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VISTOS

La Corte profiere fallo de casacion, luego de admitida la
demanda presentada por el representante de victimas, contra la
sentencia de segunda instancia que emitio el Tribunal Superior
de Bogota el 3 de noviembre de 2016, confirmatoria de la del
Juzgado 23 Penal del Circuito de la misma ciudad, que absolvio
a YENIS PaoLA DELGADO GONzALEZ del delito de ilicito

aprovechamiento de recursos naturales agravado.

HECHOS

En la manana del 31 de marzo de 2012, YENIS PAOLA DELGADO
GONZALEZ arrib6 en un bus intermunicipal al médulo 5 de la terminal
de transporte de Bogota proveniente del departamento de Bolivar. En
ese lugar, integrantes del grupo ambiental de la Policia Nacional

desarrollaban labores de control de fauna y flora.
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Ante la actitud sospechosa de la nombrada, miembros de la
Fuerza Publica inspeccionaron el contenido de la nevera que llevaba
consigo y constataron que en su interior, ademas de carne de res,
debajo de ésta habia una bolsa plastica con partes de un animal que

por sus caracteristicas al perecer correspondian a varias tortugas.

Este hallazgo llevo a que los policiales solicitaran el apoyo de la
oficina de enlace de la Secretaria Distrital de Ambiente, entidad que
confirmo6 que en efecto los restos incautados eran del espécimen
Trachemys Scripta, comunmente conocida como tortuga hicotea, la
cual esta catalogada por la norma ambiental como en grado de
amenaza. Asi mismo singularizo los elementos hallados, respecto de
los cuales fue establecido entonces, que consistian en 3 cabezas, 12

apéndices y visceras con un peso total de 1.12 kilogramos.

La citada DELGADO GONZALEZ no disponia del salvoconducto
unico de movilizacion, ni del permiso de aprovechamiento para su

tenencia o transporte, motivo por el cual se procedié a su captura.

ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

1. Por los hechos antes narrados, la Fiscalia, en audiencia
preliminar de 31 de marzo de 2012, imputo a YENIS PAOLA DELGADO
el delito de ilicito aprovechamiento de recursos naturales, en la
modalidad de transportar, agravado (Art. 328 C.P., inciso 2°),

cargo que ésta rechazo.

2. La acusacion fue formulada el 24 de septiembre de 2012,
ante el Juzgado 23 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota,

autoridad que luego de adelantadas las audiencias preparatoria y de
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juicio, emitio fallo el 11 de agosto de 2016, en el que absolvio a la

acusada por falta de antijuridicidad material.

3. El fallo fue recurrido por la Fiscalia y por la Secretaria

Distrital de Ambiente en su condicion de victima.

4. Conoci6 del recurso el Tribunal de Bogota que confirmo la

sentencia de primera instancia. Uno de los magistrados salvo su voto.

5. Interpuso demanda de casacion el apoderado de la
victima, reconocido desde fases anteriores, la cual fue admitida por

la Corte el 23 de agosto de 2017.

6. La audiencia de sustentacion del recurso se llevo a cabo

el 23 de abril de 2018.

LA DEMANDA

1. El representante de la Secretaria de Ambiente de la Alcaldia
Mayor de Bogota promueve como primer cargo contra la sentencia del
Tribunal de Bogota, la violacion directa de la ley sustancial por
indebida interpretacion del articulo 328 del Codigo Penal, ya que,
agrega, el fallador desnaturalizo el sentido de la norma, al aplicar
erroneamente la figura de la antijuridicidad material, lo cual condujo

a la absolucion de la acusada.

Afirma que la materialidad del delito fue plenamente
demostrada, tal y como lo dedujo el juez de primer grado, toda
vez que la acusada fue capturada en la terminal terrestre de
Bogota porque transportaba una caja contentiva de
subproductos de tortuga sin contar con el salvoconducto tnico
de movilizacion, ni el permiso de aprovechamiento para su

tenencia o transporte.



Fallo Casacion: 49673
Yenis Paola Delgado Gonzélez

Expone las razones del sentenciador para concluir que la
conducta enrostrada no era antijuridica desde el punto de vista
material, dada su irrelevancia juridica, aspecto que fue deducido
bajo el argumento de que por tratarse este de un delito de peligro
es necesario establecer si el comportamiento del actor significo
una real puesta en peligro para el bien juridico, para lo cual es
necesario tener en cuenta varios criterios como la clasificacion en
que se halle el animal, la cantidad de recurso faunico y el modus

operandi.

Refiere que en criterio del Tribunal no se causo6 dano al bien
juridico debido a que la tortuga hicotea no es una especie en
estado critico, ni en peligro, sino solo vulnerable, ademas de que
como se trato de solo tres ejemplares frente a las 13.644 tortugas
de esta especie, que se calcula, se consumen en algunos
departamentos del pais en época de semana santa, no se genero

dano alguno al bien tutelado.

A juicio del recurrente la anterior interpretacion resulta
equivocada, toda vez que los elementos normativos del tipo penal
no exige el transporte de grandes cantidades de individuos,
puesto que el objeto de proteccion es la fauna silvestre y la
biodiversidad del pais, motivo por el que se prohibe su

aprovechamiento por parte de particulares.

En seguida cita una serie de normas que protegen la especie
que era transportada por la acusada, y se encuentra amenazada
por ser altamente vulnerable de acuerdo con la catalogacion que
al respecto maneja el Ministerio de Ambiente, ya que enfrenta un

riesgo inminente de extincion en estado silvestre.
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El recurrente también alude a convenios internacionales en
los que Colombia se ha comprometido a la proteccion de la
tortuga y su habitat a raiz de que en las ultimas décadas esta
especie ha sufrido una reduccion considerable en su poblacion,
precisamente debido a su caza y comercializacion para el

consumo humano y venta de neonatos o jovenes para mascotas.

Pasa a referirse el censor al principio de lesividad, el cual
debe también analizarse desde los derechos de las victimas y de
maximas constitucionales como la defensa de un orden justo, el
derecho a la igualdad, el acceso a la administracion de justicia,
las garantias de verdad, justicia y reparacion, por manera que
tienen que ponderarse frente a los intereses del Estado de reducir

la persecucion penal.

Frente al caso concreto el recurrente senala que la
proteccion al bien juridico ha de ser estricta por tratarse de
recursos faunicos amenazados y en via de extincion, razon por la
que la conducta enrostrada a la acusada no puede catalogarse
como delito bagatela. En sustento de lo afirmado se recuerda las

sentencias C-595 de 2010 y C-449 de 2015.

Precisa el libelista que el comportamiento cometido por
YENIS PAOLA DELGADO GONZALEZ afecto los recursos naturales y el
medio ambiente al transportar carne de una especie protegida y
vulnerable, contribuyendo con ello a la degradacion del
ecosistema.

Reafirma la culpabilidad de la procesada al conducir su
actuar, con voluntad y libertad, a transportar subproductos de

tortuga hicotea, haciendo caso omiso a las diferentes campanas
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que se adelantan para desalentar el consumo de esta especie por

el grave dano que se causa al ecosistema.

La peticion frente a este cargo es que se case la sentencia
para que se condene a YENIS PAOLA DELGADO GONZALEZ como
autora del punible de ilicito aprovechamiento de los recursos

naturales renovables agravado.

2. El segundo reparo contra la sentencia del Tribunal de
Bogota lo encamina igualmente por la senda de la violacion
directa de la norma sustancial por indebida interpretacion de la
circunstancia agravante prevista en el inciso segundo del articulo

328 del Codigo Penal.

Concreta la queja en que el Tribunal, a partir de las
Resoluciones 584 de 2002 y 383 de 2010 del Ministerio de
Ambiente y del listado elaborado por la Union Internacional para
la Conservacion de la Naturaleza y Recursos Naturales, concluyo
que la tortuga hicotea se encuentra en un nivel inferior de

amenaza.

Sostiene que el delito en cuestion es un tipo penal en blanco,
pues impone la remision a otras normas de caracter
administrativo para verificar sus elementos, a saber, las
Resoluciones 584 de 2002 y 383 de 2010 del Ministerio de
Ambiente, las cuales enlistan y declaran las especies amenazadas
sin importar la categoria en la cual se encuentren porque en todo
caso se encuentran en peligro de extincion, dentro de las que se
incluye la tortuga hicotea, motivo por el que se satisface el
presupuesto factico de la agravante del articulo 328 de la norma

penal sustantiva.
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Al igual que con el reproche anterior, la solicitud es que se
case la sentencia para que se condene a la procesado por el delito
descrito en el precepto indicado con la agravante prevista en el

inciso segundo del mismo mandato.

AUDIENCIA DE SUSTENTACION

1. Parte recurrente: Representante de Victimas-

Secretaria Distrital de Ambiente

Reitera el demandante la violacion directa de la ley por
indebida interpretacion del articulo 328 del Codigo Penal que
tipifica el delito de ilicito aprovechamiento de recursos naturales,
ya que a los elementos normativos del tipo como a los verbos
rectores, el Tribunal les da una significacion que no corresponde

con su real sentido.

Senala que a partir de aspectos cualitativos como
cuantitativos, el fallador de segundo grado concluye la carencia
de antijuridicidad material en la conducta enrostrada a DELGADO
GONZALEZ, lo que el censor considera equivocado, puesto que la
especie tortuga hicotea es vulnerable y asi lo ha declarado el
Estado, motivo por el que el legislador quiso proteger las especies
en esa condicion a traveés de la tipificacion de conductas como la
descrita en el articulo 328 de la norma penal sustantiva.
Adicionalmente, que la procesada transportara tan solo 1.2
kilogramos de carne de este animal, no descalifica la

antijuridicidad de la conducta.



Fallo Casacion: 49673
Yenis Paola Delgado Gonzélez

Cita los articulos 78 y 80, numerales 8 y 9, de la
Constitucion Politica para resaltar que es uno de los fines del

Estado la proteccion del medio ambiente y los recursos naturales.

Precisa que el analisis del Tribunal no gir6 en torno al delito
imputado, sino al dano a los recursos naturales que si requiere

la lesion efectiva al bien juridico.

Reitera que la tortuga hicotea es una especie amenazada por
lo que esta protegida a nivel nacional e internacional, dado su
alto grado de vulnerabilidad. En ese orden, expresa que, el
articulo 328 ya citado, no exige que las personas que incurren en
cualquiera de los verbos rectores alli descritos, deban tener un
numero determinado de individuos o de kilogramos de su carne,

basta un solo espécimen para que se incurra en el delito.

Afirma que hay una incorrecta interpretacion normativa,
por cuanto el ad quem tomé los elementos de la agravante
especifica como si fueran propios del tipo, ya que concluye que
como la especie tortuga hicotea no esta en peligro de extincion,

entonces no hay delito.

Frente a la referida agravante, sostiene el recurrente que la
misma concurre en este caso por tratarse de una especie
protegida de acuerdo con la Resolucion 383 de 2010 del

Ministerio de Ambiente.

Concluye que si hay antijuridicidad material en la conducta
de la procesada, puesto que se esta afectando la fauna silvestre

y agrega, de acoger los argumentos del Tribunal, se toleraria esta
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clase de comportamiento que con el tiempo puede llevar a la

extincion de la especie.

2. Fiscalia General de la Nacion

El delegado del ente acusador inicia su intervencion como
no recurrente senalando que la proteccion del ambiente y los
recursos naturales ha sido objeto de preocupacion en el ambito
nacional e internacional, por ello Colombia ha suscrito varios
tratados y cuenta con diversidad de norma internas sobre el

particular.

Alude a la sentencia C-595 de 2010 y al fallo de la Corte
Suprema de Justicia con radicacion 33398, en donde se
adoptaron decisiones en pro de la proteccion del medio ambiente,
en el ultimo, a través de la condena por el delito de dano en los

recursos naturales.

Expone la Fiscalia que la tipificacion de conductas
atentatorias o que pongan en riesgo la riqueza natural tienen
como finalidad la tutela de un bien juridico autonomo, en orden
a generar conciencia social sobre el dano al medio ambiente, al
tiempo que buscan favorecer el efecto de prevencion general de la

pena y lograr un objetivo pedagogico y cientifico.

Pasa a referirse a la estructura del tipo penal del articulo
328 del Codigo Penal, el cual es de sujeto activo indeterminado,
de conducta alternativa y compuesta y que requiere de la
remision a otras normas para verificar sus elementos como el
Decreto 1608 de 1978 y las Resoluciones 584 de 2002 y 383 de

2010. Precisa que también se trata de un delito de peligro, puesto
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que existe una tutela anticipada para la proteccion del bien
juridico, lo cual conlleva a que la conducta se castigue
autonomamente aun cuando no se genere un dano efectivo a los

recursos naturales.

Para el caso en estudio, anade el delegado Fiscal, se
protegen bienes colectivos de tal importancia que el legislador no
espera a que sean destruidos para sancionar al infractor; basta
que el comportamiento sea idoneo para amenazar el bien juridico
sin que se requiera su lesion. Afirma entonces que es esta la
situacion que se presenta en el asunto analizado, toda vez que la
acusada transportéo desde la ciudad de «Barranquilla» una
especie amenazada, incurriendo con ello en el delito de ilicito
aprovechamiento de recursos naturales, con independencia de
cual era su proposito, y sin que ese proceder se pueda catalogar
como delito bagatelar, pues ciertamente se cometio un atentado

contra la biodiversidad.

En cuanto a la pena, sostiene que con la sanciéon a
conductas como la desplegada por la procesada se privilegia la
prevencion general, se cumplen los fines pedagogicos y

cientificos, pero ademas se protegen intereses colectivos.

Indica que, en palabras de la Corte Constitucional, no se
trata de un «amor platonico» a la naturaleza, sino de dar
respuesta a un problema que de seguirse agravando daria lugar
a una cuestion de vida o muerte, tal y como se sostiene en la

sentencia C-150 de 2005.

En ese orden, la cantidad y el bajo valor de las partes o el

consumo cultural aceptado, no pueden ser criterios suficientes

10
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para calificar la antijuridicidad de la conducta, porque por esa
via se podria llegar a la extincion de esa especie sin poder imputar
a cada una de las personas que realiza este tipo de

comportamientos por presentar carencia de lesividad.

El representante de la Fiscalia solicita casar la sentencia
para que se declare responsable a YENIS PAOLA DELGADO del delito

de ilicito aprovechamiento de recursos naturales agravado.

3. Procuraduria General de la Nacion

La representante del Ministerio Publico indica que el
Tribunal al momento de desarrollar los argumentos para
responsabilizar a la acusada, aludi6 a la ausencia de
antijuridicidad material pero no se genero discusion en torno a

los elementos del tipo objetivo.

Sostiene que al margen de la antijuridicidad, a la Fiscalia
corresponde demostrar la tipicidad subjetiva, en este caso, que
YENIS PAOLA DELGADO GONZALEZ conocia y queria lesionar el bien
juridico, lo cual resulta bastante discutible si en cuenta se tiene
que ésta le manifesto a las autoridades policivas que la carne de
la tortuga hicotea que transportaba era para su consumo

personal.

En criterio de la delegada de la Procuraduria, la conducta
de la acusada es carente de dolo, teniendo en cuenta sus
condiciones personales y el lugar de donde provenia
(Barranquilla), puesto que aunque se trate de un delito de peligro

de todas formas se requiere la demostracion del dolo.

11
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Plantea la existencia de error de tipo vencible que debe
quedar impune, ya que el delito enrostrado no contempla la

modalidad culposa.

En esa medida, solicita que se mantenga la decision

absolutoria del Tribunal.

4. Defensa de la acusada

Acoge la posicion del Ministerio Publico porque la conducta

de su representada no comporta antijuridicidad material.

Senala que ademas la accion penal se encuentra prescrita
toda vez que los hechos datan de 12 de marzo de 2012, misma
fecha en la que se formulo imputacion y la sancion para el delito
atribuido es de 9 anos de prision, término que se reduce a la

mitad y que a la fecha ya se cumplio.

En su parecer la conducta no se cometié con dolo directo, en
tanto que la procesada no tenia la intencion de acabar con el
recurso natural en todo el territorio nacional, en donde existen

tortugas hicoteas por casi todas las fincas del pais.

Estima que no puede equipararse a este caso el hecho
juzgado con anterioridad por la Sala de Casacion en el que se
sanciono la quema de una porcion de un bosque nativo porque
alli si se genero la pérdida de «millones» de animales, mientras
que en el presente asunto, se agota el sistema de justicia por tres

tortugas.

12
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La peticion de la defensa es que no se case el fallo recurrido
dado que el recurrente no expuso los fines que perseguia con el
recurso ni el interés que le asistia, el cual no puede ser el de
conservar el recurso natural, puesto que existen otros

mecanismos.

CONSIDERACIONES

1. Cuestion Previa-Prescripcion de la accion penal

Antes de abordar el estudio de fondo de los cargos
propuestos en la demanda, la Sala verificara la vigencia de la
accion penal, toda vez que la defensa en la audiencia de
sustentacion del recurso de casacion promovido por la victima,
planted la extincion de la accion penal por prescripcion de la

misma.

Si bien es cierto, la defensa no recurrié la sentencia de
segunda instancia, pues esta fue absolutoria, de todas maneras
como la vigencia de la accion penal es un aspecto ligado a la
garantia del debido proceso, la Corte dara respuesta a la

inquietud promovida por el no recurrente.

Se tiene entonces que los hechos fueron cometidos el 31 de
marzo de 2012, misma fecha en que la procesada YENIS PAOLA
DELGADO GONZALEZ fue sorprendida transportando restos de
carne de tortuga hicotea sin contar con el permiso
administrativo. Por esta razon en la misma fecha se le formulo
imputacion por el delito de ilicito aprovechamiento de recursos
naturales agravado, conducta prevista en el articulo 328 del

Codigo Penal, modificado por el articulo 29 de la Ley 1453 de

13



Fallo Casacion: 49673
Yenis Paola Delgado Gonzélez

2011 y que contempla una pena de 48 a 108 meses de prision, la
cual se aumenta de una tercera parte a la mitad por razon de la
circunstancia agravante, motivo por el que los rangos de
puniblidad oscilan entre 5 anos y 4 meses, el minimo, y 13 anos

y 6 meses el maximo.

Valga aclarar que el sustento factico de la circunstancia
agravante se fijo desde la imputacion en el hecho de que la
tortuga hicotea se encuentra catalogada como una especie

amenazada, de acuerdo con la norma ambiental.

Esta calificacion se mantuvo en la acusacion y es la misma

por la que fue absuelta en las instancias.

Es asi que el monto punitivo a tener en cuenta para calcular
la prescripcion de la accion penal es el de 13 anos y 6 meses, el
cual se reduce a la mitad al haberse interrumpido el término

cuando se formulo imputacion — Art. 86 del Codigo Penal-

Asi las cosas, para concluir que la accion penal perdio
vigencia, debieron trascurrir 81 meses o lo que es lo mismo, 6
anos y 9 meses desde la imputacion, sin que se profiriera
sentencia de segunda instancia, puesto que esta ultima
actuacion vuelve a interrumpir el susodicho término —-Art. 189 de

la Ley 906 de 2004-.

Sostiene que desde la fecha de formulacion de imputacion -
31 de marzo de 2012- al momento en se emitio fallo de segundo
grado -3 de noviembre de 2016-, trascurrié un tiempo inferior al
de la prescripcion de la accion penal para el delito de ilicito

aprovechamiento de recursos naturales agravado — 6 anos 9

14
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meses-, los cuales se cumplirian el 31 de diciembre de 2018, de
no haberse proferido fallo de segundo grado con anterioridad,
puesto que a partir de alli se vuelve a contabilizar el término, el

cual no puede superar los 5 anos.

Como se observa, la accion penal contra la acusada se
encuentra vigente, motivo por el que seguidamente la Corte
emitira pronunciamiento de fondo respecto de los reparos
promovidos por la parte demandante, entiéndase Secretaria

Distrital de Ambiente.

2. Los cargos

Teniendo en cuenta que los dos reparos propuestos
guardan identidad tematica, pues corresponden a la violacion
directa de la norma por indebida interpretacion del delito de
ilicito aprovechamiento de recursos naturales incluida su

circunstancia agravante, seran resueltos conjuntamente.

2.1. En orden a delimitar el objeto de debate corresponde
resumir someramente los argumentos del Tribunal para

mantener la absolucion a favor de YENIS PAOLA DELGADO GONZALEZ.

Es asi que el ad quem sostuvo que el delito en cuestion es
un tipo de peligro, lo cual implica que «no requiere para su
consumacion un dano para el interés juridico tutelado de los
recursos naturales y el medio ambiente, sino que basta para tal

cometido la sola puesta en riesgo a su indemnidad.

Afirmo el ad quem que «en el caso en examen no ofrece

ninguna duda, a tal punto, que esta sustraida de controversia en

15
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la sustentacion del recurso, la real ocurrencia de la conducta
imputada, su adecuacion al tipo penal definido en el articulo 328
de la Ley 599 de 2000, asi como su ejecucion por parte de la

procesada.

Luego de aludir a una serie de normas ambientales,
sostiene que la especie incautada a la procesada, esta clasificada
en el ultimo nivel de amenaza, «de manera que su peligro de
extincion se determina esencialmente por razén de dicho status.
Ello sin que esta conclusion implique, obviamente, que la tortuga
hicotea no sea objeto de protecciéon en relacioén con el bien juridico,
cuya tutela se pretende con el tipo penal imputado, por el contrario,

tal condicion surge precisamente de la aludida categorizacionn.

Resalta que aun tratandose de un delito de peligro
abstracto, ello no releva al fallador de determinar la lesividad del
comportamiento, la cual se establece a partir de tres aspectos, a
saber: (I) Segun la clasificacion en la que se encuentre el animal;
(I) La cantidad del recurso faunico sobre el que recayo la

conducta; (III) E1 modus operandi del sujeto activo.

En la sentencia recurrida se hace una distincion entre la
antijuridicidad formal y la material con el fin de resaltar que esta
ultima «es la llamada a medir el desvalor de accién y de resultado
determinando la gravedad o danosidad social del injusto cometido
Yy es precisamente en este punto en el cual la Fiscalia y el
apoderado de victimas confunden el dano material causado
efectivamente por el sujeto activo con el darno o peligro generado

para el bien juridicamente tutelado».

16
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Precisa el Tribunal: «De acuerdo con lo argumentado,
mientras que el primero de tales factores constituye un criterio
atipico, dado que el legislador no estableci6 una cantidad
especifica de objeto material para la configuracién del injusto, de
manera que resulta igual de ilicito el transporte de una o varias
especies silvestres sin el permiso administrativo correspondiente,
el segundo de tales parametros evalua el dano causado en
términos de antijuridicidad material. Asi por ejemplo, serd
sustancialmente mas danina, injusta y, por ello penalmente
relevante, la caza o el transporte ilicito de un pez sierra en estado
de peligro critico, que la de una tortuga hicotea en estado de
vulnerabilidad. Lo anterior, se repite, debido a que el bien juridico
protege el equilibrio de los ecosistemas Yy éste variara
proporcionalmente segun la relacién entre cantidad y estado de

peligron.

En criterio del fallador el comportamiento de la acusada es
insignificante si en cuenta se tiene que el consumo de tortuga
para la época de Semana Santa asciende a 13.644 ejemplares,
mientras que DELGADO GONZALEZ transportaba tan solo tres
individuos. Ademas porque la accion de transportar respecto de
la caza y destruccion del habitat de la especie protegida, no se

traduce en un riesgo para el ecosistema.

Aludiendo a postulados como la ultima ratio y al principio
de fragmentariedad, segun el cual el derecho penal solo puede
aplicarse a los ataques mas graves a los bienes juridicos, también
al principio de proporcionalidad de la pena, el Tribunal considera
que la responsabilidad de la procesada no se enmarca dentro del
ambito del derecho penal, puesto que existen otros controles de

caracter administrativo que son menos gravosos.
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Concluye el sentenciador que «estos principios en forma
simultanea con la antijuridicidad material resulta neurdlgico para
los eventos en los cuales la estructura tipica y el injusto
administrativo son idénticos. Ello, no solo justifica la diferenciacion
de los regimenes juridicos aplicables, sino que fundamenta y
garantiza la justa administracion de justicia con procura siempre
de la proporcionalidad entre la accion cometida y la sancion
impuesta. Asi en estos casos le corresponderd al ente acusador,
no solo limitarse a demostrar el cumplimiento de los requisitos
objetivos del tipo penal, sino el dano o peligro efectivos para el bien
juridico protegido, que debe representar un plus diferenciador
entre la falta administrativa y el delito. En ese orden de ideas, el
comportamiento desplegado por la procesada no amerita ser objeto
de persecucion penal. Ello no quiere decir de ninguna manera que
dicha conducta no deba ser sujeto de un reproche social, pero si

quiere decir que no resulta penalmente relevante».

2.2 Del principio de lesividad en los delitos de peligro

abstracto

Sobre los delitos de peligro abstracto, como el porte de
estupefacientes, la Sala de Casacion Penal, ha adoptado el
criterio segun el cual, la presuncion de afectacion al bien tutelado
en este tipo de comportamientos, no puede ser de derecho sino

turis tantum. (CSJ SP, 9 mar. 2016, rad. 41760).

En reciente decision y siguiendo su jurisprudencia, sostuvo

la Corporacion:

«Sin embargo, precisando aquel concepto, la Sala definié con base en
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su propia jurisprudencial, que no obstante la legitimidad del legislador
para configurar delitos de peligro abstracto, estos no pueden contener
una presuncion iuris et de iure y en todos los casos admite prueba en
contrario en el proceso valorativo sobre su lesividad, llevado a cabo por
el juez frente a la conducta concretay.

Ahora bien, en los delitos contra el medio ambiente, muchos
de los cuales se pueden catalogar como de peligro abstracto, se
propende por la proteccion de un bien juridico inmaterial
supraindividual como es el derecho de la comunidad a contar con
un ambiente sano que permita el adecuado desarrollo de las
personas en un entorno respetuoso de los recursos naturales
como la flora y la fauna y de elementos como el agua, el aire y el

suelo.

El interés que tutelan las normas que criminalizan
conductas que atentan o ponen en riesgo el medio ambiente, va
en funcion no solo de la preservacion de la calidad de vida y la
salud de las personas y la adecuada utilizacion de los recursos
naturales, sino en la conservacion y mejoramiento del ecosistema
mismo, como aquel espacio en que naturalmente tiene lugar la

vida.

Como se observa, el concepto de medio ambiente es
realmente difuso, motivo por el que en materia penal debe
restringirse a efectos de delimitar el ambito de proteccion que
posibilita la configuracion del injusto; es asi que dicho concepto
en el contexto del derecho punitivo puede fijarse a partir de una
vision antropocéntrica, es decir que los atentados o acciones
riesgosas contra ese bien juridico adquieren relevancia, siempre

que tengan relacion con la conservacion de la vida y salud

«! [flrente a un delito de peligro debe partirse de la base de que la presuncién contenida en
la respectiva norma es iuris tantum, es decir, que se admite prueba en contrario acerca de
la potencialidad de la conducta para crear un riesgo efectivo al bien juridico objeto de
tutela.»: CSJ SP, 15 sep. 2004, rad. 21064.»
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humanas. No obstante, el reciente crecimiento y rango de
importancia del derecho ambiental conduce a la ampliacion de
ese referente -antropocentrismo- para ser reemplazado por la

necesidad de proteger el equilibrio de los ecosistemas naturales.?

En la actualidad puede hablarse de una politica criminal
medio ambiental originada en la propia Constitucion, al senalar
su articulo 80 que el Estado «deberda prevenir y controlar los
factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y

exigir la reparacion de los danos causados.

Sin embargo el interés del Estado en contemplar dentro de
su ordenamiento juridico normas en defensa del medio ambiente,
no se remonta a la Constitucion de 1991. En el ano 1974 se
expidio el Decreto Ley 2811 conocido como Codigo Nacional de
Recursos Naturales; existe también la Ley 17 de 1981,
aprobatoria de la Convencion sobre el Comercio Internacional de
Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres, suscrita en

Washington, D.C. el 3 de marzo de 1973.

La citada convencion comporta un elemento de proteccion
internacional del medio ambiente frente al cual el Estado
colombiano se encuentra comprometido a propender porque en
el territorio colombiano se hagan efectivas sus finalidades,

establecidas asi:

«Reconociendo que la fauna y la flora silvestres, en sus numerosas,
bellas y variadas formas constituyen un elemento irremplazable de los
sistemas naturales de la tierra, tienen que ser protegidas para esta
generacion y las venideras;

Conscientes del creciente valor de la fauna y flora silvestres desde los
puntos de vista estético, cientifico, cultural, recreativo y econémico;

2 http://criminet.urg.es./recpc. SESSANO Goenaga, Javier Camilo. La proteccion penal del medio ambiente.
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2002
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Reconociendo que los pueblos y Estados son y deben ser los mejores
protectores de su fauna y flora silvestres;

Reconociendo ademds que la cooperacion internacional es esencial
para la proteccién de ciertas especies de fauna y flora silvestres contra
su explotacion excesiva mediante el comercio internacional;
Convencidos de la urgencia de adoptar medidas apropiadas a este fin;»

En coherencia con el compromiso de proteccion al medio
ambiente, también se suscribié el Convenio Sobre Diversidad
Biologica hecho en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992, insertado
al orden juridico nacional a través de la Ley 165 de 1994,
declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-

519 de 1994.

Por la misma senda, en el ano 2009 a través de la Ley 1333,
se fijaron las reglas de procedimiento para sancionar a los
infractores de las normas que propenden por el medio ambiente,
cuya constitucionalidad de varias de sus disposiciones fue

estudiada en las sentencias C-595 de 2010 y C-219 de 2017.

En la primera de estas decisiones se catalogo a la Carta de
1991 como una «Constituciéon Ecolégicar, asi lo expreso el maximo

Tribunal Constitucional:

«La Constitucion de 1991 modificé profundamente la relaciéon normativa
de la sociedad colombiana con la naturaleza. Por ello esta Corporacion
ha senalado [...] que la proteccion del medio ambiente ocupa un lugar
tan trascendental en el ordenamiento juridico que la Carta contiene una
verdadera "Constitucion ecolégica”, conformada por todas aquellas
disposiciones que regulan la relacién de la sociedad con la naturaleza
Yy que buscan proteger el medio ambiente».

En el segundo pronunciamiento, -C-219 de 2017- fijo un
amplio marco tedrico en punto de la proteccion del medio
ambiente, identificando los instrumentos internacionales que
regulan las relaciones entre los Estados en materia ecologica:

(articulo 226 superior):
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Entre los instrumentos internacionales que se han expedido y buscan
garantizar un ambiente sano pueden destacarse:

i) La Declaracion de Estocolomo para la Preservacion y Mejoramiento
del Medio Humano de la Conferencia de las Naciones Unidas de
1972. Proclama que el hombre es obra y artifice del medio que lo rodea.
Establece principios que hacen énfasis en la necesidad de que los ecosistemas
naturales deban preservarse en beneficio de las generaciones presentes Yy
futuras  mediante cuidadosa  planificacion u  ordenaciéon  segun
convenga (principio 2), evitando que la contaminacién con sustancias téxicas
u otros materiales causen darnos graves e irreparables a los ecosistemas.
Dispone que debe confiarse a instituciones nacionales competentes la tarea
de planificar, administrar o controlar (principio 17)la utilizacion de los
recursos ambientales con miras a mejorar la calidad del medio. Afiade que
la planificacién racional (principio 14) constituye instrumento indispensable
para conciliar las diferencias que puedan surgir entre las exigencias del
desarrollo y la necesidad de proteger y mejorar el medio.

ii) La Carta Mundial de la Naturaleza de las Naciones Unidas de
1982. Consciente de que la especie humana es parte de la naturaleza y la
vida depende del funcionamiento ininterrumpido de los sistemas naturales;
convencida de que toda forma de vida es tnica y reconociendo a los demds
seres vivos su valor intrinseco, el ser humano habrd de guiarse por un cédigo
de accion moral; proclamé el respeto por la naturaleza y la no perturbacién de
sus procesos esenciales; la no amenaza de la viabilidad genética de la tierra,
la poblacién de todas las especies, silvestres y domesticadas; el deber de los
Estados y las empresas de cooperar en la tarea de conservar la naturaleza.

Establece el deber de asegurar la disponibilidad de los medios financieros,
los programas y las estructuras administrativas necesarios para alcanzar los
objetivos de la conservacion de la naturaleza (punto 17). Igualmente, los
Estados y, en la medida de sus posibilidades, las demds autoridades
publicas, las organizaciones internacionales, los particulares, las
asociaciones y las empresas: a) cooperaran en la tarea de conservar la
naturaleza con actividades conjuntas y otras medidas pertinentes, incluso el
intercambio de informacion y las consultas; b) establecerdn normas relativas
a los productos y a los procedimientos de fabricacién que puedan tener efectos
perjudiciales sobre la naturaleza, asi como métodos para evaluar dichos
efectos; c) aplicaran las disposiciones juridicas internacionales pertinentes
que propendan a la conservacion de la naturaleza o a la proteccién del medio
ambiente; d) actuardan de manera tal que las actividades realizadas dentro de
los limites de su jurisdiccién o bajo su control no causen dano a los sistemas
naturales situados en otros estados ni en los espacios ubicados fuera de los
limites de la jurisdiccion nacional; e) Salvaguardardan y conservardn la
naturaleza en los espacios que estén mds alld de los limites de la jurisdicciéon
nacional (punto 21).

iii) Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa
de ozono, adoptado en 1987, firmado por 196 participantes.

iv) La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo de las
Naciones Unidas de 1992 Reconociendo la naturaleza integral e
interdependiente de la tierra, declaré que los seres humanos constituyen el
centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible; debe
garantizarse la participacién de todos los ciudadanos interesados; han de
promulgarse leyes eficaces en esta materia;, y reconoce que los pueblos
indigenas desemperian un papel fundamental en la ordenaciéon del medio
ambiente.

22



Fallo Casacion: 49673
Yenis Paola Delgado Gonzélez

Seriala dicha Declaracién que a fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la
proteccion del medio ambiente debe constituir parte importante del proceso de
desarrollo y no podrad considerarse en forma aislada. Anota que los Estados
deben cooperar con espiritu de solidaridad mundial (principio 7) para
conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la
tierra. Establece que el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es
con la participacion de todos los ciudadanos (principio 10), permitiéndoles
informarse sobre las decisiones de las autoridades y facilitandoles el acceso
efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre estos el
resarcimiento de danos y recursos pertinentes. También resalta el papel del
legislador en este campo, al sefialar que los Estados deberdn promulgar leyes
eficaces sobre medio ambiente (principio 11) las cuales deben reflejar el
contexto al que se aplican. Asi mismo, pone de presente la necesidad de
emprender una evaluacion del impacto ambiental en calidad de instrumento
nacional, respecto de cualquier actividad que haya de producir un efecto
negativo en el medio ambiente (principio 17). Igualmente, pone de relieve el
papel que los pueblos indigenas y sus comunidades locales desemperian en
la ordenacion del medio ambiente (principio 22), por lo que los Estados deben
reconocer y apoyar su identidad, cultura e intereses y velar porque participen
efectivamente en el logro del desarrollo sostenible.

v)La Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio
Climatico de 1992. Pretende lograr la estabilizacion de las concentraciones
de gases de efecto invernadero en la atmdsfera a un nivel que impida
interferencias peligrosas en el sistema climdtico.

vi) El Protocolo de Kyoto de las Naciones Unidas a la Convencion Marco
de las Naciones Unidas sobre Cambio Climadtico, 1997. No introduce
nuevos compromisos para las partes sino que persigue reafirmar los
existentes y continuar con la implementacion.

vii) Cumbre del Milenio de las Naciones Unidas de 2000. Con el cambio
de milenio, los paises se comprometieron con una nueva alianza estableciendo
ocho metas conocidas como los Objetivos de Desarrollo del Milenio, cuyo plazo
de vencimiento esta fijado en principio para el 2015. El Objetivo 7 denominado
“Garantizar la Sostenibilidad del Medio Ambiente”, parte del cumplimiento de
cuatro metas especificas: incorporar los principios del desarrollo sostenible en
las politicas y los programas nacionales, y reducir la pérdida de recursos del
medio ambiente; reducir y frenar la pérdida de diversidad biolégica en 2010;
reducir a la mitad, para el 2015, la proporcién de personas sin acceso
sostenible al agua potable y a servicios bdsicos de saneamiento; y mejorar
considerablemente, en el 2020, la vida de al menos 100 millones de
habitantes de barrios marginales.

viii) Acuerdo de Copenhague de 2009, que busca limitar la subida de la
temperatura, reducir las emisiones y obtener la financiacién para poner en

marcha iniciativas en los paises en desarrollo a fin de combatir el cambio
climdtico.»

Dentro del deber de proteccion del medio ambiente nuestra
Corte Constitucional ha incluido como uno de los varios
mecanismos para tal fin, el ejercicio del poder sancionador del

Estado a través de la accion penal:
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(iv) Finalmente, el deber de punicién frente a los darnios ambientales se
consagra igualmente en el articulo 80 de la Constitucién, en el que se
senala la posibilidad de imponer sanciones de acuerdo con la ley. De
este precepto emana la potestad sancionatoria del Estado en materia
ambiental, cuyo fin es el de garantizar la conservacién, preservacion,
proteccion y uso sostenible del medio ambiente y de los recursos
naturales. Esta atribucién, como manifestacion del ius puniendi, admite
su ejercicio tanto por la via del derecho administrativo sancionador (lo
que incluye el derecho contravencionanal y el derecho correccional),
como a través del derecho punitivo del Estado.

Se trata en esencia, de un poder de sancién, que lejos de ser
discrecional es eminentemente reglado, sobre todo en lo que refiere a la
garantia del derecho fundamental al debido proceso (CP art. 29).
Incluso los pronunciamientos reiterados de la Corte han destacado que
cualquier medida sancionatoria debe estar sujeta a los principios de
legalidad, tipicidad, presuncion de inocencia, juez natural,
inviolabilidad de la defensa y non bis in idem3.

Lo anterior porque el medio ambiente ha sido elevado a la

categoria de bien juridico constitucionalmente protegido:

«en el que concurren las siguientes dimensiones: (i) es un principio que
irradia todo el orden juridico en cuanto se le atribuye al Estado la
obligacién de conservarlo y protegerlo, procurando que el desarrollo
econémico y social sea compatible con las politicas que buscan
salvaguardar las riquezas naturales de la Nacién; (ii) aparece como un
derecho constitucional de todos los individuos que es exigible por
distintas vias judiciales; (iii) tiene el cardacter de servicio publico,
erigiéndose junto con la salud, la educacion y el agua potable, en un
objetivo social cuya realizaciéon material encuentra pleno fundamento
en el fin esencial de propender por el mejoramiento de la calidad de
vida de la poblacion del pais; y (iv) aparece como una prioridad dentro
de los fines del Estado, comprometiendo la responsabilidad directa del
Estado al atribuirle los deberes de prevencion y control de los factores
de deterioro ambiental y la adopcion de las medidas de proteccion».#

También como derecho colectivo:

En su reconocimiento general como derecho, la Constitucion clasifica el
medio ambiente dentro del grupo de los llamados derechos colectivos
(C.P. art. 79), los cuales son objeto de proteccion judicial directa por via
de las acciones populares (C.P. art. 88). La ubicacion del medio
ambiente en esa categoria de derechos, lo ha dicho la Corte, resulta
particularmente importante, “ya que los derechos colectivos y del
ambiente no sélo se le deben a toda la humanidad, en cuanto son
protegidos por el interés universal, y por ello estan encuadrados dentro
de los llamados derechos humanos de ‘tercera generacion’, sino que se

3 Corte Constitucional, sentencia C-259 de 2016
4 Corte Constitucional, sentencia C-632 de 2011.
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le deben incluso a las generaciones que estdn por nacer”, toda vez que
“[la humanidad del futuro tiene derecho a que se le conserve, el planeta
desde hoy, en un ambiente adecuado a la dignidad del hombre como
sujeto universal del derecho™

Como manifestacion de la proteccion al bien juridico del
medio ambiente el codigo penal sustantivo desarrolla un titulo
completo de conductas punibles atentatorias contra los recursos
naturales y el medio ambiente -bien juridico de caracter colectivo-,
muchas de las cuales son tipos de peligro abstracto que por lo
mismo generan dificultad a la hora de predicar la antijuridicidad
de la conducta en los términos que impone el principio de
lesividad previsto como norma rectora en el articulo 11 del

estatuto represor.

Al margen de que el legislador pueda elegir a su arbitrio
cuando criminaliza una determinada conducta -libertad de
configuracién normativa- por considerar que la sancion penal es el
instrumento mas disuasivo en la defensa de intereses superiores
del colectivo social, de todas formas al juez le corresponde
identificar el bien juridico, la lesion que se le produjo o la
magnitud del riesgo al que fue sometido y no solo el

desconocimiento de la prohibicion o mandato.

Al respecto se ha pronunciado la Corte Constitucional en el
siguiente sentido, al analizar la adecuacion con la Carta Politica
de algunas normas del Codigo Nacional de Minas y sus

repercusiones frente al derecho al medio ambiente sano:

En conclusion, aun cuando es amplio el margen de libertad de
configuraciéon del legislador en materia penal, su ejercicio se debe
canalizar a través de varios principios que buscan realizar valores
superiores y dotar de contenido a un sistema que debe tener una clara

5 Ibidem.
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visiéon humanista. Por ello, si bien al juez constitucional no le es posible
cuestionar la conveniencia o no de una politica o decision punitiva, si
debe asequrarse de que por medio se encuentre un verdadero dano
frente a un bien juridico esencial para la sociedad, que la tipificacion
responda al cardcter subsidiario y de ultima y extrema ratio del
derecho penal, y que ello obre dentro de la operatividad de los principios
de razonabilidad y proporcionalidad.®

La Sala de casacion penal, con una vision constitucional del
tema, se ha ocupado de los delitos de peligro presunto,
privilegiando el principio de lesividad. En CSJ SP, 28 nov. 2007,
rad.27650, decision en la que a su vez se cita CSJ SP 15 sep.
2004, rad. 21064, al respecto sostuvo:

Es bien sabido que el articulo 4° del Decreto 100 de 1980, al ocuparse
de la antijuridicidad, senalaba que “Para que una conducta tipica sea
punible se requiere que lesione o ponga en peligro, sin justa causa, el
interés juridico tutelado por la ley.”

De acuerdo con esa prevision legislativa, en la que no se aprecia ningun
requerimiento acerca del grado de afecciéon del interés protegido por la
norma penal, y con abstraccion de los valores que respecto de la
dignidad humana y el respeto a los derechos fundamentales se
desprenden de la Constitucién, podia aducirse que en relacion con
los delitos de peligro abstracto o indirecto, como también los
conoce la doctrina, nada diferente importaba a constatar la
conducta supuestamente generadora de riesgo, esto es, en el caso
del porte ilegal de armas de fuego de defensa personal, que un elemento
de tales caracteristicas se llevara consigo o al alcance, sin contar con
permiso de la autoridad militar competente.

Asi parece que fue el entendimiento que se le fij6, en cuanto a la
naturaleza del peligro, en el pronunciamiento de esta Corte que el censor
cita:

(...)

El anterior criterio no es suficiente para ser reiterado frente al problema
propuesto en el libelo, porque como es posible advertir, en ese
pronunciamiento se traslada del momento de seleccion legislativa de los
riesgos para prevenir por medio de la creacion de delitos afectaciones o
peligros a intereses juridicos, el cual, desde luego, se halla dentro de la
orbita de libertad de configuracion del organismo legislativo, al de
valoracion judicial de la conducta, para dejar entrever que en la especie
de delitos de peligro abstracto es indiferente la mayor o menor exposicion

6 Sentencia C-259 de 2016
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del bien juridico, y que basta que la amenaza sea abstracta o presunta
por ministerio de la ley para que aflore el juicio de desvalor, criterio que
deja al margen el principio de lesividad.

Ahora es conveniente aclarar tal perspectiva, pues una cosa es
que se encuentre ajustado a la Constitucion que el legislador
consagre delitos de peligro abstracto para precaver eventuales
danos a bienes juridicos, en virtud de la gigantesca magnitud de
la interferencia comunicativa -o el entrecruzamiento de
multiplicidad de relaciones, para expresarlo de otro modo- entre
los individuos que componen la sociedad de hoy, y otra muy
diferente que el juez se abstenga de examinar la relevancia social
de la conducta con referencia a la tension de los bienes juridicos
en juego, bajo el prurito de que el organo legislativo quiso llevar
la proteccion a estadios muy prematuros, lo cual no le es
admisible porque constituye imperativo categorico constitucional
que verifique si una conducta especifica causé dario o genero
efectivo peligro al bien juridico protegido.

Ademds, es preciso tener en cuenta que el antecedente que en la
sentencia acabada de citar se trajo a colacién, respondia a una
sistemdtica interpretativa diferente basada en puros criterios
intrasistemadaticos, sin referencia al orden constitucional imperante, el de
la Carta de 1886 y que, por consiguiente, no repelia el juzgamiento de
delitos sin dano o sin creacion o incremento efectivo de peligro.

(...)

Lo anterior no envuelve una graciosa o desenvuelta concesion,
pues al exigir el precepto mencionado -articulo 11 del Coédigo
Penal- que se requiere que la conducta tipica lesione o ponga
efectivamente en peligro el bien juridico protegido por la ley
penal, armoniza la necesidad abstracta de proteccion satisfecha
con la creacion del tipo penal y la garantia de proteccion al
Jjusticiable, bajo el entendido que su conducta solo sera punible
en cuanto con ella cree situaciones de riesgo inadmisibles,
efectivas, al senialado interés.

Puede aducirse, ademads, una consideracion de orden semantico. Si lo
efectivo es, segun el Diccionario de la lengua Espanola, lo “Real y
verdadero, en oposicion a lo quimérico, dudoso o nominal”, es vdlido
entender que cuando el articulo 11 en cita exige, para configurar la
antijuridicidad de un comportamiento tipico, la puesta efectiva en
peligro del bien juridicamente tutelado, hace referencia a que el
riesgo que en abstracto previo el legislador al emitir el tipo penal
se verifico de modo real y verdadero.

De esa forma el principio de lesividad ha de operar no en la fase
estatica de la prevision legislativa, sino en la dinamica de la
valoracion judicial de la conducta, habida cuenta que el cambiante
mundo de las interferencias comunicativas de las que se ha hablado,
hace que vivencialmente, en un momento socio histérico determinado,
ciertos actos tengan una especifica significacion social que los hacen
daninos por la potencialidad que tienen de afectar un ambito de
interrelacion, como la convivencia pacifica en este caso, o que el mismo
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comportamiento no tenga la virtualidad de impresionar las condiciones
que la permiten en un ambito temporoespacial diferente.” (Negrilla fuera
del texto original)

El legislador del ano 2000, se preocupo por mantener como
norma expresa, -al igual que lo hacia el Cédigo Penal de 1980, art. 4°- el
principio de lesividad como criterio orientador del poder punitivo
del Estado, dada su necesaria relacion con la proteccion de
bienes juridicos. Es asi que en la ponencia para segundo debate
en la plenaria de la Camara del proyecto de ley que luego se
convirtio en el actual Codigo Penal, sobre los delitos de peligro

abstracto, se indico:

«El principio politico criminal de lesividad, que dogmaticamente resulta
aprehendido por la antijuridicidad material, guarda la denominacién
tradicional que viene desde el Cédigo Penal actual, puesto que, ya no
aparece como un mero referente para la construccion de la dogmdtica,
sino que trasluce en sus propias categorias con efectos sustanciales.
Queda fortalecido con la introduccion de la expresion “efectivamente”
en cuanto a la afectacion del bien juridico, lo cual obliga a replantear
la discusion en torno a la existencia y efectos de la admision de
la categoria de los delitos de peligro presunto, precisando
también que aquel debe ser entendido desde la perspectiva de
los bienes que protege el derecho penal» (Resaltado fuera de texto
original)

En similar sentido se senal6 en la ponencia para primer

debate ante la Comision Primera del Senado:

Se mantiene la norma sobre antijuridicidad, no obstante, se resalta la
necesidad de abandonar la llamada presuncion “iuris et de iure”
de peligro consagrada en algunos tipos penales. Se clarifica que
el interés juridico protegido, cuando toma relevancia penal, se designa
como bien juridico; con lo cual se establece que necesariamente sobre
el mismo debe recaer la afectacion. (Resaltado fuera del texto original)

En sintesis, la antijuridicidad material en los delitos de
peligro no se sustenta en una presuncion de derecho, sino que

en cada caso habra de establecerse el riesgo que determinado
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comportamiento representa para el bien juridico, dadas sus

circunstancias particulares.

2.3 Ilicito aprovechamiento de los recursos naturales

renovables.

Este comportamiento delictivo, junto con otros mas, fue
insertado en el ordenamiento juridico nacional a través de la Ley
599 de 2000, encaminado a la proteccion de un interés difuso
como el medio ambiente, cuyos titulares son todos los habitantes
del territorio nacional y las generaciones futuras a las que debe
respetarseles el derecho a gozar de un medio ambiente sano, lo
que implica que el habitat no sea destruido por las generaciones

actuales”.

El objetivo de este tipo penal se orienta a evitar que la
explotacion de animales, plantas, recursos hidrobiologicos o
genéticos propios de la biodiversidad nacional, se constituya en
una amenaza para su subsistencia, cuando quiera que la
adquisicion de esos recursos implique una alteracion importante

de su habitat que pueda llevarlos a la extincion.

El ilicito en cuestion se refiere principalmente al comercio
y trafico sobredimensionado de especies o sus productos
derivados, que debido al riesgo real para su sostenimiento, ha
generado la preocupacion de la comunidad internacional, dando
lugar a una serie de normas a las que se someten los Estados

como compromiso para la proteccion de los recursos naturales,

" Ponencia para segundo debate del proyecto de ley del Cédigo Penal de 2000 en la plenaria de la Camara de
Representantes
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al igual que a la adopcion de leyes internas que persigan el mismo

proposito.

El texto original del proyecto de Coédigo Penal puesto a
consideracion del legislador de 2000, consagraba como punible
el dlicito aprovechamiento de los recursos biolégicos», cuyo objeto
de reproche es el «desconocimiento o incumplimiento de las
autorizaciones dadas por los funcionarios administrativos
competentes que dan lugar a la puesta en peligro del bien

juridicamente tutelado»®

El texto del proyecto se redacté como sigue:

Art. 316. Ilicito aprovechamiento de los recursos biolégicos.-El que sin
autorizacién emitida por la autoridad competente o con incumplimiento
de la normatividad existente, explote, transporte, distribuya, comercie,
trafique o se beneficie de los recursos faunisticos, forestales, floristicos
o hidrobiolégicos del pais, en cuantia superior a diez (10) salarios
minimos legales mensuales vigentes, incurrird en prisiéon de dos (2) a
cinco (5) anos y multa de hasta de cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

La pena privativa de la libertad se aumentard hasta en una tercera
parte, sila conducta anterior se realiza sobre especie en via de extincion
o pone en peligro la conservacion de las aguas.

El texto aprobado fue el siguiente:

ARTICULO 328. ILICITO APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS
NATURALES. El que con incumplimiento de la normatividad existente,
introduzca, explote, transporte, trafique, comercie, aproveche o se
beneficie de los especimenes, productos o partes de los recursos
faunicos, forestales, floristicos, hidrobiolégicos de especie amenazada
o en via de extincién o de los recursos genéticos, incurrirad en prision de
dos (2) a cinco (5) anos y multa de hasta diez mil (10.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

8 Ponencia para primer debate ante la Comisién Primera de Senado.
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El cambio frente al texto inicial fue explicado por el
legislador en razon a que el objeto material de las conductas
descritas no son los recursos faunicos, forestales, floristicos etc,
en si mismos, sino los especimenes, productos o partes de ellos
y solo aquellos que se encuentren en via de extincion, ya que no
todo aprovechamiento de los recursos naturales puede ser

calificado como delito.

También se justifico la criminalizacion de estos
comportamientos, en la necesidad de castigar los graves
atentados contra los recursos naturales y utilizar la sancion
penal como un instrumento disuasivo, pedagoégico y represor de

la conducta.

Asi se indico en la ponencia para primer debate en la

comision primera de la Camara de Representantes:

Incluir todo tipo de aprovechamiento como ilicito punible penalmente
resultaria excesivo. Es preciso prever como lo hace la Ley 491 de 1999
que se tipifique esta conducta cuando recae en especies en via de
extincion.

Las sanciones penales se deben utilizar tnicamente en materia de
graves atentados a los recursos naturales. Las conductas que se
penalicen deber ser muy especificas, concretas y diferenciadas para
evitar ambigtiedades y sobre todo para mantener el efecto disuasivo
que debe tener la sancién penal.

Los instrumentos normativos sancionadores ya que se apliquen por la
via administrativa o por la via penal, buscan no simplemente reprimir
una conducta, como reaccion al dano o peligro de dano que se haya
causado al ambiente, a sus componentes y a través de ellos, o a otros
bienes juridicos como la salud y la vida humana.

En materia ambiental, la sanciéon penal y administrativa debe tener
como objetivo la modificacién de conductas mediante la persuasion y la
educacion y no solo la represion. En tal sentido, el instrumento penal,
debe ser mds un esfuerzo disuasivo pero excepcional, que se ponga en
accion cuando los mecanismos administrativos de defensa y proteccion
del medio ambiente que deben aplicar las entidades ambientales
dotadas con funciones policivas, no sean suficientes.
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El tipo penal descrito en el articulo 328 del Codigo Penal fue
modificado por la Ley 1453 de 2011, «Por medio de la cual se
reforma el Coédigo Penal, el Coédigo de Procedimiento Penal, el
Cédigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre Extincion de
Dominio y se dictan otras disposiciones en materia de seguridady,
que agregd como circunstancia de agravacion punitiva el hecho
de que la conducta recaiga sobre especies amenazadas, en riesgo
de extincion o de caracter migratorio, raras o endémicas del

territorio colombiano.

Esta circunstancia, antes de la citada modificacion,
pertenecia a la descripcion tipica del comportamiento, es decir,
que para incurrir en la conducta de «llicito aprovechamiento de
recursos naturales», en lo que se refiere a flora y fauna, ésta debia

recaer sobre especies amenazadas o en via de extincion.

Ahora con la nueva normativa, el simple hecho de
aprovecharse ilicitamente -sin contar con autorizacion- de los
especimenes, productos, o partes de los recursos faunicos,
forestales, florisiticos, hidrobiologicos, biologicos o genéticos de
la biodiversidad colombiana, agota el tipo penal, el cual se agrava
cuando los mencionados recursos corresponden a especies

amenazadas en riesgo de extincion o de caracter migratorio.

Esta categorizacion implica la remision a normas de
caracter administrativo que definan cuales son las especies o

recursos que corresponden a cualquiera de esas clases.

Como se observa en los antecedentes normativos del
precepto que eleva a delito la conducta de ilicito aprovechamiento

de recursos naturales, para el legislador la trasgresion al interés

32



Fallo Casacion: 49673
Yenis Paola Delgado Gonzélez

tutelado se satisface cuando el infractor carece del permiso
administrativo que le permita realizar cualquiera de las acciones
descritas en el tipo penal, en donde la funcion de la pena que se
privilegia es la de prevencion general negativa debido al efecto
disuasivo, que a no dudarlo, produce la sancion de caracter

punitivo.

Bajo tal perspectiva, lo que genera la lesividad de la
conducta es el desvalor de la accion, el cual radica en la
desobediencia al mandato que impone solicitar permiso al 6rgano
administrativo para apropiarse, introducir, explotar, transportar,
mantener, traficar, comerciar, explorar, aprovechar, o
beneficiarse de los especimenes, productos o partes de los
recursos faunicos, forestales, floristicos, hidrobiologicos,

biologicos o genéticos de la biodiversidad colombiana.

Tal forma de concebir el injusto, en ultimas, se traduce en
una presuncion de derecho sobre la antijuridicidad material del
comportamiento, puesto que se asume el peligro para el bien
juridico y en esa medida, solo resulta necesario acreditar que el
agente carecia de permiso para incurrir en cualquiera de las
acciones que contempla el tipo penal o que las ejercio sobre
especies catalogadas como amenazadas, endémicas, en

extincion, migratorias o raras.

Aunque ésta haya sido la justificacion del legislador para
criminalizar comportamientos como el analizado, en todo caso es
al juez a quien corresponde verificar que la responsabilidad penal
se sustenta en principios como el de lesividad y culpabilidad; por
tanto, asi se trate de delitos ambientales de peligro abstracto se

requiere verificar que la explotacion de la especie protegida esta
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sobredimensionada, de forma que cada accion, individualmente
considerada, pone en riesgo su habitat, y de contera su

supervivencia.

Caso concreto

En el asunto que motiva el presente pronunciamiento se
trata de la movilizacion desde la costa atlantica a la ciudad de
Bogota, de un subproducto de tortuga hicotea —carne- que

implico el sacrificio de por lo menos tres especimenes.

De acuerdo con el testimonio rendido por Sonia Maria Rojas,
profesional de fauna adscrita a la Secretaria Distrital de
Ambiente, esta prohibido el aprovechamiento de especies en
estado vulnerable, de amenaza o peligro de extincion, ello de
acuerdo con la Resolucion 383 de 23 de febrero de 2010 del
Ministerio de Ambiente, "Por la cual se declaran las especies
silvestres que se encuentran amenazadas en el territorio nacional

Yy se toman otras determinaciones”.

En dicha normativa en su articulo primero incluye la
especie incautada a YENIS PAOLA DELGADO GONZALEZ como

amenazada:

ARTICULO PRIMERO. Declarar como "especies amenazadas" en el territorio

nacional, las siguientes especies silvestres:

NOMBRE CIENTIFICO NOMBRE COMUN CATEGORIA DE AMENAZA

() () (..)

Rhinoclemmys diademata

Inguensa VU [vulnerable]

Trachemys scripta ca.ornata Hicotea VU [vulnerable]

(..)
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En ese orden, la accion desplegada por la acusada ni
siquiera es permitida por la autoridad administrativa, ya que no
pueden concederse autorizaciones para ejercer cualquier
actividad que implique el aprovechamiento de una especie
vulnerable, amenazada o en peligro de extincion, siendo la
tortuga hicotea, una especie catalogada como en estado de
amenaza de acuerdo con la norma administrativa mencionada, la
cual a su vez remite a la Ley 1330 de 2009 que reglo el proceso
sancionatorio por afectaciones al medio ambiente, en cuyo
articulo 7, paragrafo, precisa el concepto de especie amenazada

-

asl:

“Se entiende por especie amenazada, aquella que ha sido declarada
como tal por tratados o convenios internacionales aprobados y
ratificados por Colombia o que haya sido declarada en alguna categoria
de amenaza por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial.”

El objeto de reproche en el delito descrito en el articulo 328
del Codigo Penal, cuando la conducta se agrava por concurrir la
circunstancia descrita en el inciso segundo, no se soporta en la
carencia de autorizacion para ejercer cualquiera de las
actividades sobre los recursos naturales que contempla el inciso
primero del citado precepto, ya que bajo ninguna circunstancia

es permitido su aprovechamiento.

La reprobacion de la conducta se funda en el riesgo real que
representa esa accion sobre recursos naturales catalogados,
cuando menos, en un estado vulnerable. En caso de que la
conducta no sea agravada, es decir que el acto de
aprovechamiento recaiga sobre recursos naturales renovables no

categorizados como amenazados, en riesgo de extincion o de
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caracter migratorio, raro o endémico del territorio colombiano, el
reproche radica en la falta del permiso o autorizacion de la

autoridad administrativa para la explotacion del recurso.

En tal medida, el aprovechamiento de recursos naturales
incluidos dentro de las categorias referidas en el inciso segundo
del articulo 328 del Codigo Penal, es por si solo delictivo, y llega
a representar consecuencias penales, a raiz del peligro que
implica esta conducta para la continuidad y preservacion del

recurso.

En el asunto presente, la experta en fauna de la Secretaria
de Ambiente, explico que la caceria de tortugas hicoteas implica
la quema de las ciénagas en las que ellas habitan, para obligarlas
a salir de sus nidos, lo cual genera un grave dano para el
ecosistema y una disminucion drastica de esa especie animal.
Descarto que los especimenes hallados en poder de la acusada,
hubieran podido salir de un criadero, ya que ese tipo de actividad
—crianza de tortugas- también esta prohibido, pues configura un

acto de aprovechamiento ilicito de los recursos ambientales.

En el informe sobre el estado de conservacion de la tortuga
hicotea, rendido por la Subdirectora de Silvicultura, Flora y
Fauna Silvestre de la Secretaria Distrital de Ambiente, Carmen
Rocio Gonzalez Cantor, el cual fue objeto de estipulacion
probatoria, se indica que esta especie «enfrenta un riesgo alto de
extinciéon en estado silvestre»y que «el colapso de gran parte de las
poblaciones colombianas de hicoteas se atribuye a la explotacion
comercial para el consumo humano, ya que durante la temporada

de cuaresma se sacrifican miles de hembras prenadas en la costa
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atlantica, especialmente en los departamentos de Bolivar, Cesar,

Cérdoba y Sucren.

No cabe duda, entonces, acerca de que los actos masivos de
explotacion o aprovechamiento de la especie tortuga hicotea, de
acuerdo con la prueba técnica aportada al juicio, esto es, los
conceptos de la autoridad ambiental sobre el aprovechamiento de
la especie y el alto riesgo de pasar de amenazada a especie en via
de extincion de tolerarse conductas como la enrostrada a la
procesada, si ocasionan un dano real al medio ambiente, puesto
que conllevan a la destruccion del ecosistema en que habitan y a
una significativa reduccion de su poblaciéon, que de no

controlarse, puede llevarlas a desaparecer.

Empero surge la pregunta acerca de si una accion de tal
envergadura, valorada individualmente, comporta un riesgo o
peligro relevante para la supervivencia de la especie que merezca

ser reprochada penalmente. La respuesta debe ser afirmativa.

De acuerdo con los conceptos emitidos por las expertas de
la Secretaria Distrital de Medio Ambiente, el aprovechamiento de
la tortuga hicotea se realiza con el fin de que su carne sea
consumida por las personas que en época de cuaresma y por
razones religiosas, se abstienen de comer carne roja, lo cual
conlleva al sacrificio en su mayoria de hembras prenadas, pues
la fiesta religiosa coincide con el periodo de reproduccion de la

especie.

Es decir, el sacrificio de un solo ejemplar de una especie
amenazada, impide que otros ejemplares nazcan y aumenten la

poblacion, cuya importante reduccion es lo que conllevo a que
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hayan sido consideradas como una especie «amenazada» y, por
tanto, objeto de proteccion por la via penal ante el riesgo cierto
que representa para el ecosistema la destruccion de su habitat
seguida del sacrificio de la especie, con independencia de su
cantidad, pues la preservacion de una sola de esas tortugas
garantiza la supervivencia de otras mas y, por tanto, el

incremento de su poblacion.

En este asunto, la acusada ejercio un acto de ilicito
aprovechamiento de este recurso faunico, en la modalidad de
transportar, ya que provenia del departamento de Bolivar con
carne de al menos tres de esos animales. Este hecho significo la
muerte de los ejemplares de esa especie que habrian podido
garantizar la existencia de muchos mas, con lo cual se
incremento el peligro de extincion de su poblacion. Si bien, no se
probo que YENIS PAOLA DELGADO GONZALEZ hubiera tomado parte
en la caceria y sacrificio de tales especimenes, si hizo parte de la
cadena que siempre concluye en el consumo de la carne del

animal por los seres humanos.

Ademas de lo anterior, la procesada era conocedora del
elemento que transportaba porque asi se lo manifesto al policial
que la intercepto en la terminal de transportes, cuando afirmé
que traia esa carne para un familiar suyo en la ciudad de Bogota,

es decir, conocia el hecho y queria su realizacion.

Como se observa, el comportamiento de la acusada es tipico
y también antijuridico, esto ultimo, tanto en sentido formal, como
material, de alli que concurra en el fallo de segunda instancia el
error denunciado en la demanda consistente en la interpretacion

equivocada del articulo 328 del estatuto represor junto con su
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circunstancia agravante, ya que en manera alguna el tipo penal
exige que para afirmar la lesividad de la conducta, el recurso
faunico afectado tenga que corresponder a un numero
determinado de individuos de la especie, como lo concluyo el
Tribunal al interpretar la norma, fijando tal circunstancia como

presupuesto para la antijuridicidad de la conducta.

De aceptarse la tesis del ad quem el bien juridico quedaria
huérfano de tutela penal y no podrian protegerse recursos
naturales en riesgo de extincion o grado de amenaza, cuando su
aprovechamiento derive de comportamientos cometidos en menor
escala por personas no dedicadas al trafico de flora y fauna o de
recursos biologicos o genéticos de la biodiversidad nacional, ya
que siempre se considerarian insignificantes al no concurrir
elementos como la utilidad comercial y su explotacion en grandes

proporciones.

Piénsese por ejemplo que bajo la optica propuesta por el
fallador de segundo grado, no constituira delito la conducta de
quien adquiere una piel de animal en peligro de extincion o
estado de amenaza para exhibirla en su casa o para utilizarla
como accesorio; o se hace a su carne para darse un banquete; o
adquiere el espécimen para tenerlo como mascota, puesto que no
actua motivado por un fin comercial y solo se trata de una

unidad.

En ese orden, el riesgo o peligro para el bien juridico, se
configura con el aprovechamiento asi sea de un solo individuo,
dada su categorizacion de especie amenazada, en peligro de
extincion, migratoria, rara o endémica por los efectos que ello

acarrea en la mengua de la poblacion.
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No obstante el error de interpretacion normativa por parte
de la sala mayoritaria del Tribunal, la Corte concluye que se debe

mantener la absolucion en favor de DELGADO GONZALEZ.

En efecto, al estudiar la culpabilidad de la acusada frente a
la conducta tipica descrita en el articulo 328 del estatuto
represor, la cual, no se discute, causo una lesion al bien juridico
del medio ambiente, la Corte encuentra que no se acredito el
conocimiento de aquella sobre la antijuridicidad de su
comportamiento, ya que mas alla de lo senalado por las
funcionarias de la secretaria de ambiente acerca de las campanas
publicitarias que se han desarrollado para desestimular el
consumo de la tortuga hicotea en la region de donde es oriunda
YENIS PAOLA DELGADO GONZALEZ, no se allegd prueba para
demostrar que en la situacion especifica, ésta tuviera conciencia
acerca de que su comportamiento era danoso para el medio
ambiente y que el transporte de tres individuos de esta especie

implica un riesgo real para la supervivencia de la tortuga hicotea.

La politica publica dirigida a desincentivar el
aprovechamiento de la referida especie, no releva la necesidad de
acreditar el conocimiento potencial de la antijuridicidad de la
conducta como elemento propio de la culpabilidad; a lo sumo, lo
que indica el informe de la Secretaria del Medio Ambiente, es que
la comunidad ha recibido el mensaje acerca de que la tortuga
hicotea es una especie protegida; empero tal circunstancia no es
demostrativa de la conciencia de cada individuo acerca de que
actuaciones como la desplegada por la procesada o cualquier otro

acto de aprovechamiento de la especie ejecutado de forma aislada
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y en menor escala, constituye un riesgo inminente que amenaza

la subsistencia del recurso faunico en mencion.

Aqui corresponde precisar que, a diferencia de la
presuncion de culpabilidad que opera en el proceso sancionatorio
ambiental®, donde ya se impuso una pena pecuniaria a YENIS
PAoLA DELGADO GONZALEZ, en el proceso penal la culpabilidad
tiene que demostrarse a través de la acreditacion de los
elementos que la componen, esto es, la imputabilidad del sujeto,
el conocimiento potencial de la antijuridicidad de la conducta y
que el agente estaba en condiciones de adecuar su

comportamiento conforme a derecho.

Asi las cosas, en las particulares circunstancias en las que
se ejecuto el hecho, es insuficiente probar que la conducta esta
prohibida por la ley penal, al tiempo que asumir que el infractor
es conocedor de los efectos nocivos para el bien juridico, pues
ninguna diferencia habria entre los elementos que dan lugar a la
responsabilidad en el proceso administrativo ambiental
sancionatorio y aquella declarada a través del ejercicio de la
accion penal. Aqui se requiere demostrar la culpabilidad para

poder sancionar la conducta.

Lo expuesto por la Corte brinda respuesta a la postulacion
del Ministerio Publico que como no recurrente en la audiencia de
sustentacion del recurso de casacion, solicité el reconocimiento
de un error de tipo, al considerar que no se demostré que la
acusada «conocia y queria lesionar el bien juridico», aspecto que la

delegada descarta, teniendo en cuenta que la procesada tenia

® «ARTICULO 50. INFRACCIONES. PARAGRAFO 1lo. En las infracciones ambientales se
presume la culpa o dolo del infractor, quien tendra a su cargo desvirtuarlar. Esta norma
fue declarada exequible en sentencia C-595 de 2010.
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destinados los subproductos de la especie protegida para su

consumo personal.

El error de tipo es el que recae sobre los elementos del tipo
objetivo y excluye el dolo; implica la falta de representacion de
tales elementos, es decir, el autor desconoce que la accion que

realiza constituye delito.

La propuesta de la representante de la Procuraduria, mas
que el reconocimiento de un error, alude a la inexistencia de dolo
en la conducta de la acusada, es decir a la carencia de uno de los
elementos del tipo subjetivo, cuya consecuencia seria la
atipicidad del comportamiento ejecutado por YENIS PAoOLA

DELGADO GONZALEZ.

Al respecto la Sala, luego de analizar los pormenores de la
situacion factica objeto del presente pronunciamiento, concluye
que la accion resulta tipica tanto en su aspecto objetivo como
subjetivo, esto ultimo porque la procesada conocia el hecho que
estaba ejecutando y queria su realizacion (transporte de carne de
aproximadamente tres tortugas hicoteas), solo que en el terreno
de la culpabilidad, no se demostré6 que contara con el
conocimiento potencial sobre la antijuridicidad (formal y
material) de su accion que le hiciera exigible comportarse de

manera diferente a como lo hizo y se lo exigia la ley.
En tal medida, la Sala reitera la falta de culpabilidad en la

conducta realizada por YENIS PAOLA DELGADO GONZALEZ, por lo que

no es posible afirmar la configuracion del delito imputado.
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De acuerdo con lo expuesto, la Corte mantendra incélume
la sentencia absolutoria proferida por el Tribunal Superior de

Bogota.
En meérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

NO CASAR, por las razones aqui expuestas, la sentencia del
Tribunal Superior de Bogota, proferida el 3 de noviembre de
2016. En consecuencia, adquiere firmeza el fallo absolutorio
dictado a favor de la acusada YENIS PAOLA DELGADO GONZALEZ.

Contra esta decision no procede ningun recurso.

Notifiquese y cumplase,

Luis ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JoOsE Luis BARCELO CAMACHO

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
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EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

Luis GUILLERMO SALAZAR OTERO

Nubia Yolanda Nova Garcia
Secretaria
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