
cada uno de los momentos en que acuden ya sean como parte activa o por la denominacion
de la ley que se da como objeto primordial de esta investigacidn, ademas contiene el incentivo
adicional de una propuesta frente a la materia en relacion con el derecho administrativo.



CAPITULO I: CONSTITUCION AMBIENTAL Y ECOLOGICA

FUNDAMENTOS AMBIENTALES Y PENALES FRENTE A LA
CONTAMINACION

El desarrollo de este capitulo constata de tres epigrafes, en primer lugar el desarrollo de la
humanidad y la constante de los recursos naturales , haciendo énfasis en el agua y la flora ,
para efectos de contextualizar el presente , las repercusiones en la creacion de normas en
materia ambiental que es el segundo epigrafe, haciendo alusion sobre los tratados |,
convenciones, declaraciones y protocolos adoptados por Colombia los cuales seran claves
para entender el tercer epigrafe que es la contaminacion ambiental, la cual se platea un
interrogante alrededor de la ambiguedad entre el art 332 y 332 A ,puesto que es necesario la
remision de normas tanto nacionales como internacional , lo cual desdibuja en principio de
legalidad latente en el derecho penal.

1.1. Recuento historico

En materia ambiental los planteamientos politico criminales se encuentran las siguientes
concepciones que a juicio deben ir enmarcadas de la siguiente manera; de acuerdo al texto
de RAMIREZ BASTIDAS, (2007) enuncia que debe tenerse en cuenta:

“la aproximacion a los planteamientos Politico Criminales como arista fundamental
en esta investigacion que se ha desarrollado a partir de la concepcion hacia los
delitos contra el Medio Ambiente y los Recursos Naturales que establece nuestro
Codigo Penal Colombiano”.

Como consideraciones previas relata RAMIREZ que El Génesis relata que, en los tiempos
primeros, donde el agua era la fuente de vida, naturaleza, inclusive para la proliferacion de
la prole de Adan y Eva, tal como puede evidenciarse en el Genesis en la biblia, por lo que
denota la importancia desde el punto de vista religioso, cuestién que ha permanecido la
relevancia del agua como punto de vida de la humanidad.

Aqui en este apartado es importante tener claro que el Recurso Hidrico como era denominado
el recurso del Agua, era muy importante en cada una de las civilizaciones del mundo antiguo,
moderno y actual llevando asi a catalogarse como un derecho fundamental que ya en diversas
ocasiones sociedades como la nuestra ha traido una infinidad de acepciones claras de lo que
este recurso tan importante en el medio ambiente ha obtenido consigo a la realidad de un
mundo mas civilizado en varias circunstancias que la vida misma ha llevado consigo a la
realidad de la sociedad mundial en mucho de sus &mbitos fundamentales. Haciendo un
recuento histoérico sobre la importancia del recurso natural agua , se destaca que fue
fundamental en la consolidacién de varias civilizaciones y surgimiento de varios reinos e
imperios al respecto RAMIREZ BASTIDAS (2007) y FORERO BENAVIDES (2012)
toman como punto de partida los cuatro grandes rios el Nilo , Tigris , Eufrates y el Indo , las
cuales podrian denominarse las primeras formas de organizacion estatal o “ civilizaciones
del agua”, de estas fuentes hidricas destaca el Reino de Egipto y su posterior transformacion
al imperio , el desarrollo de la ciudad de babilonia y los sumerios , por Oriente asiatico el
desarrollo de las culturas Hinddes y los inicios de China, son algunos ejemplos de la



importancia del agua como piedra angular de la civilizacion tanto occidental como oriental,
haciendo el mismo ejercicio en el continente americano se destaca que las civilizaciones
precolombinas también se encontraban cerca a fuentes hidricas necesarias para el cultivo y
sostenimiento comercial entre las diferentes tribus, un caso cercano se encuentra los chibchas
quienes segun nos relata el profesor Suescun (2012) esta cultura se encuentra bien dotada de
rios, entre los que se destaca el rio Chicamocha, los paramos de San Ignacio y Pisba en
Socota, debe anotarse que para la cultura muisca no solo fue vital los rios y cuencas, sino los
paramos, otra fuente fundamental para el desarrollo de los aborigenes, lo cual hace concluir
que sin importar la region geografica las civilizaciones estaran cerca del agua por lo que es
la base de los hombres.

Se adiciona otro recurso importante el cual es alimentado por el agua y esta es la flora como
es el caso de la trascendencia de los arboles, en los pinos de Arizona la cual data de hace mas
de 4000 afos de existencia. Por lo cual se sostiene que el hombre ha dependido mucho de €l
en su devenir historico. Ya que fue el motor Unico para cocinar, esto finalizo
aproximadamente dos siglos, y sigue siéndolo para la mayoria de los habitantes de los paises
en situacion de escasez de recursos. Es fundamental para la construccion de vivienda, y desde
los afios cincuenta, para la industria plastica y del papel. Y su funcién ecolégica es primordial
en laincidencia en los vientos, la temperatura, la humedad, el agua y al ser el principal origen
del oxigeno de la atmosfera del planeta tierra (Ramirez, 2007).

Ramirez Bastidas siguiendo su recorrido histérico, describe como de forma sutil se desarrolla
la moral ecoldgica, soportado en el conocimiento del ser hombre, sobre su conciencia en si
en si mismo y la relacion con su medio. Por lo que se empieza a crear conciencia de que
vivimos en una tierra y por consiguiente de nuestro hogar, tal como lo afirmo el filésofo y
cientifico ERATOSTENES en Alejandria, 300 afios a.c. y aparece entonces la necesidad
politica de incluir, las conductas que afecten el medio ambiente. Se equilibra en reproche al
criminal denominado clasico o convencional con el sicario o forajido ecoldgico, comparando
a la creacion de EDWIN H. SUTHERLAND, como “delincuente de Cuello Verde”, que es
depositario y titular del estigma del suicidio y de la destruccion de la naturaleza. (Pérez
Guadalupe, 2000)

1.2.  REVISION GENERAL DE NORMAS AMBIENTALES

El derecho ambiental que podria ya hablase de su autonomia como otra rama independiente
a otras, tiene sus origenes en el siglo XIX al menos los de la edad contemporanea, sin
embargo su desarrollo normativo empez6 luego de la Segunda guerra mundial y del
desarrollo de la guerra fria , pero no fue hasta el afio 1972 que en las Naciones unidos se
redacto y promulgo la declaracion de Estocolmo sobre el medio ambiente, la cual es la guia
de varias normas posteriores como fue la declaracion de 1982, declaracién de rio de janeiro
1992 y la convencion de Tokyo, ademas de varias normas a nivel nacional como puede
destacarse el decreto- ley 2811 de 1974 y la Constitucion Politica de Colombia que consagro
como un derecho colectivo el medio ambiente, el cual ha sido desarrollado por dos de las
altas Cortes, el honorable Consejo de Estado y la honorable Corte Constitucional, esta Gltima
desarrollando el concepto de Constitucion Ecoldgica y llegando en algunos casos a declarar
el medio ambiente como derecho fundamental ( puesto que se encuentra en conexion con la
vida, salud y el minimo vital como es el caso de la sentencia T-622 de 2016, en donde se
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encuentra una situacion de mineria ilegal explotando recursos naturales y envenenando las
fuentes hidricas de las comunidades étnicas y poblacion en general que su sustento
econdémico es la pesca artesanal o el uso basico del agua, la decision de la Corte fue tutelar
los derechos fundamentales de la poblacion local, ademas de ordenar a diferentes entidades
estatales para garantizar el amparo, puesto que la situacion del Rio Atrato no solo se limita
a la esfera del derecho ambiental, sino constitucional, administrativo y penal.

Cuestion de este ultimo no ha tenido una politica publica que oriente de forma eficaz en
resolver la situacion de delincuencia como es la mineria ilegal y contaminacion ambiental,
debido a que varias de estas situaciones estan vinculadas al conflicto armado, bandas
criminales BACRIM y Paramilitares , por lo que podria inferirse que los dafios ambientales
causados en Colombia son como resultado del conflicto interno, adicionalmente de no
resolver los dafios ambientales tampoco existe un reparacion plena al momento de causacion
de los dafios al medio ambiente por lo que en cierto punto el derecho ambiental y penal
colombiano se han quedado cortos debido a la situacion anteriormente descrita.

Internacionalizacién de las relaciones en asuntos ecoldgicos

Habiendo realizado un panorama general del derecho ambiental en su desarrollo histérico, a
continuacion se hara una breve mencion de las normas vigentes tanto nacionales como
internacionales en Colombia, haciendo énfasis en la internacionalizacion, cabe mencionar
que las declaraciones no tienen un poder vinculante puesto que son eminentemente
afirmativas de contener un derecho, en principio no tendrian un coercion en caso de
incumplimiento, sin embargo en varios casos sus postulados son desarrollados en la
Constitucion, ley, decreto-ley o decretos recopiladores e inclusive por Convenciones
internacionales, lo cual al momento de una interpretacion frente a un caso en particular es
necesario revisar la declaracion, siendo asi se procedera a revisar las normas :

- Convenio No 13 sobre la cerusa (pintura), 1921, sin tener en principio un objetivo
ambiental, puesto que son normas internacionales sobre derechos laborales, destaca
que se prohibe productos el empleo de cerusa, de sulfato de plomo y de cualquier otro
producto que contenga dichos pigmentos, esto aplicado a los edificios, ferrocarriles e
industrias, su pretension fue la proteccion del trabajador, sin embargo haciendo una
lectura contemporanea tiene una doble finalidad evitar la utilizacion de productos en
el entorno de los seres humanos y dos la preservacion de las condiciones de salud del
trabajador, este tratado fue ratificado por Colombia el 20 de junio de 1964.

- Convenio sobre la plataforma continental (Ginebra), 1958, contiene las primeras
obligaciones de preservacion de recursos naturales y el medio ambiente, en este caso
enfocado al mar, la pesca o entorpecer el paso fluvial por afectacion al medio
ambiente, dichas disposiciones se encuentran en el art 4, 5.1, 5.2 y 5.3 del Convenio,
entro en vigencia en Colombia el pasado 10 de junio de 1964.

- Convencidn sobre pesca y conservacion de los recursos vivos de altamar, 1958,
Se podria decir que se complementa con la Convencion de la plataforma continental,
solo que se centra en la proteccion de la vida marina y el desarrollo sostenible
expresion que no se habia creado, pero que se determina por expresiones “
abastecimiento para recurso humano”, por lo que pretende un equilibrio entre la
explotacion, conservacion y desarrollo para el hombre, esta norma cuenta con
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mecanismos coercitivos en caso de existir conflicto entre Estados para el
cumplimiento sobre pescay conservacion , entro en vigencia el 20 de marzo de 1966.
Colombia ha ratificado al menos tres tratados sobre prohibicién de armamento
nuclear los cuales son :i) Tratado por el que se prohibe los ensayos con Armas
Nucleares en la Atmosfera, el espacio Ultraterrestre y debajo del agua, 1963, ii)
Tratado para la proscripcion de las Armas Nucleares en América latina, 1967 y
por ultimo iii) Tratado sobre la no proliferacion de Armas nucleares, 1968, los
cuales son el resultado de la situacion de la guerra fria como punto de inflexion, la
crisis de los misiles de cuba, por lo que se propendio a que los Estados aliados de
Estados Unidos evitaran la creacion y manipulacion de armas de destruccion masiva,
a pesar de tener un fin para una escalada del conflicto, evitar por medio de estos
tratados el desarrollo y utilizacion de armas nucleares eluden una contaminacion,
puesto que son recursos altamente perjudiciales para el medio ambiente.

En relacion a las armas bacterioldgicas , que fue otro producto de la guerra fria y los
conflictos de medio Oriente en especial la guerra entre Iran e Irak donde se utilizaron
armas de esta clase ( previamente en la primera guerra mundial) se elaboraron estos
tratados para varios objetivos entre los que se encuentra la preservacion del medio
ambiente y ademas de ser un complemento en la regulacién del derecho internacional
humanitario, i) La Convencién sobre prohibicion del desarrollo , la produccién y
almacenamiento de Armas Bacterioldgicas ( bioldgicas) , la cual fue implementada
en el ordenamiento Colombiano ley 10 de 1980 , que a su vez implemento el ii)
protocolo relativo a la prohibicion del Empleo en la Guerra de gases Asfixiantes
toxicos o similares y medios bacterioldgicas , instrumento que tiene fecha de
promulgacion en ginebra en 1925 como consecuencia de la “ Gran Guerra” utilizada
en las trincheras y en los campos de batalla en Europa y el mas reciente iii) es la
Convencion sobre la prohibiciéon del desarrollo , las produccion , el almacenamiento
y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion el cual se encuentra contenido
en la ley 525 de 1999.

Respecto de la proteccion de flora y fauna, existen varios tratados vigentes en el
territorio nacional e inclusive declaraciones como la de Rio que sus principios fueron
incorporados en la ley 99 de 1993, por la cual se cred en Colombia el Ministerio del
Medio Ambiente, las normas internacionales encontramos i) Convencién sobre el
comercio Internacional de especies amenazadas de fauna y flora silvestre, sin
embargo este tratado se denunciaron algunas partes del tratado, tal como se puede
evidenciar en la ley 807 de 2003 ii)Tratado de cooperacion amazoénica, el cual entro
en vigencia el 2 de agosto de 1980, el cual tiene un alcance regional puesto que lo
han ratificado varios Estados vecinos entre ellos Bolivia, Brasil, Ecuador, Guyana,
Per(, Surinam y Venezuela por lo que su objetivo principal es proteccion de la selva
amazonica, entiéndase los rios, fauna y flora, para el caso de incendios o posibles
catastrofes naturales los Estados parte pueden cooperar de forma conjunta evitando
los dafios ambientales iii) la ya mencionada declaracion de rio de janeiro iv) Convenio
sobre Diversidad biologica, el cual emplea la terminologia de ““ utilizacion sostenible”
un sinonimo al concepto de desarrollo sostenible, por lo que es claro que la
explotacion de recursos es admisible siempre y cuando exista una politica ecoldgica
el cual mitigue o disminuya la afectacion del medio ambiente v) Protocolo relativo
a las areas y flora y fauna silvestre, el cual se encuentra implementado en Colombia
por medio de la ley 356 de 1997, esta norma se enfoca en las regiones del caribe y en
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la obligacion de los Estados de reglamentar areas protegidas , actividades que estan
permitidas y prohibidas de conformidad con la soberania de los Estados.

- Otro item recurrente en los tratados internacionales en materia ambiental es sobre los
hidrocarburos y las emisiones de gases, i) Convenio que establece la Organizacion
Latinoamericana de Energia (OLADE) ii) Convencién Sobre el instituto
interamericano de Cooperacion para la agricultura, ndtese que este tiene dos
finalizadas uno el ambiental y el desarrollo agrario, el cual de forma abstracta denota
el concepto de desarrollo sostenibles, este se encuentra implementado por la ley 72
de 1979 iii) Convenio Internacional sobre cooperacion, preparacién y lucha contra
la contaminacion por hidrocarburos, el cual fue adicionado por el protocolo sobre
cooperacion, preparacion y lucha contra los sucesos de contaminacion por sustancias
nocivas potencialmente peligrosas, disposiciones internacionales que fueron
implementadas en la ley 885 de 2005.

- En relacién a los mares y embarcaciones los cuales tienen gran importancia puesto
que Colombia tiene disponibilidad de la utilizacion de los dos océanos el pacifico y
el atlantico i) Convencidn Internacional para la prevencion de la contaminacion por
buques, por lo que su regulacién abarca a naves comerciales, turisticas, privadas y
estatales, en especial sobre los residuos y la contaminacion tanto al océano, como a
los rios, el cual entro al ordenamiento Colombiano por la ley 12 de 1981 ii) el ya
mencionado sobre la Convencidn sobre pesca y conservacion de los recursos vivos
de la Alta Mar que fue incorporado en Colombia por medio de la ley 119 de 1965 y
por ultimo iii) Convenio Internacional sobre responsabilidad civil por dafios causados
por la contaminacion de las Agua del mar, el cual entro a regir el 24 de julio del afio
1990.

Las anteriores normas internacionales se encuentran vigentes en Colombia y tiene aplicacién
directa en el ordenamiento juridico, las normas nacionales més importantes en materia
ambiental son las siguientes:

- Constitucion Politica

- Decreto Ley 2811 de 1974

- Ley 99 de 1993

- Ley 1333 de 2009

- Ley 1453 de 2011

- Decreto reglamentario Unico 1076 de 2015
La ultima norma, compila todas las normas en relacion al medio ambiental, las cuales tiene
que darse una lectura sistematica entre el Codigo Penal sobre el tipo penal de contaminacién
y los tratados internacionales nombrados en este epigrafe, puesto que uno de los verbos
rectores es el incumplir con normatividad existente en materia ambiental.

Tal como lo advierte Sarmiento (2014) en la época de la globalizacion tanto los Estados
desarrollados como los que estan en vias de desarrollo, se encuentra interconectados los cual
infiere no solo el reconocimiento de derechos en favor de los ciudadanos, sino también
obligaciones por parte de los Estados (p.117) cuestion que en el derecho ambiental no es
ajena esta situacién de internacionalizacién, al concebirse como un problema que afecta a
todos los Estados y por consiguiente a sus gobernados, por lo que se reconocen derechos a la
naturaleza y obligaciones de actuar, propendiendo por conservar, restaurar y mitigar el dafio
en el medio ambiente, al respecto la honorable Corte Constitucional en sentencia C 377 de
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1996, enuncia que la cooperacion entre los Estados es una de las estrategias para proteger el
medio ambiente y que los convenios que se encuentren ratificados por Colombia tienen el fin
no solo de limitarse en garantizar los derechos ambientales en el territorio nacional, sino que
deben propender por evitar dafiar a otros, tal como estipula el art 21 de la declaracion de
Estocolmo(Corte Constitucional, sala plena, 2017 p.19), en ese sentido puede concluirse que
el Estado Colombiano no solo tiene obligacion dentro de su territorio, sino que tiene
responsabilidad frente a las demas personas que viven en el planeta, por lo que un dafio
ambiental puede afectar de forma directa o indirecta a otros Estados por lo que obedece a un
importante fendémeno de “internacionalizacion de las relaciones en asuntos ecologicos”
sistematicamente reconocido por la Corte Constitucional y existen dentro de nuestro
ordenamiento juridico, partiendo desde la Constitucion politica de 1991.

1.3.  Fundamentos constitucionales en materia ambiental

En el anterior epigrafe se enunciaron un conglomerado de normas de tipo constitucional,
legal e inclusive por via bloque de constitucionalidad tratados internacionales en materia de
derecho ambiental y normas penales, pero cabe resaltar que es necesario estudiar los
fundamentos constitucionales los cuales permitiran dar una base al presente trabajo, en un
principio se partira de la constitucion, el cual se abordara con la jurisprudencia de la
honorable Corte Constitucional y honorable Consejo de Estado.

Dentro de la Constitucion se encuentran varias normas en relacion al medio ambiente, sin
embargo hay tres fundamentos que son la base del derecho ambiental en el ordenamiento
Colombiano art 8, 79y 80 C.N, en los cuales no solo comprenden el medio ambiente como
un derecho , sino también impone obligaciones de preservacion, conservacion por parte del
Estado y los particulares, en ese sentido es un derecho complejo, puesto que brindar el
derecho al medio ambiente no basta con la interposicién de un mecanismo judicial, como lo
es la accidn de tutela, accion popular o cualquier otro medio que pretenda exigir el derecho,
sino que es una serie de actuaciones complejas encabezadas por el Estado para la proteccion
del medio ambiente y de esta forma garantizar el derecho, cabe resaltar un analisis de los
articulo 8. 79 y 80 los cuales se pasan a interpretar en el marco de la Constitucién Ecoldgica.

En el articulo 8, se dispone una imposicion tanto al Estado como a las personas, lo cual
evidencia en la preservacion de las riquezas naturales de la Nacion es un esfuerzo en conjunto
entre la administracion y los particulares, debe anotarse que quien en principio es quien debe
orientar la conservacion del medio ambiente es en cabeza del Estado, por lo que por medio
de sus diferentes instituciones estan Illamadas a actuar en la proteccion del medio ambiente,
por lo que la rama legislativa por medio de sus funciones debe propender por la prohibicion
de ciertas actividades que sean lesivas al medio ambiente y tomas medidas de proteccion y
por supuesto de reparacion, el poder judicial en sus respectivas jurisdicciones debe aplicar la
normatividad ( Nacional / via bloque de constitucionalidad) la cual pretenda el animo de
conservacion, restauracion y en algunas circunstancia de sancion quienes atenten contra el
medio ambiente, siempre y cuando se atienda al principio de legalidad, por su parte la rama
ejecutiva debe propender por la vigilancia y en los casos que la Constitucion y ley faculten
para sancionar ( Derecho administrativo ambiental sancionador) deben actuar contra los
particulares que atenten contra el medio ambiente, ademas de utilizar politicas publicas
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impulsadas por el gobierno Nacional en los diferentes ordenes ( Nacional , departamental y
municipal), con forme a la explicacion anterior, dentro de las ramas del poder publico es
claro que existe una distribucion de funciones las cuales bajo los principios de la
administracion publica como la coordinacién (art 209 C.N) deben propender por la
proteccion del medio ambiente.

Respecto del articulo 79 de la Constitucion, sobre esta norma se encuentra el medio
ambiente como un derecho, y vuelve a resaltar el deber del Estado como el principal y
director de proteger el medio ambiente, la norma constitucional se desprende dos incisos:

Respecto del primer inciso, se consagra el derecho a un ambiente sano, en el cual se
entiende como la conservacion en condiciones naturales de un ecosistema, por lo que se
entiende que debe mantenerse en su posicion original, silvestre, sin embargo debido a que o
siempre se logra la absoluta conservacion la doctora Galvis Navarrete (2012) analiza que el
concepto de medio ambiente sano tiene que estar en armonia con desarrollo sostenible tal
como enuncia la declaracion de Rio ( p.4), en este orden de ideas podria entenderse que el
medio ambiente sano es la propension de conservar la naturaleza (Fauna, flora, recursos
hidricos) en el cual se pueda tener pleno goce de este espacio sin que la salud humana se vea
deteriorada, la anterior definicion compuesta sobre el medio ambiente sano, conecta con tres
elementos: el primero el entorno naturales como lo puede ser la selva, los bosques, los rios
entre otros ecosistemas, el segundo, la admisibilidad de intervencién sobre la naturaleza
siempre y cuando no genere un desequilibrio irreversible, en el cual genere un dafio ambiental
y por ultimo que ese ecosistema no genera afectacion a la salud humana, sin estos tres
elementos no podria existir un ambiente sano, esta tesis es compartida por Giraldo-Alzate
(2016) en el cual no se puede hablar de un ambiente sano, si este sufre dafios irreparables en
los recursos hidricos, tal como es el caso de la explotacion minera, en el cual tiene la
tendencia de afectar el concepto de desarrollo sostenible, rompe el equilibrio entre la
conservacion y la el desarrollo econémico, por lo que el resultado de actividades mineras y
de excavacion rompen los elementos del concepto de ambiente sano, una evidencia de la
actividad minera es que el agua no es para consumo humano o que gran parte de la fauna y
flora se extinga.

Teniendo en cuenta, el concepto enunciado en el parrafo anterior, los titulares de este derecho
son todas las personas del territorio nacional y apelando a la internacionalizacion del derecho
ambiental todo extranjero que se encuentre dentro de Colombia, por lo cual no solo se ubican
como un sujeto pasivo, sino que pueden participar en las decisiones que versen sobre su
entorno, de aqui nace el mecanismo de las consulta previa, bajo este entendido el control no
solo lo ejerce el estado sino la ciudadania, lo cual debe conectarse con el elemento de
concientizacion de la poblacién y la importancia de las riquezas naturales y de su medio
ambiente, el cual se expande en el siguiente inciso(Mezzeti, 2016).

En el segundo inciso, se concatena con el art 8 de la C.N, puesto que impone la obligacion
de proteccién del medio ambiente en el cual se encuentra los riquezas naturales y
adicionalmente la educacion en relacion a la importancia del medio ambiente y su
conservacion, con lo cual relacionando con el anterior inciso existe un control ciudadano,
pero el mismo Estado debe promover la conciencia ambiental, por lo cual para proteger y
garantizar el derecho, debe existir cooperacion, un circulo de los medios estatales para
controlar, delimitar, proteger y concientizar a la poblacion, al igual que los ciudadanos deben
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tomar iniciativa no solo acatando la normatividad, sino proponiendo u objetando en caso de
que ciertas acciones del estado o privadas afecten el medio ambiente, por lo que es reciproco
el derecho a tener un ambiente sano.

Art 80 C.N, de esta norma se desprender en concreto tres funciones en materia ambiental en
cabeza del Estado, las cuales son de planificar, sancionar y cooperar, bajo este entendido es
que se desarrollan los incisos de esta norma constitucional:

En este primer inciso, hace referencia con la planificacion en la utilizacion de recursos
naturales, el cual deja en claro que el Estado Colombiano tiene varias disposiciones de
conservacion, proteccion, restauracion y sustitucion, por lo que se evidencia tiene una amplia
gama de facultades en favor del cumplimiento de tener el derecho a un ambiente sano.

El inciso segundo , En caso de existir incumplimiento de las normas , el estado utilizando el
ius puniendi en sus diversas manifestaciones como lo es la sancionatoria ambiental y penal,
debe imponer las respectivas sanciones , pero no solo se limita a un castigo, sino que pretende
la reparacion del dafio, por lo cual se podria interpretar el concepto de responsabilidad
ambiental, una conducta humana, un dafio ambiental y el nexo causal entre los dos anteriores
elementos, ya que el sujeto que afecto al medio ambiente debe responder lo cual no se limita
a una indemnizacion pecuniaria, sino que debe ser en la restauracion en lo posible del dafio,
puesto que existen dafios ambientales que puedan reparase de forma instantanea, sino que
requieren varios afios e incluso siglos.

El ultimo inciso, es un deber en cabeza del Estado por lo que en este aspecto es una situacion
regional , ya que el Estado debe tener cooperacion en la proteccion del medio ambiente y por
supuesto tener mecanismos o tratados internacionales que sean efectivos en la proteccion,
conservacion, sancion y reparacion de los dafios ambientales, cuestién que esta norma va en
armonia con las declaraciones de Rio de 1992, en donde se encuentran elementos de
esfuerzos de los Estados en conjunto para garantizar el derecho a tener un ambiente sano.

Bajo los tres normas anteriormente comentadas, se tiene aspectos basicos sobre el derecho
ambiental en Colombia, con obligaciones a cargo del Estado , como de los particulares, con
diferentes controles tanto estatales como ciudadanos, teniendo perfecta armonia con el art 1
y 2 de la C.N la promocion del interés general, el cual se logra preservando el medio ambiente
y por supuesto garantizando el derecho, en caso de incumplimiento de alguna de las
disposiciones sobre conservacion de la naturaleza existen medios punitivos para sancionar
reparar, haciendo un derecho extenso y complejo , por lo que la “ responsabilidad ambiental”
no solo se limita a imposicion de penas, sino a restaurar a su estado anterior en caso de
ocasionarse un dafio ambiental.

Desde la creacion de la Corte Constitucional ha empleado una categoria en relacion a la
proteccion del medio ambiente y es la denominada ”Constitucion ecologica “ en la cual en
las sentencias fundadoras T 02 de 1992 y T 411 de 1992 , se mencion0 por primera vez el
termino, sin embargo dentro del desarrollo de las providencias se limit6 a la citacion de
normas de la constitucion que versan sobre el medio ambiente incluyendo el ndcleo
comentado art 8, 79 y 80 de la C.N, alrededor de 25 articulos constitucionales comprenden
la constitucion Ecologica, demostrando no solo el derecho sustancial , entendido esto como
el contenido del derecho a un ambiente sano, sino las diferentes instituciones en sus diferentes
ordenes y en la ubicacion dentro de las diferentes ramas del poder en Colombia, a pesar de
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que las sentencias no abordan un concepto (AMAYA NAVAS, 2016) , si determina que el
derecho al medio ambiente es de categoria fundamental :

“(...) en el marco del derecho a la vida, de que trata el articulo 11 de la Carta, se
deduce que el ambiente es un derecho constitucional fundamental para el
hombre, pues sin él, la vida misma correria letal peligro.” (Negrilla y subrayado
agregado)

Conforme a lo expresado en la anterior cita, el art 11 el derecho a la vida tiene conexion con
el medio ambiente, puesto que no se puede concebir que el hombre tenga trabajo, educacion
, seguridad social , entre otros si efectivamente el entorno en donde habite sea urbano o rural
si existe dafos ambientales generados por la contaminacion sea auditiva , aérea o inclusive
en el agua, bajo este entendido la Corte comprende el derecho a un ambiente sano como
fundamental debido a las conexiones con otros derechos fundamentales y que al no garantizar
un ambiente adecuado por consiguiente se vulneraria los derechos subjetivos del ciudadano,
bajo esta premisa se construye la constitucionalizacién del derecho ambiental, el cual como
se veré en proximos parrafos, la Jurisprudencia Constitucional bajo el inciso 3 art 80 de la
C.N y art 93 C.N se fortalecera la legislacién Colombiana con la aplicacion de los tratados
internacionales que versan sobre el medio ambiente.

En Sentencia C 431 de 2000 , otra de las sentencias hito e importantes dentro del derecho
ambiental, puesto que define o conceptualiza la constitucion ecoldgica, con un recorrido de
la Corte de casi 30 afios, se torna sélida, puesto que comprende de forma sistémica el
ordenamiento juridico Colombiano, no solo limitandose a la Constitucion, sino con la
expedicion de nuevas normas por parte del congreso de la republica la ley 99 de 1993 y los
medios judiciales para garantizar el medio ambiente como lo es la accion popular regulada
por la ley 472 de 1998, aclarando que por via accion de tutela se puede exigir la proteccion
al medio ambiente en caso de afectar en concordancia con otros derechos ambientales como
la vida, salud, agua entre otros, se puede evidenciar que la constitucion ecolégica cada vez
se torna con mayores garantias y a la vez compleja debido a las diferentes disposiciones
existentes dentro del ordenamiento, la Corte en la mencionada sentencia la conceptualizo :

“(...) se encuentra al amparo de lo que la jurisprudencia ha denominado
“Constitucion ecolégica”, conformada por el conjunto de disposiciones superiores
gue fijan los presupuestos a partir de los cuales deben regularse las relaciones de
la_comunidad con la naturaleza y que, en gran medida, propugnan por su
conservacion y proteccion. ” (Negrilla y subrayado agregado)

En este apartado se refuerza lo anteriormente expuesto, resaltando la constitucion como la
orientadora de las normas juridicas ( Jerarquia) para el fin y la proteccion de la naturaleza,
sin embargo es importante la palabra “propugnan” un sinénimo es pretender, el cual podria
interpretarse como un anhelo, pero el cual se procura lograr la proteccion y conservacion de
la naturaleza, el cual se puede lograr en gran medida, no obstante existira contaminacion,
puesto que a pesar de todos los controles y prevenciones para evitar dafio al medio ambiente
este siempre se mantendra, por ello lo contenido en la carta magna en su art 79 de la C.N
“desarrollo sostenible” y los tratados sobre medio ambiente Convencién de Rio y de Kyoto
pretenden que exista un balance entre la actividad del hombre en especial en lo que respecta
al sector economico, minimizando la contaminacion o afectacion a la naturaleza, por lo que
el objetivo es conservar a la naturaleza, pero a su vez ciertas actividades econdémicas deben
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seguir debido a que sin el movimiento comerciar y financiero podria afectar gravemente a la
sociedad y por consiguiente otra serie de derecho fundamentales (Cardenas Hernandez, 2011,
pp 218 — 220), en ese orden de ideas el equilibrio entre la actividad economica y la
conservacion del medio ambiente tiene que darse bajo parametros técnicos y cientificos que
a su vez garanticen la proteccion del medio ambiente y en segunda medida permitan el
desarrollo econdmico del hombre, sobre este argumento tendré incidencia en el momento de
identificar los elementos del tipo penal de contaminacion.

Conforme al inciso 3 art 80 y art 226 de la C.N, el Estado Colombiano debe propender por
cooperar con otros Estados en materia medio ambiental, bajo esta perspectiva la
implementacion de tratados internacionales en el ordenamiento juridico Colombiano han
ampliado el espectro normativo y un mayor acercamiento con otros sujetos del derecho
internacional, ya que no solo se encuentran otros Estados, sino también organizaciones
internacionales , tal como la ONU o la OEA para afrontar retos de conservacion y proteccion
del medio ambiente, impulsar el desarrollo sostenible y una ampliacion participacion
ciudadana sobre el medio ambiente , al respecto en la sentencia C 671 de 2001 parafraseando
a la honorable Corte Constitucional los Estados en virtud de las obligaciones de
conservacion del medio ambiente deben ceder en la autonomia o soberania de los Estados
en favor de un interés mayor el hombre ,puesto que la contaminacion traspasa fronteras y por
consiguiente un tema global que no solo le compete a un gobierno o Estado.( Corte
Constitucional,2001)

Lo anterior no significa que el Estado Colombiano antes del 2001 no haya adquirido
compromisos en la conservacion del medio ambiente a nivel internacional y con relaciones
con otros Estados regionales sobre este aspecto , puesto que la sentencia C-379 de 1993, el
cual reviso la constitucionalidad del Protocolo de Montreal Relativo a las Sustancias
Agotadoras de la Capa de Ozono, el cual fue el primer precedente sobre la implementacion
de un instrumento internacional en materia ambiental , el cual fue de la primera norma en
cumplir con los postulados constitucionales inciso 3 art 80 y 226 de la C.N, sin embargo, la
ya mencionada sentencia C 671 de 2001, lo trascendental de dicha jurisprudencia es el
reconocimiento de la disminucién de la soberania en favor del medio ambiente al ser un
asunto de repercusién mundial, esta tesis se apoya en el contractualismo y que es necesario
para garantizar otros derechos, se sacrifica una parte de la libertad en favor de un bien mayor
, No obstante, este justificante debe tener unas razones o argumentos los cuales deben
ajustarse al test de proporcionalidad en estricto sentido ( por tratarse sobre derechos
fundamentales), el cual la razén de la disminucion de la libertad o en el caso del derecho
internacional pablico, la disminucion de la autonomia de los Estados , debe estar demostrada
por razones idoneas, necesarias y proporcionales, bajo este entendido es admisible esta
limitante de los Estados en materia ambiental.

Al adquirir obligaciones internacionales Colombia, adicionalmente de las contenidas en la
Constitucion, la labor de las administracion es cumplir por medio no solo de leyes, sino de
implementacién de politicas publicas que sean acordes tanto a la Carta politica , como a los
tratados internacionales, bajo este entendido y al tratarse el derecho a un ambiente sano un
derecho de goce colectivo e inclusive universal y a su vez fundamental goza de una
progresion de medidas en favor a la conservacion del medio ambiente, la disminucion cada
vez mayor de las emisiones de gas, la prohibicién de explotacion minera en paramos, por lo
que la promulgacion de leyes o actos administrativos que pretendan retrotraer lo alcanzado
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en materia ambiental estaria en contra del principio de progresividad, el cual fue desarrollado
por la honorable Corte Constitucional en sentencia C 443 de 2009 , la cual determino que el
derecho al ambiente sano cobija el principio de progresividad y no regresividad de los
derechos econémicos, culturales y colectivos , por lo que tiene una doble connotacion, por
una lado se pretende la garantia del derecho y por otro de forma constante cualificar el
mencionado derecho, un ejemplo lo podemos encontrar en el nivel de emisiones de gas, el
cual se admite hasta un cierto porcentaje, pero a medida que existan medios técnicos y
cientificos debe disminuir el porcentaje minimo permitido de contaminacion, mas es
inconstitucional una ley o nulo un acto administrativo que pretenda aumentar los niveles
permitidos de contaminacién o levantar las medidas de proteccion ambiental de los paramos.

Una vez dado un repaso a los fundamentos constitucionales y la jurisprudencia de la
honorable Corte Constitucional, para entender el derecho a un ambiente sano, la constitucion
ecologica, se abordara lo desarrollado por el supremo tribunal contenciosos administrativo el
honorable Consejo de Estado, el cual desde los derechos colectivos ha tenido su punto de
andlisis del medio ambiente.

En el derecho publico / administrativo, la perspectiva ha sido la proteccion del medio
ambiente como un derecho colectivo por medio de la accién popular, la cual toma como
soporte lo desarrollado por la Corte Constitucional, como lo es el concepto de una
Constitucion ecoldgica, parafraseando al tribunal de cierre contenciosos administrativo, el
Estado esta la cabeza de proteger el medio ambiente , pero estas se ven dirigidas por politicas
estatales o publicas, en la conservacion, restauracion, mitigacion e inclusive persecucion de
los sujetos que atenten contra el medio ambiente sano , en ese entendido el Consejo de Estado
agrega una elemento que se concatena con el principio de oportunidad y es la creacion de
politicas publicas, las cuales estdn en manos de los diferentes ministerios, que para el caso
seria el Ministerio de Ambiente en coordinacion con el Ministerio de Justicia, el cual se
realicen estrategias de protecciéon al medio ambiente y su persecucién penal ( Consejo de
Estado, seccion primera, 2010), siendo asi, el Estado debe crear dicha politica, puesto que es
ausente dentro del ordenamiento juridico y lo cual dificulta la aplicacion del principio de
oportunidad, puesto que dentro de sus elementos de legalidad , discrecionalidad, dignidad
humana y la politica criminal del Estado la cual no existe un objeto claro sobre los delitos
ambientales y por consiguiente también la contaminacién ambiental ( Consejo de Estado,
seccidn tercera .subseccion B, 2012) .

Desde la promulgacién de la ley 472 de 1998 la cual regula las acciones colectivas ( Accion
popular y accion de grupo) se ejerce uno de los principios que contempla el art 8y 79 de la
C.N, los cuales imponen la obligacién de particulares en la conservacion del medio ambiente
, Sino también legitima a los ciudadanos y las comunidades a la proteccién de los derechos
colectivos como lo es un ambiente sano ( LONDONO TORO, 2006 , p 213 — 315), por lo
cual, el medio por excelencia se encuentras las acciones constitucionales y medios de control
como la nulidad simple, nulidad y restablecimiento del derecho en favor de la conservacion
del medio ambiente, por lo que la jurisdiccién contenciosa administrativa se convierte en un
espacio democratico. (Consejo de Estado, sala plena, 2013)

Otro de los aportes del Consejo de Estado en relacion al medio ambiente y el fortalecimiento
de la constitucion ecoldgica, el desarrollo del concepto de funcion ecoldgica de la propiedad
y su conexion con el interés general, tal como lo dispone el art 58 de la C.N, por lo que al
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momento de pretensiones de nulidad de licencias ambientales o acciones de particulares que
afecten un ecosistema, recursos naturales y que afecte a una comunidad, otro de los limites
es el derecho a un ambiente sano, el cual se encuentra dentro de los intereses que debe
promover el Estado Colombiano (art 1y 2 C.N) como lo es el interés general y al realizar
actividades que pueden resultar riesgosas asi no se tenga una certeza absoluta ( principio de
precaucion ) el interés se encuentra en que la comunidad y los ciudadanos en general tengan
una calidad de vida en su entorno , de lo contrario , si el Estado por medio de sus instituciones
y los medios de control no son efectivos en la proteccion del medio ambiente no se esta
beneficiando al interés general sino al particular, cabe destacar que la propiedad es uno de
los ejemplos de explotacion econdémica , pero con limitantes, haciendo de esta forma alusion
al desarrollo sostenible, incorporado por los tratados sobre el medio ambiente. (Consejo de
Estado, sala de consulta y servicio civil, 2014)

Cabe destacar que en la ultima década (2010-2020) el medio de control nulidad y
restablecimiento del derecho, ha sido un medio para anular las licencias ambientales , las
cuales han sido expedido varias de ellas por las CAR (Corporaciones Autonomas Regionales)
por lo que en ocasiones se omiten estudios técnicos sobre el impacto de ciertas actividades
de explotacion minera, construcciones, entre otros proyectos los cuales de una forma u otra
atenta contra el medio ambiente y por consiguiente a la comunidad en especial en actividades
artesanales o calidad de vida, en ese entendido, refuerza que el papel de las CAR debe ser
siempre en favor del medio ambiente, sin dejar de tener actividad econémica o controlada,
lo cual va en armonia con el desarrollo sostenible y la progresividad, en la cual se pretenden
evitar o disminuir al maximo los dafios causados por una actividad econémica, la cual tienen
el deber de repararla de conformidad en el art 80 de la C.N (Consejo de Estado, seccion
quinta descongestion, 2018).

En conclusion, el medio ambiente como categoria juridica, se puede entender como el
entorno donde habitan seres vivos entre los que se incluye al hombre, fauna y flora, lo que
conlleva al derecho de gozar, obligacién de preservar y en caso de dafio de reparar, que en
principio esta en cabeza del Estado garantizar las buenas condiciones de este derecho
colectivo, aunque se tiene una responsabilidad compartida con los particulares.

Bajo esta perspectiva el derecho a un ambiente sano es considerada no solo un derecho
colectivo sino subjetivo tal como se desprende de la tesis Molina Saldarriaga (2012) en
donde el concepto de paisaje que es un simil de medio ambiente, no solo comprende
propiamente la naturaleza, los bosques, montafias y demas formaciones propias de la tierra
sino que comprende los espacios urbanos, como las ciudades, municipios y en general los
espacios intervenidos para que el hombre puede vivir necesitan evitar, propender que no
afecte su salud (pp 191-192).

Se puede inferir que el ambiente sano es un derecho y que puede ser garantizado por acciones
constitucionales tal como se desprende de la ley 99 de 1993 en su articulo 78, en el cual las
acciones de cumplimiento son medidas tendientes a proteger y evitar el dafio ambiental, asi
como su restauracion, tambien al ser un derecho subjetivo procede no solo la accion popular
(art 88 C.N y ley 472 de 2012), sino por medio de la accion de tutela teniendo como
presupuesto lo expresa por Molina Saldarriaga (2012, p 161) en el cual si al individuo se ve
afectado debido a la omision de una autoridad debido a que no ejerce sus funciones de
vigilancia y control, ejemplo de ello es cuando una Corporacion auténoma permite el
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vertimiento de residuos en fuentes hidricas como lo son los rios y por consiguiente afectan
el agua potable, por lo que no solo procede la accién popular al tratarse de un derecho
colectivo, sino que se me vulnera derecho fundamental al agua, salud y por supuesto a la vida
ya que tiene repercusiones negativas en el organismo por lo que no se descarta la instauracion
de la accion de tutela como mecanismo de exigir un derecho a un ambiente sano (Blanco
Cetina,2013, pp 20-21)

Para concluir este epigrafe, teniendo en cuenta lo desarrollados hasta el momento, se
desprende que los conceptos de Constitucion ecoldgica, medio ambiente y ambiente sano,
los cuales se hardn una categorizacion o intento de definicidn para efectos de que al momento
de aplicacion de las causales de principio de oportunidad dentro del delito de contaminacion
ambiental se tenga un limite o un marco de lo que se considera constitucion ecolédgica, medio
ambiente y ambiente sano.

En relacién al medio ambiente y de conformidad con lo abordado en el presente epigrafe, se
comprende como el entorno habitable por seres vivos (Humanidad, fauna y flora) en el
planeta tierra, teniendo en cuenta esta definicion se desprenden los siguientes elementos:

) Lugar de habitacion, conforme a las normas tanto nacionales como
internacionales, comprenden esta proteccion de forma “universal” en el sentido
de que debe protegerse en todo el planeta tierra, lo cual se traduce en los diferentes
habitats o lugares segun las condiciones climaticas de las diferentes regiones del
mundo, como lo es el mar, selva, bosque, desierto, montafias, entre otras
caracteristicas geograficas comprenden nuestro planeta, sin embargo el cual se
encuentra habitado el cual es el siguiente elemento.

i) Sujetos aplicables no solo se limitan a localizaciones de montafas, rios o
cualquier fendmeno natural o geografico, sino que dentro del globo terraqueo
conviven tres categorias de seres vivos: la fauna, flora y la humanidad.

Una vez observado los anteriores elementos, en un sentido amplio puede observarse que
el lugar de habitacidon y los seres que viven dentro de este comprende el medio ambiente,
en el caso de la humanidad es quien le ha dado el alcance de proteccion al medio
ambiente, el cual por medio de normas juridicas de orden nacional e internacional
pretenden un equilibrio, conservacion del lugar de habitacién en favor de los tres
categorias de seres vivos la fauna, flora y el hombre, sin embargo al ser las normas
juridicas una invencion del ser humano ¢ qué categoria se desprende dentro del
ordenamiento juridico colombiano? Para responder la anterior pregunta, el medio
ambiente existira como categoria se encuentre el hombre o no, puesto que el mundo puede
seguir sus propios ciclos con los animales y plantas tal como a demostrado la historia en
su constante evolucion, pero en el pasado y ahora existe el medio ambiente, mientras que
las normas en favor de proteger el lugar de habitacion es una creacion del hombre
respondiendo a problematicas sociales, econémicas y por supuesto de la supervivencia
del mismo medio ambiente, por ello los diferentes Estados, entre ellos Colombia han
propendido por regular sobre la conservacion del entorno de vida.

La Constitucion de 1991 trajo consigo varios derechos entre ellos la proteccion del medio
ambiente en lo que se ha propuesto en el presente trabajo la trilogia de los articulos 8,
79y 80 de la C.N, el cual con el desarrolla jurisprudencial se le denomina Constitucion
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ecologica o Constitucion verde, se complementa a su vez con norma de orden legal
como es la ley 99 de 1993, por ello debe comprenderse como una serie de normas
juridicas de orden Constitucional, supranacional, legal y reglas jurisprudenciales las
cuales tiene por objeto preservar, prevenir, mitigar y restaurar, obligaciones que estan en
cabeza del Estado y por supuesto de los particulares.

Conforme a las dos anteriores definiciones o conceptos, que corresponden a medio
ambiente y constitucion ecoldgica, existe una tercera categoria o figura juridica el cual
corresponde a un Medio ambiente sano, esta Ultima palabra tiene una relevancia
significativa dentro de un contexto juridico, puesto que no solo se limita a los elementos
de definicion de medio ambiente, sino que el lugar de habitacién debe ser saludable o
habitable para los seres vivos, por lo que no solo basta con que el hombre, la fauna y flora
se encuentren vivos, sino en adecuadas condiciones.

En este sentido se tienen como soporte las anteriores categorias a modo de desarrollar el
presente trabajo, sin embargo, no es objeto del presente documento esclarecer o precisar una
definicién a profundidad, puesto que los conceptos de medio ambiente, medio ambiente sano
y constitucion ecoldgica son ambiguos y no existe doctrina unanime sobre que se entiende
por las definiciones desarrollados, sin embargo, esta definicidn es un aporte a esta discusion
academica en materia medio ambiental.

1.4. CONTAMINACION AMBIENTAL ARTICULO 332 CODIGO PENAL.

Sin ley que prohiba determinada actividad no puede existir enjuiciamiento y por consiguiente
una pena, lo que compone el principio de legalidad ROXIN (1997) , es por ello que por medio
de la ley 1453 de 2011 se tienen los tipos penales actuales en Colombia , pero para efectos
de seguir los objetivos propuestos en el presente trabajo se analizara la contaminacion
ambiental contenida en el art 332 del Cddigo Penal el cual fue modificado por el art 34 de la
ley 1453 de 2011, la cual regula la conducta de la siguiente manera:

“Art 332. Contaminacion ambiental. EI que con incumplimiento de la normatividad
existente, provogue, contamine o realice directa o _indirectamente emisiones,
vertidos, radiaciones, ruidos, depositos o disposiciones al aire, la atmosfera o demas
componentes del espacio aéreo, el suelo, el subsuelo, las aguas terrestres, maritimas
0 subterraneas o demas recursos naturales, en tal forma que ponga en peligro la
salud humana o los recursos faunicos, forestales, floristicos o hidrobioldgicos,
incurrird, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que hubiere lugar, en
prision de cincuentay cinco (55) a ciento doce (112) meses y multa de ciento cuarenta
(140) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.
La pena se aumentarad 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 Codigo concurra alguna
de las circunstancias siguientes:
1. Cuando la conducta se realice con fines terroristas sin que la multa supere el
equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos mensuales legales vigentes.
2. Cuando la emision o el vertimiento supere el doble de lo permitido por la
normatividad existente o haya infringido mas de dos parametros.
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3. Cuando la contaminacion, descarga, disposicion o vertimiento se realice en zona

protegida 0 de importancia ecoldgica.
4. Cuando la industria o actividad realice clandestina o engafiosamente los
vertimientos 0 emisiones.

5. Que se hayan desobedecido las o6rdenes expresas de la autoridad administrativa
de correccion o suspension de las actividades tipificadas en el articulo anterior.
6. Que se haya ocultado o aportado informacién engafiosa o falsaria sobre los
aspectos ambientales de la misma.” (Negrilla y subrayado agregado)

La conducta contiene una serie de ingredientes y verbos rectores que hace dificil tipificar la
conducta de acuerdo con la autora MARTINEZ RODRIGUEZ. S (2013) puesto que el
legislador no dejo con claridad que conductas, ni tampoco hasta qué grado de contaminacion
es permitido, por lo que toca realizar una lectura sistematica del decreto 1148 de 1973 u otras
normas para determinar el dafio ambiental y si efectivamente se ha o no configurado la
conducta, dentro del Codigo existen dos normas que se contrarian puesto que son ambiguas
y que pueden regular sobre la misma conducta como es el caso de la contaminacion
ambiental por residuos solidos peligrosos, puesto que podria existir contradiccion, por lo que
se procederd hacer un cuadro comparativo de esta para esbozar la problematica:

Contaminacion Ambiental
solidos peligroso

Contaminacion Ambiental por residuos

Art 332 Codigo Penal

Art 332A Cddigo Penal

incumplimiento de la
existente, provoque,
realice  directa 0
indirectamente emisiones, vertidos,

(.)El que con
normatividad
contamine 0

El que con incumplimiento de la
normatividad existente almacene,
transporte o disponga inadecuadamente,
residuo solido, peligroso o escombros, de

radiaciones, ruidos, depositos 0

tal manera que ponga en peligro la calidad

disposiciones al aire, la atmosfera o demas
componentes del espacio aéreo, el suelo, el

de los cuerpos de agua, el suelo o el
subsuelo (...)

subsuelo, las aguas terrestres, maritimas o
subterrdneas o demas recursos naturales,
en tal forma que ponga en peligro la salud
humana o los recursos faunicos, forestales,
Sloristicos o hidrobiologicos (...)

Elaboracion propia

Las partes subrayados entre uno y otro tipo penal , es que no se diferencia un ejemplo de ello
“ radiacion” con “ sustancia peligrosa” por lo que deja en claro que no aclara cuando se
procede a imputar o formular cargos y en ultima instancia a juzgar puesto que el termino
subjetivo peligroso puede también catalogarse a radiacién como es el caso de Uranio, con
ello se quiere dejar en evidencia la probleméatica ya denunciada por la doctrina y que
efectivamente se presta para interpretaciones, por lo que debe realizarse una lectura
sistematica entre las normas nacionales y los tratados internacionales debidamente ratificados
por Colombia que fueron mencionados en parrafos mas arriba, los cuales son orientadores en
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la labor de los fiscales, jueces y la defensa en caso de presentarse esta conducta punible, sin
embargo podria inferirse que los tipos penales no son claros y podrian llegar a catalogarse
como tipos en blanco, puesto que sus vacios tiene que llenarse con otras normas, al respecto
la honorable Corte Constitucional sobre los tipos en blanco en materia penal se pronuncié de
la siguiente forma en la sentencia C 091 de 2017 :

“Los tipos penales “en blanco” son aquellos en los que al definir el supuesto de
hecho (es decir, la conducta que se quiere prohibir) el Legislador menciona un
referente normativo especifico, por lo que se habla de una remision o reenvio
normativo. Este se denomina propio, si se dirige a una norma de la misma jerarquia
o0 impropio, si lo hace a una de inferior jerarquia. Los tipos penales en blanco son
validos, siempre que, una vez efectuada la remision, se cumplan los requisitos de
certeza, claridad y precision exigidos por el principio de estricta legalidad, de
manera que la norma objeto de remision debe también respetar el principio de
definicion taxativa, pues sélo asi el juez penal y los ciudadanos pueden conocer
inequivocamente cual es la conducta penalizada. Ademas, la norma objeto de
remision debe existir al momento de la integracion definitiva del tipo, ser
determinada, de puablico conocimiento, y respetar los derechos fundamentales”
(Corte Constitucional. C-091 de 2017) (Negrilla y subrayado agregado)

Conforme a la jurisprudencia , podria intuirse que las conductas punibles del art 332 y 332
A podrian ser inconstitucionales puesto que se evidencia que la expresion “radiacion” es un
residuo peligroso, puesto que si es uranio que se vierta sobre el agua ambas conductas serian
aplicables, con ello se concluye que al no existir claridad dentro del tipo penal, debera
llenarse estos vacios en las normas de reenvi6 tal como se puede observar en las normas
compilatorios del decreto 1076 de 2015 que se observara en parrafos mas abajo.

A continuacion, se hara un resumen sobre la conducta punible de contaminacion ambiental,
para efectos de contextualizar la conducta, para asi desarrollar o concatenar con el principio
de oportunidad:

Fundamento normativo Art 332 del Cédigo Penal
Sujeto Activo Indeterminado
Sujeto Pasivo Determinado contra (el aire, atmosfera, suelo,

subsuelo, aguas terrestres, maritimas o subterranea o
demas recursos naturales)

Verbo rector Incumplir, provocar, contaminar, realizar, verter.

Ingredientes adicionales al tipo Colocar en peligro la salud humana, la fauna, flora,
recursos hidricos, hidrobiologicos.

Pena prision de cincuenta y cinco (55) a ciento doce (112)

meses y multa de ciento cuarenta (140) a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes

Amplificadores del Tipo Existen seis causales en donde se aumenta la pena de
una tercera parte a la mitad que son las siguientes:
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1. Cuando la conducta se realice con fines terroristas
sin que la multa supere el equivalente a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos mensuales legales vigentes.

2. Cuando la emision o el vertimiento supere el doble
de lo permitido por la normatividad existente o haya
infringido mé&s de dos parametros.

3. Cuando la contaminacion, descarga, disposicion o
vertimiento se realice en zona protegida o de
importancia ecoldgica.

4. Cuando la industria o actividad realice clandestina o
engafiosamente los vertimientos o0 emisiones.

5. Que se hayan desobedecido las 6rdenes expresas de
la autoridad administrativa de correccién o suspension
de las actividades tipificadas en el articulo anterior.

6. Que se haya ocultado o aportado informacion
engafiosa o falsaria sobre los aspectos ambientales de
la misma.” (Congreso de la republica de Colombia (24
de Julio de 2000) Por la cual se expide el Cadigo Penal
(Ley 599 de 2000) D.O 44097

Elaboracion propia

Con el cuadro se comprende los alcances de esta conducta, aunque la norma no queda clara
cual es su delimitacion, es necesario aclarar que tiene una disminucion de pena en caso de
ser de ser culposa tal como se desprende del art 40 de la ley 1453 de 2011 que modifico el
art 339 del Cédigo Penal la cual determina que disminuyen hasta la mitad, cuestion que es
aplicable al delito de contaminacion ambiental y que serd clave para el desarrollo del
principio de oportunidad en el siguiente capitulo.

La contaminacion es un tipo penal en blanco debido a la expresion “incumplimiento de la
normatividad existente” puesto que dentro del Codigo Penal no se agota en determinar si esta
frente a la contaminacion, sino que debe remitirse a otras normas, como lo es el caso del
Codigo de recursos naturales, el cual contempla una definicion propia sobre contaminacion
contenido en el art 8 literal b inciso 2, la cual estipula:

“(...)Se entiende por contaminacién la alteracién 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.”( Negrilla y subrayado agregado)
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Esta es una definicion que delimita lo que es o0 que se define por contaminacion, debe
observarse que existen varios items sobre la definicion o presupuesto para que se cumpla la
contaminacion, los cuales la jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sala de casacion penal en sentencias de casacion del 19 de febrero de 2007, rad. 23286, y lo
ratificé en la del 15 de mayo de 2008, rad .27035; ha abordado, los cuales concentra en tres
items para catalogarse contaminacion:

i)

i)

Alteracion del medio ambiente

Se entiende como el cambio dréastico de un entorno, entiéndase el aire, agua, tierra,
fauna o flora, un ejemplo de ello se puede evidenciar en el vertimiento de
sustancias toxicas en un rio, el cual no permite que su consumo, por lo que la
alteracion consiste en el cambio o degradacion de las caracteristicas de un
elemento de la naturaleza debido a una conducta humana.

Contaminacion que supere los limites permitidos

No solo basta que exista alteracion en la naturaleza, sino que debe sobrepasar los
limites primitos por el Estado y sobre este aspecto se encuentra en cabeza el
Ministerio de Medio ambiente el que determinar hasta qué puntos se permite la
contaminacion, puesto que si esta no los supera no se estaria incurriendo en
contaminacion.

La forma de corroborar o verificar, es por medio de la prueba pericial, la
inspeccion judicial con medios técnicos y cientificos donde arrojen resultados
que permitan al juzgador determinar si incurrié en el tipo penal, bajo ese
entendido, se conecta en lo contemplado en el epigrafe de fundamentos
constitucionales del derecho ambiental, y en especifico sobre el art 79 de la C.N
y sentencia C 431 de 2000, en el cual la expresion “ propugnan” tiene altas
connotaciones para esclarecer este tipo penal , ya que no cualquier contaminacion
se incurre en delito, sino que debe superar los minimos permitidos por el gobierno,
cabe destacar que bajo esta perspectiva se concilia con el desarrollo de las
empresas Y la actividad econdémica, puesto que si no superan lo preceptuado en
las diferentes normas se logra el objetivo del desarrollo sostenible, minimizando
el impacto ambiental y por su parte el desarrollo de las actividad econdémicas del
hombre.

Afectacion de la salud humana o los recursos naturales (Faunay flora)

Este es el ultimo item, deja abierto que si existe un dafio bien sea al hombre,
animales o vegetacion, ese dafio o afectacion como indica la norma, es que exista
deterioro en la salud de los animales y humanos, el bienestar de un ecosistema,
efectos como disminucién del tiempo de vida, la causacion o aceleracion de
enfermedades, intoxicacion o la muerte, son resultados que se consideran que
inciden dentro del tipo penal de contaminacion, por lo que no solo basta con
superar los limites de que de por si podria eventualmente proceder un
procedimiento sancionatorio por ley 1333 de 2009, sino que debe incidir
negativamente en el hombre, fauna y flora, por consiguiente una de las formas de
comprobar es por medio de la prueba pericial, el aporte de informes por parte de
organizaciones internacionales o el incumplimiento de los tratados
internacionales los cuales evidencia un dafio dentro de sus motivos, como fue el
caso del mencionado protocolo de Montreal , en el cual se evidencia los dafios del
bromuro en la salud del hombre y también en la descomposicion de la capa de
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ozono Yy debido a ello los rayos ultravioleta afectan a la salud, cuestion que podria
probarse la afectacion al hombre y su entorno.

La exigencia tipica de trasladarse al ordenamiento juridico administrativo
ambiental que el intérprete acuda a la normatividad que debe cumplir en cada caso
especifico segun la actividad que se trate, por lo que debe mencionarse que la
regla por excelencia es el decreto 1076 de 2015, el cual recopilo las normas
ambientales de orden nacional, por lo que en principio debe estudiarse la
infraccion ambiental en la norma mencionada.

Cabe hacer algunos comentarios sobre el decreto recopilatorio y en general sobre
la contaminacion, en la cual a simple vista existen tres categorias de
contaminacion de tipo ambiental, acuifera o hidrica, aérea y atmosférica, las
normas de reenvi6 partiendo del art 324 del Codigo Penal pasando por el derecho
1076 de 2015 son las siguientes:

Conducta Norma principal | Tipo de | Normas de reenvio
punible en materia | contaminacion
ambiental

Acuifera 0 - Ley 23 de

hidrica 1973 art 16

- Decreto
1449 de
1977 art 6
literal b

- Decreto
1541 de
1978 art 82,
86, 122, 124,
177y 212.

- Decreto
1640 de
2012 art 3 y
62

- Decreto2667
de 2012.

- Decreto 50
de 2018
numeral 12.

Contaminacion | Decreto 1076 de | Aérea - Decreto 948

ambiental art | 2015(Recopilatorio) de 1995 art

332 ley 599 de 1, 2,3. 12,
2000 57, 65, 66,74

Atmosférica - Decreto 948

de 1995 art

1, 2, 9,12,

18, 21,66,74
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- Decreto
4296 de
2004 art 1.

- Decreto 979
de 2006 art
2,3.

Fuente: Elaboracion propia

El anterior cuadro es una vista general sobre contaminacion en materia hidrica, aérea y
atmosfeérica, por lo que se puede realizar imputacion del delito de contaminacién ambiental
haciendo reenvi6 a las normas anteriores, ya que como se indic6 parrafos més arriba indica
que cualquier norma que se infrinja en relacion al concepto de contaminacion, por lo que su
espectro es amplio y debido a las leyes y sobre todo los decretos regulan las infracciones
medio ambientales.

Bajo el entendido de el incumplimiento de normas ambientales, no solo puede leerse de forma
aislada del Cadigo sino que al ser la contaminacion un tipo en blanco, debe remitirse a otras
regulaciones como lo es el ya mencionado Cddigo de Recursos naturales, y producto de la
definicion contenida sobre contaminacion se desprenden los tres anteriores items, de lo
contrario si no se cumplen o prueban durante un proceso penal, no podra endilgarse o
imponer la pena, puesto que debe alterar el medio ambiente, sobrepasar los estandares
determinados por las normas y que afecten la salud del hombre, bajo esta misma perspectiva
y en sentencia hito de la honorable Corte Suprema de Justicia con numero rad. 47504 del
1 de julio de 2016, con ponencia de Gustavo Enrique Malo, el cual proporciono derroteros
para comprender la conducta de Contaminacion:

“La inclusion del ingrediente tipico «con incumplimiento de la normatividad
existente» permite catalogar el trascrito como un tipo en blanco en la medida en que
su contenido integra reglas juridicas extra penales, especificamente las de caracter
ambiental (leyes, de retos y resoluciones, entre otras)” (Corte Suprema, sala casacion
penal, numero rad. 47504 de 2016)

Bajo este entendido de la honorable Corte Suprema y de la lectura sistematica del
ordenamiento juridico colombiano (inciso 2 art 79 C.N), es permisible la contaminacion y
esta no se configura en delito, siempre y cuando no se sobrepase los limites permitidos por
el gobierno, al igual que no se afecte el entorno, ni al hombre.
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CAPITULO II: PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN MATERIA AMBIENTAL!
2.1. Principio de oportunidad alcance en materia ambiental

La ley 906 de 2004 , trajo consigo un sistema con tendencia acusatoria puesto que existen
multiples partes dentro del proceso penal como lo es la Fiscalia , la defensa , victimas y
Ministerio publico y por supuesto el juez que segun la etapa del procedimiento sea control
de garantias , conocimiento y de ejecucion y medidas de seguridad, también trajo nuevas
figuras juridicas como lo es el principio de oportunidad el cual se encuentra regulado en el
libro I TITULO V del Cédigo de procedimiento penal.

El objeto que se limitara este capitulo ser& sobre el principio de oportunidad en materia
ambiental en determinar si podria regularse en Colombia o si por el contrario tiene
fundamentos juridicos, pero no se ha realizado aplicacion de este por no realizar una lectura
sistematica de las normas.

Es proposito de este apartado brindar una nocion tanto general como amplia acerca del
principio de oportunidad en relacion a su incorporacion al procedimiento penal colombiano,
brindando un andlisis puntual a las causales contempladas por el cddigo de procedimiento
penal, haciendo hincapié en las causales decimosegunda, decimotercera y decimocuarto para
mas adelante realizar el encuadre correspondiente con respecto al delito de contaminacion
ambiental en posterior apartado. Resulta valido advertir que se realizard a lo largo de la
presente seccion, un abordaje acerca de la figura en ordenamientos juridicos de otros paises.

Como ya se habia advertido previamente, el principio de oportunidad es fruto del Acto
Legislativo 03 de 2002, reforma introducida a la Constitucion Politica y por supuesto un paso
a la Ley 906 de 2004, significd un impacto constitucional al proceso penal y con ello un
conjunto de garantias para los sujetos procesales. La Ley 906 en su articulo 223 define de
manera sucinta esta figura como una facultad de caracter constitucional que se encuentra en
cabeza del Fiscal General de la Nacion de interrumpir, suspender o renunciar al ejercicio de
la accion penal, por razones de politica criminal y con sujecion a las causales en la ley
contempladas.

Sin embargo, en cuanto a definicion concierne, la Ley 906 de 2004 se queda corta y por ello
resulta menester recurrir a las fuentes doctrinales que brindan un espectro de anélisis mucho
mas amplio, ello sin obviar los aspectos y caracteristicas de suma importancia que presenta
el codigo de procedimiento penal.

Para autores como Espitia Garzon (2011) el principio de oportunidad tiene multiples
implicaciones, en primer lugar, faculta al titular de la accion penal a omitir su ejercicio por
razones de conveniencia, a pesar de la existencia de un hecho punible en donde se ha
identificado al autor; de otro lado el principio de oportunidad deriva su fuente formal del
principio de legalidad, impartido por la Constitucion (p. 411).

1 Este capitulo es un desarrollo de investigacion que inicio en el articulo titulado “Procedibilidad del principio
de oportunidad frente a delitos contra el medio ambiente y los recursos naturales, contaminacion ambiental,
dentro del marco de las causales octava, decimotercera y decimocuarta del articulo 324 de la ley 906 de 2004.”
Trabajo para graduacidn en especializacion en derecho penal y procesal penal (2018).
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Tomando en cuenta lo anterior, el principio de oportunidad reviste el cardcter de una
herramienta procesal, que desde la lectura del articulo 250 constitucional, permite obtener
una racionalizacion de la carga investigativa en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion
(Orejarena Parra, 2009, p. 25).

Una vez vistas la multiplicidad de implicaciones del principio de oportunidad y su caracter
de herramienta propia de la materia procesal, es valido resaltar de igual manera que esta
figura ostenta un componente innovador, conforme al cual la Fiscalia General de la Nacion
(2010) argumenta que dicha innovacién se traduce en un rompimiento de una tradicion
respecto de los sistemas de enjuiciamiento colombiano.

Ahora bien, una vez en lectura de los articulos 321 y subsiguientes de la Ley 906 de 2004 es
evidente que su aplicacion no deviene de una mera liberalidad del titular de la accién penal,
la ley prevé un condicionamiento a exigencias y presupuestos de los cuales su no observancia
se traduce en la no prosperidad de la figura en comento. Con base en lo mencionado y de la
lectura del articulo 321 del codigo de procedimiento penal, uno de los presupuestos, sino el
de mayor importancia, incluso contemplado en la Constitucion Politica lo constituye su ajuste
a la politica criminal del estado, definida por la jurisprudencia de la Corte Constitucional
como:

“El conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle
frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el
fin de garantizar la proteccion de los intereses esenciales del Estado y de los
derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccion” (Corte constitucional,
Sala plena C 936 de 2010).(Negrilla y subrayado agregado)

De esta definicion y de su aplicacién en cabeza del legislador a través de la expedicién de
normas combativas de los comportamientos que atentan contra los bienes juridicos
protegidos por la ley penal, se colige que el principio de oportunidad debe sujetarse a los
pardmetros dictados por el legislador y es labor de la Fiscalia General de la Nacién y de los
jueces de la republica dar plena observancia y aplicacion a las respuestas constitutivas de
politica criminal.

No obstante, como bien lo expone la ley de procedimiento penal, fuera de la politica criminal
que sin lugar a dudas incorpora los principios de este proceso, existen contempladas en la
ley, causales que constituyen el ejercicio preliminar de la procedibilidad del principio de
oportunidad, causales que revisten una gran importancia y que deben ser de estricta
observancia por parte de los fiscales como primeros llamados por el ordenamiento juridico a
darle via a la figura, dicho esto, las causales se encuentran establecidas en el articulo 324,
advirtiendo que, atienden a distintas modalidades, incluso en relacion con el derecho penal
internacional, sin embargo para el presente trabajo me enfocare en tres causales la causal 12
,13'y 14 de la ley 906 de 2004, es necesario exponer de forma breve el concepto de Politica
Criminal sobre este aspecto se esta refiriendo a las politicas publicas las cuales cabe destacar
que quienes las formulan bajo la direccion del Presidente del a republica por intermedio de
los distintos ministerios y departamentos administrativos tal como lo dispone el art 208 C.N
Sanchez e Higuera (2019), sin embargo es necesario precisar ¢ qué es un politica pablica?
Para el profesor Sanchez es:
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“Es el conjunto de decisiones a corto, mediano y largo plazo, que ofrece el Estado a
través de sus autoridades competentes investidas de poder y legitimidad, con el
proposito gestionar el _conflicto_social para lo cual se requiere movilizar recursos
politicos, econdmicos, institucionales, normativos y humanos entre otros (...)” (Negrilla
y subrayado agregado)

Conforme a lo expresado por el autor las politicas publicas son respuestas a resolver un
conflicto , una problematica la cual se ve materializado en normas juridicas las cuales tiene
la finalidad solucionar la situacion para el caso en materia penal se encuentra la entidad o
institucion respectiva para formular politicas pablicas en materia penal es el Ministerio que
le corresponderia seria el Ministerio de Justicia y derecho el cual se encuentra a su vez divido
por varios Viceministerios entre los que se encuentra el Viceministerio de Politica Criminal
y Justicia Restaurativa, el cual tiene tres funciones en relacion a la politica pablica en materia
criminal de acuerdo con el MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO ( 2019):

“l. Asesorar_y apoyar al ministro en la formulacion y adopcion de la politica
publica_criminal, y de manera especial la relativa a asuntos penales y
penitenciarios: de drogas, corrupcion, trata de personas, crimen organizado y
justicia transicional.

2. Asistir al ministro en el disefio de politicas publicas, iniciativa legislativa,
investigacion y andlisis normativo relacionado con la politica criminal, las drogas
y justicia restaurativa.

3. Planear, coordinar y proponer politicas publicas y trazar directrices
conjuntamente con el ministro gue orienten la prevencién vy el control del delito
con_enfoque diferencial.” (Negrilla y subrayado agregado)

En concordancia con el art 208 de la C.N es claro que el viceministerio tiene los albores de
asistir, asesorar y apoyar la formulacién de politicas publicas en materia criminal, sin
embargo nétese que en la citacién no se encuentra como eje conductas punibles en materia
ambiental, por el momento se centrara en dos temas, crimen organizado y la justicia
transicional, claro no significa que se excluya formular una politica criminal en materia
ambiental, sin embargo no es la prioridad de la actual administracién ni de las anteriores.

Al respecto la honorable Corte Constitucional en sentencia C-646 de 2001, y con reiteracion
en la C-873 de 2003. Definieron que es una politica publica en materia criminal en la cual es
entendidas como un conjunto de respuestas del Estado Colombiano para responder a los
intereses esenciales de sus habitantes de conformidad con las situaciones que afecten la vida
de los habitantes dentro del territorio colombiano, las conductas punibles que afecten a los
bienes juridicos tutelados.

Con lo anterior, es claro que una politica publica pretende dar respuesta a una problematica
que para este caso en relacion a los delitos y con ello se proteja los intereses del Estado y los
residentes del territorio en Colombia por lo haciendo una lectura de esta jurisprudencia deben
estar conforme a los fines esenciales del Estado ( Art 2 C.N) entre los que se cuenta proteger,
servir y promover prosperidad a la comunidad en general ,entonces la funcion del derecho
penal en Colombia es de prevenir por lo que las respuestas del Estado deben estar
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encaminadas a proteger los bienes juridicos tutelados , en disminuir la tasa de criminalidad y
que en caso utilizar el poder del ius puniendi del Estado debe tener los fines esenciales de la
pena que son prevencion general, retribucion justa , prevencion especial, reinsercion social
y proteccidn al condenado ( Art 4 de la ley 599 de 2000) .

La importancia de hacer énfasis en politica criminal es que la aplicacion del principio de
oportunidad esta sujeto a la politica pablica que haya formulado el Ministerio de Justicia y
del derecho la cual debe estar en coordinacion con la Fiscalia para efectos de tener una mejor
fundamentacion de la politica pablica con miras en la aplicacion del principio de oportunidad,
el art 321 del C.P.P enuncia esta relacion:

“ARTICULO 321. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y POLITICA CRIMINAL. La
aplicacion del principio de oportunidad deberéd hacerse con sujecion a la politica
criminal del Estado.”

La norma procesal se destaca que existe una tension entre lo juridico y lo politico por lo que
le fiscal en su discrecionalidad debe ponderar dicha situacién, aunque no debe olvidarse que
cualquier solicitud de aplican de principio de oportunidad, al igual que su control judicial
debe estar soportado en la norma, sin embargo, la politica de Estado orienta en su aplicacion.

En relacion a la Politica Criminal el art 208 de la C.N enuncia que los Ministerios y
Departamentos administrativos son los encargados de formular las politicas publicas y que
estas en parte se ven materializadas en normas juridicas y por supuesto en programas
apoyadas logisticamente y monetariamente para resolver un problematica social, en materia
penal el competente para formular politica criminal es el Ministerio de Justicia y Del derecho
junto a la Fiscalia General de la Nacional, sin embargo conforme al Plan Nacional de
desarrollo ““ 2018 — 2022” Pacto por Colombia materializado en la ley 1955 de 2019 en
politica criminal se centra en la lucha contra las bandas criminales y la justicia Transicional,
sin embargo en materia penal en relacion a los delitos contra el medio ambiente no desarrolla
unas directrices, lineamiento o proyecto para disminuir la contaminacion ambiental, el dafio
a recursos naturales o explotacion ambiental por explotacion de yacimiento minero o
hidrocarburo por lo que podria inferirse que no existe una politica criminal al respecto lo cual
dificulta la aplicacion del principio de oportunidad en materia ambiental puesto que debe
hacerse sujecion a la politica criminal del Estado la cual es ausente.

Desde la doctrina, planteados por JESCHEK y profundizados por la Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla” (2010) en su documento “Principio de oportunidad y Politica
criminal. De la discrecionalidad técnica a la discrecionalidad Politica reglada, a pesar de
haberse reglado el principio de oportunidad, no tiene una articulacion para los delitos
ambientales y esto se debe a la ausencia de politica criminal ambiental definida, clara y
reglada, cabe hacerse el siguiente interrogante ¢ existe politica ambiental? y por consiguiente
¢tendria incidencia dentro del derecho penal y en el principio de oportunidad?, las anteriores
preguntas sirven para dar una orientacion en la aplicacion del principio de oportunidad, sin
embargo, sin que sea el objeto principal de este trabajo, cabe hacer algunos comentarios sobre
estos aspectos.

Dentro del primer capitulo de esta monografia, se estudiaron los fundamentos
constitucionales del derecho ambiental, entre los que se comprende una trilogia normativa
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comprendida en los art 7, 79 y 80 de la C.N, cabe mencionar que con la internacionalizacion
del derecho con sustento en el art 4 y 93 C.N son aplicables los tratados internacionales
firmados y ratificados por el Estado Colombiano, hasta este punto solo se encuentra
comprendido los principios, derechos y obligaciones en el medio ambiente, pero la politica
publica no solo se limita con una serie de normas contenidas dentro los instrumentos
internacionales y la Constitucion politica, sino como se indicd, el art 208 de la C.N los que
proyectan politicas publicas son los ministerios y departamentos administrativos, por lo que
en el afio 1993 se expido la ley 99, en la cual se creo el Ministerio del medio ambiente y en
donde se recogen varios principios de la declaracion de Rio de 1992, asi como un intento de
articular la Constitucion, tratados internacionales y aplicacion practica en proteccion del
medio ambiente.

A pesar de existir tres niveles normativos Internacional — Constitucion — ley, no es suficiente,
tal como lo expone Mufioz Gaviria (2011) en el cual analizo la normatividad existente entre
la década del afio 2000 al afio 2010, en el cual reconoce una ausencia de politicas publicas
en materia ambiental o al menos carentes de estudios técnicos, socioldgicos, ambientales y
de estudios sobre desarrollo sostenible, por lo que no existe una claridad en ponderar la
proteccién ambiental y el desarrollo econdmico como es la industrias, mineria y en general
actividades que tengan impacto ambiental (pp 132-133), por lo que denota la
despreocupacion de los gobiernos desde la expedicion de la ley 99 de 1993 vy la falta de
iniciativa legislativa, un ejemplo de ello es la inoperancia Comision Revisora de la
Legislacion Ambiental en la cual fue creada en el art 112 de la ley 99 de 1993, en la cual esta
integrada por dos congresistas un senador, un miembro de la camara de representante y un
miembro del movimiento indigena, el cual tiene como revisién de las normas ambientales,
en sus dmbitos disciplinarios, mineros y penales, pero en la practica ha sido ineficaz, no se
ha propuesto una verdadera ley que articule las diferentes ramas del poder publico, asi como
de los tres niveles del ejecutivo (Nacional- departamental- municipal y distrital), tampoco se
ha impulsado un proyecto conjunto con el Ministerio de medio ambiente quien es el
encargado de proponer una politica publica, por lo que se limita a la utilizacién de la ley
expedida en el afio 1993, lo cual con el impacto del cambio climético y el debate que existe
entre la conservacion al medio ambiente y a explotacion de recursos mineros y petroliferos,
la norma ha quedado desactualizada.

Sobre los desarrollos de la ultima década en materia ambiental puede mencionarse dos
normas relevantes, la expedicion de la ley 1333 de 2009 que respecta al procedimiento
administrativo sancionatorio ambiental y la recopilacion de normas ambientales por medio
del decreto 1076 de 2015.

El derecho administrativo sancionador ambiental el cual tomo forma con la ya mencionada
ley 1333 de 2009, trajo consigo dentro del ius puniendi del Estado herramientas para imponer
multas, suspension de actividades, entre otras sanciones en caso de quebrantar alguna norma
en materia ambiental, bien sea las contenidas dentro del Codigo nacional de recursos
naturales, la ley 99 de 1993 y por supuesto leyes que regulan de forma especifica asuntos de
materia ambiental, por lo que la remisién normativa persiste en ese procedimiento, sin
embargo el aspecto innovador que trajo esta norma, es la carga de la prueba, la cual recae
sobre el presunto infractor por lo que se presume a titulo de culpa grave o dolo la norma
ambiental quebrantada, cuestion que persiste en el ordenamiento juridico Colombiano, como
es el caso del Codigo Nacional de policia ley 1801 de 2016, en donde la carga de la prueba
recae sobre el presunto infractor, en ese sentido puede interpretarse que la intension del
legislador sobre la infraccion de normas ambientales es el de imponer sancion administrativa
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0 condena en prision, sin hacer distincion entre los sujetos que se estan procesando por lo
que tiene tendencia punitiva al “ castigo” sin tener realmente una intension de restauracion
del medio ambiente o de atacar a los autores intelectuales de la contaminacién ambiental, por
lo que en este punto el derecho ambiental denota la intencién de ejemplificar por medio de
condenas, mas no de crear conciencia y reparacion tal como pretende el art 79 y 80 de la
Constitucion.

En relacion a la integracion normativa el decreto 1076 de 2015 tal como enuncia la parte
considerativa de la norma es un intento de integracion normativa en normas de materia
ambiental, sin embargo, la recopilacion no es suficiente para enunciar que existe una politica
publica y mucho menos una politica criminal ambiental, de esta forma no tiene un aporte
importante en la consolidacion del derecho ambiental, puesto que no tiene la norma un
elemento de coordinacién o teleoldgico.

Conforme a lo expuesto sobre la politica pablica en materia ambiental, se puede evidenciar
la existencia de vacios normativos, estudios técnicos, despreocupacion de los gobiernos y
falta de cooperacidn entre las ramas del poder publico para tener una claridad en cuél es el
punto en que se enfoca la politica publica, si es evidentemente protectora integramente del
medio ambiente, una ponderacidn entre la explotacién y medidas restaurativas de los
ecosistemas (Pérez Ruiz, 2013, p 18), en ese sentido puede concluirse que existe una
deficiente politica publicas a pesar de tener fundamentos constitucionales y supranacionales,
por lo que se requerird de interpretacion de los principios constitucionales los cuales estén
dentro de los limites del art 8, 79 y 80 C.N, de lo contrario las actuaciones de la
administracion en sus diferentes entidades podrian estar por fuera de la Constitucion

La Fiscalia general de la Nacion, el cual también puede formular politicas publicas dentro de
sus funciones contenidas en la Carta politica, no se encuentra dentro de sus prioridades los
delitos en materia ambiental, un ejemplo de ello se puede encontrar que los objetivos
principales se encuentra en primer lugar, la lucha contra la corrupcion, en segundo, la
implementacidn del proceso de paz (2016) y en tercer lugar el narcotrafico, sin embargo a
pesar de existir unidad de asuntos ambientales dentro de la fiscala, esta carece de recursos
(Escobar Ochoa, 2008,p 26 y 125) y por consiguiente no tiene mayor orientacién en la forma
de proceder que la contemplada en la ley 99 de 1993 y las remisiones normativas del decreto
1076 de 2015, en este punto es importante recordar que la politica publica no solo es la
existencia de normas juridicas, sino deben existir infraestructura, orientacion y recursos los
cuales deben tener una finalidad de acuerdo al concepto que se desprende del profesor
Sanchez Cubides (2016), bajo esta Optica podria afirmarse que dentro de la Fiscalia carece
de una politica publica o es el resultado de los vacios existentes desde la década de 90.

Una vez expuesto lo anterior, cabe despejar los dos interrogantes planteados, respecto de la
primera pregunta sobre la existencia o no de una politica ambiental se puede contestar en este
punto que existe con vacios tanto normativos, recursos y estudios cientificos-técnicos, por lo
que debe procederse con la interpretacion de los tratados internacionales y constitucionales
en un sentido amplio y positivo, entiéndase siempre en favor del medio ambiente, teniendo
en cuenta este argumento para responder la segunda pregunta sobre la incidencia en la
politica criminal, se comprende ausencia de una politica criminal en materia ambiental, por
lo que debe dotarse de los principios internacionales y constitucionales para efectos de que
las actuaciones de la fiscalia tengan el objetivo no solo de perseguir los delitos ambientales
sino de aplicar la justicia restaurativa la cual se traduce en la reparacion del dafio ambiental.
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Ahora en relacion de la politica publica con el principio de oportunidad, se habia mencionado
en lineas previas que una de las exigencias o si se quiere presupuestos de partida para la
procedibilidad del principio de oportunidad lo constituian las causales contempladas en el
articulo 324, no obstante, es menester advertir que la legislacion de procedimiento penal en
Colombia se encuentra sujeta a los tratados internacionales y en virtud de ello, se debe dar
observancia a las garantias procesales alli contempladas para la eficaz y oportuna aplicacion
del principio. En este sentido se deben obligatoriamente observar el tratamiento que los
instrumentos internacionales como las reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de la Justicia Penal, también conocidas como reglas de Mallorca, la
convencién americana de los derechos humanos y el pacto internacional de los derechos
civiles y politicos.

Dentro de la ley 906 de 2004 no se encuentra una definicion del principio de oportunidad,
pero se puede desprender de los art 321, 322 y 323 del Codigo de procedimiento penal.
adicionalmente ARISTIZABAL GONZALEZ (2005) lo defini6 como una institucion
juridica reglada que faculta los fiscales para suspender, interrumpir o renunciar a la
persecucion penal teniendo como referencia la politica criminal vigente, esto sin interesar si
se tiene prueba suficiente de haber cometido una conducta punible, a pesar de ello su
procedencia debe estar taxativamente en la ley y aprobada por el juez control de garantias

(p.25).

Sin embargo cabe mencionar las reflexiones realizas en el presente capitulo sobre politica
criminal, en la cual carece por falta de interés de los gobiernos de turno, recursos, orientacion
e inclusive vacios normativos, sin embargo debe tenerse como punto de partida lo
contemplado en el marco normativo de los tratados internacionales firmados y ratificados por
Colombia, asi como la Constitucion ecoldgica en su art 8, 79 y 80 C.N y fundamentos legales
la ley 99 de 1993 y el decreto recopilatorio decreto 1076 de 2015, los cuales se desprende
como presupuesto la preservacion y conservacion del medio ambiente, para efectos de
garantizar un ambiente sano.

En ese sentido al existir vacios dentro de la politica publica ambiental y por consiguiente
politica criminal en materia ambiental, se puede realizar interpretacion de los postulados
constitucionales, los cuales se observa que al existir un dafio al medio ambiente se tiene el
deber bien sea del Estado o particular de repararlo, por lo que en este punto se pueden
conectar las causales 12,13 y 14 que se desarrollaran parrafos mas abajo, una caracteristica
comun para que procedan las causales es la reparacion del dafio ambiental, por lo que se
propende por la justicia restaurativa la cual no se limita imponer condenas, sino en
concientizar, transformar los dafios realizados a los bienes juridicos tutelados como es la
importancia del medio ambiente, de nada serviria condenar a prision con los que infringe
normas ambientales si no existe una verdadera reparacion, restauracion de los bienes, por lo
gue se requiere un ejercicio de ponderacién para aplicacién del principio de oportunidad.

Por ello puede identificarse que el principio de oportunidad reviste de principio de legalidad,
aungue sin embargo debe tenerse en cuenta dos factores la politica criminal del Estado y dos
la discrecionalidad del fiscal:

Discrecionalidad del fiscal: La norma procesal penal deja de forma discrecional la
aplicacion del principio de oportunidad, siempre y cuando se ajuste al principio de legalidad
(Art 6 de la ley 599 de 2000 y art 6 de la ley 600 de 2000) ajustandose a las causales del art
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324 del C.P.P , sobre la mencionada discrecionalidad del fiscal la norma contempla lo
siguiente:

“ARTICULO 323. APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD. La
Fiscalia General de la Nacidn, en la investigacion o en el juicio, hasta antes de la
audiencia de juzgamiento, podra suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion
penal, en los casos que establece este codigo para la aplicacion del principio de
oportunidad.

El principio de oportunidad es una facultad constitucional que permite a la Fiscalia
General de la Nacidn, sin embargo, existe fundamento para adelantar la persecucion
penal, suspenderla, interrumpirla o renunciar a ella, conforme a la  politica
criminal, segun las causales taxativamente definidas en la ley, con sujecion a la
reglamentacion expedida por el Fiscal General de la Nacion y sometido a control de
legalidad ante el Juez control de Garantias” (Negrilla subrayado agregado)

Respecto del primer inciso se puede inferir que el verbo ““ podra” es lo que permite que sea
discrecional por parte del Fiscal la cual debe hacerse antes de la audiencia de juzgamiento,
siguiendo las ya mencionadas causales contenida en el art 324 del C.P.P que a su vez fue
modificado por la ley 1312 de 2009 por lo que la mencionada discrecionalidad se encuentra
limitada por la ley y por supuesto por la Constitucion ademas de los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Colombia ( art 3 de la ley 906 de 2004 en concordancia
con el art 93 C.N), al respecto la honorable Corte constitucional en sentencia C 095 de 2007
se pronunci6 sobre la discrecionalidad del fiscal en la aplicacion del principio de oportunidad,
en la cual la jurisprudencia mencionada destaca:

“(...) que las previsiones abstractas de la ley se revistan de precision y claridad,
siempre serd necesaria la labor de subsumir el caso concreto dentro de las
previsiones generales contenidas en los casos en concreto, lo que significa, que debe
llevarse a cabo una operacion mediante la cual el fiscal la aplica considera si el caso
en cuestion se enmarca podria ser sometido a la norma general prevista en la ley.
Sin embargo, aun cuando la norma legal sea clara y precisa, existen posibilidades y
circunstancias que rodean las conductas del hombre que es un imposible regularlas
de forma general, impersonales y abstractas. En otras palabras, la necesaria
generalidad y abstraccion de la ley, incluso cuando ella es clara y precisa en la
descripcion de las circunstancias en que es llamada a operar, exige légicamente
reconocer cierto grado de discrecionalidad al operador juridico llamado a aplicarla.
De esta forma, la_exigencia de claridad y precision en el disefio de las causales
legales de aplicacion del principio de oportunidad no resulta contradictoria con el
reconocimiento de algun grado aungue sea minimo de discrecionalidad al fiscal
para evaluar si en un caso _concreto debe aplicarse 0 no dicho principio.”( Corte
constitucional, sala plena,2007) (Negrilla y subrayado agregado)

Conforme a lo anterior, es admisible la discrecionalidad del fiscal siempre y cuando se realice
aplicacion de la norma al caso en concreto, con ello debe aplicarse un silogismo juridico, la
premisa mayor es la causal especifica del principio de oportunidad, premisa menor el caso
en particular y tercero la conclusion que del supuesto de hecho como es aplicado al caso en
concreto, por lo que al momento de solicitar la aprobacién del principio de oportunidad al
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juez control de garantias es necesario acreditar de forma juridica como factica su procedencia
para que este de aprobacion, en este sentido la honorable Corte de constitucional en la
sentencia C 979 de 2005 expreso la importancia del control automatico y obligatorio del
juez control de garantias puesto que se pretenden proteger el acceso a la administracion de
justicia , puesto que se encuentra en juego derechos fundamentales como lo es la libertad , la
Corte se pronuncio al respecto :

“ Despojar de control jurisdiccional las decisiones de la Fiscalia, que como la
suspension del procedimiento a prueba, comporta afectacion de derechos
fundamentales, vulnera la primacia y garantia de proteccion que a estos valores
confiere el orden constitucional (Arts. 2° y 5°), asi como el derecho a acceder a la
administracion de justicia en condiciones de igualdad (Arts. 13 y 228), porgue se
crearia la posibilidad que unas decisiones gque afectan derechos fundamentales
estuviesen amparadas por el control judicial, en tanto que otras gue involucran la
misma situacion estuviesen sustraidas de tal control.” (Corte Constitucional, sala
plena, 2005) (Negrilla y subrayado agregado)

Esta jurisprudencia se encuentra acorde con el art 322 y 323 puesto que se encuentra revestida
de las garantias contenidas en la Constitucién politica puesto que dentro del proceso penal
no solo se limita a tres partes como es convencionalmente un sistema penal acusatorio sino
multi partita agregando victimas y ministerio publico.

Es importante resaltar el papel de la victima en esta audiencia (art 328 C.P.P) puesto que es
otro factor al momento de solicitar la aplicacion del principio de oportunidad al respecto la
honorable Corte Constitucional en sentencia C 209 de 2007, la cual reafirmo el caracter de
sistema penal con tendencia acusatoria y los derechos de las victimas:

“En cuanto al cuestionamiento, segun el cual negar a la victima la posibilidad de
impugnar_la_decision _del juez de control de garantias sobre la aplicacion del
principio de oportunidad vulnera sus derechos, encuentra la Corte que le asiste la
razon al demandante. Dada la trascendencia que tiene la aplicacion del principio de
oportunidad en los derechos de las victimas del delito, impedir que éstas puedan
impugnar la renuncia del Estado a la persecucion penal, si deja desprotegidos sus
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion integral. Si bien la satisfaccion
de los derechos de la victima no sélo se logra a través de una condena, la efectividad
de esos derechos si depende de gue la victima tenga la oportunidad de impugnar
las decisiones fundamentales que afectan sus derechos. Por lo tanto, impedir la
impugnacion _de la_decision _del juez de garantias _en este evento resulta
incompatible con la Constitucién. ”

Por otro lado, el segundo inciso realza la constitucionalizacion del derecho penal, al hacer el
principio de oportunidad una “ facultad constitucional” por lo que esta protegido por las
garantias del art 29 de la C.N y blogue de constitucionalidad, adicionalmente para que sea
efectiva el cumplimiento del principio de legalidad debe tener un control judicial obligatorio
y automatico por parte del juez control de garantias donde interviene la victima y agente del
ministerio publico para controvertir la prueba, eventualmente la misma defensa también tiene
esa disposicion de intervenir en la audiencia, adicionalmente no puede comprometer a los
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imputados o acusados la presuncién de inocencia, salvo que exista un minimo de prueba que
permita inferir autoria o participacion de la conducta y su tipicidad ( art 327 de la ley 906 de
2004), no debe dejarse por alto la participacion de las victimas teniendo en cuenta que los
principios rectores del Codigo de procedimiento penal se encuentra los derechos de victimas
contenidos en el art 11 en especial los literales f y g los cuales enuncian que deben tenerse
en cuenta sus intereses y a estar informadas sobre las decisiones.

En este escenario resulta trascendental la actuacion del fiscal toda vez que, si bien puede
existir una voluntad del imputado de acogerse al principio de oportunidad, como ya se ha
sostenido, no representa su aplicacién una mera liberalidad y debe por supuesto el fiscal,
darle cumplimiento a las disposiciones constitucionales y legales tanto para el imputado
como para la victima y asi asegurar un equilibrio procesal entre las partes e intervinientes.
Desde este punto de vista, la funcion del fiscal se circunscribe a una principal, sin dejar de
lado las actuaciones o funciones que cumplen los demas sujetos.

La aplicacion de la discrecionalidad con relacién a las finalidades de la politica publica esta
en el sustento de los fundamentos constitucionales de la constitucion ecologica, la
preservacion del medio ambiente y la restauracién del dafio generado al ambiente, por lo que
es necesario hacer un ejercicio de ponderacion entre la aplicacion del principio de
oportunidad en favor de realizar un bien mayor a la naturaleza no solo de resarcir el dafio,
sino las garantias de no repeticion de la conducta.

Todas y cada una de las actuaciones previstas por la ley desde la observancia de los elementos
facticos como probatorios, las causales de procedibilidad del principio y el procedimiento a
prueba, deben examinarse integramente por el fiscal, de no encontrarse ajustado a las normas
de procedimiento penal y por supuesto a la constitucién la fiscalia debe proseguir con la
accion penal. No obstante, cabe resaltar que, en materia de aplicacion del principio de
oportunidad, los requisitos y exigencias establecidas por la norma son cumplidas y ademas
se observa la voluntad del imputado por acogerse a dicha salida.

De otra parte, el sistema penal de tendencia acusatoria colombiano, un sistema de partes, y
como bien lo expone la ley 906, imprescindiblemente debe realizarse un control de legalidad
frente a las actuaciones desarrolladas por el ente acusador, control que por supuesto atiende
a las disposiciones fijadas por la constitucion en términos de garantias procesales y derechos
fundamentales; funcion que se encuentra en cabeza del Juez de Control de garantias, obra y
gracia del Acto Legislativo 03 de 2002 (Barreiro Torres, 2017, p. 8).

Una vez solicitado el principio de oportunidad, de conformidad con las etapas procesales, el
medio idoneo para desarrollar dicho control resulta ser una audiencia, alli toman la palabra
el fiscal, el imputado, la defensa y por supuesto el juez, funcién protagdnica en este orden de
ideas la del juez control de garantias quien se pronuncia acerca de la legalidad de la actuacion
de la fiscalia.

Posterior y previo a la audiencia de control judicial por parte del juez control de garantias, el
escenario se desenvuelve entre el imputado, su defensor y el fiscal quienes en una especie de
correspondencia proponen y solicita por un lado y evalla del otro.

En el entendido que, a la fiscalia corresponde en términos de la aplicacion del principio de
oportunidad una mayor actuacién, no debe ser objeto de desconocimiento la actuacién del
imputado quien por medio de su defensa debe estar presente en la audiencia especial de
control judicial, verificando que se cumplan los presupuestos establecidos por la ley y, que
la actuacion de la fiscalia se ajuste a los elementos facticos y probatorios.
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Cabe resaltar en este aparte que, el principio de oportunidad como los preacuerdos deben
poseer un minimo probatorio que le permita a la fiscalia inferir la comision y la autoria de un
sujeto en una conducta punible, razén por la cual dispone el articulo 327 de la ley 906 no
puede comprometer la presuncion de inocencia del imputado.

Dentro del procedimiento de aplicacion para la consecucion del principio de oportunidad, se
encuentra como interviniente el Ministerio Publico , constitucionalmente en virtud del
articulo 275 y subsiguientes de la carta politica, la funcion del procurador se circunscribe por
via constitucional a intervenir en actuaciones judiciales y procedimiento administrativos en
busca de la efectiva materializacién y cumplimiento de los derechos constitucionales y
garantias procesales de misma indole como legales.

En este orden ideas el ministerio publico, puede advertir irregularidades, nulidades de indole
procesal incluso pronunciarse en asuntos probatorios con la finalidad de procurar por el
desarrollo de procesos y procedimientos ajustados a la constitucién y la ley. Y en el marco
de la aplicacion del principio de oportunidad, la funcion del procurador ademés de las ya
estudiadas, se hace notoria a partir de la figura de controversia de la prueba en manos de la
fiscalia, el inciso segundo del articulo 327 del cddigo de procedimiento penal pone en primera
medida a la victima como impulsora de la controversia probatoria, sin embargo, de no
realizarse, el ministerio publico es el llamado controvertirlas.

Ahora bien, en Gltima instancia, se tiene la intervencién de la victima, quien dentro del marco
del principio de oportunidad de la ley de procedimiento penal se hace presente en la audiencia
de control judicial de aplicacion del principio, para Valles Romero (2014) la victima se ha
tomado las principales discusiones frente al objeto del proceso penal, las formulas para su
reconocimiento y participacién como también la trascendencia de sus derechos tales como la
verdad, la justicia y la reparacion (p. 38).

En estos términos y ampliando el objeto de la discusion concatenado con la materia estudiada,
resulta pertinente indicar que el principal afectado con ocasién a los delitos contra el medio
ambiente por obra de la contaminacion ambiental es sin lugar a dudas la naturaleza, es decir,
el Estado, sin embargo, las comunidades vecinas a las zonas afectadas por las actividades
ambientales e industriales revisten la calidad de victima, en tanto que, los ecosistemas
afectados fungen como fuente de abastecimiento de agua para las actividades agropecuarias
como también para el consumo de agua habitual de un lado y, los vertimientos, descargas y
demas actividades contempladas en el Codigo Penal en cuanto a la contaminacion ambiental
afecta severamente la salud y la vida; por tales razones, los afectados por la contaminacion
ambiental pueden y deben ser intervinientes en el proceso para exigir condiciones de no
repeticion principalmente.

Al respecto precisa el articulo 328 de la ley 906, que en el curso de la actuacion judicial de
oir a las victimas acudiendo a sus intereses, no obstante, como bien se ha indicado en el
anterior apartado, el derecho penal para estas circunstancias no deberia tener el protagonismo
que si deberia tener el derecho administrativo, puesto que la criminologia moderna evidencia
falencias en la reiterativa creacién de tipos y codificacion penal, dado que ello refleja la
incapacidad del estado en la superacion de las condiciones adversas de desarrollo y
crecimiento desde una amplia perspectiva.

Resulta entonces de gran interés que, instrumentos como los ya mencionados coincidan en
sus encabezados y consideraciones preliminares en relacion al derecho penal moderno, el
cual tiene una profunda conexidn con las garantias de los sujetos procesales y no unicamente
de la victima, propugnando por un verdadero y contundente respeto hacia el proceso y la
justicia penal como también hacia la dignidad humana.
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Por estas razones, es menester direccionar este aparte hacia las garantias de los llamados a
responder penalmente; aqui conviene esbozar algunas palabras claves contempladas a lo
largo de los articulos séptimo a décimo quinto de las reglas minimas para el proceso penal o
reglas de Mallorca.

Dentro de este bloque se consagran tanto principios como reglas de procedimiento dirigidas
hacia una justicia penal garantista para los sujetos procesales, y con ocasion al proceso penal
deben rigurosamente por los Estados observarse y aplicarse reglas como la realizacion de
audiencias previas con la finalidad de darle por un lado publicidad a las actuaciones
realizadas en las cuales se vean envueltos los derechos fundamentales del procesado y por
otro lado la garantia de contar con un abogado, principio llamado en el dialecto juridico como
la defensa técnica.

Por lo que puede interpretarse que el principio de oportunidad es una extension del principio
de legalidad, en la cual la misma norma juridica posibilita a tener un margen de
discrecionalidad, sin que en este punto se pueda predicar que exista arbitrariedad por lo que
tiene como limite los tratados internacionales firmados y ratificados por Colombia y la
Constitucidn politica en sus articulos 8,79 y 80 C.N, Debe mencionarse que, el derecho penal
esta sometido estrictamente al principio de legalidad, desde este punto de vista entonces una
alternativa, vista como una excepcion a este consagrado taxativamente en la ley, Conejo
Téllez (2015, p. 18). Conforme a lo anterior, el principio de oportunidad se predica de
comportamientos sefialados en la ley procesal penal, ahora el tramite procesal para el caso de
Colombia se encuentra en cabeza del fiscal como primer sujeto procesal, con la participacion
e intervencion por supuesto el beneficiario del principio, del ministerio pablico, la victima 'y
del juez de control de garantias.

Sin embargo, debemos partir que la oportunidad es una forma de aplicar la legalidad se
desarrollan principios como el de la no autoincriminacién y guarda de silencio, los cuales no
se ven vulnerados con el principio de oportunidad, pues en caso de no aprobarse o aplicarse
no puede entenderse como una aceptacion de la responsabilidad del procesado.

Por lo tanto, la aplicacién del principio de oportunidad cumple con la obligacion de los
Estados a sancionar funcionarios que, apliguen estrategias 0 medios coercitivos con el objeto
de que el imputado rompa su silencio y quebrante dichos principios.

En relacién a las reglas de Mallorca se contempla todo un bloque de disposiciones que giran
en torno al derecho a la defensa, dentro de los cuales se encuentran la participacion del
abogado y de la defensa en general en las distintas actuaciones procesales contenidas en los
cuerpos normativos, como también la nocion de plazo razonable en cuanto al curso del
proceso y el dictado de providencia judicial y, lo mas importante sin dejar a un costado lo ya
estudiado, las reglas en materia probatoria que, tal vez de una manera mas notoria y
contundente, ponen en evidencia la interaccion entre los sujetos procesales.

Ahorabien, siguiendo a la Convencion Americana de Derechos Humanos, estatuto que cobija
a paises del continente americano y ratificadores de este instrumento, expone de manera clara
bajo el postulado de la proteccion del ser humano contra las arbitrariedades de los Estados,
un conjunto de garantias sustanciales y procesales en su articulo octavo, denominadas como
garantias judiciales frente a las cuales los operadores juridiciales en virtud del control de
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convencionalidad deben dar estricta observancia y por supuesto aplicacion en clave
convencional.

Dentro de la lectura de este articulo, es evidenciable extractar al igual que para las reglas de
Mallorca principios y reglas gobernadoras de las actuaciones tales como

- Principio de Legalidad-Juez Natural-Plazo Razonable (Art 8° Num. 1)
- Como principio rector la Presuncion de Inocencia (Art 8 Num. 2)

- Derecho a contar un intérprete en el idioma en que se pronuncie el tribunal si este no lo
conoce (Art 8° NUm.2 Lit. a)

- Comunicacién al procesado de la acusacion que contra esta pesa (Art 8° NUm.2 Lit. b)
- Tiempo y medios para la preparacion de una defensa (Art 8°NUm2 Lit. c)

- Eleccién de abogado de confianza o de un defensor y libre comunicacién (Art 8° Nam. 2.
Lit. d)

- Nombramiento de un defensor conforme a las disposiciones de la legislacién de los Estados
(Art 8°NUm.2. Lit. e)

- Derecho de la defensa a la comparecencia de testigos y peritos (Art 8° Num.2. Lit. f)
- No autoincriminacion (Art 8° Num.2. Lit. g)
- Recursos frente a la decision (Art 8° Num. 2. Lit. h)

- Validez de la confesion, esta debe ser libre, consciente y espontanea, sin ninguna coaccion
de por medio (Art 8° NUm. 3)

- Principio del Non Bis in Idem (Art 8° NUm. 4)
- Principio de Publicidad (Art 8° Nam. 5)

Una vez conocidas estos principios, reglas y garantias que, deben gobernar el procedimiento
penal en sus distintas etapas, necesario resulta conducirlo a la legislacion penal colombiana,
en virtud del articulo tercero de la Ley 906 de 2004.

En este orden de ideas el aporte de los argumentos esbozados, es que le principio de
oportunidad en la conducta punible en materia ambiental es constitucional, en el sentido que
se ajusta al art 8, 79 y 80 de la C.N, los cuales no solo tienen un fin de preservacion, sino
también de reparacion del dafio ambiental, cuestion que es admisible y aplicable con las
causales del principio de oportunidad que se estudiaran a lo largo del presente capitulo y
trabajo, debe observarse que el principio de oportunidad es una extension del principio de
legalidad por lo que no se desprende del ordenamiento juridico, por el contrario es un sistema
que se complementa logran los objetivos de la Constitucion ecoldgica y logrando proteger el
bien juridico tutelado.

En relacion al tramite procesal del principio de oportunidad se observa que el mismo debe
sujetarse a lo dispuesto por la Fiscalia General de la Nacion (2010) en tanto el procedimiento
comienza por una solicitud, para ello se cuenta con un formato en donde se depositara la
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informacidn respectiva, la cual constituye una gran ayuda para que los funcionarios
competentes tomen oportunamente las decisiones (p. 42).

Dicha solicitud debe contener los siguientes requisitos a saber tales como:

() En primer lugar, la solicitud contiene el niUmero de radicado de la actuacion, indicacion
de las partes intervinientes de existir, con la informacién de los datos de ubicacion.

(IN. Un resumen de los hechos, en compafiia de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica que permitan inferir razonablemente la realizacion de la conducta delictiva
y la autoria del imputado.

(111). Elementos de conviccidn con los presupuestos de la causal invocada, ello puede a su
turno dividirse asi

(111a) relacidn de los hechos respecto de la causal
(111b) medios de soporte que sirven a los requisitos.
(IV) las razones de orden procesal que sustentan la aplicacion del principio de oportunidad y

(V) situacion de la victima con respecto a causales en las cuales ellas hacen parte (Aplicacion
del art 12, 13y 14 del art 324 de la ley 906 de 2004).

Continuando entonces con el procedimiento respectivo, es necesario mencionar que se
contemplan ciertas circunstancias que resultan claves para tener en cuenta en lo que respecta
al envio de la solicitud del principio, circunstancias que tienen que ver con el lugar o
domicilio del Fiscal del caso con respecto al Fiscal General de la Nacion o su delegado; asi
entonces se contemplan dos puntos de suma importancia, el primero sucede cuando la
aplicacion del principio recaiga en el Fiscal General y su delegado especial y el fiscal del
caso se encuentre radicado en la ciudad de Bogotd, este Gltimo debera entonces enviar el
formato de solicitud ya referido a una dependencia denominada equipo de principio de
oportunidad (EPO) que, por supuesto hace parte de la Fiscalia, una vez enviado dicho
documento y luego de surtida la audiencia ante el Juez Control de Garantias, el fiscal del caso
debera informar al (EPO) lo sucedido, para lo cual remitira la correspondiente acta o registro.

Ahora, en materia de términos, prescribe el documento citado que el fiscal competente tiene
un término de (8) dias para decidir. En caso de requerir informacion extra el competente
deberd este solicitarla al fiscal del caso, este por supuesto debe enviarla.

Se indaga acerca de en qué momento ya no en el despacho del fiscal sino en el escenario
judicial tiene punto de partida el principio de oportunidad, hay que mencionar desde este
momento que, el principio de oportunidad hace parte de las llamadas formas anticipadas de
terminacion del proceso, sin embargo cabe resaltar que, la figura del principio de oportunidad
reviste un raigambre eminentemente constitucional, y es presupuesto para su procedibilidad
la reparacion de los dafios y la participacion activa de las victimas.

Dicho lo anterior, el momento preciso para dar arranque al principio de oportunidad resulta
de la audiencia de imputacion o si se quiere en cualquier momento de la etapa procesal
anterior al juicio oral, pertinente resulta recordar que la audiencia de formulacién de
imputacion que, hace parte de las llamadas audiencias preliminares, en las cuales se discuten
cuestiones eminentemente constitucionales puesto que le esta vedado al juez control de
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garantias decidir sobre la responsabilidad, labor que por mandato de la ley esta en cabeza del
juez de conocimiento, en esta audiencia el rol principal lo toma la Fiscalia General, a partir
de la comunicacion que esta realiza al procesado sobre elementos facticos, juridicos y
probatorios de los cuales se infiere la ocurrencia de la conducta delictiva y la presunta autoria
del procesado, situacion que pone a este ultimo ante dos opciones que el mismo ente acusador
le informa, la posibilidad de allanarse o no la los cargos imputados.

Siguiendo esta linea si el procesado acepta allanarse a los cargos se hara acreedor al beneficio
de rebaja de pena contemplado en la ley, contrario sensu de no aceptarlos el curso del proceso
seguira sin beneficio alguno. Es desde alli que el principio de oportunidad cobra importancia
pues desde este momento se activan las disposiciones de negociaciones y formas de
terminacion del proceso penal, en este punto se hace referencia a las negociaciones,
preacuerdos y, por supuesto, al principio de oportunidad, como una forma de integrarse al
derecho penal, siguiendo los postulados de la Constitucion ecolégica (art 8, 79 y 80 C.N) asi
como de los tratados internacionales, por lo que es necesario realizar una lectura sistematica
del ordenamiento juridico Colombiano.

Corresponde entonces al juez de control de garantias ejercer un control estricto de legalidad
acerca de la actuacion de la Fiscalia frente a la aplicacion de esta figura, control que se llevara
a cabo en audiencia. Vale la pena resaltar por ultimo que, a la culminacién de la audiencia
de formulacion de imputacion, el procesado adquiere el estatus o condicion de imputado.

Una vez realizado el estudio sustancial y procesal, tomando como referencia los instrumentos
internacionales en materia penal, se procedera a darle una relacion al principio de
oportunidad en sus causales décimo segunda, décimo tercera y décimo cuarta en relacion al
delito de contaminacion ambiental del que trata la ley 599 de 2000 en su articulo 332,
modificado por el articulo 34 de la ley 1453 de 2011.

2.2.Interpretacion sistematica del principio de oportunidad

Hasta este punto se ha expuesto el concepto y fundamentos del principio de oportunidad, por
lo que se centrara este epigrafe en relacion a que si el principio de oportunidad en materia
ambiental debe ser regulado en Colombia o de una lectura sistematica de las normas se puede
aplicar.

En principio no existe alguna causal para aplicacion del principio de oportunidad en materia
ambiental, y respecto del reglamento interno de la Fiscalia General de la Nacion no indica
como es la forma de proceder en delitos medio ambientales (art 330 del C.P.P) por lo que a
primera lectura puede decirse que no existiria principio de oportunidad en materia ambiental,
sin embargo, cabe destacar ¢debe realizarse una lectura sistematica? Siendo asi es importante
referencias de forma breve que es una lectura o interpretacion sistematica de las normas, al
respecto RUA, (1994) la define de esta forma:

“En suma, la_interpretacion sistematica se dirige a recordar gue el Derecho forma
un todo, de lo que se deduce que para conocer el significado de una determinada
disposicion habra que valorarla, necesariamente, dentro_de la totalidad del
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ordenamiento juridico y, de manera especial, en relacion con la requlacion de la
gue forma parte. ”

Para el autor, la norma no puede interpretarse de forma aislada, apartada, sino en armonia
con las demas normas del ordenamiento juridico como lo es la Constitucion, el bloque de
constitucionalidad, leyes, decretos y por supuesto con la jurisprudencia, que para el caso
Colombiano serian respectivamente las sentencia de Constitucionalidad C y el precedente en
sentencias de Tutela T o lineas jurisprudenciales de las altas Cortes como la honorable Corte
Suprema de Justicia y Consejo de Estado (MEDINA LOPEZ, 2016) por lo que al analizar
determinada materia o caso en particular se estudia en su integridad el ordenamiento juridico
el cual se encuentre en armonia con la cadena de validez desde la Carta magna vy las
interpretaciones jurisprudenciales por lo que no se esta en una lectura gramatical o exegética
sino dinamica con el ordenamiento juridico ( MONROY CABRA, 2015), Al respecto la
honorable Corte Constitucional definié de la interpretacion sistematica en la sentencia C 461
de 2011:

“Por otra parte, acudiendo a la interpretacion sistematica que se define como aguel
entendimiento de una norma que se deriva de la comparacion del precepto con la
norma o normas en las que se integra. ” (Negrilla y subrayado agregado)

En este sentido la Corte compara, vincula las normas dentro del ordenamiento juridico
colombiano para realizar una correcta interpretacion de las normas, por ello se debe tomar
los conceptos de culpabilidad, Estado social de derecho, dignidad humana los cuales se
desprenden del art 324 del Codigo penal y que con ello iria con esa interpretacion sistematica
o dinamica necesaria para la aplicacién del principio de oportunidad, por ello se abordaran
estos conceptos sobre la figura en estudio:

a) Culpabilidad: Entendida como desde tres elementos, inimputabilidad, la
comprension de la antijuricidad de la conducta y la exigibilidad, no puede
condenarse, por lo gue en este punto es necesario colocar de presente el concepto
de diferenciador el cual permite analizar los autores en la comision de un delito,
por ejemplo en materia ambiental, un grupo de trabajadores es contratado por un
propietario de un terreno el cual quiere construir una casa en una vereda apartada
del municipio de Leticia, mientras realizan la obra y al construir perjudican el
terreno y por consiguiente mueren algunas plantas en los alrededores de la casa,
los trabajadores son detenidos en un operativo de la Policia y Fiscalia de forma
conjunta y van a ser imputados por Contaminacion ambiental , sin embargo no es
capturado el propietario y empleador de los trabajadores, en este caso ¢ podria
existir reproche a los trabajadores por el dafio ambiental? Para este caso bajo la
interpretacion del numeral 11 art 324 del C.P.P bajo la modalidad de delito
culposo en materia ambiental podria aplicarse principio de oportunidad siempre
y cuando los trabajadores ayuden o presten informacion para la captura del
propietario del Bien inmueble, con este ejemplo se quiere precisar que le juicio
de reproche la intencion de los trabajadores no es hacer un dafio ambiental, sino
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b)

realizar su trabajo, mientras que el propietario tiene conocimiento sobre la
contaminacion por lo cual deberia ser procesado, el juicio de reproche debe ser
estudiando en la formulacion de politica publica bajo el concepto diferenciador.
Estado social de derecho: Originalmente este se concibe como Estado de
Derecho, pero nuestra constitucion se sustenta en el Estado Social de Derecho (
Art 1 C,N ) el cual pretende satisfacer las necesidades sociales de los habitantes,
garantizar derechos y servicios, ademas de medios para hacer efectivo el derecho
sustancial, por lo al momento de formular la politica debe tener en cuenta el
Ministerio de Justicia y del Derecho, ademas de la Fiscalia que no solo es el objeto
de utilizar el ius puniendi que posee el Estado sino el objeto de erradicar o
disminuir la criminalidad, que estrategias se pueden utilizar.

Dignidad humana: Cualquier politica publica que se formule y por consiguiente
normas que emanen de ella deben estar sujetas a la dignidad humana el respeto
por la persona, y las garantias contenidas en la Constitucion y bloque de
constitucionalidad, por lo que el objetivo es preservar la libertad y en caso de
limitarla debe existir razones juridicas suficientes como es el caso de la infraccion
de una norma penal. La politica criminal debe ir encaminada de proteger el medio
ambiente, pero perseguir a los autores intelectuales o quienes impulsan a otros
por medio de contratos de trabajo o labores forzadas por grupos ilegales en la
explotacion de recursos, puesto estos quienes materialmente contamina o generan
un dafio al medio ambiente no tiene una culpabilidad bien sea por fuerza o por
desconocimiento de que su conducta genera un dafio ambiental, cuestién que se
revisara sobre procedencia de tres causales.

En ese orden de ideas y tomando el primer item enunciado anteriormente, podria proceder el
principio de oportunidad en materia ambiental tal como se observa el numeral 12 del art 324
del C.P.P el cual consagra lo siguiente:

“ARTICULO 324. CAUSALES. EI principio de oportunidad se_aplicard en los
siguientes casos:

(...)

12. Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria
consideracion que haga de la sancion penal una respuesta innecesaria y sin utilidad
social. ” (Negrilla y subrayado agregado)

En este punto el principio de oportunidad es aplicable a delitos culposos, sin embargo, existen
algunos factores para que proceda su aplicaciébn mermada significacion juridica y social, lo
cual nos reduce el campo de aplicacion en delitos medio ambientales ha apenas tres delitos
esto de conformidad al art 339 de la ley 599 de 2000 la cual fue modificado por la ley 1453
de 2011 en su art 40, el cual enuncia cuales son los delitos culposos en materia ambiental :
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“Articulo 339.Modalidad culposa. Las penas previstas en los articulos 331, 332, 333
de este cddigo se disminuiran hasta en la mitad cuando las conductas punibles se
realicen culposamente.” (Negrilla y subrayado agregado)

Estas conductas punibles se refieren a Dafios en recursos naturales (art 331), Contaminacion
ambiental (art 332) y Contaminacion ambiental (art 333) siendo asi estarian dentro de la
causal 12 del art 324 del C.P.P, al respecto BEDOYA, GUZMAN Y VANEGAS (2010)
referencia la posible aplicacion del principio de oportunidad en materia ambiental:

“Entre los delitos culposos que consagra nuestro ordenamiento juridico, podrian
resaltarse las siguientes:

(...)

Incendio y otros delitos derivados del art. 331 del Codigo Penal

Dafio a los recursos naturales y contaminacion ambiental_culposa” (Negrilla y
subrayado agregado)

Conforme a lo anterior , haciendo una interpretacion sistematica de las normas y con apoyo
de la doctrina (‘art 230 C.N) el principio de oportunidad ambiental es aplicable al delito de
contaminacion ambiental que es la conducta punible en estudio, frente a tres causales que
son las abordadas en este trabajo monografico como viene a ser los numerales 12, 13y 14
del art 324 de la ley 906 de 2004 el cual fue subrogado por le art 2 de la ley 1312 de 2009,
las cuales determinara su procedencia en tres situaciones:

1. Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria
consideracién que haga de la sancion penal una respuesta innecesaria y sin
utilidad social. (Causal 12)

Respecto de esta primera causal se pueden desprender dos elementos la imputacion subjetiva
tiene que ser culposa y que la repercusion tenga una significancia juridica y social , también
denominados cominmente como “ Delito bagatela” , por lo salta a la vista procede el delito
de contaminacién el cual la norma también lo cataloga como culposo de conformidad con el
art 339 del Caodigo penal el cual fue modificado por la ley 1453 de 2011, en el cual dispone
que las penas se disminuiran a la mitad , sin embargo en el momento de la imputacién o
adelantado en la etapa de radicacion del escrito de acusacion se endilga el presunto delito de
contaminacion ambiental en modalidad culposa , podria existir la procedencia del principio
de oportunidad , por lo cual se abordaran los dos elementos, que sea subjetiva y que los
factores pormenoricen o sea insignificante su impacto dentro del ordenamiento juridico y la
sociedad:

1) Imputacion subjetiva de la conducta punible en Contaminacion ambiental

Dentro del delito de contaminacion ambiental el cual como se explico en el primer capitulo
del presente trabajo, tiene su fundamento en el art 332 C. Penal y que tiene su modalidad
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culposa tal como dispone el art 339 de la ley 599 de 2000 el cual fue subrogado por el art 40
de la ley 1453 de 2011, pero para que proceda a la imposicién de la pena se debe observar
la culpabilidad entendida por CORDOBA ANGULO (2002) como el fundamento para
imposicion de la pena al realizar una conducta que es tipica y antijuridica, para estudiar esta
culpabilidad se observan tres elementos que encuentra la doctrina en la culpabilidad:

1. Laimputabilidad
2. Conocimiento o conciencia de antijuridicidad
3. Laexigibilidad de reproche.

Frente a estos elementos de la culpabilidad desarrollados y encontrados en la ley 599 de 2000
(pp. 352 -353) se abordaran en el delito de contaminacién ambiental:

Imputabilidad. No debe encontrarse dentro de las causales del art 34 del Codigo
penal, las cuales son por ausencia de capacidad para evidenciar la ilicitud de la
conducta, inmadurez psicoldgica, trastorno mental y diversidad cultural.

Se debe analizar si quien comete alguna conducta de contaminacion, sufre de
inimputabilidad como enfermedades mentales, trastornos, el cual se vea afectado su
estado de conciencia.

En relacion a la diversidad cultural, es un elemento aplicable a las comunidades
indigenas, afrodescendientes, las cuales deberd observarse si varias de sus conductas
que afecten al medio ambiente hacen parte de su cultura, pensamiento y tradiciones
de la respectiva de la comunidad, de lo contrario no podria predicarse de un amparo
de inimputabilidad, sino por el contrario seria una actuacién consciente del sujeto el
cual pretende escudarse en la proteccion constitucional de forma abusiva.

Conocimiento o conciencia de antijuridicidad. El segundo el elemento, es tener la
certeza o la intension de generar el dafio bien juridico tutelado, como lo es el medio
ambiente, en los casos de que es publico conocimiento de que se ha empezado a
deforestar los bosques o valles producto de lanzar productos como escombros o
basuras y sin embargo varias familias 0 empresas se empefian a seguir contaminando,
se tiene una clara idea de hacer dafio, puesto que es de conocimiento publico, de que
existen denuncias sobre la deforestacion por los residuos que contaminan y aun asi se
persiste en esta practica, por lo que en el anterior ejemplo se denota la intension de
dafar el medio ambiente.

Analizando otra situacion diferente a la narrada en el parrafo anterior, en relacion a
las personas que colocan un amplificador de sonido para promocionar sus productos
al publico, lo cual como se ha enunciado en las normas de reenvio es contaminacion,
sin embargo la persona que realiza la conducta pueda que no esté consciente que
genera algun dafio al medio ambiente por lo que no procederia la condena por esta
conducta, no existe elementos suficientes para determinar que tiene la intencion de
generar dafio, por lo que su objetivo es promocionar sus productos, mas no el de
generar un dafio al ambiente, este es un ejemplo de ausencia de conocimiento o
conciencia de la antijuridicidad de la conducta.

Laexigibilidad de reproche o de otra conducta. Para en el caso de la contaminacion
ambiental, se debe observar si se tenia otra alternativa para evitar al afectacion al
medio ambiente, por ejemplo en el caso de una empresa que saca sus basuras o
residuos al rio, seria reprochable su conducta, puesto que podria contratar servicios
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particulares de recoleccion de residuos para evitar la contaminacion del agua, por lo
que existen varias medidas o actuaciones donde se evite contaminar las fuentes
hidricos, por ello debe observarse que medidas tuvo el imputado para evitar el dafio
ambiental.

i) Afectacion mermada dentro del ordenamiento juridico y la sociedad.

Al ser la contaminacion un delito en blanco y que remite a otras normas, se pueden encontrar
una serie de conductas que estan en relacion con la contaminacion y que en realidad los
convierte en un “ delito bagatela” su impacto en la sociedad y juridico no son relevantes , por
ello se explicara este item por medio de un ejemplo, como es el caso de la contaminacion
auditiva , el cual es una préactica comun dentro de la sociedad y que varias personas infringen
los niveles permitidos por las normas, sin embargo seria un desproposito la aplicacion de la
pena o inclusive un desgaste el aparto judicial en una conducta la cual genera un impacto
pero podria inclusive rozar con la falta de culpabilidad o inclusive aplicar otro tipo de
medidas administrativas contenida en la ley 1333 de 2008, sin embargo debido a la estructura
del art 332 del Codigo penal, precisa que se incurra en este delito por infraccion de normas
ambientales y la contaminacion auditiva se encuentra regulado en la Resolucion 8134 de
1983 emitido por el Ministerio de Salud( Para el afio en que fue expedida la norma no existia
el ministerio del medio ambiente, sin embargo bajo la potestad de la ley 09 de 1979 la cual
versa sobre asuntos ambientales y salud publica faculto sobre este aspecto al Ministerio de
salud) en donde regula “ Por la cual se dictan normas sobre Proteccion y Conservacion de la
Audicion de la Salud y el bienestar de las personas, por causa de la produccién y emision de
ruidos.” , dentro del art 1 utiliza el concepto de contaminacion , lo cual haciendo una lectura
con el art 332 se ajusta al tipo penal .

En el art 17 de la resolucién 8134 de 1983, muestra una tabla de las zonas, horarios y
decibeles permitidos:

Zonas (Sectores dentro | Hora Diurna Hora nocturna

del POT) 7:01a.m—9:00 p.m 9:01 p.m -7:00 a.m
Residencial 65 45

Comercial 70 60

Industrial 75 75

Tranquilidad 45 45

Tomado: art 17 Resolucion 8321 de 1983

Estas mediciones por consiguiente deben utilizarse medios técnicos para determinar si
sobrepasa o0 no los lineamientos de la norma, por lo que si un establecimiento comercial , el
cual su fuente emisora de ruido es un bafle el cual supera los limites estaria incurriendo en la
conducta punible de contaminacién ambiental , por lo que podria iniciarse accion penal en
contra del infractor , sin embargo a pesar de sobre pasar los limites no tiene una afectacion
irreversible en su entorno , la cual hace que la accidn penal cese por irrelevante .

Cabe destacar que, si en el escrito de acusacion no se ha hecho en modalidad culposa, no
resultaria procedente esta causal puesto que uno de los items es que sea modalidad culposa,
de lo contrario podria proceder la siguiente causal.
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2. Cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y cuando se dé la
reparacion integral y pueda deducirse que el hecho no volveréa a presentarse (Causal
13)

Frente a las otras causales, esta es la que se encuentra con mayor relacion entre el derecho
constitucional y ambiental, puesto que el derecho ambiental a pesar de su caracter de
derechos fundamental, puede también ser protegido como un derecho colectivo tal como lo
dispone la Constitucion y la ley 472 de 1998.

El medio ambiente el cual es un derecho gozado y debe ser garantizado para todos los
ciudadanos se ajusta la causal en estudio , puesto que es un bien colectivo y debido a que en
varios casos es aplicable la reparacion o restauracion , un ejemplo de ello se puede encontrar
en la Convencion de Rio de 1992 y en le art 79 de la C.N el cual se pretende que al existir un
dafio en el ambiente , este sea reparado, restaurado o con la pretension de volverlo a restaurar
, el punto es que una de las obligaciones para proceder con el principio de oportunidad por la
causal invocada son los siguientes :

1) Sobre un bien colectivo

La norma procesal hace referencia a la expresion ““ bien colectivo” el cual dicha categoria
hace relacion a bienes publico o de uso publico, los cuales tiene su regulacion en el art 82 de
la C.N, los cuales son considerados como un derecho colectivo como lo es el espacio publico
el cual debe ser protegido por parte del Estado , sin embargo dentro de la carta politica no
contiene su definicion por lo que es necesario remitirse al Cddigo civil el cual se encuentra
en el art 674 , el cual clasifica los bienes de la Unidn ( entiéndase del Estado) los cuales se
clasifican en Fiscales y los bienes publicos , estos ltimos que son lo que respectan al presente
andlisis pueden ser utilizados por los ciudadanos, estan bajo la titularidad del Estado y su
administracion , pero son bienes que no son transferibles, puesto que son imprescriptibles e
inalienables , un ejemplo de ello lo podemos encontrar en las calles , plazas , plazoletas, vias
, entre otros.

Para el caso del medio ambiente también constituye un bien publico, puesto que al igual que
el derecho al espacio publico esta en cabeza del estado garantizarlo y protegerlo, por lo que
el medio ambiente debe comprenderse el entorno en donde habitan las personas , el cual no
solo se limita al campo , las selva, los bosques , etc. , sino también a las ciudadanos , puesto
que existen elementos naturales como el oxigeno, el sol , rios y demas elementos naturales
que son vitales para el sostenimiento y vida del hombre , en ese orden de ideas el medio
ambiente aparte de las caracteristicas explicadas en el epigrafe 1.3. del presente trabajo el
cual tiene la calidad de ser un derecho fundamental y con un goce colectivo , también le asiste
la calidad de proteccion de bien publico, ya que una calle donde exista contaminacién
ambiental , bien sea por emisiones de gas o auditiva, esta afectando al goce de espacio publico
y el derecho fundamental a un ambiente sano, siendo asi se esta frente a un bien publico tal
como se expresa la norma , se identifica dentro los bienes publicos el goce de su espacio , en
donde se incluye también un ambiente sano

i) Afectacion minima
Tal como se desarroll6 en el epigrafe 1.4 , la contaminacion ambiental es un tipo en blanco
el cual debe remitirse a otras normas tales como el decreto — ley 2811 de 1974, la definicion
de contaminacion y que la infraccion de normas expedida por el congreso o por el ministerio
de ambiente , en caso de infringirlas se estaria incurriendo en la contaminacion ambiental ,
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como lo es el caso de la emision de gases , auditiva , fluvial , entre otras , las cuales cumplan
con los elementos de estar contenidas en una norma juridica , tengan afectacion a la salud del
hombre e impacto en la naturaleza , entiéndase esta la fauna y flora.

Sin embargo, determinas conducta son mas dafiinas que otras, cuestion que es desarrollado
por el Ministerio de ambiente en Colombia, un ejemplo de ello, el cual podria dar luces en la
aplicacion de esta causal para principio de oportunidad, es el caso de las emisiones de gas
los cuales infieren en la calidad del aire, asunto que se regulada en los estandares de la
resolucion 2254 de 2017 “ Por el cual se adopta la norma de calidad de aire ambiente y se
dictan otras disposiciones” en el art 19 se encuentra el indice de calidad de aire ( desde ahora
ICA) , el cual comprende en seis niveles , los cuales son identificables por color , efectos y
si estos son 0 no nocivos para el hombre y la naturaleza , en caso de sobre pasar los
pardmetros de calidad , la sancion administrativa es mayor debido a que a menos calidad de
aire , mayor dafio al medio ambiente y al hombre , bajo este criterio , debe revisarse las
sanciones aplicables por contaminacion en el aire el cual se encuentra en el decreto 948 de
1995 con la imposicién de multas , suspensién de licencias y con ciertas conductas que son
agravantes y atenuantes las cuales se relacionan con el siguiente elemento que es la
reparacion y el valor de las multas , asi lo dispone art 121 de del decreto 948 , segun si las
faltas son leves , graves o gravisimas , dependiendo la reincidencia de las conducta o el dafio
producido al medio ambiente ( Hombre , fauna y flora) el cual debe ser apoyado por el ICA
contenido a su vez en los niveles permitidos y aquellos donde se tiene un mayor impacto
negativo en la naturaleza encontrados dentro del decreto 2254 de 2017.

Es claro que no se pretende traer las sanciones administrativas al ordenamiento penal , puesto
que para ello existe un procedimiento sancionatorio administrativo regulado por la ley 1333
de 2008 , pero puede ser utilizado un parangon entre el nivel de las sanciones las cuales van
directamente proporcionalmente al dafio ambiental causado , siendo asi una vez se
sobrepasan los niveles del ICA por medio de pruebas técnicas y cientificas de como impacta
o afecta al medio ambiente , entre mayor sea el dafio menos posibilidad existe de aplicacién
del principio de oportunidad , pero si el dafio no tiene mayor injerencia podra proceder esta
causal , sin embargo aun falta otro elemento y es el de reparacion , el cual es una obligacion
constitucional contenida en el inciso 2 art 79 de la C.N , en la declaracion de rio y el decreto
— ley 2811 de 1974 , la cual recogio los primeros elementos del derecho ambiental
provenientes de la declaracion de Estocolmo de 1972, por lo que una conducta de un
particular la cual genere un dafio ambiental , este debe ser reparado , restaurado o en el caso
mitigar la afectacion generada.

iii) Reparacion o restauracion

El derecho penal y la ley 906 de 2004 han intentado en implementar no solo la utilizacién de
facultades del ius puniendi del Estado para sancionar o castigar, sino que se a pretendido no
solo en la reforma del condenado , sino también la implementacion de reparacion a la victima
, lo cual hace que el sistema penal acusatorio colombiano sea integral , condena ,
rehabilitacion y reparacién , la cual tiene varias expresiones , las cuales no solo es econémica
, Sino simbolica como se denota en los fallos de la Corte Interamericana de Derechos
humanos , lo cual es una forma menor se ve reflejado en le sistema penal colombiano.

En el caso del derecho ambiental , el cual se encuentra en relacion al derecho penal retne
elementos no solo sancionatorio como indica la carta politica y los tratados internacionales ,
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tal como se evidencio en los epigrafes 1.2 y 1.3, sino que no solo basta la aplicacion de la
norma penal en cuanto a la prision y multas, sino que también debe existir una reparacion en
el dafio ambiental teniendo en cuenta que la victima se encuentra la naturaleza y los
ciudadanos puesto que es un derecho de goce colectivo , bajo ese entendido , al infractor , al
condenado debe en las medidas técnicas y tecnologicas la restauracion del ambiente en las
situaciones que se puedan, sin embargo no solo debe esperarse a una sentencia condenatoria
para reparar , puede para que cese la accion penal , en beneficio de la reparacion del dafio
ambiental , aplica el principio de oportunidad para reparar el dafio , como una de las
condiciones en su aplicacion , esto tiene coherencia no solo conel art 8 y 79 de la C.N en la
obligacion de proteccion del Estado y los particulares de proteger el medio ambiente , ademas
de reparar el dafio causado , sino en las normas legales como lo es el ya mencionado decreto
2811 de 1974 , decreto 948 de 1995 y resolucion 2254 de 2017, el cual es un atenuante en la
imposicion de sanciones administrativas la reparacion del dafio o el cese de la actividad al
detectar afectacion en la salud de las personas, como en la naturaleza.

La importancia en que debe tenerse en cuenta para la procedencia o no de esta causal, es la
capacidad del presunto infractor y de los medios para restaurar , mitigar o reparar el dafio ,
por lo que se requiere un compromiso para cumplir esta obligacion que no es simplemente
una carga legal en materia penal, sino ambienta, constitucional el cual ha tenido una apertura
internacional en la firma y ratificacién de tratados internacionales del Estado Colombiano en
la disminucion de emision de contaminacion, bajo el principio de progresividad, las
pretensiones son reducir y evitar niveles de contaminacion.

iv) No repeticién
Este elemento al igual que el anterior requiere de la voluntad del presunto infractor y de la
cooperacion de las instituciones para que le juez control de garantias pueda dar procedencia
a esta causal cumpliendo los anteriores items desarrollados, por lo cual puede existir varias
medidas para impedir que se genere un nuevo dafio y por consiguiente incurrir en una nueva
accion penal, bajo este entendido unas hipotéticas medidas serian las siguientes:

1. Revision por parte de los municipios (primera autoridad ambiental) o de la
procuraduria en asuntos ambientales de las condiciones de sobrepasar los
limites permitidos de contaminacion.
Hacer adecuaciones u obras a determinados bienes inmuebles
3. Adecuaciones en lugares de trabajo o filtros para disminucién de emisiones
de gas.
4. Cambio de sustancias o recursos que sobrepasen los niveles permitidos de
contaminacion.
5. Programas o planes de manejo de residuos, conforme a los estandares y
parametros emitidos por el ministerio de ambiente.
Estas son algunas medidas que pueden colocarse para impedir la reincidencia en la
contaminacion ambiental, es claro que pueden proceder otras medidas adecuadas a casos en
particular, pero es una posible sugerencia , cabe destacar que entidades gubernamentales
como la Fiscalia, Procuraduria , municipio , Corporaciones regionales ( CAR) por medio del
art 209 de la C.N en coordinacion con las diferentes instituciones realizar este seguimiento
para impedir una nueva generacion de dafio, como entes vigilantes y en cierto punto
facilitadores en favor del medio ambiente y el cumplimiento de las disipaciones impuestas
para la aplicacion del principio de oportunidad.

N
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3. Cuando la persecucion penal de un delito comporte problemas sociales mas
significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucion alternativa
adecuada a los intereses de las victimas. (Causal 14)

Esta causal, se centra en dos sujetos, el presunto infractor y dos la victima, entendida esta
como el medio ambiente, en el cual los ciudadanos nos encontramos inmersos, por lo que se
estudia las condiciones del sujeto que incurre en la contaminacion ambiental y los elementos
de reparacion de la victima, los cuales deben ser restaurados por diferentes medidas segun el
dafio ambiental generado, por lo que se encuentran dos items:

i)

Delitos que comporte problemas sociales mas significativos

Sobre este aspecto en particular , se analiza las condiciones del sujeto en
donde se le imputa , acusa o presume la comision de un delito, como es el
caso de estudio la contaminacion ambiental , el cual la sancién que
posiblemente se le impute pueda afectar , no solo con privarlo de la
libertad , sino en sus relaciones familiares, econdémicas y laborales , bajo
este planteamiento, se describe el siguiente ejemplo, en donde una
empresa la cual se encarga de sacrificar bovinos , debido al descuido o la
falta de infraestructura de la fabrica , los desechos , como sangre , huesos
y en general lo sobrante de todo el tramite de sacrifico de los animales (
es autorizada por el Estado) , esto desembocan a un rio , el cual se ve
deteriorado y por consiguiente hace gque esta agua no sea potable , esto se
debe al descuido en los filtros en donde se recicla los desechos , por lo que
no existe por parte del propietario de la fabrica la intension de generar
dafio ambiental , sin embargo es investigado por la conducta de
contaminacion ambiental , lo cual significaria que en caso de llevar prision
a los trabajadores al no darse cuenta de esta contaminacion y al
propietario, posibles situaciones de cierre de la empresa, pueden afectar
las condiciones econdmicas y familiares de los sindicados , efectivamente
resolviendo la contaminacidn, pero generando un problema de desempleo
dentro de la empresa , al igual que la afectacion economia y minimo vital
, por lo que podria llegar a un punto de sostenimiento ante esta situacion,
en donde se proteja y repare a la naturaleza, al igual que se conserve el
empleo de los trabajadores y la produccion de la empresa.

Siendo asi, debe observarse que impactos tendria la pena sobre los
presuntos infractores, lo cual nos llevaria al siguiente punto o item ¢es
posible una solucion alternativa para la reparacion de la victima?

Solucioén alternativa para las victimas

Al igual que las anteriores causales debe existir una forma de reparacion
del dafio , por lo que los presuntos autores , deben tener la intencion de la
reparacion del dafio, para el caso que se desarrolla en esta causa, el
propietario debe tomar medidas , de revision y mejoramiento de la
infraestructura de la empresa , capacitacion de los empleados en la
utilizacion de deteccion de fallas dentro las instalaciones de la empresa y
que perjudican al medio ambiente , como el no reciclaje de los desechos
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de los bovinos , ademas utilizar los recursos de la empresa para limpiar o
purificar el rio, el sacar los desechos que se encuentren en las
profundidades , inclusive bajo el principio de cooperacion y coordinacion
( Art 209 C.N) , puede existir el acompafiamiento de otras autoridades
para verificar el cumplimiento de los compromisos del propietario de la
empresa y de los trabajadores.
Un factor comun entre todas las causales es para que exista procedencia, es un deber de
reparacion y restauracion del dafio ambiental de lo contrario no se estaria cumpliendo un fin
constitucional y por el contrario se estaria infracciona miento no solo de las normas penales,
sino las obligaciones acogidas por el Estado Colombiano por los tratados internacionales ,
las leyes expedidas por el congreso, las resoluciones del ministerio de ambiente y por
consiguiente los mandatos constitucionales como lo es el art 7, 79 y 80 de la C.N, que
comprenden un nucleo esencial del derecho ambiental y la extension jurisprudencial de la «
Constitucion Ecoldgica”, por lo que el fin primordial es la conservacion de la naturaleza y
por consiguiente en caso de generar un dafio este sea reparado.
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CAPITULO I1I: PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD: ROLES DE LOS SUJETOS
PROCESALES E INTERVINIENTES

3.1.Procedibilidad del principio de oportunidad frente a delitos contra el medio
ambiente y los recursos naturales por contaminacién ambiental, causales 12, 13 y
14,

Conviene para darle una introduccion concisa y especifica a este apartado realizar si se quiere
un estudio de derecho penal especial frente las modalidades de contaminacion ambiental
descritas por el legislador en el codigo penal, por supuesto cada una de ellas se encuentra
tipificada y naturalmente comporta una sancion.

El articulo 34 de la Ley 1453 de 2011, el cual modificd el articulo 322 del Cddigo Penal,
indica tres verbos rectores conforme a los cuales su accionar, configura la conducta punible,
éste se refiere entonces al provocar, contaminar o realizar bien sea de manera directa o
indirecta emisiones, vertidos, radiaciones, ruidos, depositos o disposiciones, bien sea al aire,
atmosfera, suelo, subsuelo, aguas terrestres, maritimas o subterraneas, conductas por medio
de las cuales se ponga en un grave peligro a la flora, fauna, reservas forestales e incluso la
salud humana. De alli que la pena de prision de conformidad con este articulo sea de (55) a
(112) meses acompafiada de una multa de (50.000) salarios minimos mensuales legales
vigentes.

De esta manera, continuando la lectura de la ley 1453 y sus modificaciones frente al Codigo
Penal, el legislador contempla ademas de la contaminacion ambiental desde una Optica
amplia, dos conductas de mayor delimitacion tales como la Contaminacion Ambiental por
Residuos Sélidos Peligrosos y, Contaminacion Ambiental por Explotacion de Yacimiento
Minero o Hidrocarburo.

Sobre lo anterior, cabe resaltar y por supuesto tener presente que, al referirse el legislador al
vertimiento, depo6sito, descarga, emision y disposicion de residuos con ocasion al ejercicio
de una actividad ambiental o bien como consecuencia de una actividad de corte industrial,
resulta necesario transportarse al Codigo de Recursos Naturales Renovales y de Proteccion
al Medio Ambiente, como también a los textos especializados en medio ambiente y ecologia.

Ahora bien, referente al principio de oportunidad se ha venido hablando a lo largo de estas
lineas de las causales decimosegunda, decimotercera y decimocuarto del articulo 324 de la
Ley 906 de 2004 el cual fue subrogado por el art 2 de la ley 1312 de 2009, al sur tenor literal,
en principio de oportunidad tiene aplicacion conforme a estas causales en los siguientes
eventos

CAUSAL 12 - “Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria
consideracion que haga de la sancion penal una respuesta innecesaria y sin utilidad social”.

CAUSAL 13 - “Cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y cuando se dé
la reparacion integral y pueda deducirse que el hecho no volvera a presentarse”.

CAUSAL 14 - “Cuando la persecucién penal de un delito comporte problemas sociales mas
significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucion alternativa adecuada a los
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intereses de las victimas. Quedan excluidos en todo caso los jefes, organizaciones,
promotores, y financiadores del delito.”.

Presentadas una vez las causales de aplicabilidad del principio frente a la contaminacion
ambiental, se procede a estudiar la viabilidad y encuadre al tipo penal de contaminacion
ambiental.

La figura del principio de oportunidad, como bien se ha mencionado, impone una carga para
el beneficiario, se encuentra condicionada a la reparacion de los dafios, esto quiere decir por
un lado que comporta una funcion de reparacion general toda vez que, mediante el principio
de oportunidad, el sujeto beneficiado se orienta hacia una reparacion desde una perspectiva
integral, incluyendo la reparacion simbdlica dentro del marco de la justicia restaurativa; de
otro lado detenta una funcion de celeridad bajo el entendido que, actualmente en Colombia,
los procesos penales resultan ser tediosos y prolongados en el tiempo, razén por la cual
salidas de este talante aseguran una mayor confianza y una perspectiva distinta de la justicia
penal de nuestro pais.

Aunado a lo anterior, no hay que perder de vista que se deben cumplir a partir de estos
procedimientos las obligaciones orientadas a cumplir las finalidades de rehabilitacion,
restitucion e indemnizacion como la no repeticion de la conducta tal y como lo expone Tejada
Zabala (2016), finalidades que por supuesto son perseguidas por el proceso penal para
garantizar una verdadera reparacion integral.

Ahora bien, como es sefialado por la causal 12, se debe atender a las condiciones impuestas
y presupuestadas por la ley en lo que concierne al procedimiento a prueba, y en ello el Codigo
de Procedimiento Penal resulta muy claro en atender ciertas condiciones que deben cumplirse
para que se materialice de manera satisfactoria de un lado la procedencia de las condiciones
impuestas por la ley y segundo la aplicabilidad del principio de oportunidad en esta causal.

De conformidad con el articulo 325 y 326 de la ley 906, el procedimiento a prueba
ineluctablemente hacer parte del principio de oportunidad y refiere a un conjunto de pasos si
se quiere que constituyen un camino hacia la aplicacion del principio.

Para la efectiva operatividad de la causal 12 del principio de oportunidad, se requiere
conforme al tenor de los articulos referentes a la suspension del procedimiento a prueba (Art.
325) y de condiciones a cumplir durante el periodo de prueba (Art.326) que, se opere en
primera medida dicha suspensién, la cual debe estar supeditada a una solicitud que presente
el imputado y por supuesto evaluada por el Fiscal con intervencion de la victima y segundo
a la observancia de las siguientes condiciones, por consiguiente este periodo de prueba tiene
varias finalidades, resulta claro expresar que el fiscal debe vigilar la actuacion del imputado
y por supuesto poner a prueba conforme a las mencionadas condiciones para evaluar su
comportamiento y de esta manera determinar si existe mérito o no en darle una aplicacion al
principio de oportunidad, de lo contrario y si es evidenciable que, el sujeto pueda llegar a
reincidir en la conducta lo mas expedito naturalmente es imponer la pena privativa de la
libertad conforme a los términos del Codigo Penal.

Dados estos presupuestos, podria indicarse que una de las condiciones a cumplir por parte de
imputado para la efectiva procedencia de la posterior suspension del procedimiento a prueba
tiene que ver con la reparacion a las victimas de conformidad con los mecanismos previstos
en la ley de procedimiento penal, de ahi que sea pertinente indicar que el procedimiento a
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prueba tiene una duracion méaxima de tres afios y para su eficaz suspension debe el imputado
manifestar su intencion de reparacion del dafio por supuesto manifestando las condiciones a
las cuales se acogera.

Sobre ello se debe resaltar que los eventos en mencion estan enmarcados dentro del marco
de lajusticia restaurativa tal y como lo indica la causal 12 del principio de oportunidad. Ahora
bien, de lo anterior surgen muchos interrogantes, al hablarse de una reparacion a los dafios
causados al medio ambiente, en principio puede pensarse que resulta una tarea de baja
complejidad, no obstante, la jurisprudencia ha calificado este tipo de dafios como graves y
en algunos casos de poca recuperacion.

Desde otra perspectiva y ya dandole una observancia a la causal 13- 14 del articulo 324, el
principio de oportunidad se condiciona a que la sancion penal no posea una respuesta de
impacto positivo, por un lado y que esta misma no detente una utilidad social, dentro de esta
linea se comparte la posicion de Pinilla (2000) en tanto las sanciones penales poco
contribuyen al restablecimiento de los ecosistemas afectados, por tanto, se requiere de una
pedagogia acerca de la proteccién al medio ambiente .

Ademaés, cobra una importancia dentro de la reflexion de la causal 13° el papel protagdnico
que juega el derecho administrativo sancionar ejecutado por parte de las autoridades
ambientales, si bien el derecho penal debe ser considerado como Gltima ratio, para Colombia
este postulado ha venido perdiendo fuerza y contrario sensu a lo que proponen las teorias
clasicas del derecho penal, termina por convertirse en prima ratio (Universidad Santo Tomas,
s. f.); y desde instante frente a la materia objeto de este estudio, el derecho administrativo
contempla medidas de prevencion que, pueden contribuir de una manera mas expedita y
eficaz a la conservacion de los recursos naturales.

Ahora bien, en desarrollo de esta causal, conviene mirar si realmente las formas establecidas
por la justicia penal resultan ser del todo idoneas, respondiéndose desde ahora que todo se
reduce a circunstancias que tocan la esfera de un precario desarrollo por parte del estado en
esta materia y que se hace necesario que, se concentren esfuerzos desde lo administrativo
para darle un mayor y amplio manejo a la vulnerabilidad del medio ambiente con la finalidad
de llegar hasta la imposicion de una pena que, visto a lo largo de estas lineas no resulta ser la
mejor opcion.

Los derechos colectivos, sefialados expresamente por la Constitucion Politica tienen cabida
en la causal 14°del principio de oportunidad, sefiala la presente que, de tratarse de bienes
colectivos afectados minimamente, debe condicionarse a una reparacion integral y la certeza
acerca de la no repeticién. Por supuesto a la lectura de esta causal aparecen nuevamente
inconvenientes, una afectacion minima a los bienes colectivos en un pais como Colombia
resulta ser extrafia, la razon de ello se debe a que la contaminacion ambiental en mayor
medida posee unas consecuencias grandes y hablar de una afectacion minima o en pequefias
proporciones se relega principalmente a las actividades relacionadas con el pastoreo.

En atencion a las tres causales expuestas, es evidenciable que existe una aplicacion del
principio de oportunidad, por supuesto la accién penal desaparece y el fiscal ostenta la
condicion de vigilante y guardian del cumplimiento de los requisitos preceptuados por la
norma, en un acompafamiento de los afectados, cabe mencionar que los afectados por los
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delitos ambientales en su mayoria son poblaciones vulnerables en aspectos como el
econdmico Y social.

Por sentado hay que dar que, las formas anticipadas de la terminacion del proceso penal
constituyen efectivamente una salida mas propicia en materia de tiempo en términos de una
respuesta hacia los dafios generados a los recursos naturales por obra de la contaminacion
ambiental que, como ya se ha estudiado, el tipo penal de contaminacion posee tres verbos
rectores en los cuales puede incurrir el actor y de esta manera poner en peligro los bienes
colectivos. No obstante, existen interrogantes y se pone en tela de juicio si el derecho penal
brinda una adecuada solucion frente al fendmeno de la contaminacion ambiental acaecida en
Colombia principalmente por la actividad de las industrias y sus devastadoras consecuencias;
dentro de este apartado es conveniente realizar algunas criticas y sentar posiciones, claro esta,
sin anticiparse a las conclusiones de las cuales posteriormente se haré referencia.

Juegan dentro de esta reflexion un importantisimo papel dos ramas del derecho, una
previamente tocada como lo es el derecho administrativo y naturalmente el derecho
internacional que, a partir de le efectiva cooperacion entre estados, logre zanjar los multiples
problemas presentes y futuros del medio ambiente.

Continuando con esta linea debe existir una total correspondencia entre estas dos areas,
principalmente del derecho administrativo al derecho internacional, de lo contrario los
compromisos, consignas y apuestas asumidas por los estados, simplemente quedan
enmarcadas dentro de un discurso vital, pero sin ninguna real repercusion y lo que requiere
el medio ambiente en estos tiempos son acciones concretas y contundentes bien sea positivas
0 negativas.

De esta manera, se concluye este apartado advirtiendo que en existen multiples barreras
actualmente en materia de los recursos naturales y la contaminacion ambiental. Sin embargo,
para Colombia, los mecanismos de terminacion anticipada del proceso experimentan un
desarrollo y constituye un deber para los fiscales darle una aplicacion a figuras como el
principio de oportunidad que, estan disefiadas para darle otra mirada al proceso penal y sus
consecuencias.

Conforme al concepto basico del principio de oportunidad se puede concluir las siguientes
caracteristicas:

- Dignidad humana: En materia penal y siguiendo la constitucion en su art 1, se
determina que Colombia es un Estado social de derecho, el cual sus derechos
fundamentales como lo es el acceso a la administrativo de justicia, debido proceso,
libertad, presuncion de buena fe, entre otras garantias que se ven inmersas en el
principio de oportunidad tiene un fundamento comun y es la dignidad humana
(HIGUERA, 2015) la cual se ve reflejada en la ley 599 de 2000 y ley 906 de 2004 en
su art 1 donde menciona que todos los intervinientes deben ser tratados con respeto y
por supuesto el ndcleo esencial del Estado social de derecho.

- Constitucionalidad: Como lo indica el art 323 inciso 2 de la ley 906 de 2004 el
principio de oportunidad es una facultad constitucional en cabeza del Fiscal para
solicitar su aplicacion y el juez control de garantias para asegurar ninguna vulneracion
de derechos fundamentales ni al a defensa, ni a la victima.
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Legalidad: Se sustenta en el art 6 y 322 de la ley 906 de 2004, el cual el principio
de oportunidad Unicamente procede cuando se invoca una de las causales del art 324
del C.P.P el cual fue modificado por la ley 1312 de 2009 en su art 2, por lo que se
encuentra la taxatividad y por supuesto el respeto de los procedimientos y normas
superiores como lo es la Constitucion ademas del bloque de constitucionalidad.
Discrecionalidad: La aplicacion del principio de oportunidad se encuentra en cabeza
del fiscal, sin embargo, esta no es absoluta debido al principio de legalidad, por lo
que para cada caso en concreto debe tenerse un silogismo juridico premisa mayor,
norma juridica, premisa menor caso en concreto conclusion la aplicacion de la norma
al caso en concreto.

Sin embargo, existen otros dos factores que dificultan su aplicacion por parte del
Fiscal y la posterior aprobacion del control juez de garantias y esto respecta a los dos
factores desarrollados en el concepto y fundamentacion del principio de oportunidad
que es la politica criminal y la discrecionalidad del fiscal.

La formulacion de politicas criminales se sale de lo juridico y por consiguiente debe
valerse de otras ramas del conocimiento como lo es la sociologia, criminologia (
JESCHEK,2002) y por supuesto de ingenieria ambiental para determinar qué
actuaciones generan dafio, si estas tiene un impacto, porque razones determinados
sujetos cometen esta conducta, de estos conocimientos empiricos y cientificos se
puede desprender un desarrollo de una politica publica.

El principio de oportunidad como se ha expuesto es discrecional al Fiscal , siempre
que no trasgreda las leyes y la Constitucion , por lo que al no existir una politica
criminal en materia penal en Colombia o consolidada si por aplicacion del numeral
11 art 324 del C.P.P es procedente el principio de oportunidad por lo que el Fiscal
debe realizar una lectura sistematica del ordenamiento juridico colombiano , tal como
lo dispone la sentencia C 535 de 2012 la cual determina que el operador judicial como
lo es el Fiscal y el juez de control de garantias deben interpretar en conjunto el
ordenamiento juridico en sus decisiones y actuaciones dentro de un proceso:

“La Corte Constitucional en desarrollo de la funcién de guarda de la integridad
y supremacia de la Carta Politica (Art. 241 C.P.), ha reiterado el deber que
tienen todos los operadores juridicos de interpretar la Constitucién como una
norma dotada de unidad de sentido, esto es, que en la aplicacion de las normas
fundamentales del Estado debe optarse por una interpretacion sistematica cuyos
efectos irradian_al resto del ordenamiento juridico.” (Negrilla y subrayado
agregado)

Siguiendo la jurisprudencia y bajo la interpretacion sistematica de las normas , el
fiscal puede solicitar al juez de control de garantias la aprobacion del principio de
oportunidad , a pesar de no existir una politica criminal al respecto , por lo que debe
argumentar el fiscal que existe prueba més alla de duda razonable para determinar
gue no existe intencién de generar un dafio ambiental , que la importancia del derecho
penal es de ultima ratio como lo indica FERRAJOLI o las actuaciones que sean méas
lesivas por lo que bajo la diferenciacion de los sujetos en un proceso penal es
necesario como se indicaba en el ejemplo parrafos arriba el trabajador no tendria
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culpabilidad , mientras que el propietario y empleador si por el hecho de tener
conocimiento sobre los dafios al medio ambiente que genera de obra actla
conscientemente , mientras que para ese caso o similares puede aplicarse principio de
oportunidad.

- Sujecidn a la politica criminal: El principio de oportunidad no solo basta con la
legalidad sino que debe existir una politica publica criminal que conlleve a su
aplicacion ( art 321 del C.P.P), como es el caso del narcotrafico se realiza un trato
diferenciado entre los expendedores o consumidores frente a los autores intelectuales
que se encuentran manejando las organizaciones criminales, por lo que el imputado
0 acusado puede por medio de su testimonio ayudar a desarticular las bandas
delincuenciales ( numeral 4 art 324 de la ley 906 de 2004) pero para esto debe
revisarse la politica criminal que maneja el actual gobierno por intermedio del
Ministerio de justicia y del derecho, por lo que la politica publica y la discrecionalidad
son dos factores esenciales en el principio de oportunidad.

- Control judicial: Toda solicitud de aplicacion de principio de oportunidad debe estar
aprobada por el juez control de garantias ( art 327 C.P.P) teniendo en cuenta que
debe estar sujeta a las causales del art 324 C.P.P al caso en concreto sustentacion que
debe hacer el fiscal en audiencia, la intervencion de la procuraduria y la victima quine
puede objetar la aplicacion del principio de oportunidad , eventualmente la defensa
lo puede hacer, el Control judicial hace parte de preservar el debido proceso , el
respeto de los derechos fundamentales de la defensa y victima , coherencia con el
principio de legalidad o cadena de validez KELSEN, (1981) y acceso a la
administracion de justicia

En toda actuacion de la Orbita juridica, llAmese proceso judicial o procedimiento
administrativo, indiscutiblemente se debe hacer referencia a las partes e intervinientes, son
pues estos sujetos la razon de ser de dichas actuaciones, de lo contrario pues no existirian.
Bajo esta razon, el propoésito del presente apartado atiende a los roles desempefiados por los
sujetos procesales como también de los intervinientes durante el curso de la aplicacion del
principio de oportunidad.

Para zanjar las posibles confusiones que puedan llegar a generarse entre los términos sujetos
procesales e intervinientes se hace necesario darle claridad a cada uno de ellos y no caer en
indebidas interpretaciones y yerros. El concepto de sujeto procesal tiene un significado mas
general que el de interviniente, siendo sujeto procesal aquel que tiene aptitud para realizar
actos procesales cualquiera que sea su posicion en el proceso e interviniente aquel que sin
ser parte tiene un derecho afectado en el proceso, Ortiz (2010, pp. 52-60).

Ahora bien, las disposiciones constitucionales, que deben guardar sintonia con las
disposiciones internacionales aluden a las salidas alternativas que deben existir en los
procesos judiciales en materia penal, en virtud de ello, la constitucion politica por medio del
acto legislativo 03 de 2002 al darle nacimiento al principio de oportunidad, pone como actor
principal al Fiscal General de la Nacion, sin embargo, no exclusivamente pende de él la
aplicacion de la figura, puesto que la conducta punible como el desarrollo de proceso, dan un
paso para que el imputado y su defensor se la jueguen por un principio de oportunidad.
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4. CONCLUSIONES

En la primera parte del trabajo se desarrollaron los fundamentos ambientales y penales , los
cuales tiene su desarrollo desde la segunda mitad del siglo XX en Colombia, y con la llegada
de la Constitucion de 1991 , empez6 un desarrollo en las obligaciones y deberes tanto del
Estado como los particulares en la proteccion del medio ambiente, cuestion que la Corte
Constitucional y Consejo de Estado desarrollo el concepto de constitucion ecoldgica , el cual
comprende una serie de normas en relacion al medio ambiente contenidas en la Constitucion
y que uno de sus bloques esenciales se encuentra en los art 8, 79 y 80 C.N , los cuales van
en armonia con otras regulaciones dentro de la Carta Politica , incluyendo la funcién
ecologica de la propiedad, las atribuciones y deberes de las diferentes entidades del Estado ,
esta a su vez fueron ampliadas por la honorable Corte Constitucional , en la
internacionalizacion a tener un ambiente sano , elevar a calidad de fundamental y el
desarrollo de principios como progresividad, precauciény prevencion , ademas de ponderar
el desarrollo econdémico Yy la proteccion de la naturaleza entendida como un interés general,
cuestion que se encuentra un desarrollo sostenible.

En respuesta de los mandatos constitucionales y el desarrollo jurisprudencia de las altas
Cortes ,el legislador regulo varios delitos ambientales, entre lo cuales se encuentra la
contaminacion ambiental objeto del presente estudio, en el cual es un tipo penal en blanco,
debido a una de sus expresiones como lo es trasgredir normas ambientales , por lo que su
espectro aumenta y se requiere una lectura sistematica de varias normas para que se configure
y pueda endilgarse responsabilidad penal por la conducta punible de contaminacién, en el
cual se determina cuatro items , para su aplicacion el primero i) Alteracion al medio
ambiente, ii) Contaminacion que supere los limites permitidos iii) afectacion de la salud
humana o iv) los recursos naturales , estos son los elementos para su configuracion de
la contaminacion , por lo que debe observarse normas como el Codigo de recursos naturales
, ley 99 de 1993 Yy las resoluciones emitidas por el Ministerio de Ambiente .

En la segunda parte, se abordo el principio de oportunidad en materia ambiental, primero
estudiando la figura general del principio de oportunidad, la cual es una institucion juridica
constitucional reglada por lo que su aplicacion debe estar encuadrada dentro de las causales
del art 324 de la ley 906 de 2004 pero adicionalmente dos factores la politica criminal del
Estado y la discrecionalidad del Fiscal.

Respecto de la politica criminal en Colombia en la actualidad se centra en dos grandes
problemas uno la lucha contra las bandas criminales y segundo la justicia transicional,
mientras que en materia de delitos ambientales no existe, a pesar de ser una problematica
actual.

La discrecionalidad del Fiscal no es absoluta, estd sujeta a la constitucién y principio de
legalidad, sin embargo, por medio del silogismo juridico utilizando la premisa mayor al caso
en concreto se encuentra la discrecionalidad, puesto que no solo basta la norma, sino de debe
existir una aplicacion particular.

La cuestion sobre el principio de oportunidad en materia ambiental es de realizar una lectura
sistematica de las normas , sin dejar de lado las causales décimo segunda, decimotercera y
décimo cuarta , las cuales tuvieron su desarrollo en el epigrafe 2.4, en el cual haciendo una
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lectura sistematica de las causales junto con el nlcleo de la Constitucion Ecoldgica art 8, 79
y 80 C.N , para que su procedencia se requiere un factor comun y es la reparacion ,
restauracion o mitigacion del dafio ambiental .

En el derecho por supuesto no estd todo escrito, y en materia de justicia penal existen
multiplicidad de interpretaciones acerca de la responsabilidad de los infractores, en este
contexto el principio de oportunidad se presenta como una alternativa frente a las clasicas
concepciones de justicia intramural que, a juicio de muchos constituye la mejor herramienta
para reparar los dafos y satisfacer los pilares de la justicia.

Desde esta reflexion no se comparte en absoluto el desarrollo de un derecho penal a partir de
sanciones que impliquen pena privativa de la libertad, menos para delitos relacionados con
el medio ambiente como la contaminacién ambiental, demostrado esta que actualmente en
nuestro pais los establecimientos carcelarios funcionan como escuelas del crimen y
establecimientos violatorios de los derechos humanos, razén por la cual el postulado de la
resocializacion dificilmente llega a buen puerto.

La razon fundamental por la cual los centros penitenciarios se encuentran en una grave crisis,
al punto de declararse esta situacién como un estado de cosas inconstitucional, responde a un
Estado que se ha quedado corto en brindar soluciones educativas, politicas y sociales a los
multiples problemas que afronta la poblacion colombiana, principalmente en las zonas
rurales y periferias de las grandes ciudades, desde esta perspectiva, el legislador ha querido
amparar los errores reiterados en el tiempo a través de la expedicién de normas y codigos
que, cada dia evidencian més las dificultades a las cuales se encuentran expuestos los
habitantes del territorio nacional.

A partir de la puesta en marcha del Acto Legislativo 03 de 2002 y el nuevo codigo de
procedimiento penal se ha tratado de perseguir una justicia mas benigna, garantista para los
derechos de procesados y victimas mediante la configuracion de mecanismos alternativos
que propenden por la satisfaccion, la verdad, la justicia y la reparacién como de la
descongestion de los despachos de fiscales y jueces penales que al dia de hoy se encuentran
colapsados.

El derecho penal tiene que direccionarse cada vez més a posicionarse verdaderamente como
la Gltima y no la prima ratio, se debe abrir paso y dar mayor protagonismo en escenarios
como la proteccién del medio ambiente al derecho administrativo que, viene desempefiando
roles de autoridad y posicionamiento frente a conductas reprochables en materia ambiental.

El postulado de prevencion consagrado en las normas del medio ambiente y los
procedimientos adoptados por las autoridades ambientales creadas por la ley, deben
rigurosamente observar y vigilar de manera mas cercana cada una de las actividades tanto
legales como ilegales que se desarrollan en los distintos rincones del territorio nacional, una
de las criticas mas fehacientes al funcionamiento de las autoridades ambientales, tiene que
ver precisamente con las influencias politicas en materia de cargos y permisién de conductas,
dada esta situacion, resulta innegable la fuerte problematica alrededor de la legitimidad de
las instituciones protectoras del medio ambiente y su capacidad por cooptar conductas que
afecten de manera irreversible los recursos naturales.



62

Se plantea actualmente en Colombia la creacién de un tribunal especializado en el area del
medio ambiente, por parte de algunos existe consenso en darle via libre a esta iniciativa,
algunos otros no la compartimos, y la razén fundamental para sustentar dicha posicion se
basa principalmente en las futuras y posiblemente nefastas consecuencias en materia de
choque de jurisdicciones y contraposiciones judiciales entre un tribunal y otro tal y como hoy
lo estamos evidenciando.

La Corte Constitucional y el Consejo de Estado hoy, principalmente, estan dirimiendo las
principales controversias en materia medioambiental, y es frecuente encontrar algunas
contradicciones que dan pie a multiplicidad de interpretaciones. Mientras dicho evento se
surte en sede judicial, en el comun denominador de los ciudadanos encuentra preocupacion
e incertidumbre frente a los dafios acaecidos a los recursos naturales por fendmenos como la
contaminacion ambiental, cada dia mas frecuente y en ascenso.

Es en este escenario en donde se requiere desde lo administrativo una sélida respuesta y una
propuesta cercana a los ciudadanos, propuestas que por supuesto deben ir acompafadas de la
pedagogia para los frente al cuidado de los recursos y las negativas consecuencias e impactos
que podria tener para la integridad, vida y salud de las generaciones presentes y futuras.

Como se ha podido evidenciar, no es que la legislacion en materia ambiental se encuentre
muy completa, actualmente han aparecido circunstancias de hecho que instan a las altas
cortes a legislar sobre el tema, ello en atencién a la falta de compromiso para algunos asuntos
del Congreso de la Republica, de ahi que resulte preocupante que las cuestiones relacionadas
con los dafios ambientales tengan que necesariamente dirimirse desde el derecho penal que
pocas opciones responde de manera certera puesto que como bien lo expone la jurisprudencia
constitucional, resulta muy dificil que la estabilidad de los ecosistemas se restablezca luego
de la comision de un dafio, sin embargo , a pesar de los vacios normativos pueden
desprenderse tres causales que podrian aplicar en la conducta punible de contaminacion
ambiental los cuales son :

1. Paralacausal nimero 12 en la es Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea
de tan secundaria consideracion que haga de la sancion penal una respuesta
innecesaria y sin utilidad social, contiene dos elementos que permites que sea
procedente i) Los delitos ambientales tienen una modalidad de culposo entre los cuales
sobre cae la contaminacién ambiental , por lo que la condicidn para esta causal debe ser
bien sea la imputacion o acusacion bajo el presupuesto de culposa , adicionalmente ii)
no tenga una relevancia juridica y social, por consiguiente el impacto al medio ambiente
y al ser humano debe ser minimo, si fuere mayor y su reparacion es imposible por el
perjuicio irremediable , tendria una menor probabilidad de prosperar , por lo que este
respecto debe aplicar la discrecionalidad del Fiscal teniendo en cuenta la situacion factica
de cada caso en particular

2. Respecto de la causal del numeral 13 del art 324 del C.P.P en la que se afecte
minimamente bienes colectivos, siempre y cuando se dé la reparacion integral y
puede decirse que le hecho no volvera a presentarse ,bajo esta causal es la que
contiene varios elementos siendo la mas compleja , exigente y completa de las tres
causales , puesto que en primer lugar i) recae sobre bienes publicos , tales como tener un
ambiente sano, siendo no solo el espacio publico tenga accesibilidad , sino un ambiente
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adecuado , conforme a las normas ambientales , en segundo lugar ii) reparacion integral
, el cual es un mandato constitucional en materia ambiental en los art 79 y 80 de la C.N
en donde se afirmd en el epigrafe 1.3 se encuentra un fundamento de responsabilidad
ambiental , el cual no se agota en la sancion de la conducta que afecte al medio ambiente
, Sino que debe ser restaurada a su estado inicial en los casos en donde le dafio pueda
hacerse por medios técnicos o cientificos , en tercer lugar iii) la afectacion debe ser
minima, al igual que en la primera causal mencionada , debe analizarse por medio de
estudios el impacto en la fauna , flora y el hombre , la incidencia en la salud y en ultimo
lugar iv) la no repeticion, el cual deben realizarse una serie de compromisos no solo de
reparacion, sino que las entidades de control como la procuraduria, el municipio , las
CAR ejercen controles para evitar volver generar un dafio ambiental o en caso tal la
contaminacion no supere los niveles permitidos por el gobierno de conformidad con los
tratados internacionales, ley y actos administrativos.

En cuanto a la ultima causal 14 que es la persecucion penal de un delito comporte
problemas sociales mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca una
solucion alternativa adecuada a los intereses de las victimas , se analizan dos sujetos
i) el procesado, qué condiciones se encuentra , el escenario en que se cometio el delito,
si fue en cumplimiento de un trabajo , en el ejercicio de una actividad econémica , el
impacto que tenga si hipotéticamente se impone una pena privativa de la libertad por
contaminacion ambiental, sus lazos familiares , econdémicos , laborales y por el otro ii)
la calidad de la victima , en este caso la naturaleza o a otros ciudadanos, en donde se
vuelve a revisar el dafio ambiental , el cual debe existir compromiso del presunto
infractor de reparar , mitigar y tomar medidas para la aplicacion del principio de
oportunidad.

Bajo estas tres causales es admisible la aplicacion del principio de oportunidad, y segun la
causal debe cumplirse con cada uno de los items, para efectos de lograr dos objetivos, el
primero que la justicia sea eficiente y segundo se utilicen las herramientas del ordenamiento
juridico para cumplir con mandatos constitucionales, haciendo la justicia penal no solo de
imposicion de penas, sino también de reparacion.
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