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CAPITULO 1. GUIA DE RUTA DE LA PRESENTE TESIS

En el presente capitulo se consigna el marco general de la investigacion el cual contiene el
planteamiento y descripcion del problema, la justificacion, los antecedentes, la pregunta y linea de

investigacion, los objetivos generales y especificos, asi como la metodologia a aplicar.

Planteamiento del problema

La inexistencia de un tipo penal explicito asociado con el medio ambientel y que pueda
catalogarse como crimen ecoldgico internacional y sobre el cual verse el Estatuto de Roma (ER),
es un problema juridico vigente susceptible de ser analizado, pues a pesar de iniciativas que se
remontan a los afios 40 para definir y condenar aquellas conductas, que por accion deliberada o
por negligencia, generan un dafio al medio ambiente, a la fecha no existe una tipificacion que
contenga los elementos constitutivos de esa conducta y sobre las cuales tenga ius puniendi la Corte

Penal Internacional (CPI).

Se puede notar con claridad que los instrumentos normativos y juridicos internacionales
atn son leyes muy flexibles, esto significa que el medio ambiente carece de una proteccion
internacional que hace muy dificil su cumplimiento y por ende la responsabilidad de las
afectaciones que se realicen queda a la deriva sin que haya un responsable directo, agravado por
la falta de unificacion de criterios para la proteccion de los derechos del medio ambiente en los
diferentes Estados. Asi, los paises menos desarrollados presentan una permisibilidad en la
legislacion a la proteccion del medio ambiente, siendo de esta manera mds atractivas para empresas
multinacionales con amplia experiencia en el sector extractivista, que apoyan gobiernos para que

puedan desarrollar su actividad sin ningln tipo de censura.

Alli, es importante analizar la proteccion de los derechos ambientales ante la jurisdiccion
internacional con el fin de que estos paises tan permisivos puedan ser juzgados y que no sigan
siendo impunes con el dafio ambiental que generan en sus territorios. Cabe preguntar si los dafios
que se realicen al medio ambiente y que sean irreparables y que colateralmente comprometa la
vida, la salud del ser humano en un d&mbito supranacional, son susceptibles de ser tutelados por el

derecho Internacional Penal.

Al respecto, hay quienes consideran que es posible incorporar los dafios medioambientales
de alto impacto dentro del ER en tanto delito de lesa humanidad, teniendo como base la

interpretacion juridica de que el derecho al medio ambiente es inherente al ser humano pues toda

1 Se aclara que para los fines del trabajo de grado se entenderan como sinénimos las expresiones medio ambiente,
naturaleza, ambiente, sin desmedro de las discusiones epistemoldgicas y semanticas que puedan existir sobre la
materia.



conducta que sobrevenga en un detrimento del entorno donde viven y se desarrollan las sociedades
humanas, es una accidén que pone en riesgo la existencia misma de la especie (Lopez Zamora &

Sanchez Suarez, 2017).

Eso danos se deben medir a la luz de la lesion grave de las condiciones de vida del ser
humano y que ameritan la intervencion del derecho penal porque las sanciones meramente
administrativas e indemnizatorias son insuficientes para garantizar la proteccion de la naturaleza.
Para esos autores, el daiio ambiental puede ser delimitado conceptualmente en aquellas conductas
humanas que contaminan y degradan el medio ambiente y que incluyen la deforestacion, la
extraccion de recursos naturales de forma insostenible, la modificacion de los paisajes y regimenes
hidricos, las emisiones descontroladas de dioxido de carbono y particulas contaminantes, las
quemas e incendios incontrolados, los usos inadecuados del suelo, el vertido de quimicos altamente

peligrosos sobre cuerpos de agua, v.gr., el petréleo, entre otros.

En esa perspectiva, la Declaracion de Estocolmo de 1972, en su articulo 1, afirmé que “el
hombre es a la vez obra y artifice del medio ambiente que lo rodea, el cual le da el sustento material
y le brinda la oportunidad de desarrollarse intelectual, moral, social y espiritualmente”; el ambiente
también comprende el medio artificial creado, pero mas importante atun, el medio natural que hace
posible la vida misma y con ello dota de sentido los demas derechos fundamentales del ser humano.

(ONU, 1972).

La base juridica que sustenta la idea de incluir los dafos medioambientales como un crimen
de lesa humanidad es un imperativo evidente que reposa en el razonamiento de que sin medio
ambiente no hay vida humana y que cualquier dano al primero es un ataque directo a las

prerrogativas consustanciales al segundo (Lopez Zamora & Sanchez Suarez, 2017).

En esa misma Optica se ubica Serra Palao,(2020), quien discierne que la inclusion del crimen
de ecocidio dentro del Derecho Penal Internacional tiene asidero en el mandato ético, juridico y
filosofico de reajustar los valores antropocéntricos que subordinan el medio ambiente al nivel de
mero instrumento al servicio de los intereses del hombre, para erigir un enfoque donde la
naturaleza sean considerada un valor en si mismo, independiente de la utilidad mercantil que presta
para el ser humano, y por lo tanto el Derecho Penal debera concebirla como un sujeto de derechos
que amerita proteccion a través del ejercicio de la accidon punitiva sobre aquellos que menoscaban
sus garantias fundamentales: “la criminalizacién en el ambito internacional de los dafios

medioambientales més graves se ha vuelto inaplazable” (p. 21).

Seglin ese autor, sobrevienen dos caminos para la penalizacion de los crimenes

medioambientales, uno implica la reforma al ER de la CPI, y el otro, exige la creacion de un
5



tribunal especial destinado a la investigacion, persecucion y juzgamiento de los perpetradores de

los tipos penales ex novo sobre el medio ambiente.

Respecto al primer camino, la pretension de incluir el ecocidio dentro de los otros crimenes
internacionales de competencia de la CPI, el genocidio, lesa humanidad, agresion y guerra,
enfrenta una serie de obstaculos por cuenta de que se requiere que un Estado Parte solicite la
enmienda del ER, los demés Estados a través de un consenso mayoritario y calificado lo aprueben
y ratifiquen, lo que es de suyo bastante dificil dada la cantidad de intereses econdémicos, politicos
y culturales que se explayan mads alla de los razonamientos técnicos juridicos literarios (Serra

Palao, 2020).

A esto se suma que, de llegarse a materializar la inclusion de ese nuevo crimen, los Estados
disidentes podrian negarse a aceptar la enmienda dentro de sus circunscripciones nacionales e
inclusive denunciar el Estatuto y dejar de reconocer la competencia de la Corte dentro de sus
territorios. A ello se agrega que la persecucion de los crimenes medio ambientales tendria como
presuntos responsables directos a empresas y Estados en especifico, lo que estaria en tension con
la mayor parte del articulado del Estatuto en la medida en que la CPI solo tiene competencia sobre
personas naturales individuales y bajo conductas intencionales con volicion y conciencia de los
elementos materiales de los delitos taxativos, por lo que cualquier interpretacion amplia sobre esas
reglas especificas seria nula de pleno derecho y con ello la justicia material derivada de la

penalizacidn del ecocidio no seria mas que una mera quimera literaria (Serra Palao, 2020).

Es menester traer a colacion una serie de razonamientos sobre la posibilidad o
imposibilidad juridica de incluir los crimenes medio ambientales como parte de la competencia de
la Corte. En primer lugar, a titulo de posibilidad, el articulo 21, del ER contempla que el derecho
internacional es una fuente de interpretacion, y con ello el derecho a un ambiente sano y demas
prerrogativas corolario, podrian ser aplicables a la competencia de la Corte para juzgar los delitos
del articulo 5 y subsiguientes, puesto que los dafios al medio ambiente podrian ser entendidos
como una afrenta directa contra el ser humano en el sentido de limitar, poner en riesgo o socavar

directamente, el entorno sobre el que es posible la evolucion de la vida.

En segundo lugar, a titulo de imposibilidad, el articulo 30 del mencionado Estatuto precisa
que no hay crimen sino hay volicidén y cognicion, asi que si una persona natural que actua poniendo
en riesgo el medio ambiente, pero sin intencién y conciencia, en teoria no podria ser juzgada. En
tercer lugar, a titulo de imposibilidad, el articulo 25 del Estatuto delimita la competencia de la
Corte sobre personas naturales individuales y no sobre personas juridicas, lo que implica que la
figura del velo corporativo podria devenir dbice para perseguir y condenar las graves violaciones

de derechos humanos por dafios al medio ambiente.



A esto se le suma la influencia politica que podrian tener esas compafiias trasnacionales en
la penalizacion de los crimenes medioambientales, ya que se han erigido en los actores
fundamentales del capitalismo contemporaneo, en tanto agentes de dinamismo del mercado
internacional y de revitalizacion del equilibrio macroecondmico. Su impacto a nivel geografico,
desde la bisqueda incesante de tasas de ganancias demarcadas en un proceso constante de flujos
materiales e inmateriales sin fronteras, conforman uno de los aspectos definidores de las relaciones

econOmicas actuales.

La logica espacial sobre la que se amparan esas compaiiias es la localizacion y
relocalizacion de las actividades y la especializacion de los territorios de acuerdo a una division
funcional de los sectores de la economia entre las empresas dedicadas al sector primario-extractor
que responden a la demanda sobre recursos naturales, y las dedicadas a la trasformacion y los
servicios, las cuales aprovechan las ventajas de los territorios para la adaptacion de la produccion,

intercambio, distribucidon y consumo, al mercado local y mundial (Méndez, 1997).

En consecuencia, sin un consenso generalizado sobre los dafios medioambientales causados
por las multinacionales que tenga voluntad y legitimidad para endilgarles responsabilidades, no
seria posible una tipificacion de los delitos sobre esa materia, y sin tal delimitacion legal el
principio nullum crimen sine lege del articulo 22 del ER saldria a relucir en el sentido de que nadie
puede ser juzgado, sino conforme a los delitos taxativamente incluidos en el ER y sobre los que ex
professo tiene competencia la CPI, principio que dejaria sin asidero la posibilidad de interpretacion

que se esbozo sobre el articulo 21.

A pesar del panorama translucido, el dia 15 de septiembre del afio 2016, la CPI publicé un
informe oficial titulado Policy paper on case selection and prioritisation en el que los numerales
7y 41 afirmaron que la oficina del Fiscal de ese Tribunal Internacional buscaria cooperar y proveer
asistencia a los Estados en la persecucion de las conductas que constituyan un crimen referidas a
la explotacion ilegal de los recursos naturales, el despojo ilegal de tierras y la destruccion del medio
ambiente. A su vez, buscaria generar mecanismos para la bisqueda de la verdad, la reparacion y
asistencia de las victimas, y reformar las instituciones de justicia para desarrollar estrategas

juridicas frente a esos delitos:

In this context, the Office will give particular consideration to prosecuting Rome Statute
crimes that are committed by means of, or that result in, inter alia, the destruction of the
environment, the illegal exploitation of natural resources or the illegal dispossession of

land.(International Criminal Court, 2016, p. 14).



Lo anterior no implica una reforma al ER, ni una modificacion a las competencias taxativas
de la CPI, pero si es una puerta de entrada para la incorporacion de una perspectiva mas amplia de
comprension juridica de los delitos cometidos contra el medio ambiente y que son atentatorios de

los derechos del ser humano.

La reflexion versa sobre si el medio ambiente debe ser considerado como un sujeto de
derechos en si mismo y que amerita proteccion punitiva especial, o si solo adquiere tal connotacion
y amerita el ejercicio de la accion penal internacional, cuando estan en entredicho los derechos de

los seres humanos.

Descripcion del problema

Las dificultades que afectan el medio ambiente son de cardcter internacional, de hecho,
muchos de los dafios que sufre los Estados son con ocasion a la contaminacion de los rios, la
explotacién indiscriminada de los recursos naturales no renovables (petroleo, gas y carbén) como
también lo hace la emision de didxido de carbono arrojado a la atmosfera, entre otras. Esto hace
que los Estados no puedan solucionar de manera adecuada internamente esta problematica
ambiental dado a los intereses econdmicos internacionales. Es aqui donde el derecho internacional

ambiental debe jugar un papel de fundamental importancia.

Tenemos un ejemplo de dafo ambiental internacional pero que no se puede determinar su
origen ni las industrias causen dicho dafio, dada su complejidad abstracta inherente: la lluvia 4cida.
Este fendémeno viene ocurriendo con mayor frecuencia a partir de los afios 60 y 70, que han alterado

los elementos que componen la biosfera, todo en las actividades realizadas por la raza humana.

La humanidad esta entendiendo que se encuentra en grave situacion de riesgo, y es por ello
por lo que pretende buscar los mecanismos juridicos para la proteccion del ambiente, en esferas
supranacionales, todo en correlacion al desarrollo sostenible. De alli parte los principios de
proteccion del ambiente que son incorporados a través de las declaraciones internacionales al
respeto y proteccion del medio ambiente, como por ejemplo la Declaracion de Estocolmo de 1972

y la Declaracion de Rio de Janeiro 1992, entre otros.

Uno de los elementos punitivos para la conservacion del ambiente es el principio de quien
contamina paga, nace de la expresion inglesa polluter pays principle, claro esta con la vigilancia
de cada estado en determinar qué condiciones de explotacion puede realizar y si no cumple con
las condiciones dadas y realizada un dafo ambiental sera punido. Se naturaliza nuevos principios
como el de preocupacion y prevencion; totalmente diferente uno trata de posibles situaciones

desconocidas para la humanidad que puedan afectar directamente la existencia del ser humano en
8



el planeta, el de prevencion son ya conocidos por la ciencia como un peligro concreto y cierto. Es
tal la importancia de estos principios que surge el de cooperacion para la proteccion del ambiente,
quienes comparten la clasificacion de generacion/dimensiones propuestas por Vasak en 1979.

Quien en su discurso expone la clasificacion del ambiente como un derecho humano.

Se infiere que a través de estos actos y que la doctrina reconocida al instruir la proteccion
de los derechos ambientales como un derecho humano, se ha trasladado paulatinamente en las
jurisprudencias de las cortes internacionales, como el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos,
con sede en Estrasburgo (Francia), ha proferido fallos en el sentido de graves ataques al ambiente
que podrian representar violacion a los derechos humanos previstos en la convencion de Roma de

1950, exclusivamente cuando los casos afectan la calidad de vida de los individuos.

Se puede decir que la proteccion de los derechos del ambiente estd intimamente ligada a la
concepciodn juridica de los derechos humanos, y por esta razén ambos intereses deben convergir
en relacion con ser protegidos internacionalmente. Si bien es cierto que muchos paises, han logrado
incluir en sus cartas magnas la proteccion del ambiente, al estar de manera expresa dentro del
marco penal internacional hace que sea mas vinculante para que se puedan tomar decisiones, no
solo administrativas y econdmicas, sino algo mas complejo como encontrar la posibilidad de que
exista una responsabilidad penal en una jurisdiccion transnacional que busque la proteccion del

agua, el aire, la tierra, la flora y fauna, la preservacion de la vida.

Debido a que las leyes nacionales de ciertos paises son muy laxas y no tienen la
envergadura para la punicion de delitos en contra del ambiente por miedo a las represiones
econdémicas, a razéon de la globalizacion, donde todas las naciones estdn involucradas en la
explotacion de las riquezas naturales, se hace imperioso que la proteccion juridica del ambiente
deberia constituirse como una prioridad el derecho penal, sobre todo en la exploracion indebida de
recursos naturales, que no solo compromete la vida y la salud de las generaciones actuales, sino

de las futuras.

La que mas veces se observa que cuando se comenten actos contra el ambiente, el derecho
administrativo prevalece ante el derecho penal ambiental, lo cual, para quien esto escribe, no
deberia ser asi, sino que la potestad punitiva del Estado deberia ser la accion de activar contra los
delitos contra el ambiente y no meramente las sanciones de tipo administrativo. Esto porque los
tipos de sanciones administrativas y econdmicas pueden ser inconvenientes ya que esto genera que
se siga estimulando seguir con el dafio ambiental, sin que en realidad se lleve el fin que es proteger
el medio ambiente, lo cual se lograria, para quien el autor de esta tesis de grado, a través del ius

puniendi.



La intervencion de lo penal en lo ambiental refuerza la accion ejercida al individuo y lo
cohibe como lo desestimula a cometer actos ilicitos ambientales; esto debido a que falta madurar
la idea de reconocer al medio ambiente como un derecho humano, asi muchas constituciones lo

hayan incluido como derecho fundamental.

Ahora bien, para que haya un avance en derecho internacional ambiental es importante y
pertinente que modificar algunos términos del ER e incluir un articulo especifico de delito contra
el medio ambiente o realizar una convencion internacional que tomara de manera completa y Uinica.
Para esto existen muchas propuestas desde varios campos para que se den, de manera puntual y
real, las condiciones de establecer un codigo penal internacional que sea apropiado a los cambios
que hoy ocurren en el mundo globalizado que defienda y sea punible con los actos y delitos
ambientales que se considerarian conductas contra el medio ambiente como crimenes contra la

humanidad.

Lo cierto es que atin no hay un conceso para el reconocimiento del medio ambiente como
derecho humano, pero la doctrina analiza la correlacion de ambos intereses juridicos donde haya
conexion entre ellos. Podemos validar que, si el medio ambiente goza con los atributos juridicos
para ser tutelado por el derecho penal internacional, se podria validar algunos presupuestos

juridicos dentro de la conducta punible que se podria juzgar en una CPIL.

En esta perspectiva en que se pretende estudiar el origen y funcionamiento de la CPI, de
los crimenes de su competencia y su relacion con los delitos medioambientales; rastrear la
incorporacion de los delitos medio ambientales en Colombia desde la legislacion penal vigente;
analizar la tipicidad y antijuricidad de los delitos contra el bien juridicamente tutelado de los
recursos naturales y el medio ambiente desde los criterios de la JEP, en el marco del conflicto
armado en Colombia; y con esos insumos, justificar juridicamente porque el medio ambiente es

un bien susceptible de ser juridicamente tutelado por la CPI.

Justificacion

El atractivo juridico de este trabajo de investigacion es que hoy en dia todos los paises del
mundo claman por un desarrollo sostenible y amigable con el medio ambiente y aunque se tengan
leyes muy laxas, paises como Colombia han dicho que el medio ambiente es un patrimonio comun
de los colombianos, que se debe proteger en su diversidad e integridad y es imperativo que se
implementen urgentemente medidas que permitan mitigar, compensar y prevenir afectaciones

sobre los valiosos ecosistemas nacionales (Unidad de Investigacion y Acusacion, 2019).
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El estudio de ese tema tiene denodado valor académico y juridico porque la criminalizacién
de los delitos medio ambientales es un imperativo internacional y que tiene particular interés en
Colombia por la existencia de un conflicto armado de més de 50 afios en el que la naturaleza ha

sido sistematicamente vulnerada y con ello los derechos de los pobladores.

En Colombia existe soporte legal y jurisprudencial sobre la persecucion de conductas
tipicas y antijuridicas contra el medio ambiente, asi, la Ley 599 de 2000 dio nacimiento al Cédigo
Penal el cual consagroé en el Titulo XI la proteccion al bien juridicamente tutelado de los recursos
naturales y el medio ambiente. Entre los articulos 328 y 338 estan las conductas tipicas y
antijuridicas sobre las que se puede activar el ius puniendi del Estado: ilicito aprovechamiento de
los recursos naturales renovables (articulo 328); violacion de fronteras para la explotacion o
aprovechamiento de los recursos naturales (articulo 329); manejo y uso ilicito de organismos,
microorganismos y elementos genéticamente modificados (articulo 330); dafios en los recursos
naturales (articulo 331); contaminacion ambiental (articulo 332); contaminaciéon ambiental por
explotacién de yacimiento minero o hidrocarburo (articulo 333); experimentacion ilegal con
especies, agentes bioldgicos o bioquimicos (articulo 334); ilicita actividad de pesca (articulo 335);
caza ilegal (articulo 336); invasion de areas de especial importancia ecologica (articulo 337);

explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales (articulo 338).

A su vez, la Ley 774 de 2016 “por medio de la cual se modifican el Codigo Civil, la Ley
84 de 1989, el Cddigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal y se dictan otras disposiciones”,
redefinié a los animales como seres sintientes y que no son cosas o bienes semovientes, y que
demandan la especial proteccion de las personas naturales y juridicas, particulares y privados,
respecto a evitar cualquier tipo de conducta en contra de sus derechos. Con esa Ley, el Titulo XI-
A del Codigo Penal consagro6 la vida, integridad fisica y emocional de los animales como un bien

juridicamente tutelado.

Al respecto, es interesante destacar el histérico fallo de la Corte Constitucional en la
Sentencia T-622 de 2016 en donde se reconocio al rio Atrato como un sujeto de derechos al que
se le debe proteccion, conservacion, mantenimiento y restauracion por cuenta del Estado y de las
comunidades étnicas, y en la cual se declard, en el numeral tercero del resuelve, la existencia de
una grave vulneracion de los derechos fundamentales de las personas que habitan en la cuenca del
rio Atrato y sus afluentes, y que es imputable a las entidades del Estado por omision al

cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales:

Al no proveer una respuesta institucional idonea, articulada, coordinada y efectiva para
enfrentar los multiples problemas histdricos, socioculturales, ambientales y humanitarios

que aquejan a la region y que en los ultimos afios se han visto agravados por la realizacion
11



de actividades intensivas de mineria ilegal. (Corte Constitucional , Sentencia T-622 de

2016 (M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio), 2016)

En esa Sentencia, la Corte explicd que los derechos bioculturales son las prerrogativas que
tienen las comunidades étnicas de administrar y ejercer control autbnomo sobre los territorios de
acuerdos a sus normas y costumbres y en los que los recursos naturales son una parte esencial e
intrinseca a su cultura, tradiciones y formas de vida, por lo que no es posible disociar el medio
ambiente del desenvolvimiento humano de esas poblaciones. En ese sentido, las actividades
contaminantes derivadas de la explotacién minera ilegal tienen impactos directos sobre la salud
humana y sobre el medio ambiente que es indispensable para su propia subsistencia, por ejemplo,
la disminucién de los productos de los bosques que afecta la obtencion de alimentos y medicina,
y que afecta directamente las tradiciones, usos y costumbres, las cuales se ven en las obligaciones
de ser modificadas por la afectacion a la biodiversidad de la cual dependen (Corte Constitucional

, Sentencia T-622 de 2016 (M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio), 2016)

En esa optica, estudiar de manera concreta como la Jurisdiccion Especial (JEP) reconoce
como victima el medio ambiente con ocasion, causa o desarrollo del conflicto armado colombiano,
y de acuerdo con los antecedentes legislativos y jurisprudenciales, es un insumo cardinal para
proponer la tipicidad de esos delitos en el marco del ER de la CPI. Esta investigacion también
reviste un valor académico puntual para la Universidad ya que desarrolla una de las lineas de
investigacion de la Facultad de Derecho (Estructura del Estado en el Mundo Contemporaneo,
perteneciente al Grupo de Investigaciones Juridicas), que se ajusta a las exigencias juridicas que
demanda la sociedad hacia la academia en su conjunto, y que tiene una utilidad practica al proponer

una reforma al instrumento juridico penal internacional mas importante de nuestro tiempo.

Antecedentes

Los derechos humanos (DD. HH) hoy constituyen un objeto de proteccion de diversos
tratos y convenciones internacionales, pero cudl seria el verdadero significado, no solo el 1éxico
juridico sino, mucho mas amplio, esto dato a que el concepto depende del momento histérico, pero

se puede sintetizar que se trata de un derecho esencial a la propia condicion del ser humano.

Si bien este concepto lo podemos ver en todos los escenarios politicos, juridicos y sobre
todo en los medios de comunicacién que han hecho amplio la definicion respeto a la materia, son
los organismos internacionales que han defendido estos intereses, que generalmente son
convocados por los sectores de la sociedad mas marginada o que estan en desigualdad, todo con
el fin de poder tener acceso a la justicia y a su vez una forma de buscar el resarcimiento del dafo

ocasionado. También se observa que muchos paises como lo es Estados Unidos y Cuba promulgan
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los DD. HH como fundamento para las estrategias politicas. Por ejemplo, para Pérez Lufio, (2017),
los DD. HH son “un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser

reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”.

La expresion “derechos humanos” se generaliza una vez terminada la segunda guerra
mundial, en especial luego de la declaracion Universal de los DD. HH, el periodo posguerra
marcado por el genocidio Nazi que victimiz6 a millones de judios. Los DD. HH empezaron a
llamar la atencion de toda la comunidad internacional como forma de repudiar las atrocidades

cometidas en el conflicto bélico.

Es asi como se empieza a correlacionar los DD. HH con otras expresiones como los
derechos fundamentales, derechos naturales, derechos del hombre, libertad publica. Ahora bien,
los derechos fundamentales serian aquellos que estan de manera positiva en las constituciones de

los paises.

Se puede en principio expresar que los DD. HH equivalen o se equiparan a los derechos
fundamentales previstos a nivel internacional. Pero esa afirmacion no ha sido totalmente acatada
por la doctrina. Segiin Pérez Luio, (2017), los DD. HH tendrian una dimensién mas amplia y
precisa, si se compara con los derechos fundamentales. Los derechos fundamentales, en el
entendido de ese autor, equivalen a los DD. HH garantizados en el ambito del ordenamiento
juridico interno, normalmente delimitados por sus respectivas constituciones y por esta razon estas
tendrian mayor grado de ser especial. Ya con los DD. HH seria de un significado mas amplio que

trata de intereses que estan enmarcados en las convenciones y declaraciones internacionales.

Surgen dudas sobre una interpretacion uniforme sobre los DD. HH que hay a nivel
internacional, todo por la diversidad cultural y de valores entre los paises. El autor cita algunos
paises asiaticos que rechazan los valores o libertades de los occidentales. Al igual vemos paises de
Europa que se comparan con los preconceptos de obedecer a la defensa de los DD. HH como lo es
Estados Unidos. Con los derechos del hombre se puede validar que no se confunde con los DD.
HH o derechos fundamentales, aunque son de la misma esfera de proteccion. Los derechos del
hombre tienen en principio un fundamento iusnaturalista, algo de las fases del comienzo de los

DD. HH o fundamentales.

Es asi como no se puede confundir que los derechos de libertad publica se comparen con
los derechos fundamentales por la similitud de sus principios. Los derechos politicos traen consigo
unas acciones mas individuales que estan insertadas en el ordenamiento juridico, en razén a los

derechos fundamentales se abarcaria también otros derechos como los sociales, economicos y
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culturales, e inclusive se comienza a reflexionar sobre la posibilidad de proteccion de la naturaleza
y/o el medio ambiente a través de un catalogo de derechos y con ello, de la persecucion penal de

las conductas que socaven esas prerrogativas.

De alli la importancia y en consecuencia todo el impulso que se logréd con la Declaracion
Universal de los DD. HH en 1948. Posteriormente, surge la Declaracion de Estocolmo sobre el
medio ambiente de 1972, con la que se le da un impulso mas internacional a la proteccion de los

DD. HH:

Dentro del alcance de los dos proyectos de convenios internacionales, se dividieron dos tipos
de delitos ambientales, cada uno previsto en un proyecto especifico. El primer proyecto se
refiere a eco crimenes, que trataria con modalidad de delitos ambientales intencionales y
culpables, que reforzar la proteccion del medio ambiente y la integridad humana en si misma;
el otro el proyecto trata del llamado ecocidio, que trataria con los mas graves entorno,
comprometido deliberadamente, que tendria el potencial de comprometer la seguridad del

planeta. (Martin Chenut et al., 2015).

Finalmente, ya con la existencia doctrinaria tendiente a incluir determinadas conductas
lesivas al medio ambiente, que categéricamente dafie el medio ambiente y en consecuencia la
humanidad, como los contempla el ER de 1998, ya se podria evaluar la punicion internacional de
este delito: ;Como responsabilizar penalmente a las personas juridicas en el ambito de la
criminalidad ambiental transnacional, el dafio ambiental provocados por empresas

multinacionales?

Al consultar dicho instrumento internacional se encontré que la palabra ambiente solo se
menciona una vez, especificamente en el numeral 4, literal b, del articulo 8, en el cual se sehala
que se considerara como una violacidn grave de las leyes y principios del derecho internacional

humanitario sobre los conflictos armados internacionales:

Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdidas incidentales de
vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de caracter civil o dafios extensos, duraderos y
graves al medio ambiente natural que serian manifiestamente excesivos en relacion con la

ventaja militar concreta y directa de conjunto que se prevea. (CP1,1998a)

Esa tinica mencién dentro de esa disposicion, es una muestra, segin Pérez (2009), de la
inexistencia de un tipo penal explicito asociado con el medio ambiente y que pueda catalogarse
como crimen ecoldgico internacional, pues a pesar de iniciativas que se remontan a los afios 40

para definir y condenar aquellas conductas, que por accion deliberada o por negligencia, generaran
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un dafio al medio ambiente, a la fecha no existe una tipificaciéon que contenga los elementos

constitutivos de esa conducta y sobre las cuales tenga ius puniendi 1a CPI.

Si bien no existe una tipificacion taxativa de los crimenes medioambientales dentro del ER,
y aunque el informe titulado Policy Paper on Case Selection and Prioritization (International
Criminal Court, 2016), sefial6 en los numerales 7 y 41 que la oficina del Fiscal de ese Tribunal
Internacional buscaria cooperar y proveer asistencia a los Estados en la persecucion de las
conductas que constituyan un crimen referidas a la explotacion ilegal de los recursos naturales, el
despojo ilegal de tierras y la destruccion del medio ambiente, y a su vez, procuraria generar
mecanismos para la busqueda de la verdad, la reparacion y asistencia de las victimas, ademas de
reformar las instituciones de justicia para desarrollar estrategias juridicas frente a esos delitos, es
claro que la no tipificacion dificulta la accién penal internacional sobre esas conductas

reprochables.

Linea de investigacion

El presente trabajo pertenece a la linea de investigacion de Derecho Ambiental,
transnacional y sostenible, y tiene como objetivo buscar una reflexion sobre la viabilidad del
Derecho Internacional Penal -el cual se ocupa de los crimenes que afectan a los valores
fundamentales de la comunidad internacional- en intervenir situaciones que perjudican gravemente
el medio ambiente, y tiene reflejos que traspasan el dmbito interno de la soberania estatal

colombiana.

Pregunta de investigacion

(Es posible que las conductas tipicas y antijuridicas contra el medio ambiente sean
incluidas en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional como crimenes de trascendencia
internacional, teniendo como insumo la interpretacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz en el

marco del conflicto armado colombiano?

Objetivos

General

Analizar los crimenes contra el medio ambiente como tipos penales susceptibles de ser
integrados en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de acuerdo con la
interpretacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz en el marco del conflicto armado

colombiano.
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Especificos

e Estudiar el origen y funcionamiento de la CPI, de los crimenes de su competencia y su
relacion con los delitos medioambientales.

e Rastrear la incorporacion de los delitos medio ambientales en Colombia desde la
legislacion penal vigente.

e Discernir sobre la tipicidad y antijuricidad de los delitos contra el bien juridicamente
tutelado de los recursos naturales y el medio ambiente desde los criterios de la JEP, en el
marco del conflicto armado en Colombia.

e Explicar la defensa del territorio indigena y del ambiente en el marco de los procesos de
la JEP como insumo para justificar la tipificacion de los delitos contra el medio ambiente.

e Justificar juridicamente porque el medio ambiente es un bien susceptible de ser

juridicamente tutelado por la CPI.

Hipotesis

Se plantea como posible respuesta a la pregunta enunciada el decir que si es posible
incorporar en el ER de la CPI a los crimenes cometidos contra el medio ambiente de tal suerte que
se conciban como conductas tipicas y antijuridicas sobre las cuales tiene jurisdiccion y
competencia ese Tribunal, bajo la doble acepcion de que el medio ambiente es un bien
juridicamente tutelado en si mismo y de que debe ser protegido por su relacion con los derechos
fundamentales de la persona humana, conclusion a la que ha arribado la jurisprudencia nacional
colombiana, especialmente la JEP en el marco del conflicto armado interno, y que el autor de este

trabajo de grado sugiere como insumo relevante para adelantar la reforma a la CPI.

Bajo esa consideracion, es posible modificar el ER de tal manera que los delitos
medioambientales sean competencia de ese organismo, en tanto crimen de lesa humanidad, junto

con los crimenes de genocidio, los crimenes de guerra y el crimen de agresion.

Proposito ultimo

El cometido final de este trabajo de investigacion o, en otras palabras, la respuesta a cual
es la utilidad de éste, es el de dar un aporte a la discusion sobre la tipificacion de los crimines
medio ambientales en el ordenamiento juridico internacional desde el marco del proceso de justicia
transicional colombiano. Esto comport6 una consideracion de los elementos del derecho foraneo

que han versado sobre la necesidad de la persecucion de estas conductas antijuridicas por parte del
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ius puniendi de los Estados, a la vez que interpretarlos en el contexto del conflicto armado
colombiano y de las instituciones jurisdiccionales surgidas con el acuerdo de paz, especificamente

la JEP.

Esto resulta de utilidad porque sugiere que las conductas tipicas y antijuridicas contra el
medio ambiente sean incluidas en el ER de la CPI como crimenes de trascendencia internacional,
teniendo como insumo la interpretacion de la JEP en el marco del conflicto armado colombiano.
A su vez, realiza un aporte al plantear una discusion juridica sobre si el medio ambiente debe ser
considerado como un sujeto de derechos en si mismo y que amerita proteccion punitiva especial,
o si solo adquiere tal connotacion y amerita el ejercicio de la accion penal internacional, cuando

estan en entredicho los derechos de los seres humanos.

Con ese proposito y utilidad, este trabajo estudid el origen y funcionamiento de la CPI, de
los crimenes de su competencia y su relacion con los delitos medioambientales; rastre6 la
incorporacion de los delitos medio ambientales en Colombia desde la legislacion penal vigente;
analiz6 la tipicidad y antijuricidad de los delitos contra el bien juridicamente tutelado de los
recursos naturales y el medio ambiente desde los criterios de la JEP, en el marco del conflicto
armado en Colombia; y con esos insumos, se justificod juridicamente porque el medio ambiente es

un bien susceptible de ser juridicamente tutelado por la CPI.

Metodologia

La investigacion llevada a cabo en la presente tesis de maestria lleva como enfoque de la
investigacion el cualitativo. Ademas, la metodologia utilizada es el método documental o
bibliografico (Botero Bernal, 2003). Frente al tipo de investigacion, sera descriptiva, con una
revision documental y bibliografica. Acorde con lo anterior, la técnica de andlisis de datos es el

analisis documental y la recopilacion de informacion serdn fuentes primarias y secundarias:

El método documental o bibliografico consiste en la captacion por parte del investigador de
datos aparentemente desconectados, con el fin de que a través del andlisis critico se
construyan procesos coherentes de aprehension del fenémeno y de abstraccion discursiva

del mismo, para asi valorar o apreciar nuevas circunstancias. (Botero Bernal, 2003, p.111).
Por su parte, el tipo de razonamiento utilizado es inductivo y se utilizardn aquellas

herramientas que permitan obtener mas informacion, como base de datos de investigaciones

bibliograficas, doctrinas, jurisprudencia que sean pertinentes al asunto de la pesquisa.
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Segin Herndndez Sampieri (2014), este tipo de metodologia implica un ejercicio riguroso
de andlisis de diferentes secundarias en virtud del cual se contrastan diversas visiones, conceptos
y teorias, y se ponen a dialogar los puntos en comun de cara a dar respuesta a una pregunta de
investigacion. Por ende, debe haber un ejercicio de division de etapas que inicia con la busqueda
y seleccion de los documentos para luego pasar a la lectura, comprension y anélisis en funcion de

los objetivos fijados en el trabajo académico.

De alli que la bibliografia cobre especial relevancia dentro de este tipo de metodologia
puesto que no debe concebirse como una mera sucesion de textos inermes, sino como auténticas
fuentes que es necesario interpretar, contrastar y transformar toda vez que el ejercicio investigativo

busca la creacion de nuevas realidades en el mundo del conocimiento (Hernandez Sampieri, 2014).

Bajo esa metodologia y con el cometido de dar respuesta a la pregunta de investigacion y al

objetivo general, la presente tesis de maestria est4 dividida en seis capitulos cardinales.

El primero, consigna el marco general de la investigacion el cual contiene el planteamiento
y descripcion del problema, la justificacion, los antecedentes, la pregunta y linea de investigacion,
los objetivos generales y especificos, asi como la metodologia a aplicar. El segundo, explica el
origen y funciones de la CPI, los tipos penales sobre los que ejerce su competencia, la relacion de
éstos con las conductas tipicas y antijuridicas en contra del medio ambiente y la ratificacion de ese

organismo y del ER por el Estado colombiano.

El tercero, rastrea la incorporacion de los tipos penales medioambientales de acuerdo con
la legislacion nacional penal vigente, asi como la interpretacion jurisprudencial sobre estos como
un bien juridicamente tutelado y constitucionalmente protegido. El cuarto, analiza los
pronunciamientos de la JEP respecto a los delitos medioambientales en el marco del conflicto
armado en Colombia. El quinto capitulo, utiliza los soportes juridicos encontrados en los capitulos
precedentes para justificar legal y jurisprudencialmente, porque el medio ambiente es un bien
susceptible de ser juridicamente tutelado por la CPI. Finalmente, se consignan las conclusiones

generales de la investigacion.
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CAPITULO 2. LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y LOS DELITOS CONTRA EL
MEDIO AMBIENTE

La CPI es el organismo jurisdiccional creado por el ER de 1998 y cuya entrada en vigor
inicio el primero de julio del ano 2002, convirtiéndose en el primer organismo internacional
permanente encargado de perseguir, juzgar y condenar a las personas que hayan cometido los mas

graves crimenes contra la humanidad, hostes humani generis (Vallejo Peiia, 2015).

Segun la pagina web oficial de la CPI, a la fecha 123 paises de todo el orbe han ratificado
el ER y con ello han reconocido la competencia judicial de la Corte sobre sus territorios, la cual
estd conformada por una Presidencia, una Seccion de Apelaciones, una Seccidon de Primera
Instancia, una Seccion de Cuestiones Preliminares, la Fiscalia, y la Secretaria (International

Criminal Court, s. f.).

Este Tribunal es el resultado de la cristalizacion de los principios del derecho penal
internacional, los Derechos humanos, el Derecho Internacional Humanitario, y las experiencias de
los Tribunales ad hoc creados con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial para juzgar la
comision de los crimenes mas atroces, verbigracia, Nuremberg, Yugoslavia y Ruanda (Durango

Alvarez, 2014).

De acuerdo con los articulos 1, 3 y 4 del ER, la CPI es una instituciéon permanente que
ejerce jurisdiccion sobre las personas que estén involucradas en los “crimenes mas graves de
trascendencia internacional”, y serd complementaria a las jurisdicciones penales de los Estados
Parte que ratifiquen este Estatuto. Tiene personalidad juridica propia y capacidad plena para el
desempefio de sus funciones; su sede principal se encuentra en La Haya, Paises Bajos. El articulo
5 del mencionado Estatuto limita taxativamente la competencia de la Corte al decir que ésta tendra
jurisdiccidon tinicamente respecto al crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los

crimenes de guerra y el crimen de agresion.

La CPI basa su actuacion en una serie de principios rectores que fueron definidos
expresamente por el ER, entre las que se encuentran los siguientes: en primer lugar, el principio
de complementariedad en el entendido de que la competencia de la CPI es subsidiaria y no
antagdnica o que remplace a la jurisdiccion penal de cada Estado, pues solo ejercera su arbitrio
cuando un pais no juzgue o no pueda juzgar los crimenes de su competencia (articulo 1); en
segundo lugar, el principio nullum crimen sine lege, que refiere a que nadie sera penalmente
responsable sino de acuerdo a las condiciones fijadas en el ER con anterioridad a la comision de

la conducta reprochable y el crimen serd estrictamente concebido sin dar lugar a analogia o a
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interpretaciones amplias: en caso de duda, se debera favorecer la interpretacion mas favorable a la

persona al momento de la investigacion, enjuiciamiento y condena (articulo 22);

En tercer lugar, el principio nulla poena sine lege, que implica que la pena de la persona
declarada culpable estara en el ambito de movilidad punible fijado por el Estatuto y no por otra
norma (articulo 23); en cuarto lugar, el principio de irretroactividad, que demanda que ninguna
persona pueda ser juzgada por hechos o delitos cometidos con anterioridad a la vigencia del
Estatuto (articulos 11 y 24); en quinto lugar, el principio de imprescriptibilidad, que refiere que la
potestad punitiva de la CPI o ius puniendi no cesa por el paso del tiempo y que los crimenes sobre
los que versa el ER siempre seran susceptibles de juzgamiento porque no existe una extincion
temporal de la accion penal (articulo 29); en sexto lugar, el principio de cosa juzgada, que hace
referencia a que nadie podra ser juzgado nuevamente por crimenes por los cuales la Corte ya se

haya pronunciado, ora absolutoriamente, ora condenatoriamente (articulo 20).

A la par de esos principios, la CPI deberd observar una cohorte de reglas relativas a la
imposibilidad de juzgar a los menores de 18 afios, la facultad de juzgar a cualquier persona sin
importar el cargo que ostente, la inexistencia de la eximente de responsabilidad de cumplimiento
de cargo (articulos 26, 27). También deberd demostrarse la voluntad-intencion y conciencia de los

elementos materiales del crimen de la persona procesada para asi poder determinar la culpabilidad:

A los efectos del presente articulo, se entiende que actua intencionalmente quien: a) En
relacion con una conducta, se propone incurrir en ella; b) En relacion con una consecuencia,
se propone causarla o es consciente de que se producira en el curso normal de los
acontecimientos. 3. A los efectos del presente articulo, por “conocimiento” se entiende la
conciencia de que existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso
normal de los acontecimientos. Las palabras “a sabiendas” y “con conocimiento” se

entenderan en el mismo sentido. (CPI, 1998).

Es menester precisar que la CPI no tiene competencia para juzgar Estados o personas
juridicas como empresas, sino Unicamente sobre personas naturales individuales, que lleven a cabo
la comisidn de un hecho punible por si solo o por medio de otros, o que ordene, proponga o induzca
a la comision del crimen, que sea complice o encubridor, o que contribuya de alguna manera, en
grado de tentativa o por consumacion, a la realizacion de la conducta tipica y antijuridica (Estatuto

de Roma de la Corte Penal Internacional, 1998, Articulo 25).

La CPI deberd actuar en Derecho de acuerdo con los principios del ER, los elementos de
los crimenes, las reglas y procedimientos y pruebas del mismo Estatuto, los tratados aplicables

sobre Derechos Humanos, los principios del Derecho Internacional Humanitario, los principios
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generales del Derecho y el precedente jurisprudencial fijado por la propia Corte (articulo 21, CPI,
1998). Para que un crimen llegue a conocimiento de ese Tribunal se requiere la remision expresa
de un Estado Parte, la solicitud del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, o de manera

oficiosa por el Fiscal de la Corte(Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1998, Articulo

13).

De acuerdo con las atribuciones uf supra, a continuacion, se presenta la explicacion de los

delitos susceptibles de ser juzgados por dicha Corporacion.

2.1. Crimenes de competencia de la Corte y su relacion con el medio ambiente

De acuerdo con el articulo 5 del ER, la CPI solo podra juzgar los crimenes de genocidio,

lesa humanidad, de guerra y de agresion.

Por genocidio se entiende cualquier acto tendiente a destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, religioso, racial, étnico, por cuenta de la matanza a los miembros de esa colectividad, la
lesion grave a la integridad fisica y psicologica, sometimiento a condiciones que conlleven a su
destruccion fisica completa o parcial, el traslado forzoso de los infantes de un grupo a otro, o
impedir los nacimientos de neonatos en el seno de la colectividad (Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional, 1998, Articulo 6).

Por crimenes de lesa humanidad se entienden los actos cometidos como parte de un ataque
generalizado y sistematico contra una poblacion determinada, con conocimiento de dicha accidén
que contemple el asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion, traslado forzoso, privacion grave
e injustificada de la libertad, tortura, violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado, esterilizacion forzada, la persecucion de una colectividad por “motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional”, o cualesquiera otros actos
que causen intencionalmente sufrimientos a una poblacion en desmedro de los derechos

humanos(Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1998, Articulo 7).

Por crimenes de guerra se entienden los actos cometidos en el marco de un plan o politica
para la comision a gran escala de crimenes que impliquen una infraccion a los Convenios de
Ginebra de 1949 y del Derecho Internacional Humanitario, tales como el homicidio intencional, la
tortura y los tratos crueles, inhumanos y degradantes, los experimentos bioldgicos, la generacion
deliberada de grandes sufrimientos, atentar gravemente contra la integridad fisica y psicoldgica, la
destruccion y apropiacion de bienes que no estén soportados en necesidades objetivas, la privacion
injusta de la libertad y de juicios ilegitimos en Derecho, la deportacion o traslado ilegal, la toma

de rehenes, entre otros (Estatuto de Roma de la Corte penal Internacional, 1998b).
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Los crimenes de guerra contemplan los ataques dirigidos contra la poblacién civil o contra
personas que no participan directamente de las hostilidades, los ataques contra personas o bienes
que no son objetivos militares, los ataques intencionales que causen dafios y pérdidas excesivas de
vidas y de bienes en relacion con la ventaja militar a obtener, causar heridas o lesiones a los
combatientes que hayan depuesto las armas o que estén en estado de indefension, ataques contra
edificios y bienes culturales, las mutilaciones o experimentaciones contra personas sin fines
médicos justificados, el asesinato o ataque a traicién de las personas pertenecientes al ejército

enemigo, ente otras tantas (Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1998, Articulo 8).

Los crimenes anteriores serdn extensivos a los conflictos armados que no adquieran la
connotacion de internacional, pero en los que existe una confrontacién prolongada entre las
autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o de estos entre si, los cuales deberan
rendir observancia de los principios del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, so pena de incurrir en la comisioén de tipos punibles

castigados por la CPI (Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1998, Articulo 8).

Respecto al crimen de agresion, Durango Alvarez, (2014), explica que el ER no contenia
una definicion ex professo de ese delito ni un articulo referido explicitamente a sus caracteristicas,
como si lo tenian los demas crimenes de competencia de la CPI, lo cual se debia a la falta de
consenso de la comunidad internacional y la presion de paises como Estados Unidos, Francia,
Inglaterra, Rusia y China que se oponian a las propuestas existentes sobre una delimitacion juridica

de ese tipo penal.

Sin embargo, en la Conferencia de Revision del ER celebrada en Kampala, Uganda, del 31
de mayo al 11 de junio del afio 2010, se logré una definicion consensuada donde se enmendo el

articulo 8 y el articulo 15 del ER:

Una persona comete un crimen de agresion cuando, estando en condiciones de controlar o
dirigir efectivamente la accion politica o militar de un Estado, dicha persona planifica,
prepara, inicia o realiza un acto de agresion que por sus caracteristicas, gravedad y escala
constituya una violacion manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas. (Enmiendas al
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional relativas al crimen de agresion, 2010, p.

2).

En el numeral 2 de esa misma enmienda se especificd en 8 literales, que por acto de
agresion se entenderia el uso de la fuerza armada contra la soberania, independencia e integridad

de otro Estado, o cualquier otra forma incompatible con la Carta de Naciones Unidas, sean o no
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posteriores a la declaracion de guerra (Enmiendas al Estatuto de Roma de la Corte Penal

Internacional relativas al crimen de agresion, 2010).

Los anteriores son en suma los crimenes taxativos sobre los cuales recae la competencia de
la CPI de conformidad al ER. Una vez definidos esas conductas tipicas y antijuridicas, cabe iniciar
el andlisis sobre la existencia o inexistencia de crimenes tipificados y taxativos sobre el medio

ambiente en el articulado del Estatuto.

Al consultar dicho instrumento internacional se encontré que la palabra ambiente solo se
menciona una vez, especificamente en el numeral 4, literal b, del articulo 8, en el cual se sehala
que se considerara como una violacion grave de las leyes y principios del derecho internacional

humanitario sobre los conflictos armados internacionales:

Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causard pérdidas incidentales de
vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de caracter civil o dafios extensos, duraderos y
graves al medio ambiente natural que serian manifiestamente excesivos en relacion con la
ventaja militar concreta y directa de conjunto que se prevea. (Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional, 1998).

Esa tinica mencion dentro de esa disposicion, es una muestra, segun Pérez Lufio, (2017) de
la inexistencia de un tipo penal explicito asociado con el medio ambiente y que pueda catalogarse
como crimen ecoldgico internacional, pues a pesar de iniciativas que se remontan a los afios 40
para definir y condenar aquellas conductas, que por accion deliberada o por negligencia, generaran
un dafio al medio ambiente, a la fecha no existe una tipificaciéon que contenga los elementos

constitutivos de esa conducta y sobre las cuales tenga ius puniendi 1a CPI.

Al respecto, Lopez Zamora & Sanchez Suérez, (2017), consideran que es posible
incorporar los dafios medioambientales de alto impacto dentro del ER en tanto delito de lesa
humanidad, teniendo como base la interpretacion juridica de que el derecho al medio ambiente es
inherente al ser humano pues toda conducta que sobrevenga en un detrimento del entorno donde
viven y se desarrollan las sociedades humanas, es una accién que pone en riesgo la existencia
misma de la especie. Eso dafios se deben medir a la luz de la lesion grave de las condiciones de
vida del ser humano y que ameritan la intervencién del derecho penal porque las sanciones
meramente administrativas e indemnizatorias son insuficientes para garantizar la proteccion de la

naturaleza.

Para esos autores, el dafio ambiental puede ser delimitado conceptualmente en aquellas

conductas humanas que contaminan y degradan el medio ambiente y que incluyen la deforestacion,
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la extraccion de recursos naturales de forma insostenible, la modificacion de los paisajes y
regimenes hidricos, las emisiones descontroladas de dioxido de carbono y particulas
contaminantes, las quemas e incendios incontrolados, los usos inadecuados del suelo, el vertido de
quimicos altamente peligrosos sobre cuerpos de agua, v.gr., el petrdleo, entre otros (Vallejo Pena,

2015).

En esa perspectiva se encuentra la Declaracion de Estocolmo de 1972, que en su articulo 1
afirmod que “el hombre es a la vez obra y artifice del medio ambiente que lo rodea, el cual le da el
sustento material y le brinda la oportunidad de desarrollarse intelectual, moral social y
espiritualmente” (p. 1), el cual comprende el medio artificial creado, pero mas importante aun, el
medio natural que hace posible la vida misma y con ello dota de sentido los deméas derechos

fundamentales del ser humano.

Lopez Zamora & Sanchez Suarez, (2017), consideran que la base juridica que sustenta la
idea de incluir los dafios medioambientales como un crimen de lesa humanidad es un imperativo
evidente que reposa en el razonamiento de que sin medio ambiente no hay vida humana y que

cualquier dafio al primero es un ataque directo a las prerrogativas consustanciales al segundo.

Sobre ese particular, Serra Palao, (2020), asevera que el derecho penal internacional
deberia incluir el crimen de ecocidio bajo el argumento de que es menester superar la vision
antropocéntrica que concibe a la naturaleza como un objeto subordinado al ser humano y que solo
es util para los fines que aquel requiera, hacia una vision donde aquella sea un sujeto de derechos
con independencia del hombre y con un valor inherente que amerita la proteccion internacional sin

desmedro de su utilidad practica.

En ese sentido, es imperativo pasa a un enfoque donde la naturaleza sea el centro de las
preocupaciones para el derecho internacional en materia punitiva de tal suerte que se puede ejercer
la accidén penal contra aquellos que socavan al medio ambiente. Esto se puede lograr de dos
maneras: con una reforma al ER, o con la creacidon de un tribunal especifico con jurisdiccion y
competencia exclusiva para pronunciarse sobre los crimenes contra la naturaleza(Serra Palao,

2020).

Para el autor, la primera posibilidad es bastante dificil ya que se requeriria un consenso de
todos los Estados-Parte para modificar el Estatuto en su conjunto, lo cual atraviesa no solo la
discusion propiamente juridica, sino también los intereses econdmicos y politicos de los paises
mas poderosos del planeta cuyo desarrollo estd fijado en la utilizaciéon masiva de recursos
naturales, y las mas de las veces, en las practicas no amigables que han degenerado al medio

ambiente.
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El segundo camino que propone el autor también tendria el mismo inconveniente en el
sentido de que la ratificacion de la jurisdiccion y competencia del tribunal especial solo tendria
asidero si la mayoria de los Estados los aceptan, especialmente paises como E.E.U.U., y China,
pero al menos se tendria la posibilidad de disefiar de principio a fin todo un sistema de proteccion

hacia los derechos de la naturaleza.

Quien esto escribe coincide con el autor anterior ya que las dos posibilidades resultan en
extremo dificiles, pero la primera es mas viable desde el punto de vista juridico por las siguientes

razoncs.

El articulo 21 del ER contempla que el derecho internacional es una fuente de
interpretacion, y con ello el derecho a un ambiente sano y demas prerrogativas corolario, podrian
ser aplicables a la competencia de la Corte para juzgar los delitos del articulo 5 y subsiguientes,
puesto que los dafios al medio ambiente podrian ser entendidos como una afrenta directa contra el
ser humano en el sentido de limitar, poner en riesgo o socavar directamente, el entorno sobre el

que es posible la evolucion de la vida.

Sobre ese particular vale la pena traer a colacion el informe de la CPI titulado Policy Paper
on Case Selection and Prioritization en el que los numerales 7y 41 se dispuso que el tribunal daria
especial énfasis en la cooperacion de los Estados para la persecucion de crimenes asociados con la
explotacion ilegal de los recursos naturales, el despojo ilegal de tierras y la destruccion del medio
ambiente. Esto iria de la mano con el fortalecimiento del sistema judicial de los Estados para

garantizar la verdad, reparacion e indemnizacion de las victimas:

In this context, the Office will give particular consideration to prosecuting Rome Statute
crimes that are committed by means of, or that result in, inter alia, the destruction of the
environment, the illegal exploitation of natural resources or the illegal dispossession of

land. (International Criminal Court, 2016, p.14).

Lo anterior no implica una reforma al ER, ni una modificacion a las competencias taxativas
de la Corte, pero si es una puerta de entrada para la incardinacion de una perspectiva mas amplia
de comprension juridica de los delitos cometidos contra el medio ambiente y que son atentatorios

de los derechos del ser humano.

La ultima reflexion al respecto cabria por cuenta de si el medio ambiente debe ser
considerado como un sujeto de derechos en si mismo y que amerita proteccion punitiva especial,

o si solo adquiere tal connotacion y amerita el ejercicio de la accion penal internacional, cuando
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estan en entredicho los derechos de los seres humanos. En el siguiente apartado se explicara la
forma como fue incorporado el ER y la Competencia de la CPI en el ordenamiento juridico
colombiano y la definicion que existe sobre los delitos del medio ambiente dentro de la potestad

punitiva de ese Estado latinoamericano.

2.2. La Corte Penal Internacional en Colombia: aceptacion de la competencia de ese

tribunal por parte del Estado colombiano

El Tribunal Judicial Internacional nacido con el ER fue reconocido por el Estado
colombiano a través de la reforma a la Constitucion Politica 1991 con el Acto Legislativo 02 de
2001 cuyo articulo 1 reformo el articulo 93 de la Carta Magna. A su vez, la Ley 742 de 2002
aprobd el ER y la competencia de la CPI en los términos del documento suscrito en la ciudad

italiana el dia 17 de julio de 1998.

Esa norma fue sujeto de revision por parte de la Corte Constitucional en la Sentencia C-
578 de 2002, la cual debia definir si se ajustaba a la Constituciéon o era incompatible con el
articulado de la Carta Politica, es decir, declarar si era exequible o inexequible la Ley 742 de 2002.

En ese analisis se hicieron interesantes precisiones.

En primer lugar, la Corte explico que el control de constitucionalidad de tratados o
instrumentos internacionales es de cardcter tanto formal como sustancial, ya que se verifica el
tramite llevado a cabo durante la negociacion y suscripcion, la representacion del Estado en dicho
tramite, y la competencia de los funcionarios intervinientes, lo que se materializa en el proceso de
expedicion de la ley aprobatoria en el congreso de la republica, el cual debe seguir un
procedimiento especifico; el examen de fondo se refiere a contrastar el contenido del tratado
internacional con las disposiciones de la Constitucion Politica, para dar cuenta de si son
compatibles o incompatibles (Corte Constitucional Colombiana, 2002, Sentencia C-578 de (M.P.:

Manuel José Cepeda Espinosa).

En segundo lugar, precisé que la CPI fue ideada para combatir la impunidad y respetar y
hacer efectivos los derechos que corresponden a los seres humanos por su mera condicion de tal,
y que estan en didlogo con las leyes de la guerra y los principios del Derecho Internacional
Humanitario dentro y por fuera de las fronteras de los Estados. Es un instrumento que complementa
las jurisdicciones penales de los paises y pretende la sancidn, restablecimiento de derechos y
reparacion de victimas a través de la investigacion, persecucion y condena de los perpetradores de
crimenes de gravedad internacional y que no han sido juzgados, o no puedan serlo, por las
autoridades internas de los Estados (Corte Constitucional Colombiana, 2002, Sentencia C-578 de

(M.P.: Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa).
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Lo anterior no conlleva a un socavamiento o limitacién de la soberania, ya que esta se
refiere al conjunto de derechos y obligaciones que tienen los Estados para garantizar la efectividad
de las prerrogativas y bienestar de los pobladores, lo cual permite que se acepten libremente ciertos
instrumentos internacionales que coadyuven a cumplir ese mandato, siempre y cuando se honre la
autonomia e independencia de los paises, y se suscriban y aprueben dichas disposiciones en
términos de sujetos iguales del derecho internacional. El objetivo Ultimo es proteger a los
habitantes del territorio, pero no a aquellos que han cometido crimenes, por lo que los limites del
Estado no deben ser infranqueables cuando se tiene un prop6sito comun con la comunidad foranea
tendiente al ejercicio de la accion penal contra los perpetradores de graves delitos contra los
derechos humanos (Corte Constitucional Colombiana, 2002, Sentencia C-578 de (MP.: Manuel

José Cepeda Espinosa ).

Sin decirlo explicitamente, la Corte aclara el principio acta iure gestionis, acta iure imperi,
par in parem non habet imperium, que hace referencia a que la soberania, independencia e igualdad
de los Estados imposibilita que sus poderes publicos o bienes puedan quedar sometidos a la
jurisdiccion de otro Estado. En consecuencia, los tribunales de un pais no pueden confiscar
patrimonios o requerir a un homoénimo para que dé cuenta de sus Organos de gobierno. Ese
principio naci6é formalmente en el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en 1812, cuando se
afirmo la plenitud de la soberania de un Estado y en consecuencia la imposibilidad de que la misma
desbordara a la jurisdiccion de un equivalente. Ergo, es un derecho que le asiste a cualquier Estado
legitimo de dictar sus propias normas y definirse bajos sus propias prerrogativas, sin que otro

pueda soslayar sus circunscripciones nacionales (Cancio Ferndndez, 2016).

En tercer lugar, el Maximo Tribunal recordé que Colombia es un Estado Constitucional y
Democratico de Derecho nacido de la voluntad soberana que doté de autoridad a los poderes
publicos mediante un contrato social para que le sean defendidos sus atributos, intereses y
libertades, lo que exige que los administradores destinen el maximo de recursos disponibles para
la plena efectividad de esas garantias, siendo uno de ellos, el ejercicio del ius puniendi contra las
personas que atenten contra aquel halo, aunque éstas sean funcionarios o servidores publicos del
propio Estado. Lo anterior va de la mano con los principios de territorialidad y de nacionalidad lo
que quiere decir que los paises pueden juzgar los crimenes cometidos dentro de su territorio y de
los residentes bajo aquel, y que pueden dotar de competencia a organismos internacionales para
coadyuvar a este fin (Corte Constitucional Colombiana Sentencia C-578 (M.P.: Manuel José

Cepeda Espinosa), 2002).

En cuarto lugar, se explicd que la competencia de la CPI se refiere a la delimitacion del

ejercicio de la jurisdiccion de ese organismo, y que la admisibilidad se refiere a la avocacion de
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funciones sobre un caso particular. La primera es imperativa y la segunda facultativa, comoquiera
que la CIP puede tener competencia sobre un asunto porque las condiciones de modo, tiempo y
lugar se ajustan al articulado del ER, pero no admitir el caso porque esta siendo investigado por el
poder judicial de un pais concreto, el cual tendrd primacia en virtud del principio de
complementariedad del articulo 1 y ss. (Corte Constitucional Colombiana Sentencia C-578 (M.P.:

Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa), 2002)

Esto comporta que el ER tiene efectos estrictos sobre el ambito de competencia de la CPI
y que no remplaza o modifica las leyes nacionales porque quien lleve a cabo la comisién de un
hecho punible debe ser juzgado en primera medida por el poder judicial interno del Estado y solo
de manera complementaria por la CPI, de alli que no esté¢ vedada la posibilidad de amnistias,
indultos y perdones, siempre que se respeten los estdndares juridicos nacionales y foraneos.
Adicionalmente, Colombia podré cooperar, prestar y solicitar asistencia técnica de ese organismo
y adelantar debates y aprobacion de nuevas normas de conformidad al mismo (Corte
Constitucional Colombiana Sentencia C-578 de 2002 (M.P.: Manuel José¢ Cepeda Espinosa),
2002).

En mérito de lo expuesto, y al no notar ninguna incompatibilidad entre el articulado del ER
de la CPI y el ordenamiento superior del Estado colombiano, la Corporacién resolvié declarar
exequible la Ley 742 de 2002 que aprobo ese instrumento internacional (Corte Constitucional

Colombiana Sentencia C-578 (M.P.: Manuel José¢ Cepeda Espinosa), 2002).

Posteriormente, la Ley 1180 de 2007 aprobd el Acuerdo sobre Privilegios e Inmunidades
de la CPI, firmado en la ciudad de Nueva York el dia 9 de septiembre de 2002, donde los articulos
2 y 3 establecieron que ese organismo internacional tendria personalidad y capacidad juridica plena
para el desempefio de sus funciones que incluyan la celebracion de contratos, adquisicion de bienes
muebles e inmuebles, utilizacion y usufructo de los mismos, y participacion en procedimientos
judiciales, ademas, gozaria de inmunidad y privilegios necesarios para garantizar el cumplimiento
de los propositos del ER. Asi mismo, el articulo 6, en tres numerales, dispuso la inmunidad de la
Corte, de sus bienes, haberes y fondos, en el sentido de que gozaréd de prerrogativas en todas sus
formas dentro del territorio nacional, verbigracia, la imposibilidad de allanamiento, incautacion,

expropiacion o interferencia de caracter legislativo, ejecutivo o judicial.

Acto seguido, la Ley 1268 de 2008 aprobo las reglas de procedimientos y prueba y los
elementos de los crimenes de la CPI, segun el documento oficial aprobado por la Asamblea de los
Estados Parte en la ciudad de Nueva York, del 3 al 10 de septiembre de 2002. Esa norma fue
sometida a revision por la Corte Constitucional en Sentencia C-801 de 2009 en la cual se cavilo

sobre refulgentes puntos de esa disposicion internacional.
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Primeramente, la Corte aclard que los tratados que son desarrollo de otros instrumentos
internacionales y que crean, modifican, adicionan o extinguen obligaciones juridicas, deben ser
sometidos a los procedimientos constitucionales y legales de aprobacion y revision al igual que el
instrumento original, ya que implican asumir nuevos compromisos y la propia puesta en escena de
la responsabilidad del Estado. Aunque no sean sometidos al tramite de ratificacion, si impelen al
Estado colombiano la honra de nuevos procedimientos especiales y el movimiento de la
institucionalidad tendiente a su ejecucion, por lo que es deber del poder publico en sus diferentes
ramas, verificar que estas disposiciones se ajusten al ordenamiento juridico Superior (Corte

Constitucional Colombiana Sentencia C-801(M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), 2009).

En el caso de las reglas de procedimiento y prueba y los elementos de los crimenes de la
CPI, fueron adoptados y aprobados por los Estados Parte a través de la mayoria calificada para tal
fin (dos terceras partes), lo que impone a los paises la obligacion de aceptarlos, aunque hayan
objetado o votado en contra durante el tramite correspondiente, pues fue voluntad de la mayoria
su incardinacion. Estas reglas y elementos tienen como cometido ayudar a interpretar y aplicar el
articulado del ER y de dotar de herramientas a la CIP para la materializacion de sus prerrogativas
judiciales y la consecucion del logro de defensa y proteccion de los derechos humanos contra los
perpetradores de graves crimenes de trascendencia internacional (Corte Constitucional

Colombiana Sentencia C-801 (M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), 2009).

Especificamente, pretenden regular la organizacion interna de la Corte, el procedimiento
penal aplicable, los regimenes de cooperacion y apoyo complementario de acuerdo con el principio
de que ese organismo actiia como extension de las jurisdicciones de los paises y no como remplazo.
Un aditamento es que se especifican los componentes de cada uno de los delitos de competencia
de la Corte, es decir, la conducta, intencion, volicion, elementos materiales, diversas modalidades,
circunstancias de modo, tiempo y lugar, y consecuencias punitivas (Corte Constitucional

Colombiana Sentencia C-801(M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), 2009).

Seguidamente, el Méximo Tribunal Constitucional colombiano hizo la precision de que los
tipos penales taxativos sobre los cuales tiene competencia la CPI son el genocidio los crimenes de
lesa humanidad, los crimenes de guerra, y los crimenes de agresion, y aunque su grado de
definicion, claridad, precision y certeza son menos estrictos que lo aceptado en el ordenamiento
penal nacional, el hecho de que hayan sido avalados por los Estados Parte en la aprobacion del ER
hace pensar que los estandares internacionales sobre las conductas tipicas y antijuridicas son mas
laxos, lo que no los hace necesariamente incompatibles con la Constitucion y las leyes internas
(Corte Constitucional Colombiana Sentencia C-801(M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo),

2009).
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Tal es el caso del principio de legalidad y prohibicion de analogia que aparece en los
articulos 20 y subsiguientes del Estatuto, y que resulta mas amplio que el aplicado en materia
punitiva en Colombia, lo que no lleva a pensar que sean contrarios, pues el mismo Acto Legislativo
02 de 2001 aprob¢ la reforma a la Constitucion, y las leyes 742 de 2002, 1180 de 2007 y 1268 de
2008, han desarrollado ese mandato. En consecuencia, la Corte Constitucional resolvidé declarar
exequible la norma bajo revision (Corte Constitucional Colombiana Sentencia C-801 (M.P.:

Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), 2009).

Dentro de ese panorama legal y jurisprudencial quedo6 consignado que Colombia aceptaria
competencia de la CPI sobre los crimenes de genocidio y lesa humanidad desde el 1 de noviembre
del afio 2002, mientras que, respecto a los crimenes de guerra, aceptaria la competencia de la Corte

unicamente desde el 1 de noviembre del afio 2009.

Sea dable recordar que la ratificacion de la competencia de la CPI en Colombia se
desprende de la existencia de un monismo moderado derivado de la creacion y puesta en practica
del concepto de “Bloque de Constitucionalidad”, el cual se refiere a “aquellas reglas y principios,
que sin aparecer formalmente en la constitucion, son utilizados como pardmetros de control
constitucional de las leyes, por haber sido normativamente integrados a la constitucién y por
mandato de la propia carta politica”, definicion dada por la Corte Constitucional desde 1992 y que

constituye una clara salutacion a los articulos 9, 93 y 94 consignados por el constituyente.

Es decir, que se consideran como parte del ordenamiento juridico y estdn al mismo nivel
de la Constitucion, todos aquellos convenios y tratados ratificados por Colombia de acuerdo con
un tramite ex professo, pero también aquellos que versen sobre derechos humanos, aunque no
hayan sido suscritos. Lo anterior comporta la inexistencia de una contradiccion entre los drdenes
juridicos externos e internos, puesto que el primero es deliberadamente considerado como parte
del primero, siendo la Unica condicion, la aprobacion por tramites insitos a la soberania nacional
(control realizado por las diferentes ramas del poder ptblico), o que versen sobre aquellos aspectos
consustanciales a la persona humana y de los cuales existen un consenso global(Corte

Constitucional Colombiana Sentencia C-400 (M.P.: Alejandro Martinez Caballero), 1998).

Segtin la Embajada de Colombia en Paises Bajos, (2020), la situacion de ese pais ha sido
objeto de examen preliminar por parte de la Oficina del Fiscal de la CIP desde junio del afio 2004,
y en el afio 2012 emiti6 un Reporte Intermedio en el cual se avisé que el examen versaria sobre el
seguimiento al marco juridico para la Paz, el surgimiento de nuevos grupos armados ilegales, las
actuaciones judiciales relacionadas con los grupos paramilitares, el desplazamiento forzoso, los

delitos sexuales y los falsos positivos.
30



En el reporte del 2 de diciembre del afio 2014, la Oficina del Fiscal de la CIP afirmo que
durante el periodo de seguimiento a Colombia se encontrd que las diferentes autoridades han dado
pasos relevantes para priorizar las investigaciones y ejercicio de la accidon penal contra los
responsables de las conductas bajo observacion, empero, se notd un avance limitado dentro del
enjuiciamiento de los delitos sexuales, lo cual llevo a que la Vista Fiscal anunciara que continuaria
en comunicacion permanente con las autoridades colombianas para evaluar el cumplimiento de
procedimientos reales para encontrar y condenar a los responsables de los crimenes més graves,
especialmente los que estén inscritos en el marco juridico para la paz (Embajada de Colombia en

Paises Bajos, 2020).

El mas reciente informe preliminar data del 5 de diciembre del afio 2019 en el cual la
Oficina del Fiscal dedico las paginas 24 a 37 para evaluar la situacion de Colombia. En el
documento titulado Preliminary Examination Activities 2019, The Office of the Prosecutor, se
indic6 que las autoridades colombinas han progresado en el cumplimiento del deber de investigar,
perseguir, enjuiciar y condenar a los perpetradores de crimenes tipificados por el ER. Sin embargo,
la cifras sobre violaciones de derechos humanos no son nada alentadoras (International Criminal

Court, 2019).

Sobre los avances, destaco el informe que la Fiscalia General de Colombia (FGN) adelanta
mas de 2000 casos contra civiles y miembros del Estado por crimenes asociados con el
paramilitarismo; la Justicia Especial para la Paz ha dado avances en los casos de delitos sexuales
y reclutamiento de menores durante el conflicto armado interno, destacdndose la identificacion de
mas de 8800 victimas; la JEP ha realizado denodados esfuerzos entorno a los llamados macro casos
que cursan actualmente en su jurisdiccion, esto es: la retencion ilegal de personas por parte de la
extinta guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, Ejército del Pueblo
(FARC-EP); la priorizacidon dela grave situacion de derechos humanos en los municipios de
Tumaco, Ricaurte, Barbacoas; las muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por
agentes del Estado, mejor conocido como falsos positivos; la priorizacion dela grave situacion de
derechos humanos en los municipios de Turbo, Apartadd, Carepa, Chigorodo, Mutata, Dabeiba,
El Carmen del Darién, Riosucuio, Unguia y Acandi; la priorizacion dela grave situacion de
derechos humanos en los municipios de Santander de Quilichao, Suarez, Buenos Aires, Morales,
Caloto, Corinto y Caldono; la victimizacién de los miembros de la Union Patridtica por agentes
del Estado; y el reclutamiento de nifios y nifias en el conflicto armado (International Criminal

Court, 2019).

El informe destaco la condena de jefes paramilitares como alias Ernesto Baez y de

funcionarios publicos implicados en ese vejamen, por ejemplo, David Char Navas, Alvaro Ashton
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y Ramiro Sudrez Corzo, entre otros. También hizo alusion a la tarea de la FGN de Colombia para
la persecucion de los crimenes cometidos por la guerrilla del Ejército de Liberacion Nacional y el
grupo ilegal de alias “los Pelusos”, asi como al esfuerzo por investigar y llevar ante los juzgados
mas de 2200 casos asociados con los falsos positivos, y al reconocimiento de mas de 3800 victimas.
Dentro de los responsables se encuentran alrededor de 10742 personas de diferentes divisiones del
ejército en los departamentos del Cesar, Norte de Santander, Magdalena, Meta, Casanare,

Antioquia y Vichada entre los afios 2002 y 2009 (International Criminal Court, 2019).

Sin abjurar de esos avances, la Oficina del Fiscal de la CPI, anuncié que continuaria el
seguimiento de la situacion judicial de Colombia, especialmente en lo referido al marco juridico
para la paz, puntualmente, en el numeral 133 del informe, aseverd que dada la escala, complejidad
y larga duracion de los conflictos internos, y la existencia de tres jurisdicciones para la activacion
de la potestad punitiva del Estado, es menester continuar la comunicacion con las autoridades
colombianas y la revision permanente de los desempefios de las instituciones a fin de salvaguardar
los derechos de las victimas y la consecucidon de penas y sanciones efectivas que permitan la

retribucion, rehabilitacion, restauracion y disuasion para que esos crimenes no se vuelvan a repetir:

This would also be subject to the possibility for the Office to revisit its assessment in due
course based on a change in circumstance. The Office will engage during 2020 in a series
of consultations with the authorities and all other relevant stakeholders in this

regard. (International Criminal Court, 2019, p. 36).

Lo anterior es en suma el panorama juridico de la competencia de la CPI en Colombia, ahora se

analizard la relacion con los crimenes ambientales desde el ordenamiento penal interno.
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CAPITULO 3. EL BIEN JURIDICAMENTE TUTELADO DEL MEDIO AMBIENTE EN
COLOMBIA

Tal y como se expuso en el acépite 1.1 de este capitulo, no existe una tipificacion de los
crimenes medioambientales dentro del ER, y aunque el informe del afio 2016 titulado Policy Paper
on Case Selection and Prioritization sefial6 en los numerales 7 y 41 que la oficina del Fiscal de
ese Tribunal Internacional buscaria cooperar y proveer asistencia a los Estados en la persecucion
de las conductas que constituyan un crimen referidas a la explotacion ilegal de los recursos
naturales, el despojo ilegal de tierras y la destruccion del medio ambiente, y a su vez, buscaria
generar mecanismos para la busqueda de la verdad, la reparacion y asistencia de las victimas, y
reformar las instituciones de justicia para desarrollar estrategas juridicas frente a esos delitos, es
claro que la no tipificacion dificulta la accién penal internacional sobre esas conductas

reprochables (International Criminal Court, 2016).

A pesar de ello, es interesante hacer un barrido legal sobre la posibilidad de persecucion de
esos crimenes dentro del ordenamiento juridico interno, lo cual sirve como referente de anélisis
para entablar un didlogo con la posibilidad de puniciéon de las conductas antijuridicas

medioambientales desde el lente del ER.

La ley 599 de 2000 dio nacimiento al Codigo Penal Colombiano el cual consagro en el
Titulo XI la proteccion al bien juridicamente tutelado de los recursos naturales y el medio
ambiente. Entre los articulos 328 y 338 estan las conductas tipicas y antijuridicas sobre las que se
puede activar el ius puniendi del Estado: ilicito aprovechamiento de los recursos naturales
renovables (articulo 328); violacion de fronteras para la explotacién o aprovechamiento de los
recursos naturales (articulo 329); manejo y uso ilicito de organismos, microorganismos y
elementos genéticamente modificados (articulo 330); dafios en los recursos naturales (articulo
331); contaminacion ambiental (articulo 332); contaminacion ambiental por explotacion de
yacimiento minero o hidrocarburo (articulo 333); experimentacion ilegal con especies, agentes
bioldgicos o bioquimicos (articulo 334); ilicita actividad de pesca (articulo 335); caza ilegal
(articulo 336); invasion de areas de especial importancia ecoldgica (articulo 337); explotacion

ilicita de yacimiento minero y otros materiales (articulo 338).

A su vez, la Ley 774 de 2016 “por medio de la cual se modifican el Codigo Civil, la Ley
84 de 1989, el Cddigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal y se dictan otras disposiciones”,
redefinié a los animales como seres sintientes, que no son cosas o0 bienes semovientes, y que
demandan la especial proteccion de las personas naturales y juridicas, particulares y privados,

respecto a evitar cualquier tipo de conducta en contra de sus derechos. Con esa Ley, el Titulo XI-
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A del Codigo Penal consagro6 la vida, integridad fisica y emocional de los animales como un bien

juridicamente tutelado:

“El que, por cualquier medio o procedimiento maltrate a un animal doméstico, amansado,
silvestre vertebrado o exdtico vertebrado, causandole la muerte o lesiones que menoscaben
gravemente su salud o integridad fisica, incurrird en pena de prision de doce (12) a treinta
y seis (36) meses, e inhabilidad especial de uno (1) a tres (3) afios para el ejercicio de
profesion, oficio, comercio o tenencia que tenga relacion con los animales y multa de cinco

(5) a sesenta (60) salarios minimos mensuales legales vigentes.

En respuesta a la accion publica de inconstitucionalidad incoada contra el articulo 10 de la
Ley 774 de 2016, la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia C-032 de 2019 en la cual
se expresd que los articulos 8, 79 y 95 de la Carta Magna contienen los mandatos de la
“Constitucion Ecoldgica”, que definen la defensa del ambiente sano como uno de los principales

cometidos del Estado Social de Derecho, a través de una triple dimension.

Primera, la proteccion del ambiente es un principio constitucional que envuelve a todo el
ordenamiento juridico pues es obligacion taxativa del Estado la proteccion de las riquezas naturales
de Colombia; segunda, es un derecho de todas los nacionales el goce de un ambiente sano y que
es exigible por via judicial; tercera, de la constitucion ecologica se desprende una cohorte de
deberes y obligaciones para todas las autoridades y para los particulares. En el marco del articulo
79, la proteccion del ambiente impone obligaciones concretas para la institucionalidad: la
proteccion genérica de la diversidad e integridad del entorno natural, la conservacion de las areas
de especial relevancia ecologica, el fomento de la educacion para el logro de los anteriores conatos,
la planificacién del manejo y aprovechamiento de los recursos naturales de manera sostenible, la
prevencion y control de los factores de deterioro ambiental, la imposicion de sanciones legales y
de reparacion de dafios, y la cooperacion con otros Estados para la proteccion de los ecosistemas
ubicados en las fronteras limitrofes. (Corte Constitucional Colombiana Sentencia C-032 (M.P.:

Gloria Stella Ortiz Delgado), 2019).

En inteleccion de esa necesidad, la Corte recordd que la jurisprudencia ha dicho en
reiteradas ocasiones que el medio ambiente es un bien juridico constitucionalmente protegido, en
el que se entrevera lo siguiente: es un principio del Estado que le impone la obligacion a la
institucionalidad de protegerlo y de adecuar las politicas econdmicas y sociales para que sean
compatibles con el socaire de las riquezas naturales; es un servicio publico directamente
relacionado con la salud, la educacion, el agua potable, y en pleno nticleo del deber de propender
por el mejoramiento de la calidad y condiciones de vida de los habitantes; es un imperativo las

medidas de prevencion, mitigacion, indemnizacion-reparacion y de punicion para la defensa del
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medio ambiente.(Corte Constitucional Colombiana Sentencia C-032 (M.P.: Gloria Stella Ortiz
Delgado), 2019)

También recordd que las posturas biocéntricas y ecocéntricas han sido consideradas como
interpretaciones posibles dentro de la compresion de ese bien juridico, y que a pesar de que ha
primado una vision antropocéntrica en el que el medio ambiente se protege en relacion con la
afectacion que se genera al ser humano, no quiere decir que no pueda protegerse como un fin en
si mismo.(Corte Constitucional Colombiana Sentencia C-032 (M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado),
2019).

Sobre esto ultimo, es interesante destacar el historico fallo de la Corte Constitucional en la
Sentencia T-622 de 2016 donde se reconoci6 al rio Atrato como un sujeto de derechos al que se le
debe proteccidn, conservacidon, mantenimiento y restauracion por cuenta del Estado y de las
comunidades étnicas, y en la cual se declard, en el numeral tercero del resuelve, la existencia de
una grave vulneracion de los derechos fundamentales de las personas que habitan en la cuenca del
rio Atrato y sus afluentes, y que es imputable a las entidades del Estado por omision al

cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales:

Al no proveer una respuesta institucional idonea, articulada, coordinada y efectiva para
enfrentar los multiples problemas histdricos, socioculturales, ambientales y humanitarios
que aquejan a la region y que en los ultimos afios se han visto agravados por la realizacion
de actividades intensivas de mineria ilegal. (Corte Constitucional Colombiana Sentencia

T-622 (M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio), 2016).

En esa Sentencia, la Corporacion explicd que los derechos bioculturales, son las
prerrogativas que tienen las comunidades étnicas de administrar y ejercer control autonomo sobre
los territorios de acuerdos a sus normas y costumbres y en los que los recursos naturales son una
parte esencial e intrinseca a su cultura, tradiciones y formas de vida, por lo que no es posible
disociar el medio ambiente del desenvolvimiento humano de esas poblaciones. En ese sentido, las
actividades contaminantes derivadas de la explotacion minera ilegal tienen impactos directos sobre
la salud humana y sobre el medio ambiente que es indispensable para su propia subsistencia, por
ejemplo, la disminucion de los productos de los bosques que afecta la obtencion de alimentos y
medicina, y que afecta directamente las tradiciones, usos y costumbres, las cuales se ven en la
obligacion de ser modificadas por la afectacion a la biodiversidad de la cual dependen. (Corte

Constitucional Colombiana Sentencia T-622 (M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio), 2016).

Asi mismo, ensefd los principios de prevencion y precaucion en el derecho ambiental, los

cuales refieren a que las acciones de las entidades publicas y del Estado en general, deben estar
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dirigidas a evitar o minimizar de sumo grado los dafios medio ambientales, y deben estar en
cooperacion con las diferentes ramas del poder estatal para atender en una fase temprana los
posibles perjuicios irrogados al medio ambiente, a la vez que se propenda porque en caso de
incertidumbre técnica o cientifica, siempre se favorezca la proteccion de ese bien juridico, es decir,
que de no haberse demostrado, por los estudios vigentes, la existencia o posibilidad de un dafio,
pero ante la presencia de elementos de prueba de los que se pueda extraer una inferencia razonable
sobre tal menester, la interpretacion del Estado debera avocarse sobre la proteccion irrestricta del
medio ambiente (Corte Constitucional Colombiana Sentencia T-622 (M.P.: Jorge Ivan Palacio

Palacio), 2016).

Retomando la Sentencia de constitucionalidad bajo andlisis, C-032 de 2019, la Corte
record6 que una de las herramientas para la proteccion del medio ambiente, segtn los articulos 67
y 79 de la Carta Superior, es el fomento de la educacion para consolidar politicas publicas con
participacion ciudadana que favorezcan la proteccion ecoldgica y en especifico, de los animales
como seres sintientes. Asi, las entidades como el Ministerio de Ambiente y de Desarrollo
Sostenible, tienen funciones de proteccion de los animales domésticos y silvestres entre las que se
destaca la elaboracion y coordinacion de campafias pedagogicas, estrategias de fomento y
concientizacion de respeto al medio ambiente, y en general de incitar a la poblacion del pais al
respeto al bien juridico y constitucionalmente protegido citado (Corte Constitucional Colombiana

Sentencia C-032 (M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado), 2019).

Por las anteriores consideraciones, la precitada Corporacion, declard exequible la Ley 1774
por medio de la cual se modificaron el Codigo Civil, la Ley 84 de 1989, el Codigo Penal y el
Codigo de Procedimiento Penal (Corte Constitucional Colombiana Sentencia C-032 (M.P.: Gloria
Stella Ortiz Delgado), 2019).

Al marco juridico anterior es menester agregar la Ley 2111 de 2021 que comenz6 a regir a
partir del 29 de julio del mismo afio y con la cual se modifica el Titulo XI del Codigo Penal ut
supra, alavez que se modifica la Ley 906 de 2004, en el sentido especifico de las conductas tipicas

y antijuridicas contenidas entre los articulos 328 a 337.

Para los fines de este trabajo de grado, la anterior modificacion normativa es relevante toda
vez que incorpora el delito de los dafios en los recursos naturales y ecocidio (articulo 333), lo que
comporta una reafirmacion de la tendencia expresada por la jurisprudencia constitucional en el
sentido de dar mayores garantias de proteccion a la naturaleza en el marco de la Constitucion

Ecologica. El articulo 333 reza de la siguiente manera:
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El que con incumplimiento de la normatividad existente destruya, inutilice, haga
desaparecer o cause un impacto ambiental grave o de cualquier otro modo dafie los recursos
naturales a que se refiere este titulo o a los que estén asociados con estos, incurrird en
prision de sesenta (60) a ciento treinta y cinco (135) meses y multa de ciento sesenta y siete
(167) a dieciocho mil setecientos cincuenta (18.750) salarios minimos legales mensuales
vigentes. PARAGRAFO 1° Para los efectos de este articulo se entiende por ecocidio, el

dafio masivo y destruccion generalizada grave y sistémica de los ecosistemas.

Para concluir este acdpite, sean dable decir que la criminalizacion de los delitos medio
ambientales en Colombia enfrenta un problema similar al de la CPI enunciado en el articulo 25 del
ER, comoquiera que solo se activa la accidon penal contra personas individualmente consideradas
y no contra personas juridicas. En Colombia ese Obice también estd presente en la legislacion
penal, lo que evita que sean judicializadas las empresas en su conjunto, y que se requiera primero

levantar el velo corporativo para ejercer la potestad punitiva del Estado.

Para ubicarse en un espectro mas garantista del medio ambiente desde la perspectiva de
crimenes no ordinarios sino que puedan ser considerados como una afrenta misma contra la especie
humana, y que puedan ser catalogados a nivel interno y externo como crimenes de lesa humanidad,
es menester un trabajo legislativo arduo y de cooperacion con los diferentes instrumentos
internacionales, para que se tipifiquen los delitos y se amplien la o6rbita de aplicacion desde
personas individuales a sociedades comerciales, sin importar la nacionalidad, lo que tiene
denodada valia en Colombia dada la existencia de un conflicto armado interno de mas de 50 afios
donde la responsabilidad de las empresas en la comision de diferentes conductas reprochables debe
ser materia de investigacion, persecucion, juzgamiento y condena por tribunales judiciales

naciones y extranjeros

En sintesis, con el analisis realizado en los capitulos precedentes, se logré comprender el
origen y funciones de la CPI, los tipos penales sobre los que ejerce su competencia, la relacion de
éstos con las conductas tipicas y antijuridicas en contra del medio ambiente, la ratificacion de ese
organismo y del ER por el Estado colombiano, los tipos penales que contempla la legislacion
nacional penal vigente sobre esa materia, asi como la interpretacion jurisprudencial sobre el medio

ambiente como un bien juridicamente tutelado y constitucionalmente protegido.
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CAPITULO 4. LA JEP Y LOS DELITOS MEDIOAMBIENTALES EN EL MARCO DEL
CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO

Tal y como se analizé en el capitulo precedente, los delitos medio ambientales son
taxativos en la ley sustancial penal colombiana, y la jurisprudencia de las Altas Cortes de
ese pais ha proferido importantes providencias donde ha declarado y reafirmado al medio
ambiente como un bien juridicamente tutelado y constitucionalmente protegido. Ahora, en
este capitulo, es menester acudir a los pronunciamientos realizados por la JEP, para
entender que criterios ha utilizado ese Tribunal respecto a la tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad de los delitos contra el bien juridicamente protegido de los recursos naturales

y el medio ambiente en el marco del conflicto armado colombiano.

4.1. Origen Constitucional y Legal de la JEP

La JEP es el resultado del Acuerdo Final de Paz suscrito el dia 24 de noviembre del
afio 2016 entre el Estado colombiano y la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia, Ejercito del Pueblo (FARC-EP), después de cinco afios de intensas
negociaciones. En efecto, el punto 5 de ese Acuerdo creo el Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y garantia de No Repeticion (SIVJRNR), centrado en las victimas, en
la medida en que una sociedad con mas de cincuenta afios de conflicto armado
interno requeria ubicar en el centro del debate los derechos de las victimas, como venero

de las obligaciones juridicas del (Oficina del Alto Comisionado para la paz, 2016).

Para cumplir lo pactado durante el proceso de paz, se expidié el Acto Legislativo 01 de
2017 por el cual se cred un titulo transitorio dentro de la Constitucion Politica de 1991 con el
cometido de incluir aquellas disposiciones que hicieran posible “la terminacion del conflicto
armado y la construccion de una paz estable y duradera”. En concreto, el articulo 1 dio vida juridica
al SIVJRNR, el cual fue dividido en cuatro aristas: la Comision para el Esclarecimiento de la
Verdad, la Convivencia y la No Repeticion; la Unidad para la Busqueda de Personas dadas por
Desaparecidas en el contexto y debido al conflicto armado; la JEP; y las medidas de reparacion

integral para la construccion de paz y las garantias de No repeticion.

De acuerdo con el articulo 1 de esa norma, el SIVIRNR tiene como punto de partida la
ubicacion de las victimas como sujetos que tienen derecho a saber la verdad plena sobre lo ocurrido
en el marco, con ocasion, causa o en desarrollo del conflicto armado, que se haga justicia respecto
a los perpetradores de graves violaciones de DD. HH y del DIH, que se les repare integralmente,

y se les garantice que esos hechos no vuelvan a ocurrir:
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Los distintos mecanismos y medidas de verdad, justicia, reparacion y no repeticion, en

tanto parte de un sistema que busca una respuesta integral a las victimas, no pueden
entenderse de manera aislada. Estardn interconectados a través de relaciones de
condicionalidad y de incentivos para acceder y mantener cualquier tratamiento especial de
justicia, siempre fundados en el reconocimiento de verdad y responsabilidades.(Congreso

de la Republica de Colombia, 2017).

El componente judicial del SIVJRNR recay6 en la JEP como 6rgano encargado de juzgar
los actos cometidos con ocasion, causa y/o desarrollo del conflicto armado con anterioridad al 1
de noviembre del afio 2016. Esta institucion es la unica con capacidad y poder judicial para
pronunciarse respecto a las conductas tipicas, antijuridicas y culpables derivadas del flagelo que

azotd a Colombia durante mas de cinco décadas (Matias Camargo, 2019).

Con el cometido de dar plena legitimidad y competencia normativa a la JEP, se expidio la
Ley 1957 de 2019 cuyo articulo 8 sefiala que esa institucion estd sujeta a un régimen legal propio,
con autonomia absoluta a nivel técnico, presupuestal y administrativo, y que es una institucion de
justicia transitoria e independiente de las demas jurisdicciones, con facultad preferente y exclusiva
para pronunciarse sobre la comision de hechos punibles anteriores al 1 de diciembre de 2016,
siendo el Acuerdo de Paz el parametro de interpretacion de las actuaciones de esa Corporacion.

(Congreso de la Republica de Colombia, 2019, Ley 1957, Articulo 8).

Con respecto al norte que debe seguir la JEP, el articulo 9 de esa misma Ley, sefiald los
objetivos puntuales a alcanzar, entre los que se destacan, la satisfaccion de los derechos de las
victimas, el acceso a la administracion de justicia, en tanto servicio publico, contribuir a la
construccion de una sociedad en paz, y tomar decisiones con que se garantice la seguridad juridica
de todos los actores directos o indirectos participes del conflicto armado interno (Congreso de la
Republica de Colombia, 2019).(Congreso de la Republica de Colombia, 2019, Ley 1957,Articulo
9)

Asi mismo, el articulo 6 de la referida Ley 1957 de 2019, precisé que la JEP actuara de
conformidad y aceptara las normas del derecho internacional y de los Derechos Humanos, y que
el Estado colombiano podré disefiar mecanismos de justicia para el logro de la paz, de acuerdo con
las disposiciones del derecho foraneo (Congreso de la Republica de Colombia, 2019, Ley

1957,Articulo 6).

Segtn El Acuerdo Final de paz, ( 2016), la JEP es el componente judicial del SIVIRNR vy,
por lo tanto, es la encargada de ejercer la potestad punitiva del Estado, ius puniendi, en aquellas

conductas tipicas, antijuridicas y culpables cometidas debido al conflicto armado, especificamente,
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las que comporten las violaciones mas graves y representativas del derecho nacional e

internacional.

Es por ello, que hay dos tipos de tratamientos dentro de esa jurisdiccion: el primero es “para
quienes han cometido delitos amnistiables e indultables o susceptibles de otros tratamientos
especiales equivalentes” (p. 290), los cuales seran remitidos a la sala de amnistias o indultos, y/o
a la sala de definicion de situaciones juridicas; el segundo es “para quienes han cometido delitos
NO amnistiables o indultables, ni susceptibles de otro tratamientos especiales equivalentes, en
particular quienes tuvieron una participacion determinante en los crimenes mdas graves y

representativos” (p. 291). (Congreso de la Republica de Colombia,2016).

Respecto a estos dos ultimos, se abren tres posibilidades: la primera, para quienes
reconozcan responsabilidad, tendran sanciones propias con una funcion retributiva, que incluye
pena privativa de la libertad de 5 a 8 afios, y una funcién restaurativa, en la cual se adelanten
trabajos y obras que propendan por la reparacion de los perjuicios ocasionados a las victimas; la
segunda, para quienes reconozcan responsabilidad con posterioridad, pero antes de proferirse la
sentencia, tendran sanciones alternativas, con pena privativa de la libertad de 5 a 8 afos; la tercera,
para quienes no reconozcan responsabilidad y sean encontrados culpables, tendran sanciones

ordinarias o comunes, con restriccion de la libertad de 15 a 20 afios (Matias Camargo, 2019).

Es menester recordar que el SIVIRNR priorizard la aplicacion de medidas restaurativas y
reparadoras en detrimento de las sanciones puramente punitivas, ya que se buscara mas que nada
la restauracion del dafio irrogado y la reparacion integral de las victimas, patrimonial y
extramatrimonialmente, porque el cometido en ultima instancia, es reparar el tejido social
lesionado y obliterar la exclusion social y victimizacion dimanada del conflicto, de alli que el
enfoque sea integral, y ajustado a las necesidades multivalentes y de dignidad de los sujetos

afectados. (Congreso de la Republica de Colombia, 2017, Acto Legislativo niimero 01).

De acuerdo con el Acuerdo 001 de 2018 y de conformidad con el articulo constitucional

transitorio 120, la JEP estd compuesta por siete érganos principales:

La Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de los
Hechos y Conductas (SRVR); la Sala de Amnistia o Indulto (SAI); la Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas (SDSJ); el Tribunal para la Paz y la Unidad de Investigacion y
Acusacion (UIA). Adicionalmente hacen parte constitutiva de la JEP una Secretaria

Ejecutiva (SE) y la Presidencia. (Reglamento General, Acuerdo 001, 2018)
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Fuente: tomado de JEP (2020).

4.2. Los casos de competencia de la JEP

La JEP tiene la investigacion, persecucion y sancion de los llamados “macrocasos”, en
tanto eje central del ejercicio de la accion penal, lo cuales son 7 en total ( de R. y de D. de los H.

y C. — S. Jurisdiccion Especial para la Paz: Sala de Reconocimiento de Verdad, 2020b).

Primero, la retencion ilegal de personas por parte de la extinta guerrilla de las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia, Ejército del Pueblo (FARC-EP), principalmente entre el
afio 1993 y el afio 2012, y también se le ha abreviado con la rubrica del “caso de secuestro”. Este
macrocaso fue abierto el dia 4 de julio del afio 2018, después de un ejercicio riguroso interno de

seleccidn, priorizacion y concentracion de los hechos y circunstancias asociados con la expansion
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militar del grupo rebelde y en el cual “la retencion ilegal de personas habria sido adoptada como
forma de operar de la organizacion, de manera expresa, desde la Octava Conferencia de
Guerrilleros, y hasta la prohibicion de dicha practica en 2012” (SALA DE RECONOCIMIENTO
DE VERDAD, 2018, p.4).

Con este macrocaso se avocd conocimiento sobre mas de 9.000 hechos ocurridos durante
los 19 afios (1993-2012), empero, dentro de la primera etapa de investigacion, la Sala ha
encontrado informacion que podria subir el nimero de victimas a 20.000 y se ha llamado a rendir
version individual y/o colectiva a los presuntos responsables, el Secretariado y Estado Mayor de
las antiguas FARC-EP. Hasta fecha de corte de febrero del afio 2020, se encontraban acreditadas
2.107 victimas en este proceso ( de R.y de D. de los H. y C. — S. Jurisdiccién Especial para la
Paz: Sala de Reconocimiento de Verdad, 2020b).

Segundo, la priorizacion de la grave situacion de derechos humanos en los municipios de
Tumaco, Ricaurte, Barbacoas, que afectaron gravemente las prerrogativas de los pueblos
indigenas, las comunidades negras, los campesinos, mujeres y poblacion LGTBI. Este macrocaso
fue abierto el dia 10 de julio del afio 2018, teniendo como presuntos responsables a miembros del
grupo guerrillero y de la Fuerza Publica, entre los afos 1990 y 2006. Las circunstancias de modo,
tiempo y lugar fueron consideradas de altisima prioridad ya que cumplian con cada uno de los
criterios subjetivos y objetivos de impacto para activar la accion punitiva, es decir, “vulnerabilidad
de las victimas, afectacion de sujetos colectivos, representatividad de los responsables, gravedad
de los hechos, magnitud de la victimizacion, representatividad de los hechos, y disponibilidad de
la informacion. ( de R. y de D. de los H. y C. Jurisdiccion Especial para la Paz: Sala de
Reconocimiento de Verdad, 2018, pp. 4-6).

En el macrocaso 2 se estudian aproximadamente 2.524 hechos perpetrados y se agrupan en
12 afectaciones puntuales dentro de los territorios sefalados, los cuales cuentan con una extension
superior a las 527.743 hectareas, donde el 78% de las tierras tienen titulos legales de propiedad a

favor de resguardos indigenas y colectivos de los pueblos afrodescendientes (Véase Mapa 1.).

Mapa 1.

Localizacion geogrdfica de Tumaco, Ricaurte y Barbacoas
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Fuente: tomado de JEP (2020C).

A fecha de corte de febrero del ano 2020, se han realizado 29 audiencias
interjurisdiccionales, se ha acreditado el “Katsa Su o gran territorio awa”, del pueblo indigena del
mismo nombre, 13 jornadas de restauracion con las victimas en los territorios; se han acreditado
18 consejos comunitarios de pueblos afrodescendientes, 45 resguardos y 52 cabildos de pueblos
indigenas, 1 organizaciéon de campesinos, 2 colectivos de victimas de campesinos y poblacion
LGTBI. En total se ha llegado a la cifra de 84.599 victimas en este macrocaso. ( de R. y de D. de
los H. y C. — S. Jurisdiccion Especial para la Paz: Sala de Reconocimiento de Verdad, 2020a).

El tercero, las muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por agentes del
Estado, mejor conocido como falsos positivos. Este macrocaso fue abierto el dia 17 de julio de
2018, y tiene como rango temporal las conductas reprochables cometidas entre 1985 y 2016 por
miembros de la Fuerza Publica, y que aumentaron de manera exponencial entre 2002 y 2008. La
dimension espacial registra que la comision de los hechos punibles acaecido en 29 de los 32

departamentos del pais, concentrandose el 75% en 10 departamentos especificos:

Se identificaron factores relacionados con el funcionamiento interno de la Fuerza Publica,
la correlacion de fuerzas entre los Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley y la

Fuerza Publica, asi como su relacion con las comunidades locales, que incidieron — segiin
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la FGN - en la ocurrencia de los hechos, en las dimensiones temporales y espaciales antes

referidas. (SALA DE RECONOCIMIENTO DE VERDAD, 2018, p. 5).

Este macrocaso también se nutrié del seguimiento llevado a cabo por la CPI la cual ha
constatado el esfuerzo del Estado colombiano por investigar y llevar ante los juzgados mas de
2.200 casos asociados con los falsos positivos, y al reconocimiento de mas de 3.800 victimas.
Dentro de los responsables se encuentran alrededor de 10.742 personas de diferentes divisiones
del ejército en los departamentos del Cesar, Norte de Santander, Magdalena, Meta, Casanare,
Antioquia y Vichada entre los afios 2002 y 2009 ( de R. y de D. de los H. y C. Sala de
Reconocimiento de Verdad, 2018).

Este caso también cumplio con los criterios subjetivos y objetivos de impacto, por lo que
la priorizacion fue el resultado natural de la labor de seleccion, seguimiento y concentracion
llevada a cabo por la JEP. A la fecha, se han presentado 220 versiones, 172 presenciales y 48
escritas, de las que ha sido posible extraer la informacién de que hay més de 1.944 miembros de
la Fuerza Publica dispuestos a comparecer voluntariamente ante la JEP, por acciéon, omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, y en el que existen presuntamente mas de 2.000
victimas en todo el territorio nacional, de las cuales 397 ya has sido acreditadas ( de R. y de D. de

los H. y C. — S. Jurisdiccion Especial para la Paz: Sala de Reconocimiento de Verdad, 2020b).

A suvez, como presuntos victimarios se ha investigado a unidades militares del Catatumbo,
Norte del Cesar, Casanare, Antioquia, Metal y Huila, y en las que han rendido versiones
representantes de la clipula militar, entre los que se destacan los generales Paulino Coronado,
Mario Montoya Uribe, Miguel David Bastidas, Jorge Eduardo Sanchez, Henry Torres Escalante,
Mauricio Zabala Cardona y Adolfo Hernandez Martinez, entre otros. Ademads, han rendido
versiones miembros de menor rango que incluyen a 51 soldados, 38 suboficiales, 32 oficiales, 10
Mayores y 7 coroneles ( de R. y de D. de los H. y C. — S. Jurisdiccion Especial para la Paz: Sala
de Reconocimiento de Verdad, 2020b).

El cuarto, la priorizacion dela grave situacion de derechos humanos en los departamentos
de Choco y Antioquia, especificamente en la region que comprende los municipios de Turbo,
Apartadd, Carepa, Chigorodd, Mutatd, Dabeiba, El Carmen del Darién, Riosucuio, Unguia y
Acandi, en el que se investiga la responsabilidad penal de miembros de las FARC-EP y de la
Fuerza Publica por hechos ocurridos entre el 1 de enero de 1986 y el 1 de diciembre de 2016 ( de

R.ydeD. de los H. y C. Sala de Reconocimiento de Verdad, 2018).

Este macrocaso fue abierto mediante Auto 040 del 11 de septiembre de 2018. En éste, la

Sala hallé material investigativo y probatorio suficiente para afirmar que hay victimas “a partir de
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categorias de vulnerabilidad intersectoriales y diferenciales ya sea por su condicién personal o
colectiva” (p. 9), entre las que es posible identificar a lideres politicos de la Unidn Patridtica, los
pueblos indigenas Embera-Katio, Embera Chami, pueblos afrocolombianos, comunidades
campesinas, activistas sindicales y lideres de organizaciones sociales y de victimas. En el mismo
sentido, ha sido posible identificar a los presuntos responsables de los hechos delictivos, entre los
que se destacan a 100 comparecientes de ex integrantes de la Fuerza Publica que tienen relacion
directa o indirecta con 120 victimas, 74 ex integrantes de la guerrilla FARC-EP, que tienen
presunta responsabilidad en hechos victimizantes de 221 personas. Para el afio 2020, 35.174
victimas habian sido acreditadas ( de R. y de D. de los H. y C. Sala de Reconocimiento de Verdad,
2018).

Mapa 2.

Localizacion de la Region del Uraba, Bajo, Atrato y Darién
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Fuente: tomado de JEP (2020E).
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Quinto, la priorizacion de la grave situacion de derechos humanos en la region del Norte
del Cauca y sur del Valle del Cauca, concretamente en los municipios de Santander de Quilichao,
Suarez, Buenos Aires, Morales, Caloto, Corinto, Caldono, entre otros, en la cual la JEP avoco
conocimiento sobre los hechos punibles presuntamente cometidos por miembros de las FARC-EP
y de la Fuerza Publica entre el 1 de enero de 1993 y el 1 de diciembre de 2016 ( de R. y de D. de
los H. y C. Sala de Reconocimiento de Verdad, 2018).

Ese macrocaso tuvo su apertura formal el dia 8 de noviembre de 2018 en el que se buscéd
priorizar, construir y agrupar en distintas categorias los hechos que cumplieran con los requisitos
de competencia material, sujetos pasivos o victimas, los sujetos activos o victimarios, el factor
geoestratégico y geoeconomico, “la escala de la comision de los hechos victimizantes”, el
desplazamiento forzado de poblacion, las conductas que afectan la libertad, la violencia sexual, las
muertes consecuencia del conflicto, “el confinamiento y siembra de minas antipersonales” (p. 16),
el reclutamiento, la desaparicion, los ataques a la poblacion civil, las amenazas a los pobladores,
asi como los aspectos temporal y personal ( de R. y de D. de los H. y C. Sala de Reconocimiento

de Verdad, 2018).

El soporte documental de este macrocaso estd amparado en los informes presentados por
la FGN, el Centro Nacional de Memoria Histérica, y la Organizacion Nacional Indigena de

Colombia, de los cuales se extrajeron cifras relevantes, verbigracia:

Entre 2000 y 2013, en la zona conformada por el sur del Valle del Cauca y el norte del
Cauca, el conflicto armado dej6 7.582 muertos y en 2001, en municipios como Santander
de Quilichao y Corinto, la tasa de homicidios fue de 100 muertes por cada 100 mil
habitantes”. ( de R. y de D. de los H. y C. — S. Jurisdiccién Especial para la Paz: Sala de
Reconocimiento de Verdad, 2020b).

En este macrocaso se analiza la violacion grave y sistemdtica de los derechos de pueblos
histéricamente marginados y que se han visto fuertemente golpeados por el conflicto armado,
especificamente los grupos indigenas, campesinos y afrodescendientes, los cuales, en diferentes
disposiciones legales y jurisprudenciales, han sido declarados sujetos de especial proteccion

constitucional ( de R. y de D. de los H. y C. Sala de Reconocimiento de Verdad, 2018).

Las pesquisas adelantadas implican una coordinacion entre las diferentes jurisdicciones del
poder judicial, con especial participacion de la jurisdiccion indigena, ya que la magnitud de las
conductas deleznables arroja datos como que la zona en comento registra la mayor cantidad de
tomas y ataques guerrilleros, el mayor porcentaje de reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes,

una de las zonas con mayor cantidad de desapariciones forzadas, mayor cantidad de presuntos
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responsables de violencia sexual provenientes de agentes del Estado, mayor cantidad de siembra
de minas antipersonales, mayor nimero de afectados por retenciones ilegales, mayor ntimero de
homicidios, asi como una de las zonas con mayor deforestacion por la siembra de coca. A fecha
del afio 2020, 180.000 victimas han sido acreditadas, que incluyen 83 sujetos colectivos, que
engloban a 34 pueblos indigenas, 47 consejos comunitarios, 2 organizaciones de victimas, 62
personas individuales, y el territorio ancestral y colectivo, en tanto victima (Sala de

Reconocimiento de Verdad, 2018).

Sexto, la victimizacion de los miembros de la Unidn Patridtica por agentes del Estado, entre
los anos 1984 y 2002, y en el que la cifra de victimas, segin los informes allegados, asciende a
6.300 miembros o afines a la colectividad politica de la UP. El macrocaso naci6 en la vida juridica
con el objetivo de investigar la presunta responsabilidad de funcionarios publicos en la comision
de hechos punibles asociados con el secuestro, muerte y desaparicion de personas relacionadas con

la UP:

La Sala consideré que existe informacion suficiente para establecer la ocurrencia de
diversas violaciones e infracciones que afectaron la vida, la libertad y la integridad fisica,
sexual y psicolégica de los miembros de la UP, asi como el reconocimiento de la
personalidad juridica de este partido politico. Estos hechos parecen haber tenido lugar a
partir de 1984 durante un lapso prolongado por varios lustros. (Sala de Reconocimiento de

Verdad, 2019).

Dentro de las actuaciones adelantadas con anterioridad a la existencia de la JEP, se
encuentra el ejercicio adelantado por la FGN, como ente acusador, en el cual existen 863 procesos
en etapa de investigacion, 53 en etapa de juicio, 246 sentencias, 67 de ellas que han declarado
casos como crimenes de lesa humanidad. A pesar de estos avances, se evidencia un esfuerzo
insuficiente para atender ese fendémeno criminal y salvaguardar los derechos de las victimas,
comoquiera que mas del 50% de los procesos no han superado las etapas preliminares, y la
existencia de dos leyes colindantes, la Ley 600 de 2000 y la Ley 904 de 2004, dificulta el

seguimiento circunspecto de las diligencias (Sala de Reconocimiento de Verdad, 2019, p. 8).

Al respecto también es pertinente sefialar que ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), se han impetrado demandas provenientes de victimas que, por causa, ocasion o
en desarrollo del conflicto armado, han visto la imperiosa necesidad de acudir a la jurisdiccion
internacional para que se les salvaguarden sus derechos fundamentales, ante la inoperancia o
ausencia del Estado, por ejemplo, el caso Cepeda Vargas vs Colombia, con sentencia del 26 de
mayo de 2012 donde se declard la responsabilidad internacional del Estado colombiano por la

violacién a los derechos a la vida e integridad personal, debido proceso y proteccion judicial, la
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dignidad, honra, libertad de pensamiento y expresion, derechos politicos, dignidad, libertad de
circulacion y residencia, del entonces candidato a la presidencia por la colectividad UP, Manuel
Cepeda Vargas, asi como los derechos de los familiares al acceso a la administracion de justicia,

a no dar eficiente y celera respuesta al caso sub examine, por lo que ordeno que:

El Estado debe conducir eficazmente las investigaciones internas en curso y, de ser el
caso, las que llegasen a abrirse para identificar, juzgar y, en su caso, sancionar a todos los
responsables de la ejecucion extrajudicial del Senador Manuel Cepeda Vargas (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2010, p. 12).

El macrocaso 6 es entonces de relevancia tanto nacional como internacional, ya que de los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacién legalmente obtenida es posible
inferir razonablemente que entre el espectro temporal sefialado de 17 afios, existid una persecucion
y violencia sistemdtica, en clara afrenta a los derechos humanos y al Derecho Internacional
Humanitario, en contra de los miembros y afines a la UP, llevada a cabo por Agentes del Estado,
miembros de la Fuerza Publica, civiles y grupos paramilitares, con la connivencia, apoyo

irrestricto, u omision de las instituciones de las diferentes ramas del poder publico en Colombia:

La Sala de Reconocimiento establecié que las victimas de la UP son especialmente
vulnerables por el papel social que desempefiaban (lideres, dirigentes, activistas,
campesinos), por su condicion de civiles (personas protegidas por el Derecho Internacional
Humanitario) y por la aparente afectacion sistematica a los Derechos Humanos de la que
fueron victimas debido a sus convicciones politicas. El Estado colombiano, a través de la
Unidad para la Reparacion de las Victimas, ha reconocido a la UP como sujeto colectivo
de reparacion.” (Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de Determinacion

de los Hechos y Conductas — SRVR, 2020).

Las victimas se ubicaron principalmente en los territorios del Magdalena Medio, Uraba,
Meta, Costa Caribe, y en el nororiente y nordeste antioquefio, sin desmedro de la violencia que se
generaliz6 en alrededor de 27 departamentos, 367 municipios, de los cuales 40 concentran mas de
la mitad de los hechos atentatorios de los derechos de los pobladores. Alli, presuntamente, se
generd una victimizacion de mas de 6.000 personas, 1098 como victimas de desplazamiento
forzado y exilio, 353 por amenazas contra la vida e integridad personal, 249 por ser objeto de
tentativas de homicidio, 151 por detencion arbitraria, 116 por tortura, 80 por judicializacion sin
respeto del lleno de requisitos legales, 3.122 como victimas de asesinatos selectivos, 544 de
desaparicion forzada, y otros tantos nimeros no consolidados sobre violencia contra la libertad,
integridad y formacion sexuales: “la Sala advierte que los informes sefialan como presuntos

responsables a miembros de la fuerza publica, agentes del Estado, terceros civiles y grupos
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paramilitares que actuaron a través de diferentes alianzas criminales publico-privadas” (Sala de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas —

SRVR, 2020).

Séptimo, el reclutamiento de nifios y nifias en el conflicto armado, en el que se incluyen
todas las personas menores de 18 afios que fueron objeto de reclutamiento y comportamientos
derivados, que puedan haber puesto en riesgo la vida e integridad fisica y psicologica de los
menores de edad, exempli gratia, la violencia y esclavitud sexual, los abortos forzados, “la
imposicion de trabajos incompatibles con la condicion de nifios” (p. 5), la limitacion de castigos y
tratos inhumanos, crueles y degradantes, la limitacion a la libertad, entre otros. Esta situacion fue
especialmente grave en los nifios y nifias pertenecientes a los pueblos indigenas, poblaciones

campesinas y afrodescendientes, entre otras minorias étnicas:

El reclutamiento y la utilizacioén pusieron a los nifios y a las nifias victimas en una situacion
particular de vulnerabilidad adicional debido a que se encontraban permanentemente bajo
el control del grupo armado, por fuera de la proteccion que el ordenamiento juridico prevé

para ellos. (de R. y de D. de los H. y C. Sala de Reconocimiento de Verdad, 2019, p. 6).

En concreto, este macrocaso investiga el reclutamiento al que se vieron sometidos los nifios y
nifias, como parte de una estrategia planificada de guerra llevada a cabo por las FARC-EP entre
1985 y 2016, en el cual se les utilizd como combatientes 0 como miembros funcionales de ese
grupo rebelde, por ejemplo, cocineros, informantes, mensajeros, etc., sin desmedro de la
utilizacion para esos mismo fines, por parte de miembros de la Fuerza Publica, por lo que la
pesquisa también versa sobre la responsabilidad del Estado. Asi mismo, se analiza la afectacion
sufrida a los familiares y comunidades de esos nifios y nifias, en tanto comision de diferentes
conductas proscritas taxativamente por el ordenamiento constitucional y legal (Sala de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas —

SRVR, 2020).

Con el cometido de discriminar y demarcar claramente la responsabilidad del grupo
guerrillero y de la Fuerza Publica, se decidid abrir dos sub-casos, uno para cada presunto
perpetrador. Con respecto al primero, hasta la fecha 37 ex miembros de las FARC-EP han
comparecido en el proceso, y se estudian alrededor de 8.000 hechos victimizantes, para que con la
mayor presteza se logre identificar el origen, moviles, y sujetos determinadores y actores

materiales de ese crimen con los menores de 18 afios y demads victimas colindantes:

En relacién con la magnitud del reclutamiento y la utilizacion de nifas y nifios en el

conflicto armado, puede afirmarse que, del cruce de bases de datos de la FGN y el
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Observatorio de Memoria y Conflicto, la jurisdiccion pudo identificar preliminarmente un
total de 6.230 victimas de reclutamiento y utilizacién de nifias y nifios a nivel nacional por
parte de las FARC-EP. Si se presenta la informacion afio por afio, se evidencia que el
periodo de mayor relevancia del fenémeno se puede identificar entre los afios 1998 y 2014,
con picos en 2000, 2002, 2007 y 2009. En el periodo entre 1998 y 2014 todos los afios
superan la media, y en estos afios se concentra el 87% de los casos registrados. ( de R. y de

D. de L. H. y C. Sala de Reconocimiento de Verdad, 2019, p. 24).

Dentro de ese universo, los departamentos donde se concentraron las practicas de
reclutamiento y utilizacion de nifias y nifios fueron Cauca, Cundinamarca, Caquetd, Guaviare,
Antioquia, Meta, Tolima y Putumayo ( de R. y de D. de los H. y C. — S. Jurisdiccion Especial para
la Paz: Sala de Reconocimiento de Verdad, 2020c).

4.3. La JEP y el bien juridicamente tutelado de los recursos naturales y el medio ambiente

Dentro de los macrocasos ut supra, la JEP ha hecho importantes pronunciamientos sobre
la afectacion sufrida por el medio ambiente en el marco, por ocasion, causa o desarrollo del
conflicto armado interno. Asi, los recursos naturales y el medio ambiente han devenido como un
bien juridico reiteradamente vulnerado, tanto es ¢l mismo como sujeto de derechos, como en su
relacion directa como soporte vital y sociocultural de las poblaciones que han padecido de manera

grave y sistematica el socavamiento de sus derechos dentro de los territorios.

Asi, por ejemplo, la Unidad de Investigacion y Acusacion de la JEP? (UIA) emitié un
Comunicado el dia 5 de junio del afio 2019, con ocasiéon de la conmemoracion del Dia
Internacional del Medio Ambiente, en el que afirmd que el medio ambiente es un patrimonio
comun de todos los colombianos, que se debe proteger con todos los recursos institucionales a
disposicion para que se garantice su diversidad e integridad, por lo que es menester implementar
con caracter de urgencia, todas las medidas que mitiguen, compensen o prevengan afectaciones
sobre la totalidad de los ecosistemas en el territorio nacional (La Unidad de Investigacion y

Acusacion - UIA, 2019).

En ese Comunicado 009, se explicd que, en el marco del conflicto armado interno
colombiano de mas de 5 décadas, se ejecutaron una cohorte de acciones que ocasionaron graves
alteraciones y dafios sobre los ciclos naturales de los diferentes ecosistemas, tanto de cardcter

temporal como permanente. Estas acciones tuvieron diferente connotacion, porque algunas fueron

2 Este es el componente del Sistema Integral encargado de la persecucion y ejercicio de la accion penal contra los
autores de crimenes cometidos con ocasion, causa y/o desarrollo del conflicto armado interno que no hayan
reconocido verdad plena ni responsabilidad sobre lo ocurrido.
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intencionales, otras accidentales y otras por negligencia, de las que son responsables todos los
actores dentro del conflicto, por lo que la UIA ha llevado a cabo diferentes trabajos para “proteger
el medio ambiente y respetar la naturaleza y sus recursos renovables y no renovables tal como lo

establecio el Acuerdo Final de Paz de la Habana” (La Unidad de Investigacion y Acusacion - UIA.,

2019).

Con la informacion recolectada a través de la JEP, ha sido posible identificar la grave
afectacion contra la naturaleza que se ha presentado en municipios como Tumaco, Barbacoas y
Ricaurte, donde la deforestacion a alcanzado cifras alarmantes por cuenta de la siembra de cultivos
ilicitos, tal y como los evidencian las técnicas de andlisis y geoprocesamiento. Y es por ello por lo
que se ha solicitado el apoyo y acompanamiento de diferentes entidades del orden nacional y
territorial, tanto centralizadas como descentralizadas, para identificar los diferentes dafos
irrogados contra el medio ambiente como consecuencia del conflicto armado. También se han
acudido a instancias internacionales para que brinden asesoria y un seguimiento a las labores

adelantadas (La Unidad de Investigacion y Acusacion - UIA., 2019).

Entre las entidades participes del proceso se destacan Ecopetrol, la Organizacion de
Naciones Unidas (ONU), el Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales
(IDEAM), Parques Nacionales Naturales de Colombia, el Instituto de Investigacion de Recursos
Biologicos Alexander von Humboldt, la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA),
el Instituto Amazonico de Investigaciones Cientificas (SINCHI), el Instituto de Investigaciones
del pacifico (IIAP), entre otras instituciones que conforman el Sistema Nacional Ambiental
(SINA): “la Unidad de Investigacion y Acusacion esta comprometida con el reconocimiento del
ambiente como victima silenciosa del conflicto y con la busqueda de mecanismos para su
reparacion efectiva, propendiendo por garantizar la no repeticion” (La Unidad de Investigacion y

Acusacion - UIA, 2019, p. 2).

Este reconocimiento publico es de vital relevancia ya que la UIA es la cabeza de la JEP en
tanto policia judicial, y tiene en su haber la colaboracidon continua, con las diferentes Salas y
Secciones, para la recoleccion de todos los medios necesarios para el juzgamiento de los presuntos
autores individuales o colectivos de graves violaciones a los DD. HH y al DIH, segun reza la
Resolucion niamero 140 de 2018 por medio de la cual se expidid el reglamento interno de esa

institucion(Unidad de Investigacion y Acusacion, 2018, Resolucion 140 ).

Esto implica que, al afirmar que el ambiente ha sido una victima del conflicto armado
interno, se estan haciendo tacitamente dos aseveraciones de trascendencia juridica inusitada: la
primera, es que los dafos al medio ambiente comportan una afectacion directa sobre el ser humano,

y por ende, cualquier afectacion al primero vulnera las prerrogativas constitucionales y legales de
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las personas que habitan los territorios socavados; la segunda, es que los recursos naturales y el
medio ambiente son un fin en si mismo, en tanto sujeto de derechos, y se debe garantizar su

integridad y existencia independientemente de su colofén antropocéntrico.

Al respecto es interesante recordar la discusion planteada en un acéapite anterior de este
trabajo de maestria en el sentido de que diferentes autores han sefialado que la base juridica que
sustenta la idea de incluir los dafos medioambientales como un crimen de lesa humanidad reposa
en el razonamiento de que sin medio ambiente no hay vida humana y que cualquier dafio al primero
es un ataque directo a las prerrogativas consustanciales al segundo. Aqui, se entenderia los dafios

al medio ambiente en su relacion con el ser humano (Lopez Zamora & Sanchez Suarez, 2017).

La otra perspectiva es que la inclusion del crimen de ecocidio tiene asidero en el mandato
ético, juridico y filosdfico de reajustar los valores antropocéntricos que subordinan el medio
ambiente al nivel de mero instrumento al servicio de los intereses del hombre, para erigir un
enfoque donde la naturaleza sea considerada un fin en si mismo, independiente de la utilidad
mercantil que presta para el ser humano, y por lo tanto el Derecho Penal debera concebirla como
un sujeto de derechos que amerita proteccion a través del ejercicio de la accidon punitiva sobre

aquellos que menoscaban sus garantias fundamentales (Serra Palao, 2020).

La reflexion versa pues, sobre si el medio ambiente, en si mismo, debe ser considerado
como un sujeto de derechos y que amerita proteccion punitiva especial, o si solo adquiere
tal connotacion y amerita el ejercicio de la accion penal, cuando estan en entredicho los derechos

de los seres humanos.

Discusion que en el ambito nacional tiene respuesta con el pronunciamiento ut supra de la
JEP, asi como las providencias de las altas cortes de Colombia, por ejemplo, la Sentencia T-622
de 2016, donde se reconocid al rio Atrato como un sujeto de derechos al que se le debe proteccion,
conservacion, mantenimiento y restauracion por cuenta del Estado y de las comunidades étnicas,
y en la cual se declard, la existencia de una grave vulneracion de los derechos fundamentales de

las personas que habitan en la cuenca del rio Atrato y sus afluentes.

Alli se indicd que ese socavamiento de prerrogativas era imputable a las entidades del
Estado por omision al cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales, como quiera que
los recursos naturales son una parte esencial e intrinseca a la cultura, tradiciones y formas de vida
de comunidades enteras, por lo que no es posible disociar el medio ambiente del desenvolvimiento
humano y cualquier dafio al primero es una afrenta contra las prerrogativas ontologicas del

segundo, porque sin naturaleza no hay vida humana posible.
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Con el cometido de ahondar en ese analisis de enorme trascendencia juridica, se revisaron
cada uno de los Autos que dieron inicio a los 7 macrocasos, siendo posible rastrar informacion de
capital interés para los fines de este capitulo, es decir, la tipicidad y antijuricidad de los delitos
contra el bien juridicamente tutelado de los recursos naturales y el medio ambiente desde los

criterios de la JEP, en el marco del conflicto armado en Colombia.

Con respecto al macrocaso 1, no hay mencion alguna, en el Auto numero 002 del 4 de
julio de 2018 que dio apertura formal al caso, sobre los delitos ambientales o cualquier oprobio

contra la naturaleza (Auto No 002 de 2018 (M.P.: Julieta Lemaitre Ripoll), 2018).

En el macrocaso 2, por el contrario, el Auto que le dio vida juridica, nimero 004 del 10 de
julio de 2018, especifico, en las paginas 4 y 5, que el criterio subjetivo de impacto 1, vulnerabilidad
de las victimas, tiene asidero en que los municipios de Tumaco, Ricaurte, Barbacoas, han tenido
patrones histdricos, sociales y culturales donde la mineria ilegal, la siembra de cultivos y el
contrabando han ocasionado graves dafios al medio ambiente, principalmente por las alteraciones
ecosistémicas dimanadas de los altos niveles de deforestacion registrados entre 1990 y 2017 ( de
R. y de D. de los H. y C. Jurisdiccion Especial para la Paz: Sala de Reconocimiento de Verdad,
2018)

En el macrocaso 3 no se hace ninguna mencion a la materia bajo estudio, sin embargo, en
el macrocaso 4, referido a la situacion territorial de la region de Uraba, se identifica como uno de
los hechos asociados de manera directa con el conflicto armado entre el 1 de enero de 1985 y el 1
de diciembre de 2016, los dafios contra el medio ambiente, en el sentido de que esa region ha
cumplido un papel geoestratégico cardinal para la conexion intercontinental e interoceanica y por
ello, alli se han desarrollado actividades de explotacion de los recursos naturales, proyectos
agroindustriales de banano, palma de aceite, madera, extraccion minera y de recursos hidricos,
sumados a una economia ilegal de narcotrafico, elementos que en su conjunto han generado

“profundas tensiones y conflictos por la disputa y control territorial”:

En este macrocaso 4, se sefiala que los hechos victimizantes acaecidos en la especialidad y
temporalidad de marras, han generado dafios ambientales relacionados con la apropiacion
ilegal de tierras, ascendiendo la suma de victimas a mas de 787.000, y por ello decretd
“abierta la etapa de reconocimiento de verdad, de responsabilidad y determinacién de los
hechos y conductas respecto de la situacion territorial de la region de Uraba. ( de R. y de
D. de los H. y C. Jurisdiccion Especial para la Paz: Sala de Reconocimiento de Verdad,

2018, p. 6).
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El macrocaso 5 es tal vez en el que se pudo constatar una enunciacion mas explicita sobre
los crimenes medioambientales, toda vez que el Auto nimero 078 del 8 de noviembre de 2018,
inform6 sobre las cifras que reposan en diferentes fuentes nacionales, y de las que fue posible

aseverar que se han presentado atentados contra el medio ambiente:

En el norte del Cauca se han extendido zonas de explotaciones mineras de manera ilegal o
atentados contra recursos naturales como fuentes hidricas. Al respecto, la Fiscalia sefala
que, en los municipios de Buenos Aires, Santander de Quilichao y Suérez, han existido
dafios a bosques primarios con retroexcavadoras en zonas dominadas por las FARC-EP
78y hay evidencias de deforestacion para generar cultivos de coca. (Sala de

Reconocimiento de Verdad, 2018, p. 7).

De acuerdo con los informes que sirvieron de insumo para el Auto de la SRVR, la zona
que comprende 17 municipios ubicados en el norte del Cauca y sur del Valle del cauca, es una de
las que presenta mayores niveles de deforestacion en todo el pais, de alli que se haya acreditado
como victima al territorio ancestral y colectivo, un pronunciamiento de extrema fulguracion, ya
que se esta diciendo, nada mas ni nada menos, que ese territorio, en tanto naturaleza independiente
y dependiente del ser humano, es un sujeto de derechos que se puede catalogar como victima en

el marco del conflicto armado interno (Sala de Reconocimiento de verdad, 2018).

Mapa 3.
Territorios afectados sobre los que existe registro de victimas
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Fuente: tomado de JEP (2018e).

Respecto de los macrocasos 6 y 7, por la naturaleza de sus contornos sustanciales y
formales, no se encontr6 alusion a los danos contra la naturaleza dentro de los Autos nimero 27
del 26 de febrero de 2019 y numero 029 del 01 de marzo de 2019, que les dieron apertura oficial (
de R.yde D. de L. H. y C. Sala de Reconocimiento de Verdad, 2019; de R.yde D.delos H.y C.
Sala de Reconocimiento de Verdad, 2019).

Después del abordaje directo de cada uno de los pronunciamientos de la JEP, y del estudio
de las fuentes primarias alambicadas por esa Jurisdiccion, se hizo busqueda de fuentes secundarias,
articulos de investigacion y trabajos académicos que versaran sobre la JEP y los delitos medio

ambientales, encontrandose los que se resefian a continuacion.

Segtin Galindo, (2017) para definir sin las FARC-EP y la Fuerza Publica son responsables
por delitos medio ambientales, debe considerarse los criterios de inclusion y exclusion en
conexidad con los delitos politicos amnistiables o indultables, “en consecuencia, las sanciones
ambientales dentro de la JEP son un capitulo que atin no se ha definido claramente” (Galindo,

2017, p. 55).

Para ese autor, Colombia cuenta con una amplia legislaciéon que protege los recursos
naturales y el medio ambiente, sin embargo, la aplicacion efectiva de esa normatividad ha hecho
que la salvaguarda de ese bien sea una cuestion puramente tedrica y no practica, situacion de la
que podria ser heredera la JEP si no es establecen demarcaciones institucionales concretas para
que se coloque en el centro a la naturaleza, en tanto victima dentro del territorio nacional, ya que:
Conductas como la deforestacion, el narcotrafico, la mineria ilegal, o la voladura de oleoductos,
son conductas que necesariamente se ejecutaron con el fin de financiar el accionar de los grupos
guerrilleros, debido a los altos niveles de utilidad que estas actividades ilicitas dejaban a estos
grupos. Estas conductas fueron desarrolladas en zonas de dificil acceso para las autoridades, lo que
permitid el control absoluto por parte de los grupos guerrilleros, ejerciendo un control sobre la

poblacion, el territorio y los recursos naturales que se encontraban en estas zonas (Galindo, 2017).

Para Guzman Jiménez & Quevedo Nifio, (2020), existe una insondable relacion entre el
conflicto armado y la explotacion de recursos naturales de manera discriminada y atentatoria
contra la existencia misma de la naturaleza, especialmente en aquellas regiones donde la enorme
diversidad y riqueza ecosistémica se convirti6é en un atractivo para los grupos armados al margen
de la ley. Los dafos irrogados han afectado preferentemente a las comunidades rurales y a los

pueblos indigenas y afrodescendientes, los cuales han tenido vinculos histérico- culturales de vieja
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data con los territorios, de los que se desprende una simbiosis que se ha resquebrajado por cuenta
de la instrumentalizacién que han padecido. Esta desigualdad ambiental ha devenido en una
injusticia respecto de los derechos constitucionales y legales de esos pobladores, y por definicion,

un menoscabo al medio ambiente y a los recursos naturales, en su caracter de victima en si misma:

Por la falta de reconocimiento de las afectaciones a los derechos fundamentales por causa de
los impactos ambientales negativos del conflicto, la ausencia de escenarios de participacion
en las decisiones para la lucha contra las actividades ilegales, y la falta de acceso a las
capacidades necesarias para desarrollarse en sociedad conforme a su vision de la vida. Esta
situacién genera retos y oportunidades en el marco del posconflicto, en particular en el
desarrollo de la investigacion y juzgamiento de los delitos contra los recursos naturales y el
Derecho Internacional Humanitario por la Jurisdiccion Especial para la Paz y en la

sustitucion de cultivos de uso ilicito. (Guzman Jiménez & Quevedo Nifio, 2020, p. 321).

Al respecto, valga recordar que, en la Sentencia C-032, la Corte Constitucional expreso
que los articulos 8, 79 y 95 de la Carta Magna contienen los mandatos de la “Constitucion
Ecologica”, que definen la defensa del medio ambiente sano como uno de los principales
cometidos del Estado Social de Derecho, a través de una triple dimension: primera, la proteccion
del medio ambiente es un principio constitucional que envuelve a todo el ordenamiento juridico
pues es obligacion taxativa del Estado la proteccion de las riquezas naturales de Colombia;
segunda, es un derecho de todas los nacionales el goce de un ambiente sano y que es exigible por
via judicial; tercera, de la constitucion ecologica se desprende una cohorte de deberes y

obligaciones para todas las autoridades publicas y para los particulares.

En el marco del articulo 79, la protecciéon del medio ambiente impone obligaciones
concretas para la institucionalidad: la proteccion genérica de la diversidad e integridad del entorno
natural, la conservacion de las areas de especial relevancia ecologica, el fomento de la educacion
para el logro de los anteriores conatos, la planificacion del manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales de manera sostenible, la prevencion y control de los factores de deterioro
ambiental, la imposicion de sanciones legales y de reparacion de dafios, y la cooperacion con otros
Estados para la proteccion de los ecosistemas ubicados en las fronteras limitrofes (Corte

Constitucional Colombiana Sentencia C-032 de 2019 (M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado), 2019).

Finalmente, para el Vivos, (2014), la nacién colombiana ha sido victima en su conjunto de
los megaproyectos depredadores contra el medio ambiente ya que, en el marco del conflicto
armado, la naturaleza ha sido un botin y escenario de guerra, de lo que da cuenta los cientos de

hectareas deforestadas, las aguas, aire y suelos contaminados, todo dentro de una connivencia entre
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el Estado, grupos paramilitares, subversivos y empresas multinacionales, lo que ha principado

dafios a ecosistemas y bienes publicos y comunes:

Desaparicion y pérdida de especies de fauna y flora, algunas endémicas en muchas zonas

del pais. Destruccion de bosques y selvas. Contaminacion de fuentes hidricas y suelos.
Contaminacion auditiva, contaminacion visual. Confinamiento de fuentes hidricas,
bosques, tierras. Migracion de especies por la destruccion o contaminacion de sus habitats.
Daiios en la salud de la fauna y flora silvestres. Fuertes impactos en el paisaje, destruccion

de viviendas, vias y caminos. (pp. 4-5).

En sintesis, con el capitulo precedente fue posible analizar los criterios utilizados por la
JEP respecto de los delitos medioambientales extrayéndose la conclusion principal de que la JEP
se ha pronunciado ex professo en torno a la consideracion de los recursos naturales y el medio
ambiente como una victima dentro del conflicto armado, ora en su relacion directa con las
comunidades co-dependientes por sus vinculos historicos y socioculturales, ora por la concepcion

de la naturaleza per se como un bien juridico y sujeto de derechos, constitucionalmente protegido.
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CAPITULO 5. DEFENSA DEL TERRITORIO INDIGENA Y MEDIO AMBIENTE EN
EL MARCO DE LOS PROCESOS DESARROLLADOS POR LA JEP

En este capitulo se explica la defensa del territorio indigena y del ambiente en el marco de
los procesos de la JEP como insumo para justificar la tipificacion de los delitos contra el medio
ambiente lo que a la postre servird como insumo para justificar la inclusion de esa clase de crimenes

en el ER.

Lo que se pretende es pues profundizar en la discusion que ha puesto sobre la palestra la
JEP en torno a considerar al medio ambiente como un sujeto de derechos en si mismo, pero también
como objeto o medio para la consecucion de las prerrogativas del ser humano, especialmente en
el caso de los pueblos indigenas cuya conexidn y simbiosis con la naturaleza es esencial para la

sobrevivencia de sus comunidades.

Esto también empata con la jurisprudencia proferida por la Corte Constitucional explicada
en los apartados precedentes sobre la Constitucion Ecoldgica y la vision del ordenamiento juridico
colombiano de considerar al medio ambiente como sujeto de derechos en caso concretos
(verbigracia, el Rio Atrato), y también como medio para la garantia de las demds prerrogativas de

la ciudadania colombiana, en mandato del articulado de la Carta Politica.

Para ello, en primer lugar, se hace referencia al desarrollo de un proceso de articulacion
que se ha venido desarrollando entre la JEP y la Jurisdiccion Especial Indigena (JEI). En segundo
lugar, se analizan las relaciones particulares que sostienen las comunidades indigenas con el
territorio, dese una perspectiva ancestral. Finalmente, se observan los principios concretos que se
han establecido desde la JEP para promover la defensa del medio ambiente en el caso de las

comunidades indigenas, asi como las criticas y problematicas que se han presentado.

5.1. Mecanismos de articulacion entre la JEP y la JEI

Para empezar el andlisis sobre la forma en la cual se han orientado mecanismos de
proteccion y defensa del territorio indigena en el marco del proceso de paz, es preciso reconocer
que, en el SVJRNR, se sometieron a una consulta previa una serie de instrumentos normativos. En
dichos instrumentos se establecieron regulaciones precisas para garantizar el respeto y la

proteccion de las comunidades indigenas.

En lo que corresponde a las funciones de la JEP, se establecid un instrumento llamado:
“Protocolo para la coordinacidn, articulacion interjurisdiccional y didlogo intercultural entre la
Jurisdiccion Especial Indigena y la Jurisdiccion Especial para la Paz”. En particular, este
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documento recoge los principios que deben orientar una relacion armodnica entre el Estado y la
poblacion indigena, y define el disefio de mecanismos de participacidon que les permitan a estas
comunidades mantener el desarrollo de sus tradiciones y de sus relaciones particulares con el
medio ambiente, las cuales trascienden de la simple ocupacion del espacio y se insertan en el plano
de una comunidad espiritual y un vinculo sagrado con la tierra (Jurisdiccion Especial para la Paz.,

2019a).

Este protocolo de coordinacion parte de reconocer que en el Acuerdo de Paz se establecen una
serie de compromisos para promover y proteger los derechos de los pueblos indigenas, dentro de
los cuales se resalta el fortalecimiento de su participacion en escenarios de toma de decision para
las instancias de implementacion del Acuerdo Final. Ademas, se valora también el respeto de las
funciones jurisdiccionales que tienen los lideres indigenas en sus comunidades, y se orienta la

creacion de mecanismos de coordinacion con la JEI (Jurisdiccion Especial para la Paz., 2019b).

Lo anterior teniendo en cuenta que las comunidades indigenas han sufrido a través de la historia
una serie de injusticas, dentro de las cuales se resalta la colonizacion y la esclavizacion, lo cual ha
generado como resultado graves mecanismos de exclusion social que aun persisten en la
actualidad. También se reconoce que las comunidades indigenas han sido despojadas de sus
territorios y de sus recursos, debido a las dindmicas generadas debido al conflicto armado, razéon
por la cual se deben establecer iniciativas concretas que garanticen la proteccion de sus derechos,

valorando para ello sus cosmovisiones particulares y sus maneras de relacionarse con el entorno.

Partiendo de esta contextualizacion, en la cual se reconoce a la poblacion indigena como una
comunidad vulnerable que ha sufrido de manera sistemdtica diferentes procesos de exclusion y
atropello, debido a una serie de condiciones histdricas y al ejercicio de la violencia y las disputas
territoriales en el marco del conflicto armado, se establece el articulo transitorio 12 del Acto
Legislativo 01 de 2017 el cual indica que la JEP debe disponer de un conjunto de medidas
especiales para aquellos colectivos y comunidades que se consideran como sujetos de una especial
proteccion constitucional. Se plantea, de esta forma, el desarrollo de un importante enfoque

diferencial en el tratamiento de la poblacion indigena y en la reivindicacion de sus derechos.

Los procesos de articulacion entre la JEP y la JEI se establecen con la finalidad de promover
escenarios de participacion y didlogo para lograr el respeto entre los sistemas judiciales. De esta
forma, se reconoce que en la proteccion de los derechos y del territorio de las comunidades
indigenas es clave reconocer y valorar las capacidades que tienen las comunidades indigenas de
adoptar diferentes tipos de decisiones para mejorar el bienestar de la comunidad. En particular,

como lo explica Guerrero (2010), dichas decisiones se establecen a partir de un proceso que les
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permite a las comunidades validar sus costumbres y sus tradiciones, de tal forma que sus normas

responden a una cosmovision particular que no siempre es coherente con los principios de la JEP.

En este sentido, la JEP reconoce que los sistemas de justicia indigena son autonomos y
responden a una serie de connotaciones ancestrales y milenarias, de acuerdo con las cuales los
miembros de la comunidad organizan su vida, sus actividades cotidianas y un conjunto de
representaciones simbolicas desde las cuales establecen nexos particulares con el territorio y con

el medio ambiente.

El reconocimiento del sistema jurisdiccional indigena es necesario, teniendo en cuenta que
en la actualidad los indigenas le reclaman al Estado la ineficiencia de los mecanismos de
proteccion aplicados durante el conflicto armado. Esto debido a que gran parte de las comunidades

fueron sometidas a distintos tipos de agresiones y de diversas modalidades de la violencia.

Como lo explican Zuleta Zuleta & Romero Cardenas, (2020), los procesos de articulacion
entre la JEP y la JEI han sido necesarios teniendo en cuenta que incluso después de la firma del
Acuerdo Final se siguen presentando de manera constante procesos de vulneracion sistematica de
derechos individuales y colectivos de pueblos y territorios indigenas. Se destacan, por ejemplo, las
amenazas a las comunidades, el asesinato de los lideres, los desplazamientos, masacres,
militarizacién de los territorios y exterminio fisico y cultural. Esta situacién establece como
condicidn esencial avanzar en el desarrollo concreto de acciones de coordinacion desde las cuales
sea posible evitar mas atropellos y proteger la relacion de las comunidades indigenas con el medio

ambiente y el territorio.

Para comprender mejor la forma en la cual la JEP debe garantizar la proteccion el medio
ambiente en el caso de las comunidades indigenas, es importante entender cudl es la cosmovision
desde la cual se comprende y se interpreta la relacion con la naturaleza y con el territorio por parte

de estas comunidades.

5.2. La cosmovision sobre el medio ambiente de las comunidades indigenas en Colombia

Para empezar con este andlisis, se debe tener en cuenta la siguiente consideracion incluida
en el protocolo para la coordinacion, articulacion interjurisdiccional y didlogo intercultural entre

la JEI 'y la JEP:

La Amazonia colombiana, reconocida como sujeto de derechos, es la ruta que interconecta
la espiritualidad, el territorio, la cultura, los animales, los pueblos, los rios, las plantas

sagradas y la palabra de vida; la cual se define a través del calendario ecoldgico y las leyes
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de origen y natural, y la palabra de vida. La Amazonia es un territorio sagrado que se
caracteriza por su extension geografica y biodiversidad, es un nicleo ecosistémico global
y goza de la mayor diversidad de pueblos, idiomas y cosmovisiones indigenas del pais;
por lo cual, su protecciébn y reparacion estan intrinsecamente relacionadas con las
obligaciones ambientales de la Constitucion colombiana. (Comision Etnica de la

Jurisdiccion Especial para la Paz, 2019).

Como se puede apreciar, en las consideraciones sobre el territorio de las comunidades
indigenas es preciso tener en cuenta una serie de simbolos y nexos espirituales y sagrados que se
establecen con cada uno de los elementos que componen a la naturaleza. En este sentido, como lo
explica Vasquez Santamaria, (2016), el medio ambiente para los indigenas no es simplemente un
medio de produccion y desarrollo econdmico, sino un espacio que orienta y determina un conjunto
de tradiciones, que establece una serie de rituales mediante los cuales las indigenas expresan una
cultura particular, la cual se encuentra significativamente ligada a las cualidades y posibilidades

que ofrece el territorio.

Seglin Rodriguez, (2007), el territorio para las comunidades indigenas representa, ante todo,
un relacionamiento espiritual, en la medida en que vincula a las nuevas generaciones con las
antepasadas, a través de procesos sociales y culturales en los cuales se originan nuevas historias
que tienen como propdsito esencial reafirmar la identidad de la comunidad. Como lo explica
Sandoval Forero, (2013), el territorio vincula a las comunidades indigenas con un pasado que
recoge las tradiciones y las costumbres, pero también con un presente que conforma las

posibilidades reales de supervivencia de la comunidad.

De esta manera, el desarrollo territorial en las comunidades indigenas es la base de la
reproduccion cultural y de la condicidn integrante de los pueblos. La tierra, por tanto, se vincula
a un sentido de unidén y de supervivencia: representa arraigo, identidad y pertenencia. Sin
embargo, en medio de los nuevos desafios que impone la globalizacién, se ejercen una serie de
presiones de tipo econémico y productivo que pueden desconocer la importancia de relaciones
que existen entre comunidades indigenas con el territorio (Chiappe, 2015). Siguiendo las palabras
de Garcia Canclini, (1990), los procesos de modernizacion ligados a la globalizacion pueden

llegar a disminuir y opacar el papel de lo cultura y de las tradiciones populares.

Por tanto, se puede decir que la relacion que construyen los indigenas con el territorio se
establecen a partir de la construccion de un sentido simbolico, el cual se desarrolla a partir de un
enfoque sistémico, determinado por un conjunto de elementos como el habitat, las caracteristicas
del espacio, el medio ambiente, las tradiciones, creencias, miedos y expectativas hacia lo

trascendente, que en conjunto generan un conjunto de situaciones emocionales que develan una
61



permanente relacion de correspondencia e interdependencia entre las comunidades indigenas y el

territorio.

El problema es que, a pesar de que Colombia es un Estado proteccionista de las poblaciones
indigenas, en la practica existe una distancia que demuestra una enorme contradiccion entre lo que
se plantea en las politicas de desarrollo territorial para este tipo de comunidades, con la dificil
realidad que deben afrontar, en medio de un progresivo desconocimiento de sus derechos. Uno de
los principales problemas que enfrentan las poblaciones indigenas en Colombia es la falta de
informacion sobre su existencia e identidad, lo cual ha generado el desconocimiento sobre las
relaciones que sostienen estas comunidades con el territorio, en las cuales resultan claves

elementos como la armonia, las tradiciones y la identidad cultural.

En un informe desarrollado por Sanchez Botero et al., (2003) se plantea que:

La invisibilizacion de los indigenas como miembros de un sujeto colectivo de derecho,
como individuos con derechos y como una manera diferente de ser y de ver el mundo y la
vida, ha impedido que el pais conceptualice correctamente, reconozca juridicamente,
establezca politicas publicas e instancias de participacion adecuadas para posibilitar su

valoracion y desarrollo. (Sanchez Botero et al., 2003).

En Colombia, explica Vasquez Santamaria, (2016), la formulacion de las politicas publicas
para garantizar la proteccion de los pueblos indigenas se establece a partir de informes en los cuales
se analizan un conjunto de problematicas, carencias y privaciones, los cuales son desarrollados

generalmente por instituciones académicas y organizaciones civiles.

El problema central es que, en primer lugar, el contenido de dichos informes se concentra
en mediciones y valoraciones especificas sobre la pobreza y las necesidades, como el Indice de
Pobreza Multidimensional (IPM), que no necesariamente se ajusta o se relaciona con los sentidos
construidos colectiva y ancestralmente por parte de los indigenas. En segundo lugar, las
narraciones incluidas en los informes se asumen como si fueran descripciones unicas e
incuestionables sobre la realidad de los pueblos indigenas, pero en realidad no son el producto de
andlisis que permitan definir la relacion que sostienen estos colectivos con los territorios que

habitan.

En este sentido, es importante preguntarse cudl es la coherencia de las politicas publicas de
desarrollo territorial y proteccion ambiental que se han establecido en Colombia para mejorar la
calidad de vida y las condiciones de las comunidades indigenas, con el conjunto de percepciones

y valoraciones frente al territorio. Si los proyectos y politicas piblicas implementadas en Colombia
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no son pertinentes con el conjunto de creencias y tradicionales culturales de las comunidades, se
podria estar generando un proceso de transculturacion, entendida desde los términos de Lipschutz,
(1968) como una transicion de la cultura ancestral de un pueblo a la cultura de otro etnos, con el
que entra en contacto debido a las circunstancias, en medio de un proceso generalmente

atropellado.

Estos procesos de transculturacion pueden derivar, como lo explica Marrero Leon, (2013),
en una aculturacién que se explica como el abandono progresivo de una comunidad sobre
elementos determinantes de su identidad, y con la incorporacion de elementos del conjunto cultural
externo, que generan procesos de trasformacion repentinos. Por tanto, es clave analizar la
coherencia entre los lineamientos de la politica publica disefiada en Colombia para proteger a las
comunidades indigenas, con las representaciones y valoraciones de estos colectivos, en torno a los

procesos de construccion simbodlica que han establecido frente al territorio.

Por tanto, a continuacion, es clave analizar cudles han sido las medidas y la normatividad
desde la cual la JEP ha tratado de promover la proteccion del medio ambiente con respecto a los
territorios ocupados por las poblaciones indigenas, ademas de valorar representaciones de estos

colectivos, en torno a los procesos de construccion simbdlica sobre el medio ambiente.

5.3. Principios y medidas de proteccion al territorio indigena por parte de la JEP

En particular, se resaltan los articulos 31 y 33 del Protocolo para la coordinacion,
articulacion interjurisdiccional y didlogo intercultural entre la JEI y la JEP. En primer lugar, el
articulo 31 versa sobre el reconocimiento de las afectaciones que se han generado en territorio y

en el medio ambiente de las comunidades indigenas en el marco del conflicto armado:

En el marco de sus competencias, las sanciones y medidas reparacién impuestas por la
JEP tendran en cuenta el reconocimiento que hagan los comparecientes sobre su
responsabilidad frente a los dafios y afectaciones causadas al territorio ancestral y su
espiritualidad, asi como demés dafos declarados por los pueblos indigenas. (Protocolo
para la coordinacidn, articulacion interjurisdiccional y didlogo intercultural entre la

Jurisdiccion Especial Indigena y la Jurisdiccion Especial para la Paz., 2019)
Como se puede observar, un elemento importante de andlisis es que se reconoce la

responsabilidad frente a las afectaciones y dafos que se hayan generado en la espiritualidad del

territorio, y se reconocen ademas los dafios declarados por las comunidades indigenas.
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Por otro lado, se resalta también el articulo 33, en el cual se avanza un poco mas en la

concepciodn del territorio como un vinculo ancestral y sagrado:

La JEP conforme su competencia y normatividad de desarrollo del acuerdo de paz, en
concertacion con las autoridades indigenas adoptara medidas cautelares y de proteccion
pertinentes para la proteccion de los territorios ancestrales. Las medidas seran adoptadas
como consecuencia de las violaciones al DDHH, e infracciones al DIH, y sus delitos
conexos de conformidad con lo establecido en los articulos 13, 14, 15 del Convenio 169

de la OIT, el Decreto Ley 4633 de 2011 y el decreto 2333 de 2014. (JEP, 2019).

Se puede observar en esta cita que la JEP reconoce la normativa internacional para lo que
tiene que ver con la proteccion del territorio de las comunidades indigenas. En particular, se
reconoce el Convenio 169 sobre los pueblos indigenas y triviales el cual fue adoptado por la
Organizacion Internacional del Trabajo en 1989, por medio del cual se establecen principios entre
los paises miembro para promover el respeto de las culturas y los estilos de vida de las
comunidades indigenas, y en el cual se reconoce también el derecho que tiene de desarrollar y

aplicar sus propias prioridades para el desarrollo.

De acuerdo con las apreciaciones de Zuleta Zuleta & Romero Cardenas, (2020), el
reconocimiento que ha hecho la JEP sobre el vinculo ancestral y milenario de las comunidades
indigenas sobre el territorio, ha permitido promover un mejor proceso de articulacion con la JEP,
principalmente en lo que tiene que ver con principios asociados al respeto de la cultura,

fortalecimiento de la autonomia y proteccion del territorio y del medio ambiente.

Gracias a este proceso de articulacion, las comunidades indigenas han podido superar el
desarrollo de un rol pasivo al cual habian estado sometidos previamente, y han logrado reivindicar
sus cosmovisiones en temas de suma importante para el Acuerdo Final. Dentro de estos temas se
destaca, por ejemplo, la asistencia, reparacion integral, mecanismos de reconstruccion de la verdad

y restitucion de tierras:

A través de sus representantes en todos los niveles estos pueblos hacen efectivo su derecho
de participacion, necesario dentro del ambito de coordinacion de los 6rganos de la JEP,
que deberan contar con pleno consentimiento del pueblo o comunidad para adelantar
cualquier actuacion que afecte o involucre a los indigenas. (Zuleta Zuleta & Romero

Cardenas, 2020, p. 256).

En particular, estos mecanismos de participacion ayudan a que las comunidades indigenas

puedan medir el impacto de las actuaciones de la JEP en sus procesos de desarrollo social y
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cultural, con la finalidad de evitar situaciones que puedan poner en riesgo su supervivencia y su
relacion especial con el medio ambiente. Para promover una adecuada coordinacion con las
comunidades indigenas, la JEP ha disefiado un formato de consentimiento informado por medio
del cual se consulta la percepcion y grado de acuerdo con la JEI con respecto a las acciones que se
adelanten en los territorios indigenas para proteger el medio ambiente y el desarrollo social y

cultural.

A través del consentimiento informado las comunidades deben tener acceso a una
informacion clara sobre las acciones y procedimientos a realizar, ademas de las posibles
afectaciones que se pueden generar en un plano social, espiritual y cultural. Por otro lado, también
pueden participar en escenarios de didlogo en los cuales se socialicen los planes y acciones que
impliquen un impacto en el territorio y en el medio ambiente, con la finalidad de que los indigenas
puedan tomar una decision libre e informada; y al mismo tiempo tengan la capacidad de plantear
sugerencias e incluso de negarse definidamente a las iniciativas, en casos en los cuales atenten

contra sus principios espirituales y vinculos ancestrales con el medio ambiente.

En este sentido, se observa que la JEP se ha preocupado por respetar las particularidades
culturales de las comunidades indigenas, a través de un proceso complejo de articulacion y
participacion que tiene como finalidad central producir acuerdos en los cuales se valoren las
cosmovisiones propias. En lo que tiene que ver con la proteccion del medio ambiente y con las
medidas de reparacion que se generan para establecer castigos a las personas que durante el
conflicto armado generaron dafios y perjuicios en el territorio ocupado por las comunidades
indigenas, teniendo en cuenta incluso los vinculos ancestrales y espirituales que sostienen estas
comunidades con la naturaleza, la JEP ha tenido en cuenta la importancia de orientar el desarrollo
de un enfoque participativo. Lo anterior ha generado como resultado que las comunidades
indigenas puedan sentir que tienen acceso a un mejor proceso de respeto y valoracion de sus
derechos, cuando se les permite permanecer en sus territorios, y cuando ademas se reconoce los

vinculos milenarios que sostienen con dichos territorios.

Los articulos 31 y 33 del protocolo ut supra permiten evidenciar que la JEP reconoce
principalmente aquellos factores culturales, espirituales y ancestrales que median la relacion de las
comunidades indigenas con el territorio. Por esta razon, se puede decir que se ha establecido un
avance importante en lo que tiene que ver con el respeto y la proteccion del medio ambiente en el
caso de las comunidades indigenas. Esto a través de un proceso articulado y participativo que tiene
como finalidad la sancién el individuo y la sanacién del territorio (Comision Etnica de la

Jurisdiccion Especial para la Paz, 2019).
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Para profundizar el andlisis sobre el enfoque de la articulacion, se puede revisar también el

articulo 37, que versa sobre la coordinacion interjurisdiccional JEP — JEI:

La articulacion y coordinacion interjurisdiccional comprende un ejercicio de didlogo
horizontal entre autoridades judiciales, para generar el mutuo entendimiento y apoyo en
lo que requiera la jurisdiccion que corresponda, respetando la independencia y autonomia
judicial. Asi mismo, permite definir la ruta y los mecanismos de coordinacién en cada
caso, en el marco del respeto a la autonomia y al ejercicio de funciones jurisdiccionales
conforme al articulo 246 de la Constitucion Politica, incluidos los tiempos para atender

requerimientos mutuos. (Comision Etnica de la Jurisdiccion Especial para la Paz, 2019).

Sin embargo, existen problemadticas y limitaciones importantes que afectan el desarrollo de
los procesos de articulacion entre la JEP y la JEL Por ejemplo, como lo afirma Galindo, (2017), la
realidad es que se precisa de un mayor apoyo institucional, sobre todo en lo que tiene que ver con
la asignacion legal de los territorios a las comunidades indigenas. Ademas, si bien se ha venido
avanzando en la articulacion entre el Estado y las autoridades indigenas, la realidad es que en la
practica se sigue evidenciado la falta de articulacion entre los principios de la justicia ordinaria y
los principios de la JEP en lo que tiene que ver con el uso de los recursos naturales y la ocupacion

del medio ambiente.

Se tiene en este caso, siguiendo las palabras de Semper, (2006), una importante
problematica para coordinar y armonizar dos cosmovisiones sobre el medio ambiente casi
antagdnicas, pues mientras que el Estado considera al ambiente como un espacio de explotacion
de recursos que tiene como finalidad aportar en el desarrollo econdmico, para las comunidades
indigenas el territorio se establece como un conjunto de simbolos y nexos espirituales que orientan
el desarrollo de la vida en comunidad, y que definen ademads los rituales y tradiciones mediante

los cuales se expresa una vision particular sobre el mundo y la realidad.

Por lo tanto, siguiendo las palabras de Zuleta Zuleta & Romero Cérdenas, (2020) se puede
decir que “definir el &mbito de las competencias entre JEP y JEI no es tarea facil”. Especialmente
cuando se hace referencia al tema del medio ambiente, se generan importantes desacuerdos y
discrepancias que pueden afectar de manera considerable los procesos de articulacion. Lo anterior
obliga a profundizar el desarrollo de instrumentos normativos que versen sobre la proteccion del
medio ambiente en el caso de los resguardos indigenas que han sido afectados por la violencia en
el marco del conflicto armado. Para ello, es preciso seguir optando por un modelo participativo
que les permita las comunidades indigenas tener una mayor representacion en los diferentes

espacios de concertacion.
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Ademas, resulta importante también que los procesos de articulacion para orientar la toma
de decisiones con respecto al medio ambiente se valgan también de un mayor andlisis de la
normativa internacional y de los acuerdos que se han generado en materia de proteccion de los
derechos de las comunidades indigenas a nivel trasnacional. Lo anterior es clave para contar con
mejores herramientas de juicio para valorar las cosmovisiones indigenas y para integrarlas a las
politicas de proteccion, cuidado y reparacion del medio ambiente en el proceso actual de pos-

acuerdo.

Por otro lado, existen también importantes problematicas de tipo estructural que han venido
afectando la defensa del medio ambiente y de los territorios indigenas en Colombia. De acuerdo
con Pérez Lufio, (2017), si bien es cierto que la cuestion de las tierras pareciera estar resulta en el
orden juridico colombiano gracias al modelo de los resguardos, la realidad es que las capacidades
fisicas y productivas de dichos resguardos muchas veces no es suficiente para satisfacer las

necesidades de las comunidades indigenas.

Esta apreciacion es compartida por Cubides Cérdenas et al., (2018), quienes opinan que los
resguardos han sido una figura importante en el pais, pues les permiten a los indigenas vivir dentro
de unas superficies tituladas y bien delimitadas, en las cuales pueden mantener sus cosmovisiones
y tradiciones, ademas de promover un vinculo ancestral con sus territorios y ejercer los principios
de sus jurisdicciones particulares. Sin embargo, la realidad es que dichos resguardos son
insuficientes para la explotacion, pues se trata generalmente de tierras con una calidad inferior.
Esta situacion obliga a los indigenas a abandonar progresivamente los resguardos en busqueda de

mejores oportunidades que les permitan sobrevivir.

Ante estas problematicas, el Estado también ha incursionado en el desarrollo de procesos de
ampliacion y de saneamiento de los resguardos indigenas, como uno de los compromisos
esenciales que se han generado con estas comunidades en el marco del Acuerdo Final. En
particular, como lo explica Black, (2008a), el mejoramiento de la calidad y las condiciones de los
resguardos indigenas se ha establecido como un elemento central de los procesos de reparacion

integral de las victimas que sufriendo el flagelo de la guerra y de la violencia en estas comunidades.

No obstante, el problema es que estos procesos de saneamiento son bastante demorados y
complicados. Por esta razon, se viene generando un proceso en el cual se incrementa de manera
progresiva la pobreza extrema en estas comunidades, debido a las limitaciones en la politica para
proteger y mejorar las condiciones del medio ambiente, las cuales son vitales para la supervivencia

econdmica y cultural de los indigenas.
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Finalmente, se evidencian problematicas importantes en lo que tiene que ver con el desarrollo
de la autonomia indigena para establecer soluciones concretas en lo que tiene que ver con la
defensa del territorio y del medio ambiente. La JEP no ha logrado materializar en la practica la
autonomia indigena, principalmente porque en el pais se precisa de un reordenamiento del orden

territorial en el cual se instituyan las entidades territoriales indigenas. En este sentido, es claro que:

Es preciso que el derecho de consulta previa de los indigenas se ordene de manera
vinculante y que efectivamente sea aplicado en la practica. Tal como lo demuestra la gran
cantidad de sentencias dictadas por la Corte Constitucional, existe un grave déficit en este
campo. Es necesario que el derecho a consulta previa adopte por fin una forma
institucional obligatoria, como ya ha ocurrido en parte con comisiones y mesas

permanentes a escala nacional y departamental (Semper, 2006, p. 57).

En conjunto, todas estas problemadticas limitan en gran medida la defensa del territorio y del
medio ambiente de las comunidades indigenas en Colombia. Lo anterior genera una serie de retos
que es importante enfrentar, aprovechando para ello las nuevas garantias de proteccion que se han
generado para las comunidades indigenas en el marco del Acuerdo Final. A continuacion, es
importante establecer un paralelo y comparacion entre los principios que rigen la proteccion del

medio ambiente de acuerdo con los estandares de la CPI y de la JEP.

Capitulo 6. Comparacion de los estandares de CPI con los de la JEP para la proteccion del

medio ambiente

En este capitulo se presenta un andlisis sobre los principios que han venido orientado la
consideracion sobre la defensa del medio ambiente por parte de la CPI. Lo anterior es clave para
establecer una comparacion la con forma en la cual se abordado el tema ambiental en el Acuerdo

final y en el desarrollo de la JEP.

6.1. Enfoques en los estandares de proteccion ambiental de la CPI

Desde los planteamientos que se han establecido por parte de la CPI con respecto a la
proteccion del medio ambiente, es importante tener en cuenta que, de acuerdo con este organismo,
el derecho ambiental se enfoca mas en la palabra “ambiente” que en la de “medio ambiente”, ya
que es un concepto mucho mas amplio que incluye las diferentes interacciones del ser humano con
el entorno. De esta forma, el derecho ambiental tiene la funcion central de comprender, estructurar,
organizar y regular todas las actividades que median la relacién entre el ser humano con el
ambiente, a través de los diferentes tipos de actividades productivas, sociales, culturales y

econdmicas que se generan en diferentes contextos (Black, 2008b).
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Desde esta perspectiva, como lo explica Pérez Lufio, (2017), la CPI plantea el desarrollo de
una vision sobre el derecho internacional ambiental como un proceso continuo de interaccion que
tiene como finalidad comprender y mejorar constantemente las relaciones que se establecen entre
el hombre, su cultura y el espacio que habita. Por tanto, se puede decir que el medio ambiente se
debe establecer en todos los paises como uno de los principales valores que merecen una

proteccion especial en el orden juridico internacional.

En este sentido, se puede decir que la perspectiva que se ha manejado desde la CPI sobre el
ambiente se ha enfocado en reconocer el conjunto de acciones de las comunidades y sus efectos
sobre el espacio y la naturaleza. De esta manera, se ha abierto la posibilidad de considerar
elementos como la proteccion ambiental y el cuidado de la biodiversidad como temas
multidimensionales, que se integran al desarrollo de las politicas publicas de cada pais, y que
promueven como elemento central un enfoque participativo de la gobernanza. Esto con el fin de
incluir las distintas visiones de las comunidades y demds agentes interesados, garantizando asi el

desarrollo de mejores esquemas de prevencion y proteccion.

De esta forma, los principios del derecho ambiental que ha sido considerados por la CPI en
el ER han establecido un nuevo proceso de ordenacion del metabolismo social, al enfocarse en las
diferentes interacciones que se producen con el ambiente, en medio de cada una de las actividades
desarrolladas por las comunidades y paises, con el objetivo de vigilar, controlar y prevenir el

impacto ambiental, en medio de una situacion alarmante de cambio climatico.

Por otro lado, ademéas de plantear nuevos andlisis en torno al papel que ocupa el hombre
dentro de un complejo sistema de relaciones e interacciones, y de definir mecanismos de
prevencion y de control, la CPI reconoce la importancia de establecer iniciativas de solucion y
acuerdos pacificos, en casos en los cuales se presenten controversias o problematicas referentes a
temas ambientales entre los paises, utilizando para ello los medios enunciados en el principio 26
de la Declaracion de Rio de 1992. Por tanto, el derecho internacional ambiental se ha establecido
también como un elemento clave para orientar nuevos procesos de relacionamiento del hombre
con el entorno, para prevenir y disminuir los efectos de la produccion y el desarrollo economico
de un mundo globalizado, y de establecer espacios de andlisis y reflexién que permitan solucionar

las problematicas de una manera concertada.

El derecho internacional del medio ambiente, en realidad, es un ordenamiento juridico
joven, pero aun asi ha logrado generar importantes desafios a la sociedad actual. Conceptos
tradicionales como la soberania de los Estados, la centralizacion en materia ambiental y las
perspectivas tradicionales sobre el control ambiental han sufrido grandes cambios importantes que

es preciso considerar.
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Sin embargo, para reconocer el papel del derecho internacional ambiental en las sociedades
contemporaneas, la CPI ha hecho referencia en diversos documentos sobre dos temas centrales: en
primer lugar, la asociacion que ha logrado establecer entre los procesos de planificacion y
ordenacion territorial con las iniciativas de cuidado y proteccién ambiental; y, en segundo lugar,
el desarrollo participativo de la gobernanza ambiental, que incluye espacios de coordinacion y
comunicacion entre los agentes del Estado y las comunidades, para de esta manera contar con
mejores herramientas de cooperacion que permitan identificar las problematicas ambientales y

emprender las soluciones que sean necesarias en cada caso.

En este sentido, cabe tener en cuenta el articulo 8 del ER de la CPI, el cual versa sobre los
crimenes de guerra. En el inciso B, correspondiente a otras violaciones graves de las leyes y usos
aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del marco establecido de derecho

internacional, se destaca como un crimen de guerra:

Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdidas incidentales de
vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de caracter civil o dafios extensos, duraderos y
graves al medio ambiente natural que serian manifiestamente excesivos en relacion con la
ventaja militar concreta y directa de conjunto que se prevea. (Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional, 1998).

Se puede observar, por tanto, que los danos graves y duraderos al medio ambiente natural
son considerados como crimenes de guerra por parte de la CPI, en la medida en que generan como
resultado importantes afectaciones para la naturaleza y el medio en el cual se desenvuelven y
desarrollan las comunidades. Sin embargo, como lo explica Guerrero Cardenas, (2010), este
articulo del ER tiene importantes problemas de interpretacion, puesto que no explica cudl es la
definicion de términos como “dafios extensos, duraderos y graves”, y ademas solo aplica para los
conflictos internacionales, dejando a los conflictos internos sin consideraciones particulares sobre

la proteccion del medio ambiente.

Por otro lado, vemos que el articulo requiere un dolo especifico muy exigente y dificil de
probar. A la vez, los dafios colaterales parecen quedar fuera de la proteccion del articulo
(...) En relaciéon con los dafios, exige también que éstos sean «manifiestamente
excesivosy, con lo que se disminuye la proteccion al medioambiente ya que no basta que

los dafios sean meramente excesivos. (Black, 2008a)

Partiendo de estas consideraciones, se puede decir que la CPI ha orientado el desarrollo de

principios por medio de los cuales se establece una proteccion indirecta al medio ambiente. En
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efecto, de acuerdo con (Black, 2008b), la proteccion y defensa al medio ambiente se establece
generalmente en la CPI como una consideracion secundaria a la proteccion de las comunidades y

de la propiedad.

Sin embargo, teniendo en cuenta que el medio ambiente se ha visto gravemente afectado
debido al desarrollo de los conflictos armados, la CPI ha venido avanzando en la consideracion
del medio ambiente como un bien civil, el cual debe estar protegido por los principios de distincion,
prohibicién y ataques indiscriminados, proporcionalidad y necesidad militar. A continuacidn, es
importante hacer referencia a cada uno de estos principios, con el fin de comprender mejor como

el medio ambiente se ha venido protegiendo como un bien civil por parte de la CPI.

e Distincion: Este principio sefiala la obligacion y la necesidad de que en los conflictos
armados se distinga claramente a los combatientes y a las personas civiles. Del mismo
modo, es preciso establecer una distincion entre objetivos militares y bienes civiles. En este
sentido, cualquier atentado al medio ambiente estaria violando el principio de distincion,
siempre y cuando el entorno afectado no sea considerado como un objetivo militar.

e Prohibicién de ataques indiscriminados. LA CPI sefiala que los ataques indiscriminados
son aquellos que pueden alcanzar no solo a los objetivos militares sino también a las
personas civiles y a los bienes de caracter civil. Generalmente, el desarrollo de los ataques
indiscriminados son lo que mas generan como resultado importantes dafios y devastaciones
en el medio ambiente, razén por la cual es preciso prevenirlos y sancionarlos.

e Proporcionalidad. La proporcionalidad hace referencia al balance y equilibrio entre los
costos y los beneficios de un ataque militar. Por tanto, la CPI prohibe el desarrollo de
ataques militares en los cuales se puede generar como resultado afectaciones considerables
a los bienes civiles y a la poblacion.

e Necesidad militar. Los medios empleados deben ser en toda ocasion necesarios para lograr

objetivos militares legitimos.

En conjunto, estos cuatro principios deben ser aplicados para el medio ambiente, teniendo
en cuenta que la CPI lo considera como un bien civil que es preciso proteger en el desarrollo de

los conflictos bélicos y de los ataques militares.

Anteriormente se mencionaba que la CPI normalmente ha venido considerando la proteccion
del medio ambiente de manera indirecta, pues en los tratados siempre prevalece el cuidado de las
personas. Sin embargo, al entender que el medio ambiente es un bien civil, se aumenta
considerablemente el grado de proteccion. Para entender cémo se pasa de una consideracion

indirecta del medio ambiente a una directa, es importante tener en cuenta, por ejemplo, el Protocolo
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Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1977, en el cual se pueden tomar como referencia dos

articulos esenciales.

El primero de ellos es el articulo 35, en el cual se establece que: “queda prohibido el empleo
de métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa
prever que causen, dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural” (Protocolos

adicionales a los convenios de Ginebra 12 de agosto de 1949, 1997).

Como se puede observar, en este articulo hay una referencia concreta y directa al medio
ambiente, pues se senala la prohibicion de desarrollar ataques que generen como consecuencia

dafos graves al medio ambiente. Por otro lado, se destaca también el articulo 55:

En larealizacion de la guerra se velard por la proteccion del medio ambiente natural contra
danos extensos, duraderos y graves. Esta proteccion incluye la prohibicion de emplear
métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar o de los
quepa prever que causen tales dafos al medio ambiente natural, comprometiéndose asi la
salud o la supervivencia de la poblacion. Quedan prohibidos los ataques contra el medio
ambiente natural como represalias. (Protocolos adicionales a los convenios de Ginebra

12 de agosto de 1949, 1997).

El articulo 55 es mucha mas especifico, ya que incluye una limitacién importante que no
estaba considerada en el articulo 35. Dicha limitacion radica en que el articulo 55 parece sugerir
que solo se prohiben aquellas acciones militares que, al afectar al medio ambiente, comprometan
también la salud o la supervivencia de la poblacion. En este caso, se observa que nuevamente la
proteccion del medio ambiente se valora dependiendo de una serie de consideraciones

humanitarias.

Con base en este analisis, se puede considerar que el texto de articulo 35 es sui generis, en
la medida en que es la primera vez que en el Derecho Internacional se hace referencia a la
proteccion del medio ambiente sin hacer alusion a la salud y al bienestar de las personas que lo
habitan. Sin embargo, la realidad es que el alcance de los articulos 35 y 55 es limitado, pues si bien
se hace comtn la expresion de “dafios extensos, duraderos y graves”, la realidad es que en ningun
lugar de definen dichos términos, lo cual genera como resultado una posible ambigiiedad y un
amplio campo para la interpretacion. Esta situacion, sin duda alguna compromete en gran medida

la proteccion del medio ambiente en contexto de guerra, conflicto social y ataques bélicos.

De acuerdo con Guerrero Céardenas, (2010), la principal limitacion que existe en la

proteccion y defensa del medio ambiente por parte de la CPI es que no se consideran pautas y
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principios para los conflictos armados no-internacionales (CANI). El hecho es que los principios
del ER versan sobre casos penales internacionales, lo cual genera como resultado un importante

vacio.

Por otro lado, generalmente se ha optado por establecer una proteccion indirecta del medio
ambiente, pues los dafios generados en el ambiente solo son valorados de acuerdo con las
afectaciones a la supervivencia de las personas que lo habitan. Finalmente, se resalta como
problema que las normas y articulos de la CPI asociados con la proteccion del medio ambiente
tienen problemas de interpretacion, ya que no se definen términos importantes que ayudarian a
comprender mejor la naturaleza y el alcance de los dafios que se pueden generar al medio ambiente

en un contexto de guerra.

En conjunto, estas problemadticas son importantes, ya que la falta de claridad legal puede
afectar en gran medida las decisiones de los jueces. Esto se establece como una limitacion grave,
teniendo en cuenta que el medio ambiente ha sufrido de manera sistematica continuos ataques en
medio de los conflictos bélicos, que afectan en gran medida la calidad de los recursos naturales y

la sostenibilidad de los ecosistemas.

Se ha podido observar, al analizar los estandares y procesos de proteccion del medio
ambiente que han sido establecidos por la CPI, que dicha proteccion ha resultado insuficiente para
minimizar o reducir la destruccion a la cual se ven expuestos los ecosistemas. Es preciso, por tanto,
avanzar en el desarrollo de una normativa y de unos tratados internacionales desde los cuales se
considere la proteccion al medio ambiente de una manera directa, incluyendo principios mucho
mas especificos que no dejen espacio a la interpretacion y que faciliten la tarea de los jueces a la

hora de evaluar este tipo de crimenes.

6.2. Consideraciones sobre el tema del medio ambiente en el Acuerdo Final

Para empezar, cabe tener en cuenta que en Colombia también se evidencian importantes
vacios normativos en lo que tiene que ver con la proteccion del medio ambiente, ya que la
jurisdiccidn no es lo suficiente solida para establecer soluciones integrales a las problematicas que
se generan debido a la devastacion sistematica del medio ambiente debido a la perpetracion de los

crimenes de guerra y de los ataques militares:

Ademas, la legislacion colombiana relacionada con el medioambiente tiene vacios
normativos, en cuanto no establece los limites conceptuales acerca de la procedencia de
las acciones constitucionales. En especifico, no asocia directamente la accion de

cumplimiento con el medioambiente, lo cual provoca vulneraciones a los derechos de las
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personas en cuanto al principio de celeridad y eficacia de esta. (Cubides Cardenas et al.,

2018, p. 18).

Por otro lado, en Colombia se aplica una vision generalmente sesgada de los principios que
se han venido desarrollando en el derecho ambiental internacional, lo cual ha generado como
resultado vacios juridicos importante que limitan la severidad de las decisiones tomadas por los
jueces: “la accidon de cumplimiento estrictamente relacionada con el medioambiente en Colombia
es una accion constitucional realmente ineficaz, lo cual se debe a que es una accion con

jurisprudencia escasa y con improcedencia mayoritaria” (Cubides Cérdenas et al., 2018, p. 25).

Partiendo de estas consideraciones, es importante tener en cuenta que el Estado colombiano,
en el marco del desarrollo del acuerdo final, ha considerado la proteccion del medio ambiente
como una serie de regulaciones que permitan organizar ambientalmente el pais, con la finalidad
de promover mejores procesos de planeacion territorial. En particular, la proteccion del medio
ambiente ligada a la planificacion territorial se establece como una condicidén necesaria para definir
y delimitar los ecosistemas estratégicos del pais, se tal manera que se puede generar un mejor

control sobre el medio ambiente, y se establezcan mejores procesos de organizacion.

De esta manera, algunas de las principales funciones del Estado en lo que se refiere a la

proteccion del medio ambiente han sido las siguientes:

e Ordenar ambientalmente al pais: Es una tarea sumamente importante para organizar las
actividades econdmicas de acuerdo con las cualidades y capacidades de cada uno de los
ecosistemas, con el fin de establecer una mejor gestion territorial que incida
favorablemente en la calidad de vida de las comunidades.

Como se puede apreciar, estos procesos de ordenamiento ambiental tienen un enfoque
centralmente econdmico, pues la idea es saber qué clase de territorios se pueden intervenir
con un tipo especifico de actividades productivas.

e Zonificar las areas de reserva forestal: El objetivo es evitar que se realicen sustracciones
en actividades productivas que puedan afectar zonas que son reconocidos en el pais por su
alto valor ecoldgico. Lo anterior es clave para los casos en los cuales se deben asignar
tierras que entran a hacer parte de los procesos de restitucion y reparacion de las victimas,
pues la idea es no generar una expansion de la frontera agropecuaria.

e Regular los ecosistemas: Se tarta de definir cudles son los servicios ecosistémicos que se
pueden remunerar, con el fin de definir las medidas de tasacion y el régimen de propiedad.

e Promover politicas de reintegracion y justicia transicional con enfoque ambiental: Desde

este enfoque, el medio ambiente se relaciona con las posibilidades de establecer estrategas
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que deriven en la recomposicion del tejido social. En este sentido, se reconoce que el
medio ambiente es un factor fundamental del cual depende el bienestar de las
comunidades, el éxito de las actividades productivas y la posibilidad de generar nuevos
procesos de reintegracion y de reconciliacion.

e Fortalecer el ecoturismo: Este también ha sido un enfoque importante del Acuerdo Final,
con la finalidad de aprovechar los ecosistemas para generar nuevos ingresos en las
comunidades. Ademads, se establece como una alternativa de empleo importante que
promueve también el cuidado del medio ambiente y el desarrollo de un proceso en el cual
las comunidades se benefician econdmicamente en la medida en que logren desarrollar

dindmicas adecuadas de proteccion ambiental.

Como se puede apreciar, la proteccion del medio ambiente en el Acuerdo Final se ha
establecido como un proceso de gestion que tiene como finalidad central favorecer el desarrollo
de otros procesos claves en el pos-acuerdo, como lo son el desarrollo econdémico, la reparacion del

tejido social, la reconciliacion y la reparacion de las victimas.

En este sentido, se puede decir que la proteccion del medio ambiente también ha sido
considerada en el Acuerdo Final como un asunto indirecto, pues el cuidado y recuperacion de los
ecosistemas se valora de acuerdo con los bienes que puedan ofrecer para el desarrollo de las

comunidades y para la activacion de diversos mecanismos necesarios para la paz.

Para complementar la discusion anterior es interesante mencionar el Acuerdo de Escaz
que ha sido recientemente aprobado en primer debate por el Congreso de la Republica de
Colombia, y la providencia SU092 de la Corte Constitucional en la que declara el estado de cosas

inconstitucional respecto a los menores de edad de la comunidad indigena Wayn.

Respecto al Acuerdo de Escaz, es una herramienta internacional suscrita en Costa Rica en
el ano 2018 y cuyo cometido fundamental fue garantizar el acceso a la informacion, la

participacion publica y la justicia medioambiental en Latino América y el caribe.

Pretendi6 la proteccion de las prerrogativas de aquellos lideres sociales dedicados a la
defensa de la naturaleza, el permitir el acceso a mayores instrumentos de participacion de la
ciudadania hacia proyectos y emprendimientos que podrian causar dafios ecologicos, asi como el
habilitar medios judiciales y administrativos para interpelar las decisiones de las autoridades

estatales.
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En Colombia, en el mes de julio del afio 2022 el Senado de la Republica aprob6 en primer
debate la ratificacion de ese Acuerdo, el cual ha sido firmado por 25 paises de la region y ratificado

por 13 (véase

Figura 1. Firma y ratificacion del Acuerdo de Escazi en América Latina y el Caribe, 2022
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Chile, Ecuador, Guyana, México, Nicaragua,
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B 12 paises solo han firmado s
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Belice, Brasil, Costa Rica, Dominica,
Granada, Guatemala, Haiti, Jamaica,
Paraguay, Per(, Republica Dominicana

B Colombia: en proceso de
ratificacion

Nota: tomado de Deutsche Welle (2022, p. 3).

Respecto a la Sentencia SU092 de 2021 de la Corte Constitucional, alli el maximo érgano
de la jurisdiccion constitucional colombiana indicd que era menester adoptar medidas concretas
ante la urgencia, inminencia y gravedad de la situacion de la comunidad indigena JIW en
Mapiripan, Meta. La Corte constato que el grado de vulneracion de derechos a la que estaba siendo
sometida esa poblacion por cuenta de la violencia y el desplazamiento forzada derivado del

conflicto armado hacia presagiar la posible extincioén de esa comunidad.

Dada la inexorable conexidn entre ese pueblo indigena y otros similares, con el territorio
y el medio ambiente, esa Corporacidon precisd6 que se debia garantizar el derecho a la
autodeterminacion lo que se manifestaba en el control y desarrollo de la tierra y sus recursos, asi
como de la preservacion del ambiente pues es desde este ultimo que se obtiene los elementos

necesarios para satisfacer las necesidades bésicas de la poblacion, verbigracia, el alimento:

Los pueblos originarios tienen el derecho a controlar, desarrollar y proteger sus tierras y
sus recursos, con el fin de conservar su capacidad productiva y preservar el ambiente,
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mientras llevan a cabo sus actividades economicas tradicionales con base en sus
conocimientos y saberes sobre las semillas, las propiedades de la fauna y flora, entre otros,
lo que deriva en la obligacion estatal de establecer y ejecutar los programas de asistencia
a los pueblos ancestrales, con el objeto de asegurar la conservacion y proteccion de su
capacidad productiva y el ambiente. (Corte Constitucional de Colombia, 2021, Sentencia

SU092).

Esta providencia resulta de especial interés para el objeto de estudio de esta tesis de grado
ya que nuevamente la Corte Constitucional esta dando indicaciones sobre la especial importancia
que tiene el cuidado del ambiente para la ciudadania en general, y para las comunidades y pueblos
étnicos en particular. Esto permite cavilar sobre la posibilidad de que se deje de limitar la actividad
del Estado a asuntos administrativos y se permita actividad su potestad punitiva mediante la
tipificacion de los delitos contra el medio ambiente en el marco del conflicto armado y de la justicia

transicional.

Esta idea que ha sido sostenida a lo largo de este documento académico, para tener una
nueva referencia juridica en la jurisprudencia de la Corte Constitucional en tanto primado hacia la
proteccion de las prerrogativas de la poblacion que dependen de manera directa y explicita del

ambiente, la naturaleza y el territorio para sobrevivir.

6.3. Enfoques en los estandares de proteccion ambiental de la JEP

En la Colombia se han venido desarrollando importantes disposiciones desde las cuales se
ha tratado de orientar la implementacion de la JEP, reconociendo por ejemplo aquellos delitos que
pueden gozar del indulto, siguiendo para ellos los principios del DIH. Sin embargo, la realidad es
que no esta claro si existen consideraciones especiales para los delitos ambientales. De acuerdo
con las apreciaciones de Galindo, (2017) “las sanciones ambientales dentro de la JEP son un

capitulo que atin no se ha definido claramente”.

En particular, esta falta de claridad sobre el tema se debe a que en Colombia existen vacios
importantes a nivel juridico en lo que tiene que ver con la aplicacion de normas penales para
sancionar los delitos ambientales. La JEP no es diferente a la actualidad juridica en materia
ambiental, razon por la cual no se ha considerado la importancia de los delitos ambientales en la
legislacion actual para la paz. Por lo tanto, siguiendo las palabras de Galindo, (2017), es claro que
en Colombia el medio ambiente se ha establecido como una victima que no se valora de manera
adecuada, debido a la ausencia de herramientas juridicas desde las cuales se protejan los recursos

y los ecosistemas de una manera directa.
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Por lo tanto, es bastante probable que la JEP se convierta en otra de las leyes que se
caracteriza por la ausencia de una regulacion ambiental. Esta situacion ha generado como resultado
que en Colombia el tema del delito penal ambiental se haya establecido como un asunto lleno de
vacios y ausencia de herramientas, de tal forma que los jueces deben acudir a la normativa

internacional.

Sin embargo, como se ha visto, en la normativa internacional también existen vacios
importantes, lo cual genera como resultado una situacion alarmante y problematica que debe ser
enfrentada a través de un mejor andlisis de los dafos que sufre el medio ambiente por causa del
hombre, y de las estrategias que se pueden aplicar desde el plano juridica para reducir y minimizar

dichas afectaciones.

De acuerdo con el analisis que se ha planteado en este capitulo, es claro que tanto en el
enfoque de defensa del medio ambiente de la CPI como en el de la JEP, se carecen de herramientas
e instrumentos normativos desde los cuales se promueva la proteccion directa del medio ambiente,
sin tener que estar ligada a una valoracion sobre la seguridad y la supervivencia de las personas, o
sobre las posibilidades de desarrollo econdmico que se puedan obtener. Esta situacion genera un
vacio importante que resulta ser sumamente grave teniendo en cuenta las diferentes consecuencias
a las cuales se ven expuestas los ecosistemas debido al desarrollo de las confrontaciones bélicas y

de los ataques militares. Recogiendo los hallazgos de este capitulo, se puede decir con que:

El proceso de paz con los grupos guerrilleros presenta un reto importante en el tema
ambiental. Por un lado, no esta claro si los delitos ambientales seran juzgados por la JEP,
o si seran indultados para garantizar el proceso de reinsercion de los integrantes de estos
grupos a la vida civil. Por otro lado, los territorios que en un tiempo fueron controlados
por la guerrilla y que ahora se han despejado, de cierta manera tenian una especie de
vigilancia en materia ambiental lo que los deja vulnerables a la explotacion indiscriminada

de bosques y ecosistemas. (Galindo, 2017, p. 92).

Se evidencia una importante dificultad para establecer, caracterizar y definir la conexidad
del delito ambiental dentro del conflicto armado. Esta situacion genera como resultado la
indiferencia ante los crimenes ambientales que se han venido desarrollando en el pais. En este
sentido, tanto la normativa nacional en la JEP como la normativa internacional resulta ser

insuficiente para establecer medidas de proteccion integrales y directas al medio ambiente.

Ante esta situacion compleja, es preciso que las comunidades y el Estado asuman un papel
activo con respeto al disefio y desarrollo de herramientas y principios desde los cuales sea posible

favorecer una mayor proteccion al medio ambiente. Es necesario, ademads, trabajar en temas como
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la educacion ambiental, la sensibilizacion frente al tema y la concientizacion, con la finalidad de
generar una nueva cultura de cambio que impacte positivamente a todos los sectores de la sociedad,

y que permita establecer una normativa mas completa e integral.

Lo anterior es necesario para que el medio ambiente deje de ser considerado como una
victima no valorada del conflicto armado. Para ello, es importante considerar, por ejemplo, la
forma en la cual las comunidades indigenas valoran el territorio, no como un medio para conseguir
bienes econdmicos, sino como un elemento esencial de vida desde el cual se configura una cultura

y una identidad determinada.

CONCLUSIONES

A continuacion, se presentan las principales conclusiones de este trabajo en torno al analisis
de las conductas tipicas y antijuridicas contra el medio ambiente en el marco del ER de la CPI

desde el lente de la interpretacion de la JEP en el marco del conflicto armado colombiano.

El mencionado Estatuto limita taxativamente la competencia de la CPI al decir que ésta
tendrd jurisdiccion unicamente respecto al crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad,

los crimenes de guerra y el crimen de agresion.

Dentro de dicho instrumento internacional se encontré que la palabra ambiente solo se
menciona una vez, especificamente en el numeral 4, literal b, del articulo 8, en el cual se sehala
que se considerara como una violacion grave de las leyes y principios del derecho internacional
humanitario sobre los conflictos armados internacionales “Lanzar un ataque intencionalmente, a
sabiendas de que causara pérdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de
caracter civil o dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural que serian
manifiestamente excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa de conjunto que se

prevea’.

Esa tinica mencion dentro de esa disposicion, es una muestra, de la inexistencia de un tipo
penal explicito asociado con el medio ambiente y que pueda catalogarse como crimen ecologico
internacional, pues a pesar de iniciativas que se remontan a los afios 40 para definir y condenar
aquellas conductas, que por accion deliberada o por negligencia, generaran un dafio al medio
ambiente, a la fecha no existe una tipificacion que contenga los elementos constitutivos de esa

conducta y sobre las cuales tenga ius puniendi la CPI.
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El problema se agrava porque la CPI no tiene competencia para juzgar Estados o personas
juridicas como empresas, sino inicamente sobre personas naturales individuales, que lleven a cabo
la comision de un hecho punible por si solo o por medio de otros, o que ordene, proponga o induzca
a la comision del crimen, que sea complice o encubridor, o que contribuya de alguna manera, en
grado de tentativa o por consumacion, a la realizacion de la conducta tipica y antijuridica, por lo
que si un crimen en contra de la naturaleza es cometido por una sociedad comercial, tal institucion

jurisdiccional carece de competencia para su investigacion, persecucion y juzgamiento.

En presente tesis de maestria, la carencia de un tipo penal explicito asociado con el medio
ambiente y que pueda catalogarse como crimen ecoldgico internacional y sobre el cual verse el
ER, es un problema juridico vigente que debe ser subsanado. De alli la sugerencia de tener en
consideracion el ordenamiento juridico colombiano donde los delitos medio ambientales son
taxativos en la ley sustancial penal, y la jurisprudencia de las Altas Cortes de este pais ha proferido
importantes providencias donde ha declarado y reafirmado al medio ambiente como un bien

juridicamente tutelado y constitucionalmente protegido.

Especialmente se sugiri6 tener en cuenta los pronunciamientos de la JEP sobre la afectacion
sufrida por el medio ambiente en el marco, por ocasion, causa o desarrollo del conflicto armado
interno. Asi, los recursos naturales y el ambiente han devenido un bien juridico reiteradamente
vulnerado, tanto en si mismo como sujeto de derechos, como en su relacion directa como soporte
vital y sociocultural de las poblaciones que han padecido de manera grave y sistematica el

socavamiento de sus prerrogativas dentro de los territorios.

Asi, por ejemplo, la Unidad de Investigacion y Acusacion - UIA., 2019, afirmé que el
medio ambiente es un patrimonio comun de todos los colombianos, que se debe proteger con todos
los recursos institucionales a disposicion para que se garantice su diversidad e integridad. Es
menester implementar con caracter de urgencia, todas las medidas que mitiguen compensen o
prevengan afectaciones sobre la totalidad de los ecosistemas en el territorio nacional. Alli explico
que, en el marco del conflicto armado interno colombiano de mas de cinco décadas, se ejecutaron
una cohorte de acciones que ocasionaron graves alteraciones y dafos sobre los ciclos naturales de

los diferentes ecosistemas, tanto de caracter temporal como permanente.

Esto implicé afirmar que el medio ambiente ha sido una victima del conflicto armado
interno, lo que implicitamente tiene dos connotaciones. La primera es que los dafios al medio
ambiente son una afectacion directa sobre el ser humano y, por ende, cualquier afectacion al
primero vulnera las prerrogativas constitucionales y legales de las personas que habitan los

territorios socavados. La segunda connotacion es que los recursos naturales y el medio ambiente
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son un fin en si mismo, en tanto sujeto de derechos, y se debe garantizar su integridad y existencia

independientemente de su colofon antropocéntrico.

Asi, por ejemplo, en el macrocaso 2, la JEP sefial6 que, en los municipios de Tumaco,
Ricaurte, Barbacoas, ha habido patrones historicos, sociales y culturales donde la mineria ilegal,
la siembra de cultivos y el contrabando han ocasionado graves dafos al medio ambiente,
principalmente por las alteraciones ecosistémicas dimanadas de los altos niveles de deforestacion
registrados. A su vez, en el macrocaso 4, referido a la situacion territorial de la region de Uraba,
se identificaron los graves dafios contra el medio ambiente, en el sentido de que esa region ha
cumplido un papel geoestratégico cardinal para la conexidn intercontinental e interocednica que
ha generado actividades de explotacion de los recursos naturales, proyectos agroindustriales de
banano, palma de aceite, madera, extraccidn minera y de recursos hidricos, y una econdmica ilegal
de narcotrafico, que ha afectado gravemente a la naturaleza. Igualmente, en el macrocaso 5 se hizo
una enunciacion explicita sobre los crimenes medioambientales lo que llevd a la necesidad de

catalogar al territorio como una victima del conflicto armado.

No obstante, estos avances juridicos, en Colombia la criminalizacion de los delitos medio
ambientales enfrenta un problema similar al de la CPI como quiera que solo se activa la accion

penal contra personas individualmente consideradas y no contra personas juridicas.

En el pais ese obice esta presente en la legislacion penal, lo que evita que sean judicializadas
las empresas en su conjunto, y que se requiera primero levantar el velo corporativo para ejercer la
potestad punitiva del Estado. Para ubicarse en un espectro mas garantista del medio ambiente desde
la perspectiva de crimenes no ordinarios sino que puedan ser considerados como una afrenta misma
contra la especie humana, y que puedan ser catalogados a nivel interno y externo como crimenes
de lesa humanidad, es menester un trabajo legislativo arduo y de cooperacion con los diferentes
instrumentos internacionales, para que se tipifiquen los delitos y se amplien la érbita de aplicacion

desde personas individuales a sociedades comerciales.

Dado que las altas cortes han protegido al medio ambiente por via jurisprudencial y la propia
ley punitiva asi lo ha establecido para personas naturales, el autor de estas lineas propone que se
adelante una reforma al Codigo Penal para que incluya un articulo dentro del Titulo XI en el cual
se tipifique taxativamente la sancion para personas juridicas. Esto constituiria un avance
significativo que incluird dentro de la 6rbita del poder punitivo del Estado aquellos actores que
han generado, de manera decidida y sistemdtica, dafios contra el medio ambientes pero que el

ordenamiento juridico actual estd incapacitado para sancionar.
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Para ello la reforma debera considerar a la naturaleza como victima del conflicto armado
interno donde ha sido un botin y escenario de guerra, para empresas e intereses privados, de lo que
da cuenta los cientos de hectareas deforestadas, las aguas, aire y suelos contaminados, todo dentro
de una connivencia entre el Estado, grupos paramilitares, subversivos y compaiias

multinacionales, lo que ha principado dafios a ecosistemas y bienes publicos y comunes.

El autor de estas lineas también propone que se amplie el horizonte de interpretacion taxativa
sobre los hechos punibles contra el medio ambiente para personas naturales, en el sentido de una
doble acepcion: que el medio ambiente debe ser considerado como un sujeto de derechos en si
mismo y que amerita proteccion punitiva especial, y que as su vez, exige el ius puniendi del Estado

cuando su socavamiento genera una afectacion sobre los derechos fundamentales de las personas.

Para dar mayor claridad a lo anterior, se destina las lineas finales de esta conclusion para
proporcionar sugerencias sobre la forma de incluir los delitos como el ecocidio dentro de la
competencia del ius puniendi Estatal, a la vez que las particularidades de estos en el marco de la
JEP, esto es, como deberian ser la actuacion de los jueces cuando versen sobre estas conductas
antijuridica, su relacion con los derechos de las victimas, especialmente los indigenas, y la teoria

juridica aplicable.

Sea lo primero recordar que los delitos medio ambientales son taxativos en la ley sustancial
penal colombiana, y la jurisprudencia de las Altas Cortes de este pais ha proferido importantes
providencias donde ha declarado y reafirmado al medio ambiente como un bien juridicamente
tutelado y constitucionalmente protegido. No obstante, la criminalizacion de los delitos medio
ambientales en Colombia enfrenta un problema similar al de la CPI enunciado en el articulo 25 del
ER, como quiera que solo se activa la accion penal contra personas individualmente consideradas

y no contra personas juridicas.

Ese Obice también estd presente en la legislacion penal, lo que evita que sean judicializadas
las empresas en su conjunto, y que se requiera primero levantar el velo corporativo para ejercer la
potestad punitiva del Estado. Para ubicarse en un espectro mas garantista del medio ambiente desde
la perspectiva de crimenes no ordinarios sino que puedan ser considerados como una afrenta misma
contra la especie humana, y que puedan ser catalogados a nivel interno y externo como crimenes
de lesa humanidad, es menester un trabajo legislativo arduo y de cooperacion con los diferentes
instrumentos internacionales, para que se tipifiquen los delitos y se amplien la érbita de aplicacion
desde personas individuales a sociedades comerciales, sin importar la nacionalidad, lo que tiene
denodada valia en Colombia dada la existencia de un conflicto armado interno de mas de 50 afios

donde la responsabilidad de las empresas en la comision de diferentes conductas reprochables debe
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ser materia de investigacidon, persecucion, juzgamiento y condena por tribunales judiciales

naciones y extranjeros.

Dado que las Altas Cortes han protegido al medio ambiente por via jurisprudencial y la
propia ley penal asi lo ha establecido para personas naturales, el autor de estas lineas propone que
se adelante una reforma al Cdodigo Penal para que incluya un articulo dentro del Titulo XI en el
cual se tipifique taxativamente la sancion para personas juridicas. Esto constituiria un avance
significativo que incluiria dentro de la 6rbita del poder punitivo del Estado aquellos actores que
han generado, de manera decidida y sistemdtica, dafios contra el medio ambientes pero que el

ordenamiento juridico actual estd incapacitado para sancionar.

Para ello la reforma deberd considerar a la naturaleza como victima del conflicto armado
interno ya que conductas como la deforestacion, el narcotréfico, la mineria ilegal, o la voladura de
oleoductos, son conductas que necesariamente se ejecutaron con el fin de financiar el accionar de
los grupos ilegales, debido a los altos niveles de utilidad que estas actividades ilicitas dejaban.
Estas conductas fueron desarrolladas en zonas de dificil acceso para las autoridades, lo que
permitid el control absoluto por parte de los grupos ilegales, pero también de sociedades
comerciales, ejerciendo un control sobre la poblacion, el territorio y los recursos naturales que se

encontraban en estas zonas.

Esta reforma debera tener como motivacion el hecho de que la naciéon colombiana ha sido
victima en su conjunto de los megaproyectos depredadores contra el medio ambiente ya que, en el
marco del conflicto armado, la naturaleza ha sido un botin y escenario de guerra, de lo que da
cuenta los cientos de hectareas deforestadas, las aguas, aire y suelos contaminados, todo dentro de
una connivencia entre el Estado, grupos paramilitares, subversivos y empresas multinacionales, lo

que ha generado dafios a ecosistemas y bienes publicos y comunes.

El tipificar estos delitos medio ambientales desde la responsabilidad colectiva de personas
juridicas, podra coadyuvar al trabajo de la JEP de manera que se incluya ese criterio respecto a la
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad de los delitos contra el bien juridicamente protegido de los
recursos naturales y el medio ambiente en el marco del conflicto armado colombiano cuando ha

sido perpetrado por empresas y sociedades comerciales.

El autor de estas lineas también propone que se incluya otro articulo donde se amplie el
horizonte de interpretacion taxativa sobre los hechos punibles contra el medio ambiente para
personas naturales, en el sentido de una doble acepcidon: que el medio ambiente debe ser

considerado como un sujeto de derechos en si mismo y que amerita proteccion punitiva especial,
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y que as su vez, exige el ius puniendi del Estado cuando su socavamiento genera una afectacion

sobre los derechos fundamentales de las personas.

Con este proposicion se estd haciendo una reforma juridica en dos sentidos: la primera, es
que los dafios al medio ambiente comportan una afectacion directa sobre el ser humano, y por
ende, cualquier afectacion al primero vulnera las prerrogativas constitucionales y legales de las
personas que habitan los territorios socavados; la segunda, es que los recursos naturales y el medio
ambiente son un fin en si mismo, en tanto sujeto de derechos, y se debe garantizar su integridad y

existencia independientemente de su colofon antropocéntrico.

Ha ello habria que agregar la sugerencia de que el derecho internacional en cabeza de la CPI
incluya esta doble acepcion dentro de su Estatuto bajo la idea de incluir los dafios
medioambientales como un crimen de lesa humanidad reposa en el razonamiento de que sin medio
ambiente no hay vida humana y que cualquier dafo al primero es un ataque directo a las
prerrogativas consustanciales al segundo. A la vez que se incluya considere al ambiente un sujeto
de derechos, esto es, un enfoque donde la naturaleza sean consideradas un valor en si mismo, y no
unicamente de la utilidad mercantil que presta para el ser humano, y, por lo tanto, el Derecho Penal
debera concebirla como un sujeto de prerrogativas que amerita proteccion a través del ejercicio de

la accion punitiva sobre aquellos que menoscaban sus garantias fundamentales.

Sobre esta propuesta de reforma del Codigo Penal, la JEP debera apoyarse en esta normativa
dentro de su ejercicio jurisdiccional pues si bien se ha pronunciado ex professo en torno a la
consideracion de los recursos naturales y el medio ambiente como una victima dentro del conflicto
armado, ora en su relacion directa con las comunidades co-dependientes por sus vinculos
histéricos y socioculturales, ora por la concepcion de la naturaleza per se como un bien juridico y
sujeto de derechos, constitucionalmente protegido, el hecho de que carezca de competencia sobre

las personas juridicas, limita considerablemente su labor.

Dentro de esta reforma también debera tener presencia el caracter diferencial de los derechos
de los pueblos indigenas y de la jurisdiccion indigena, como quiera que el ejercicio de la accion
penal serd uno de los elementos principales, pero no el unico, para garantizar la proteccion de los

territorios de esas comunidades.

En ese sentido, en lo que a mi concierne, serd menester el desarrollo de una politica publica
que reconozca que las comunidades indigenas han sido despojadas de sus territorios y de sus
recursos, debido a las dindmicas generadas debido al conflicto armado, razén por la cual se deben
establecer iniciativas concretas que garanticen la proteccion de sus derechos, valorando para ello

sus cosmovisiones particulares y sus maneras de relacionarse con el entorno.
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Alli se deberan respetar las connotaciones ancestrales y milenarias, de acuerdo con las cuales
los miembros de la comunidad organizan su vida, sus actividades cotidianas y un conjunto de
representaciones simbolicas desde las cuales establecen nexos particulares con el territorio y con
el medio ambiente. En efecto, las costumbres, creencias y habitos de esas comunidades estan
profundamente asociadas al espacio de vida en el que nacen, crecen y fenecen sus pobladores, pues

este espacio, y los recursos naturales alli presentes, son la base de su existencia fisica y cultural.

Esas comunidades étnicas administrany ejercer control sobre los territorios de acuerdo
con sus normas y costumbres porque la naturaleza es esencial e intrinseca a su cultura, tradiciones
y formas de vida, por lo que no es posible disociar el medio ambiente del desenvolvimiento

humano de esas poblaciones.

La politica publica a desarrollar deberd entender que el territorio y la naturaleza para los
indigenas cumple una doble funcidn: por una parte, provee todos los medios de subsistencia
necesarios para hacer posible la pervivencia y continuidad de los grupos humanos, a través de la
satisfaccion de sus imperativos instrumentales o necesidades basicas, verbigracia, agua, alimento,
vestido y vivienda; por la otra, porque, el espacio material es el punto de partida donde se hace
posible la convivencia, la transmision de sus cosmovisiones e idiosincrasias, y por ello la conexion
espiritual con la tierra no es una simple exornacion literaria sino que es un medio insoslayable para

la existencia misma de la comunidad, en otras palabras, sin territorio no hay vida.

El territorio implica pues una acepcion amplia que incardina una materialidad y una
espiritualidad. En la primera, se encuentran los recursos naturales y el medio ambiente, los cuales
son utilizados por las comunidades para la satisfaccion de sus necesidades fisicas individuales y
colectivas; en la segunda, esa materialidad es vista como condicion indispensable para el
asentamiento, produccion y reproduccion de sus practicas y saberes de generacion en generacion,

pues es dentro de ese espacio que interactian, dialogan y erigen su identidad cultural.

Solo teniendo en cuenta la realidad de las particularidades de los indigenas sobre el territorio,
y con ello del medio ambiente y la naturaleza, es que la politica plblica a desarrollar podra
articularse con la reforma del Codigo Penal y asi adecuar la institucionalidad del Estado en su

conjunto para proteger con mayor vehemencia y eficiencia ese bien juridicamente tutelado.

Finalmente, en relacion con la actuacion de los jueces cuando versen sobre estas conductas
antijuridica, su relacidon con los derechos de las victimas, especialmente los indigenas y la teoria
juridica aplicable, se puede argumentar que el ejercicio de la accion penal deber ir de la mano con

decisiones de reparacion integral de los sujetos afectados que incluyan tanto justicia retributiva
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como restaurativa, esto es, que castiguen al infractor e indemnicen a la victima o se le restituya

material y juridicamente los bienes que fueron objeto del crimen medio ambiental.

Aqui emerge el derecho a la restitucion de tierras, como componente de la reparacion integral
de las victimas, que en tanto autonomo e independiente, representa una especial proteccion a los
derechos de esa poblacion, siendo una obligacion del Estado garantizar la disponibilidad de un
recurso efectivo para lograr una reparacion diferencial, digna, adecuada, igualitaria, efectiva y
ejecutable entre aquellos que han padecido de manera mas severa el conflicto armado interno. Esto
debera tener como base una armonizacion del derecho especial indigena, el derecho ordinario y el
de la JEP, en atencion a garantizar los derechos fundamentales a través de una articulacion que

permita honrar las prerrogativas de los pueblos aborigenes.

Cuando no sea posible devolver a las victimas a las mismas o condiciones en que se
encontraban respecto a la ocupacion de territorios, las dos posibilidades sobrevinientes son la
compensacion en especie o la compensacion en dinero, toda vez que los mecanismos para la
reparacion de las victimas del conflicto armando no se reducen a la restitucién material y juridica
del inmueble, sino también a la restitucion por equivalencia, en el entendido de la entrega de otro
bien con similares caracteristicas, o la compensacion mediante el avaliio en dinero del territorio

objeto de controversia.

Aqui propongo que los jueces utilicen algunas tesis de MacCormick, (1978) sobre la manera
de resolver antinomias juridicas cuando estan en consideracion prerrogativas de la misma jerarquia
constitucional y legal, en este caso, los tipos penales medio ambientales, los derechos de las
comunidades aborigenes, la Jurisdiccion de estos en tension con la Jurisdiccion Ordinaria y la JEP,

asi como las formas de reparacion integral.

Para ese autor, cuando los jueces estan en frente de casos dificiles donde los sustratos
facticos, juridicos y probatorios no pueden ser interpretados aplicando una norma estandar,
es preciso recurrir al “utilitarismo ideal de la regla”, es decir a aquella solucidon que favorezca en
mayor medida la finalidad general del derecho, la cual necesariamente debera estar basada en los
criterios de justicia y sentido comun, y en el que primen las posibles consecuencias para las partes
en controversia, bajo criterios de validez y universalidad ajustados a los principios constitucionales

y legales:

It is shown that the underpinning reasons are indeed articulated in terms of arguments
based on the consequences of rival possible rulings about validity or bindingness in certain
generic contexts; the evaluation of relevant consequences depends on criteria of ‘justice’

and of common sense, and above all on reference to basic constitutional principles, which
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draw in turn on fundamental assumptions about political philosophy and the proper

distribution of authority among the superior organs of the state. (MacCormick, 1978, p. 94)

Con tal perspectiva, para ese autor es posible apelar a las consecuencias de una decision y
asi resolver un caso en el que estén en consideracion derechos de igual raigambre juridico, para lo
que es necesario escoger la regla de interpretacion que tenga mayores niveles de coherencia y
consistencia, en otras palabras, entre un abanico de posibilidades juridicas razonablemente
justificadas, se debera optar por aquellas que generen consecuencias que sean mayoritariamente

beneficiosas a los sujetos en controversia.

Para MacCormick, (1978), el problema principal que subyace a este enfoque es el de la tarea
de los jueces de calcular y evaluar las consecuencias de una decision, lo que necesariamente
implica recurrir a aquellos valores, principios y derechos prevalentes dentro del sistema juridico,
y decidir cual determinacion revestird mayores consecuencias positivas. El cometido no es reducir
el trabajo a una mera cavilacion subjetiva, sino tratar de establecer un test en el que se midan con
criterios de objetividad el fallo a proferir. Esta objetividad debera ser entendida como universalidad
e imparcialidad, es decir, como la coherencia y consistencia que tiene una decision con el sistema
juridico y que la hace susceptible de réplica en condiciones similares, deviniendo en un procedente

judicial para resolver futuras antinomias juridicas.

No sera pues un ejercicio de ponderacion donde se cavile sobre qué derecho debera
prevalecer, sino un razonamiento donde se apele a las posibles consecuencias, de acuerdo con los
estandares de imparcialidad y universalidad, para que la providencia final sea consistente y
coherente con las prerrogativas constitucionales y legales fijadas en las diferentes disposiciones

del ordenamiento juridico (MacCormick, 1978).

Tal es la teoria que se sugiere aplicar dentro del topico desarrollado en este ejercicio de

investigacion juridica.

Antes de terminar este apartado de conclusiones es menester recurrir a un texto de reciente
publicacion, titulado “;A quiénes sancionar? Mdaximos responsables y participacion determinan

en la Jurisdiccion Especial para la Paz”’(Michalowski et al., 2020a).
En este documento se ofrece una propuesta conceptual y metodoldgica para los jueces de la

JEP respecto a como seleccionar y activar la potestad punitiva del Estado sobre los responsables

de la comision de hechos punibles en el marco del conflicto armado colombiano.
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Los autores proponen que se utilicen los conceptos de “méaximo responsable” y
“participacion determinante”, como unos marcos de inteleccion y seleccion de aquellos que deben
ser puesto a disposicion de la ley penal para que cumplan las penas que les sean susceptibles de
imponerse de acuerdo con el proceso de justicia transicional. El primer concepto esta relacionado
con la posicion de liderazgo que ocupaba la persona en el grupo armado al momento de la
infraccion del ordenamiento juridico colombiano, es decir, si ostentaba una posiciéon de poder
sobre otras personas que le permitieran tener control sobre las acciones de sus subordinados. El
segundo concepto, hace referencia a que dicha persona tuvieran una participacion significativa
sobre las circunstancias de modo, tiempo y lugar en el que se cometi6 el crimen (Michalowski

et al., 2020b)

En consecuencia, los “maximos responsables” seran aquellos que jugaron un papel
fundamental, en tanto sujetos determinadores o autores materiales del delito, basandose en una
posicion de jerarquia dentro del grupo armado. La “participacion”, se refiere a la contribucion real
de esa persona en la ideacion, planeacion, consumacion y ejecucion de la conducta antijuridica.

(Michalowski et al., 2020b)

Para los autores, es mandatorio priorizar y seleccionar a ciertas personas naturales sobre las
que debe recaer el ius puniendi del Estado, lo que permite evitar altos niveles de impunidad y a su
vez recargar el sistema de administracion de justicia de forma que los procesos se ralenticen y los
fallos definitivos puedan durar mucho mas tiempo que el deseado y necesitado por las victimas y
por la reconstruccion del tejido social, esto es, salvaguardar los principios de verdad, justicia,

reparacion y garantia de no repeticion.

Segun el autor precedente, el seleccionar ciertos casos y excluir otros con base en los dos
conceptos precedentes no implica renunciar a la persecucion penal ni ser una puerta de entrada a
la impunidad, sino por el contrario, hacer que toda la institucionalidad se movilice en contra de las
persona que tuvieron un rol determinante en la comision de los tipos penales y que ostentaban tal
posicion que les permitian ser los artifices de esas conductas antijuridicas, en otras palabras,
aquellos que con volicidén y cognicidon vulneraron uno o varios bienes juridicamente tutelados de

la poblacion civil.

Aqui los autores recurren a una categoria denominada “planes o politicas de violencia
organizada contra la poblacion civil PPVO”Michalowski et al., (2020a), para subordinar los dos
conceptos anteriores dentro de una estructura general de macro criminalidad con el 4nimo de
prescindir de aquellos elementos criminales menores o colaterales y concentrar la accion del
Estado en los patrones y elementos recurrentes de los grupos criminales y sus maximos lideres

(Michalowski et al., 2020b)
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De lo anterior se deriva la tesis de que existid un modus operandi y una sistematicidad en la
comision de los hechos punibles y que detras de ello existian unos lideres especificos a los que se
les puede endilgar la planeacion y ejecucion de dichos crimenes como parte de una estructura
macro criminal. Bajo esa arista, lo que debe hacer la JEP es perseguir y condenar a esos lideres
particulares, en tanto maximos responsables y de participacion determinante, y soslayar las

acciones subordinadas o aisladas que de ellos se pudieran desprenderse:

Proponemos, ademas, que son cuatro los elementos necesarios y suficientes para identificar
y caracterizar un patron: a) la reiteracion de las actividades criminales; b) el modus
operandi mediante el cual se ejecutan los crimenes; c) la existencia de un objetivo que guia

al patron; y d) las afectaciones diferenciadas sobre las victimas. (Michalowski et al., 2020b)

Estas ideas propuestas por los autores de precedencia pueden resultar ttiles para los fines de
este trabajo de investigacion en el sentido de que los crimenes medio ambientales en las personas
naturales también podrian ser evaluados bajo esos conceptos y categorias, sit venia verbo, que no
se active la accion penal sobre todos y cada una de las sujetos implicadas en las comision de un
hecho punible contra el bien juridicamente tutelada de los recursos naturales y el medio ambiente,
sino solo aquellos que tengan las caracteristicas de “mdximo responsable” y “participacion

determinante”.

Esto podria permitir crear un filtro para que jueces y magistrados puedan fallar en derecho
en contra de personas especificas y sus despachos no se vean abarrotados por una multiplicidad de
casos que las mas de las veces pueden carecer de los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica, e informacion legalmente obtenida, para llegar a etapa de juicio. Por lo tanto, solo aquellos
casos que cuenten con un robusto soporte de evidencias y medios suasorios, en torno a un crimen

medio ambiental, seran los que sean objeto de activacion del sistema de administracion de justicia.

A su vez, se deberd propender por que la potestad punitiva del Estado se dirija a castigar y
sancionar a la macro criminalidad y no a los elementos secundarios o colaterales que le subyacen,
esto es, que sean perseguidos los sujetos determinadores y autores materiales de los tipos penales
que tenian una posicion de jerarquia y de poder dentro de la organizacion y sobre los cuales se
puede endosar la existencia de cada una de las etapas del camino criminal en contra del medio
ambiente, es decir, la ideacion, planeacion, consumacion y ejecucion de la conducta antijuridica

contra la naturaleza.
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Con base en todo lo anterior, la gran conclusiéon es que se sugiere que el derecho
internacional en cabeza de la CPI incluya esta doble acepcion dentro de su estatuto bajo la idea de
incluir los dafios medioambientales como un crimen de lesa humanidad reposa en el razonamiento
de que sin medio ambiente no hay vida humana y que cualquier dafio al primero es un ataque
directo a las prerrogativas consustanciales al segundo. A la vez que se incluya considere al
ambiente un sujeto de derechos, esto es, un enfoque donde la naturaleza sean considerada un valor
en si mismo, independiente de la utilidad mercantil que presta para el ser humano, y por lo tanto
el Derecho Penal deberd concebirla como un sujeto de derechos que amerita proteccion a través

del ejercicio de la accion punitiva sobre aquellos que menoscaban sus garantias fundamentales.

Lo anterior estaria en armonia con la tendencia expresada por la CPI de coadyuvar a la
persecucion y sancion de los crimenes medioambientales como quiera que en el informe del 15 de
septiembre del afio 2016 se afirmo que la oficina del Fiscal de ese Tribunal Internacional buscaria
cooperar y proveer asistencia a los Estados en la persecucion de las conductas que constituyan un
crimen referidas a la explotacion ilegal de los recursos naturales, el despojo ilegal de tierras y la
destruccion del medio ambiente. A su vez, buscaria generar mecanismos para la busqueda de la
verdad, la reparacion y asistencia de las victimas, y reformar las instituciones de justicia para

desarrollar estrategas juridicas frente a esos delitos.

Lo anterior no implicd una reforma al ER, pero si es una puerta de entrada para la
incardinacion de una perspectiva mas amplia de comprension juridica de los delitos cometidos
contra el medio ambiente que a la postre pueda implicar una modificacion de las competencias
taxativas de la CPI y donde se incluya la acepcion de la naturaleza y el medio ambiente como un
bien juridicamente tutelado en si mismo y por su relacién con los derechos fundamentales de la
persona humana, seguin lo dicho en esta tesis de maestria, y con ello, objeto de persecucion de ese
organismo, en tanto crimen de lesa humanidad, junto con los crimen de genocidio, los crimenes

de guerra y el crimen de agresion.
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