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Resumen:

El estudio de la criminalidad medio-ambiental comprende todo un elenco de
problemas juridico-penales de muy dificil soluciéon. Basta acudir a las
dificultades que sobresalen al momento de definir el bien juridico protegido, el
desvalor de acciéon y resultado, las leyes penales en blanco, la relacion de
causalidad, etc. Un acercamiento, aunque sea superficial, a las dificultades
insitas de estas categorfas revela el uso que se esta dando, en nuestro contexto,
a la retorica apuesta del legislador por proteger concretos objetos materiales
como los yacimientos mineros, las aguas y el material de arrastre. El texto,
desde una perspectiva penal, expone la realidad de la minerfa ilegal en
Colombia y las formas institucionales de reaccion contra ella.
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The environmental crime study includes a whole cast of criminal legal
problems very difficult to solve; for example, there are difficulties to define
the legally interest protected, the action and result disvalue, “white” criminal
laws, causation, etc. An approach to the difficulties of these categories reveals
the use that is occurring in our context about the rhetorical commitment of
the legislature to protect specific material object such as mining sites, water
and drag material. The text, from a criminal perspective, exposes the illegal
mining reality in Colombia and the institutional reaction forms reaction
against it.
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I. INTRODUCCION

Realizar un estudio sobre las cuestiones relativas a la protecciéon penal del
medio ambiente en Colombia resulta un debate manido e inutil. Lo primero,
por cuanto se quiere reiterar la ineficacia de los instrumentos juridicos
disefiados para controlar los ataques al medio ambiente’, debate que
generalmente termina en una epiqueya sin contenido novedoso alguno; lo
segundo, por la escasa contribuciéon que podria extraerse para un pais donde
cada vez mas se atiende a la industrializacion y tecnificacion de los recursos
naturales.

Sabido es que el asentamiento de la industria significa desarrollo econémico,
generacion de puestos de trabajo, progreso industrial, es decir, generacion de
riqueza. Sin duda, la minerfa representa el sector econémico que mas jalona el
desarrollo del pais, al punto de constituir una de las manifestaciones mas
destacadas en la confeccién de las Politicas publicas.” Sin embargo, como en
cualquier otro conflicto de caracter ambiental, un planteamiento critico
percibe y pone de manifiesto los aspectos negativos de la industria, el “lado
oscuro de ese progreso tecnologico”.* Esta concienciacién no hace primar,
por encima de cualquier otra consideracion, la defensa del medio ambiente; al
contrario, realza las dificultades de cémo y hasta qué punto proteger el medio
ambiente en un pafs con conflictividades de la mas diversa clase.

La mineria ilegal, una de ellas: desvia el progreso de la industrializaciéon hacia
los territorios avidos de desarrollo y constituye uno de los problemas mas
apremiantes para la economia, seguridad y sostenibilidad del pais dado que no

? El derecho penal del medio ambiente no cumple las funciones que en su dia le fueron
encomendadas, adolece por tanto de una mas que significativa ineficacia. SILVA SANCHEZ
(1997, p. 1714); HEINE (1993, p. 290); PALAZZO (1999, p. 69); MENDO ESTRELLA (2008, p.
238); LASCURAIN SANCHEZ (2005, p. 265 y ss). Especificamente, en relacion al art. 325 del
Coédigo Penal espafiol (CPE) TERRADILLOS BASOCO (1996, p. 301).

> Al respecto, Plan Nacional de Desarrollo de Colombia 2010-2014. Disponible en
https://www.dnp.gov.co/pnd/pnd20102014.aspx (Recuperado el 17/10/13).

* ESTEVE PARDO (2006, p. 7 y ss).
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tiene en cuenta los riesgos que se pueden comportar para el medio ambiente y
los recursos naturales. Sus incontrolables implicaciones economicas, técnicas,
juridicas y ambientales demandan un diagnéstico mucho mas incisivo, un
cambio de estrategia mis que un aumento teérico y simbélico.’

Especificamente, el Cédigo Penal colombiano (en adelante CPC) consagré en
el Titulo XI rubricado “De los delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente’, varias disposiciones protectoras del ambiente entre las que se
encuentra el art. 338, tipo que concibe la extraccion ilicita de yacimiento
minero y otros materiales. El articulo consagra:

Articulo 338. Explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales. El
que sin permiso de autoridad competente o con incumplimiento de la
normatividad existente explote, explore o extraiga yacimiento minero, o
explote arena, material pétreo o de arrastre de los cauces y orillas de los rios
por medios capaces de causar graves dafios a los recursos naturales o al medio
ambiente, incurrira en prision de treinta y dos (32) a ciento cuarenta y cuatro
(144) meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a
cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes. Penas
aumentadas por el art. 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1 de enero de
2005. (Articulo vigente a noviembre de 2013).

En Colombia, la defensa penal de los recursos naturales y el medio ambiente
empez6 a edificarse con la expedicion del titulo 111 BIS, capitulo primero, del
CPC anterior.” Durante aquellos afios, el estatuto habfa trasplantado la
legislacién que a mediados de los ochenta regia en Espafia’ y concebia una
adelantada proteccién de los recursos naturales y el medio ambiente®, reflejo
de la consolidada base internacional.” Pese a ello, la conviccién del legislador

> En Colombia existe un cimulo de disposiciones normativas que tienen el propésito de
frenar los estragos de esta actividad ilegal: sélo por mencionar, los arts. 79, 80 de la Carta
Magna, el art. 60 de la ley 99 de 1993, el art. 165 de la Ley 685 de 2001, el art. 106 de la ley
1450 de 2011, el art. 58 de la Ley 141 de 1994, la Decision 774 de la Comunidad Andina
de Naciones, etc.

® El CPC de 1980 consagraba: Art. 244. Explotacién o exploracién ilicita minera o
petrolera: El que ilicitamente explore, explote, transforme, beneficie o transporte recurso
minero o yacimiento de hidrocarburos, incurrira en prision de uno a seis afios y multa de
cincuenta a trescientos salarios minimos legales mensuales vigentes.

" En Espafa, desde los inicios de la década de los ochenta, pueden detectarse verdaderos
esfuerzos dirigidos al reconocimiento del ambiente, en cuanto tal, como un bien digno de
tutela juridica y, frente a los ataques mas graves, hasta de protecciéon penal. TERRADILLOS
BAsoco (1992, p. 79 y ss); DE LA CUESTA ARZAMENDI (1997, p. 185).

® Para aquella época existian tipos que protegian el ilicito aprovechamiento de recursos
biolégicos, la invasion de areas de especial importancia ecolégica, el manejo ilicito de
microorganismos nocivos, el dafio a los recursos naturales y la contaminacién ambiental.

’ En general puede consultarse, en Alemania: KUHLEN (1993), HASSEMER (1995), HEINE
(1993) SCHUNEMANN (2002), HEFENDEHL (2008). En Italia: BRICOLA (1984), RAMACCI
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de adecuar el Derecho penal a esta preocupaciéon terminé siendo una muestra
mas de ineficacia juridica de los instrumentos normativos: los tipos penales se
aplicaban poco, no se perseguian las agresiones graves ni las conductas de
bagatela y las mas flagrantes daban lugar a reacciones penales excesivas. Eran
bajos, por no decir inexistentes, los supuestos de judicializacién o
criminalizacién y peor aun, cada vez eran mas elevados los dafios
medioambientales.'’

Claro esta que al momento de elaborar e interpretar la ley penal no se hace un
estudio a fondo de la técnica legislativa y por ello se dice que la eficacia del
Derecho penal queda notoriamente disminuida.'' Mas claro esta que el recurso
al Derecho penal no es un mecanismo novedoso y tampoco constituye, en
modo alguno, el tnico instrumento, ni tan siquiera el basico."” De igual forma,
se acogia lo que HASSEMER habia bautizado como estrategias simbolicas para
el Derecho penal”, es decir, que el “engafio” y la “apariencia” de los fines
descritos en la regulaciéon normativa, en general, resultan distintos a los que se
esperan de hecho.

Con estas manifestaciones no tardé en desplazarse la funcién esencial de
proteccion de bienes juridicos hacia una funcién exclusivamente simbolica de
“promociéon social de valores” de modo que se absolutizé el bien juridico
“medio ambiente” y se convirtié en un criterio incriminador del legislador
penal', desechando su funcién delimitadora. Los anteriores problemas, en un
contexto de deficiente criminalizacién primaria y manifiesto caracter desigual
y estigmatizador de la seleccion secundaria (respecto a los objetos protegidos,

(2007). En Espafa: BACIGALUPO (1982), BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE (2008), CONDE-
PUMPIDO TOURON (1992), DE LA CUESTA AGUADO (1995a), DE LA CUESTA ARZAMENDI
(1997), HORMAZABAL MALAREE (1992), TERRADILLOS BASOCO (1992), SILVA SANCHEZ
(2012), PAREDES CASTANON (2013), DE LA MATA BARRANCO (19906).

" TERRADILLOS BAsOcO (1996, p. 317), ALASTUEY DOBON (2004, p. 7), MULLER-
TUCKFELD (2000, p. 290).

""" Al Derecho “penal” ambiental se cataloga como “un arma sin municiones”, “un tigre de
papel” que lejos de tener un caracter instrumental sélo posee un caracter simbolico. DE LA
MATA BARRANCO (1996, p. 33), KUHLEN (1993, p. 697 y ss. 700), HORMAZABAL MALAREE
(1992, p. 51 y ss). Esto no es asi: Lo que puede ser un tigre de papel es el modo concreto
en que un sistema penal concreto aborda la tutela penal del medio ambiente.

" La tutela del ambiente pasa por una accién integrada desde diversos 4mbitos que no son
de cariz juridico. Aunque el Derecho penal ambiental haya emergido como piedra angular
en el sistema de proteccion y constituya el ultimo eslabon de la piramide en donde podra
desplegar sus efectos, existe un cumulo de disposiciones de distinto rango que regulan la
proteccion del ambiente y los recursos naturales, abanico legislativo, incluso, de orden
internacional. TERRADILLOS BASOCO (2004, p. 219 y ss).

" HASSEMER (1995, p. 23 y ss). En igual sentido: ALONSO ArAMO (2008, p. 36),
HORMAZABAL MALAREE (1992, p. 51 y ss), ESCAJEDO SAN EPIFANIO (2007, p. 39),
MULLER-TUCKFELD (2000, p. 529 y ss).

" HASSEMER (1999, p. 15 y ss), PORTILLA CONTRERAS (2008, p. 286).
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las conductas y sujetos perseguibles)'”, dieron paso a que los delitos contra al
medio ambiente en Colombia pasaran a cumplir una funciéon simbolica,
dejando inmunes parcelas de comportamientos (sobre todo, en el seno de
grupos armados al margen de la ley), castigando otros que servian para
encubrir dicha inmunidad y actuando sélo como un refuerzo de la tutela
administrativa.

Sin embargo, el manifiesto fracaso del Derecho penal del medio ambiente o
de su funcionamiento soélo a nivel simbolico no impide poner en practica una
auténtica politica medio-ambiental razonable y eficiente. Al contrario, ello
constituye el primer paso hacia una mejor protecciéon del objeto que se dice
amparar; en otras palabras, el hecho de buscar respuestas mas satisfactorias
constituye un inicial paso de inicial concrecién para lograr una politica
ambiental mucho més completa y coherente.'®

Hoy, mas que nunca resulta procedente ahondar en el estudio de las razones
que desde el punto de vista juridico (también del axiolbgico o sociolégico'”)
reclamen nuevos analisis de los tipos medioambientales, asi como de las
normas administrativas y procesales al respecto. Aunque la eficacia del
Derecho Penal sea notoriamente reducida, este dato, por si solo, no autoriza a
afirmar la absoluta inidoneidad del precepto, sino que impone la necesidad de
depurar la técnica tipificadora utilizada para superar su tosquedad'®, y una vez
hecho esto, empezar a articular estrategias politico-criminales mas
perfeccionadas. Por eso se dice que las incorrecciones de técnica legiferante
no pueden llevar a ignorar los argumentos que avalan la criminalizacion;
muchos menos justifican la reticencia que se detecta en ciertas resoluciones
judiciales."

En este orden de ideas, la discusion dogmatica sobre el alcance y limites de la
proteccion penal del medio ambiente, antes como ahora, sigue su curso. Y qué
mejor forma de proponer una verdadera defensa tuitiva del “medio ambiente
y recursos naturales” que dotando de contenido el bien juridico protegido.

II. BIEN JURIDICO TUTELADO EN EL ART. 338 CPC

La proteccion juridica del medio ambiente es ciertamente una cuestion
relativa. Depende del grado de conciencia ambiental que existe en

" HORMAZABAL MALAREE (1992, p. 61).

' SILVA SANCHEZ (1997, p. 1720).

" GONZALEZ-RIPOLL GARZON (1992, pp. 77-79).

' Entiende que los instrumentos juridico penales, ademas de ser poco efectivos, son
demasiado toscos: DE LA CUESTA AGUADO (1995a, p. 130).

" TERRADILLOS BASOCO (2008, p. 367).
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determinado territorio y de la capacidad de gestion y aplicacion de las normas
protectoras de un Estado. Esto es algo que, a su vez, varia en funcién de las
condiciones sociales, politicas, econémicas del momento en una determinada
sociedad.” En concreto, la proteccién que se otorga al medio ambiente en
Colombia esta condicionada por las posibilidades econémicas efectivas que
posee el territorio y por el grado de aplicacién de sus normas protectoras.

No es este el espacio para buscar el fundamento de legitimacién del bien
juridico del medio ambiente acorde con la infinidad de posturas que en la
historia se han defendido (FEUERBACH, BIRNBAUM, BINDING, Li1sZT, WELZEL,
MAYER, AMELUNG, MEZGER, ROXIN, JAKOBS, HIRSCH, STRATENWERTH,
HEFENDEHL, etc.); basta mencionar que el criterio de la necesidad humana, por
su caracter no abstracto y su relaciéon con la idea de valor, es el criterio de
definicién mas aconsejable:

Todas las necesidades son necesidades de algo y no se manifiestan nunca
idealmente en un sentido abstracto puro. De esta forma todo aquello —y sé6lo
aquello- de lo que una persona puede tener necesidad ha de ser considerado
como un bien, en tanto merezca estimaciéon positiva en el plano objetivo del
ordenamiento juridico. Unicamente en el supuesto de una valoracién de este
signo, y dentro de las condiciones estructurales indicadas, cabe entender como
bien, en sentido juridico-penal, precisamente lo que es susceptible de
satisfacer una necesidad humana.”

En adicién a lo anterior, se ha dicho que todo bien juridico debe ser capaz de
cumplir una funcion de limite a la potestad punitiva del Estado, en cuya base se
exige al legislador que oriente su actividad a la produccién de normas penales
que protejan —exclusivamente- bienes juridicos; también, una funcion teleoldgica,
en el sentido de constituir un criterio de interpretacion de los tipos penales,
condicionando su sentido y alcance™; y, una funcién exegética, esto es, uno de los
puntos de vista mas comunes para concebir el nicleo material del injusto
otorgando contenido a la tipicidad y a la antijuridicidad; por tltimo, una funcion
garantizadora, es decir, que el bien juridico sea capaz de indicar qué y por qué
se protege.”

* SILVA SANCHEZ (2012, p. 15). Entiende que no puede hablarse de una proteccion
absoluta del medio ambiente sino relativa CUGAT MAURI (2008, p. 447).

*' TERRADILLOS BASOCO (1981, p. 136); HORMAZABAL MALAREE (1992, p. 53).

# JESCHECK / WEIGEND (2007, p.277).

» HORMAZABAL MALAREE (1992, p. 9); MIR PIUG (1994, p. 78).
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Tales cometidos se cumplen, en primer lugar, reconociendo la defensa del
medio ambiente® como una necesidad existencial -constante y universal- sin la
cual el hombre no podria conservarse como ser natural y sin que ello
constituya un concepto de recogida de elementos y fenémenos naturales. En
segundo lugar, reconociendo tal proteccion a través de la Constitucién y, por
supuesto, con el claro proposito de adoptar medidas positivas de promocion y
medidas negativas de represion de las conductas que lo lesionen o
menoscaben.”” Fue asf como la Constituciéon Politica de Colombia materializé
un cumulo de disposiciones que, entendidas sistematicamente, revelaron la
importancia del ambiente como bien constitucional, cuya protecciéon se
garantiza a través de su consagraciéon como principio fundamental, derecho y
deber. Finalmente, adjudicando la tutela del medio ambiente y los recursos
naturales a la intervencion del Derecho penal, eso si, frente a los ataques mas
graves de las condiciones de satisfaccion de las necesidades existenciales de los
individuos. Con estos cometidos, el problema pasé por definir juridico-
penalmente el bien juridico del medio ambiente, cuestién en modo alguno
sencilla por las numerosas definiciones y opiniones vertidas hasta la fecha.

El Tribunal Constitucional espafiol en Sentencia n.° 102/95, de 26 de junio,
tras indicar que la expresiéon “medio ambiente” es una redundancia debido al
empleo de dos expresiones que son sinénimos, acaba concluyendo que el
medio ambiente, como objeto de conocimiento desde una perspectiva
juridica, estarfa compuesto por los recursos  naturales, entre los que
tradicionalmente se incluyen la flora y fauna y los tres reinos clasicos de la
naturaleza (suelo, aire, agua), a lo que habria que anadir una serie de elementos
que se han ido incorporando no propiamente desde la vertiente “ecolégica”,
es decir, el patrimonio histérico artistico, el paisaje y el urbanismo.

La configuraciéon del concepto de medio ambiente también se extrae de
multiples declaraciones internacionales que han ido adquiriendo cierta
posicion paradigmatica. De resaltar, la declaraciéon de Estocolmo sobre el
Medio Ambiente Humano (1972) que dentro de los recursos naturales incluye
la Tierra, el aire, el agua, la flora y la fauna vy, especialmente, muestras
representativas de los ecosistemas naturales” que deben preservarse en
beneficio de las generaciones presentes y futuras®. En similar sentido, la

* La estructura polifacética e interrelacional del concepto de medio ambiente obliga a
configurarlo como un bien juridico pluridimensional. POLAINO NAVARRETE (1993, pp. 867
y 870).

* DE LA CUESTA AGUADO (1996, pp. 267-269).

* Desde la ecologfa, el concepto de ecosistema esta considerado como el mas comprensivo
y generalizado de los conceptos elaborados, aunque es un concepto excesivamente genérico
y atil s6lo como punto de referencia (DE LA MATA BARRANCO, 1996, p. 47).

*" En efecto, no parece que haya obsticulo de asumir con SCHUNEMANN que la idea de
“supervivencia de la especie humana” constituye un principio regulatorio superior —de
“oberstes Wert” (valor supremo) habla este autor- y a partir de alli consagrar los subprincipios
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Comisién de la Unién Europea, en su Recomendacion 2001/453/CE, de 30
de mayo de 2001, definié el medio ambiente (art. 2) como el entorno fisico
natural, incluidos aire, agua, tierra, flora, fauna y los recursos no renovables,
tales como los combustibles fésiles y minerales.”® Asimismo, en el derecho
penal comparado™, se entendié por medio ambiente los diversos medios
(agua, suelo, aire) y sus formas de manifestacion en el mundo animal y vegetal
pero sin olvidar la vinculacién con el ser humano®, aunque la nocién, en
ocasiones, sea absolutamente vaga y cambiante y no pueda concretarse en una
definicién expresa para un término que se utiliza con frecuencia’'.

En Espafa, el medio ambiente se ha definido como el conjunto de relaciones,
reglas, ecosistemas y funciones que han permitido la apariciéon y el
mantenimiento de la vida, y como una parte de ella de la vida humana, en el
planeta tierra, de forma que cada uno de los objetos (rios, tierra, aire, etc.)”,
son objetos en los que se manifiesta el bien juridico protegido y a la vez, son
parte integrante del mismo.” Igualmente, medio ambiente se ha entendido
como el conjunto de elementos y particularidades fisicas que rodean los seres
vivos™ o como el mantenimiento de las propiedades del suelo, el aire y el
agua, asi como la fauna y flora y las condiciones ambientales del desarrollo de
estas especies, de tal forma que el sistema ecolégico se mantenga con
subsistemas subordinados y no sufra alteraciones petjudiciales.”” De igual

relativos a una participacion relativamente igualitaria de todas las generaciones en los
recursos naturales y, en fin, a una necesidad de conservacién y mantenimiento de un medio
ambiente ““/ebensfreundlich und lebenswert” (favorable y valioso para la vida). SILVA SANCHEZ
(1997, p. 1715).

* COMISION DE L.AS COMUNIDADES EUROPEAS (2001).

* Estudia la protecciéon penal del medio ambiente desde el Derecho comparado: CONDE-
PUMPIDO TOURON (1992, pp. 26 y ss). Analiza las sanciones penales y administrativas en el
ilicito ecoldgico desde el Derecho comparado: TERRADILLOS BASOCO (1992, pp. 79-81).

* Lo que ha dado lugar a criticar concepciones ecocéntricas del bien juridico porque, se
supone, van en contra de la tarea del derecho penal: hacerse cargo de la conducta dafiosa
para la sociedad y, con ello, para los miembros de ella. HEFENDEHL (2008, p. 7).

' PALAZZO (1999, p. 73); RAMACCI (2007, p. 3). Sostiene que con caricter urgente se
necesita revisar la regulacion de los depdsitos de minerales (minas y canteras) para
determinar su importancia estratégica para la economia nacional, la investigacion y la
identificacion de estos recursos en el territorio. SERTORIO (2013, p. 49).

* También se ha dicho que el medio ambiente es el conjunto equilibrado de recursos
naturales, interrelacionados entre si formando los ecosistemas, sobre el que se precisa una
actuacion efectiva a fin de que todo el sistema natural en su conjunto se conserve y
evolucione en ese equilibrio y asi pueda lograrse una calidad de vida y un desarrollo de la
persona adecuados. A detalle, DE LA CUESTA AGUADO (1996, p. 277).

* MATELLANES RODRIGUEZ (2008, p. 48).

* En otras palabras es el conjunto de condiciones fisicas para la vida (clima, luz,
temperatura, agua, nutrientes, suelo, etc.). SILVA SANCHEZ (2012, p. 206); ALASTUEY
DOBON (2004, p. 57).

* Concepto que, desde una perspectiva global, le afiade la ecologia del tertitorio, esto es, la
proteccion del urbanismo y la ordenacion del territorio. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE
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modo, en una definicién que tiende a ser excesivamente amplia®, medio

ambiente es el habitat humano, natural o artificial, en el que el ciudadano
desarrolla su vida y le da soporte™.

Ahora bien, el concepto de medio ambiente que se contempla en la
Constitucién colombiana resulta ser un concepto complejo, en donde se
involucran distintos elementos que se conjugan para conformar el entorno en
el que se desarrolla la vida de los seres humanos, dentro de los que se cuenta
la flora y la fauna, el suelo, subsuelo, la atmosfera, los mares, etc. Entiende la
Corte Constitucional colombiana que los elementos integrantes del concepto
de medio ambiente pueden protegerse per se y no, simplemente, porque sean
utiles o necesarios para el desarrollo de la vida humana. En efecto, la
proteccion del ambiente supera la mera nocién utilitarista, para asumir una
postura de respeto y cuidado que hunde sus raices en concepciones
ontoldgicas, es decir, la constitucion ecoldgica adelanta ya un sistema
constitucional basado en una clara vision ecocéntrica del bien juridico.

Conforme a lo anterior, siendo uno de los bienes juridicos mas dificiles de
precisar, dado el importante debate que han suscitado en el Derecho™ las
concepciones mis o menos antropocéntricas del medio ambiente™, lo cierto
es que su proteccion no resulta de un contexto claramente antropocéntrico. Si
bien la Corte Constitucional ha sostenido que el medio ambiente tiene el
caracter de derecho fundamental por conexidad, ‘“al resultar ligado
indefectiblemente con los derechos individuales a la vida y a la salud de las
personas”, ello no significa desechar el caracter estrictamente ecocéntrico,
maxime cuando se trata de explicar la consagracién de una Constitucion
Ecolégica.”

(1992, p. 47). En iguales términos: CANTARERO BANDRES (1992, p. 72); CONDE-PUMPIDO
TOURON (1992, p. 17); TERRADILLOS BASOCO (2008, p. 370). En contra DE LA MATA
BARRANCO (1996, p. 50).

% SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (2011, p. 59).

" Definicién ciertamente homocéntrica. QUERALT JIMENEZ (2010, p. 926); del mismo
(1994, p. 62). En la misma linea HAVA GARCIA (2011, p. 1040).

* 1a opcién entre antropocentrismo y ecocentrismo reclama otra contraposicién, mucho
mas general e importante, referida a la alternativa entre la tutela de bienes o la tutela de
funciones. En efecto, “el proceso de transformacién progresiva de la tutela de bienes a la
tutela de funciones que inspira la dinamica de la produccion legislativa mas reciente en
materia penal, es un camino muy arriesgado, pues se opone diametralmente al eje del
principio de ofensividad —y, mas adn, al de subsidiariedad- y por consiguiente, es ajeno a la
funcién de garantia que el bien juridico en sentido real aun esta destinado a desempefiar
dentro del ejercicio de la potestad punitiva”. MOCCIA (1997, p. 113); PALAZZO (1999, p.
75).

* SILVA SANCHEZ (2012, p. 24).

“ Al respecto: C-632/11, C-595/10, T-092/93, C-432/00, C-671/01, C-293/02, C-339/02,
C-486/09.
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La Constitucion politica, en los arts. 79, 80, 81, refiere los derechos colectivos
del medio ambiente al disfrute de un ambiente sano y adecuado para el
desarrollo de la persona; pero ello no significa que el motivo de
criminalizaciéon de ciertas infracciones obedezca a una dimension
antropocéntrica.” De la propia definicion del Capitulo en que se enmarca el
precepto “De los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”
no se muestra una connotacion instrumental referida a la persona, antes bien,
puesto que los elementos del medio natural siempre constituyen un recurso de
utilidad para el ser humano®, es por ello que deben protegerse con
independencia de otros bienes personales. Llegar a esta conclusiéon no es, ni
mucho menos, una cuestion pacifica.

La doctrina especializada entiende que el bien juridico del medio ambiente se
erige como una realidad o fin necesario para la vida en sociedad —libre y
segura- que garantiza los derechos humanos y fundamentales del individuo —
sin confundirse con ellos-. En palabras de SILVA SANCHEZ, procede constatar
la existencia de un acuerdo, aunque este sea de alcance limitado, acerca de que
el medio ambiente no puede protegerse por si mismo, sino sélo en tanto que
condicién necesaria para el desarrollo de la vida humana.®

Sobre esta consideracion, tradicionalmente se ha dicho que las tesis
antropocéntricas tienen dos vertientes: la radical, que considera al medio
ambiente sélo como un instrumento de ataque a los bienes juridicos
individuales, sin que en absoluto pueda ser elevado por si mismo al rango de
bien juridico™; y, la moderada, donde el medio ambiente es un bien juridico de
caracter colectivo que goza de relativa autonomia respecto a bienes juridicos
individuales pues admite su existencia solo en la medida que tales bienes sean
concebidos como instrumento de proteccion de los bienes juridicos
individuales.

Con lo anterior se trata de justificar un bien juridico de corte personal que
incluye bienes de la comunidad pero que sélo los declara legitimos cuando en
tltima instancia sirvan al ciudadano®, es decir, sobre la base de estas

" Lo que no impide sostener, a su vez, la autonomia del medio ambiente como bien
juridico-penal supraindividual diferenciado de bienes juridicos personales como la vida o
integridad fisica de las personas. SILVA SANCHEZ (2012, p. 26); DE LA MATA BARRANCO
(1996, p. 49); CANTARERO BANDRES (1992, pp. 74-75).

 SILVA SANCHEZ (2012, p. 25). Sefiala ALONSO ALAMO (2008, p.27) que a veces se
presenta legislativamente una dimensién instrumental pero a veces no (a no ser que se
quiera sostener genéricamente que toda proteccion del medio ambiente es siempre
proteccion de la vida en cuyo caso pierde su sentido la discusion en torno a un concepto
antropocéntrico o ecocéntrico).

“ SILVA SANCHEZ (1997, p. 1715); KUHLEN (1993, pp. 701 y ss.).

“ ALASTUEY DOBON (2004, pp. 17 y ss).

“ ROXIN (2007, p. 448).
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disquisiciones se encuentra una teorfa monista personalista del bien juridico
segun la cual los intereses generales sélo pueden reconocerse legitimamente en
la medida en que sirvan a los intereses personales™, opcién que goza de
aceptacion en la doctrina espafiola y colombiana.”’

Por otro lado, el caracter ecocéntrico del bien juridico permite rescatar cierta
autonomia al bien juridico del medio ambiente por lo que no es necesario que
los tipos que los protejan se refieran a los bienes individuales. Es decir, el bien
juridico estarfa conformado por las condiciones naturales que influyen en la
tierra, fauna, flora, etc. que para ponerlas en peligro no seria preciso
corroborar el peligro para bienes individuales. Esta opciéon aboga por la
consideracién del medio ambiente como un bien juridico de caracter colectivo
que presenta autonomia respecto de determinados bienes juridicos
supraindividuales como la vida, salud o la integridad.

Igual que en la teorfa anterior, se identifica segin se defienda la proteccion del
medio ambiente por las funciones que cumple para el desarrollo de la vida
humana (version moderada) o se defienda la protecciéon del medio ambiente
por si mismo (version radical).” La radical tiene apoyo en penalistas espafioles
como CONDE-PUMPIDO TOURON" y MARTINEZ BUJAN-PEREZ™, al sefialar
que el medio ambiente, como objeto de proteccién penal, es el mantenimiento
de las propiedades del suelo, el aire y el agua, asi como la fauna y la flora, y de
las condiciones ambientales de desarrollo de estas especies, de tal forma que el
sistema ecologico se mantenga con sus sistemas subordinados y no sufra
alteraciones petjudiciales.”

* En lo que al medio ambiente se refiere, los partidarios de la escuela de FRANKFURt y el
“concepto personal de bien juridico”, guiados por HASSEMER, entienden que la mayoria de
los tipos del Derecho penal medioambiental deben eliminarse quedando como mero ilicito
administrativo, pues tales tipos muestran un alejamiento de la proteccién —como delitos de
peligro- de la vida y la integridad corporal de las personas. SILVA SANCHEZ (1997, p. 1715).
7 MUNOZ CONDE & HASSEMER (1989, p. 109); DE LA CUESTA AGUADO (19952, p. 20);
PORTILLA CONTRERAS (2008, p. 289); SILVA SANCHEZ (2012, p. 27). En Colombia, RODAS
MONSALVE (1993, p. 255).

% ALASTUEY DOBON (2004, pp. 33-306). La principal critica al ecocentrismo radical consiste
en que no se trata de proteger el medio ambiente contra el ser humano. DE LA MATA
BARRANCO (1996, p. 52).

* CONDE-PUMPIDO TOURON (1992, p. 16).

* MARTINEZ BUJAN-PEREZ (2005, p. 821).

*' La teorfa también tiene algunos adeptos en Alemania e Italia: KUHLEN (1993, pp. 697 y
ss.); PALAZZO (1999, p. 75). En contra, HORMAZABAL MALAREE (2001, p. 1425) entiende
que “en la protecciéon del medio ambiente como bien juridico no se trata de proteger la
naturaleza en cuanto valor en si misma, sino en tanto que ella esta al servicio del hombre y
de las generaciones futuras. Se trata de proteger la naturaleza como una relacién social. La
proteccion de la naturaleza como valor abstracto desvinculada del hombre lleva a un
fundamentalismo ecolégico”.
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Respecto a la teorfa ecocéntrica moderada, lo verdaderamente significativo, lo
que distingue sustancialmente al medio ambiente de los demas bienes juridicos
colectivos, es que su relacion con los bienes individuales no se limita a
aquellos de los que son portadores las generaciones actuales sino que
trasciende a estas, pues el medio ambiente es condiciéon de la vida de las
generaciones futuras, no sélo en el sentido de su subsistencia, sino también en
lo que respecta al ejercicio de los bienes juridicos de esas generaciones.™

En contra, parte de la doctrina considera que las fundamentaciones y
discusiones acerca de imbricar hombre y medio ambiente, en base a la
indicacion teleologica contenida en la Constitucion son discusiones vanas, no
por falsas, sino por inttiles.” Y ello, porque por una u otra via, en todo caso,
primara la persona individual, bien sea porque al elevar a objeto de tutela
penal factores como el agua, aire, tierra, flora o fauna, esto es, los recursos
naturales en si mismos considerados, la afectaciéon de cualquiera de ellos
repercute, a corto o medio plazo, en la condiciones de existencia de los
individuos™; o bien, porque se sitda la protecciéon de los individuos de un
modo mas mediato mediante una consideracion antropocéntrica, tal y como lo
hace HORMAZABAL: la vinculacién al individuo, sea mas o menos estrecha, es
comun a todo bien juridico™. De igual forma, STLVA SANCHEZ, entiende que
el minimo necesario para la intervencion penal, esto es, la puesta en peligro
del medio ambiente (en términos de peligro concreto o de peligro abstracto,
entendido como peligrosidad de la conducta) dificilmente puede
desconectarse de la existencia de una peligrosidad apreciable en la propia
conducta, para la vida y salud de las personas.

Que esta ultima peligrosidad hubiera de constatarse positivamente es algo
cuestionado.”® Y, que la protecciéon de los bienes juridicos universales tenga
sentido s6lo en la medida en que se les considere condiciones esenciales para
el desarrollo de la persona, o si se quiere, para el uso y disfrute personal de los
bienes juridicos individuales, no implica que cada bien juridico supraindividual
haya de conectarse con determinados bienes juridicos individuales y, mas ain,
que esa conexion haya de manifestarse de un modo expreso en la estructura
de los tipos que los protegen.”

> ALASTUEY DOBON (2004, p. 39); ALCACER GUIRAO (2002, p. 2)

* DE LA CUESTA AGUADO (1994, p. 91); de la misma (1996, p. 272).

* MUROZ CONDE (2010, p. 590); SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (2011, p. 85).

> Los bienes juridicos no giran exclusivamente en tomo a una persona individual o de una
colectividad considerada como globalidad, sino que estan en funcién de las bases de
existencia o de funcionamiento de un sistema de relaciones sociales democtritico, esto es de
vinculos entre personas realizadas en condiciones de libertad y dignidad. HORMAZABAL
MALAREE (1992a, p. 154.)

** SILVA SANCHEZ (1997, p. 1716)

" ALASTUEY DOBON (2004, pp. 26-27)
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Una cosa es que todos los bienes juridicos hayan de tener relaciéon con el
individuo y otra muy distinta derivar de alli una dependencia de los bienes
juridicos colectivos a los individuales. Es mas, dado que en la praxis los
modelos rara vez se presentan puros™, prima el caricter moderadamente
antropo-ecocéntrico del medio ambiente frente a las versiones radicales de
ambas teorfas™, aunque, creemos, tipos como el art. 338 CPC —y algunos
otros mas delitos del Titulo XI del CPC- se entienden desde una opcion
ecocéntrica, sin necesidad de comprobar que el comportamiento haya tenido
repercusion en la salud de las personas, ni siquiera en el sentido de constatar
una peligrosidad de la accién ex ante para los bienes juridicos humanos.”

Lo anterior reivindica el caracter auténomo del bien juridico medio ambiente®’
acorde con lo que se intenta proteger en términos juridico penales. Asimismo,
permite admitir la estrecha conexién que existe entre la proteccion del medio
ambiente y la proteccion de otros bienes personales (el medio ambiente esta
profundamente conectado con el individuo y tal conexion tiene un caracter
medial: un medio ambiente adecuado es herramienta necesaria para que los
derechos del individuo sean una realidad)®”. En fin, una concepcién
ecocéntrica del ambiente revalida el caracter autbnomo del bien juridico, tutela
los intereses ambientales reconocidos como objeto de proteccion y tutela los
intereses humanos actuales y futuros con lo que la exigencia de la teorfa
personal del bien juridico se efecttia.”’

En Colombia, el bien juridico del medio ambiente esta integrado por una
multiplicidad de subsistemas®, que constituyen el objeto material de
afectacion y cuya perturbacion es un criterio orientador. Y aunque de alli no es
posible colegir que la intervenciéon penal esté o no condicionada por la

* ALONSO ALAMO (2008, p. 25).

* PERIS RIERA (1984, p. 25); TERRADILLOS BASOCO (1995, p. 203); VIVES ANTON, ORTS
BERENGUER, CARBONELL MATEU, GONZALEZ CUSSAC, & MARTINEZ-BUJAN PEREZ (2010,
p- 584); MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS (1998, p. 58); SILVA SANCHEZ (1997, p. 1715); BOX
REIG (2012, p. 140); DE LA MATA BARRANCO (2010, p. 224); SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ
(2011, p. 57); CARMONA SALGADO, (2005, p. 698); FUENTES OSORIO (2010, p. 4);
MATELLANES RODRIGUEZ (2008, p. 38); ALONSO ALAMO (2008, p. 26); DE 1.A MATA
BARRANCO & LANDA GOROSTIZA (2008, p. 114); ALCACER GUIRAO (2002, p. 3); REGIS
PRADO (2008, p. 121); MUNOZ LORENTE (2000, p. 72); RODRIGUEZ RAMOS (1980-1981, p.
291); POLAINO NAVARRETE (1993, p. 876); PAREDES CASTANON (1997, p. 220).

“ ALASTUEY DOBON (2004, pp. 50-52); DE 1.A MATA BARRANCO (2010, p. 224).

" PAREDES CASTANON (2013, pp. 751 y ss.); DE LA CUESTA ARZAMENDI (1999, p. 32);
SERRANO GOMEZ & SERRANO MAILLO (2009, p. 649).

 MATELLANES RODRIGUEZ (2008, p. 40)

® DE 1.A MATA BARRANCO (1996, p. 54).

* En efecto, una mirada del Titulo XI del CP colombiano parece dar la idea de un catilogo
amplio de tipos penales ordenados segun el objeto material de la conducta: estos se
concretan en los recursos faunicos, floristicos, hidrobiolégicos.
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generacion de riesgos para bienes juridicos individuales como la vida o la
salud®, lo cierto es que en el art. 338 CPC el legislador opt6 por una postura
ecocéntrica® en la que “medio ambiente y recursos naturales” se protegen por
si mismo -de manera independiente- pero cobijando, indirectamente, las
funciones que cumple para el desarrollo de la vida humana. Lo anterior no es
6bice para adoptar una orientaciéon del sistema presidida por la finalidad
antropocéntrica, asi como lo sefiala RODAS MONSALVE."”’

En definitiva, el medio ambiente, es algo mas que un conjunto de elementos:
es el conjunto de relaciones, reglas naturales, bidticas, biolégicas, ecoldgicas,
ecosistemas y funciones que han permitido la aparicion y el mantenimiento de
la vida —y como una parte de ella de la vida humana- en el planeta tierra.””
Pero ello no quiere decir que estos elementos medioambientales no puedan
ser merecedores de proteccion en si. El suelo, subsuelo, los rios y mares,
piedras, yacimientos, etc. no son propiamente el bien juridico tutelado, sino
que lo sera el medio ambiente como un todo; lo que sucede es que su
proteccion se puede realizar a través de la protecciéon de determinados
elementos u objetos medioambientales, cuya integracion en el sistema puede

hacer que su puesta en peligro suponga, a su vez, la del medio ambiente como
totalidad.”

Una cosa es el sustrato u objeto material de un bien juridico y otra la
valoracion que se incorpora a ese objeto, que compone el auténtico contenido
del concepto de bien juridico. Cuando se produce un ataque sobre uno de los
integrantes materiales que componen el medio ambiente, lo mas seguro es que
se esté afectando a todo el conjunto aunque, necesariamente, no siempre sea
asi: puede ocurrir la posibilidad inversa, esto es, que la actuaciéon que incide
sobre un elemento ambiental no repercuta en un posible dafio sobre el
conjunto, en cuyo caso habria que estimar que la conducta es atipica por no
haber puesto en peligro el medio ambiente.”

En este orden de ideas, el reconocimiento del medio ambiente como un bien
juridico auténomo, la ampliacion del nimero de figuras delictivas y la
inclusion de los elementos bidticos que lo conforman”, suponen un
reconocimiento de la perspectiva ecocéntrica y correlativamente, una mejora

% CADAVID QUINTERO (2007, p. 220).

% Rutz LOPEZ (2006, p. 190).

‘" RODAS MONSALVE (1993, p. 93).

 DE 1A CUESTA AGUADO (1995a, p. 156).

 Considera que la biodiversidad (definida como la variabilidad de organismos vivos y de
complejos ecolégicos de los que forman parte) puede ser considerada en s{ misma un
auténtico bien juridico penal HAVA GARCIA (2008, pp. 1019-1020).

" MATELLANES RODRIGUEZ (2008, p. 45).

" MUNOZ CONDE (2013, p. 252).
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en la proteccién del bien juridico. De este modo, se supera la estulticia juridica
que niega el caracter juridico-penal del medio ambiente, chocante hoy con la
necesidad de incriminar conductas que atentan contra los objetos de
proteccion.

Problema secundario es la rubrica del Titulo XI del CPC “De los delitos
contra los recursos naturales y el medio ambiente”: si bien no resulta muy
acertado que el legislador colombiano intente proteger al medio ambiente y a
los recursos naturales, como si se tratara de realidades distintas, ello marca una
doble pauta en la configuracién del bien juridico, tutelando por un lado —en
sentido amplio- el medio ambiente, y por otro, los recursos naturales -que
serfan objeto de tutela en si mismos considerados, como bienes juridicos
auténomos-">. En todo caso, aunque la mayoria de las conductas que se
regulan en el Capitulo tnico del Titulo XI, implican la creaciéon de un peligro
para el medio ambiente a través de un ataque a cualquiera de los subsistemas”
que lo conforman (basicamente agua, aire y suelo), impera separar ambas
nociones del todo a la parte.

III. CONCLUSIONES

Vistas las anteriores consideraciones, es dable concluir que la proteccién penal
del medio ambiente debe hacerse con sumo cuidado. Como senala
TERRADILLOS BASOCO: “la reivindicaciéon de una intervencion penal eficaz no
puede confundirse con una inttil huida al Derecho penal”.” Ello no implica
optar por una radical” marcha atris, en el sentido de suprimir totalmente los
delitos medioambientales puesto que las conductas mas graves que lesionen o
pongan en peligro el bien juridico del medio ambiente, deben, a dia de hoy,
situarse dentro de la zona central del Derecho penal.”™

Es mas, integrar una postura econémica y medio ambiental es algo que
también debe hacerse con sumo cuidado, puesto que para articular una
politica ambiental coherente debe tenerse presente la naturaleza colectiva del
medio ambiente y las graves repercusiones que su menoscabo puedan
acarrearse en el plano nacional e internacional. Quien piense lo contrario,
deberia intentar aguantar la respiracion mientras cuenta su dinero. Por ende,
justificar el valor que debe reconocerse a esta necesidad humana es una
técnica tuitiva que en todos los supuestos tipicos exigird, necesariamente, la

” TERRADILLOS BASOCO (1997, pp. 35 y ss); HAVA GARCIA (2011, p. 1038).
7 HAVA GARCIA (2011, pp. 1038-1039).

" TERRADILLOS BASOCO (1995, p. 199).

" MULLER-TUCKFELD (2000, pp. 507 y ss).

7 ALONSO ALAMO (2008, p. 35).
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comprobacion del injusto en términos de desvalor, es decir, la lesiéon o puesta
en peligro del bien juridico.
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