PROTECCION PENAL
DEL MEDIO AMBIENTE

Carmen Eloisa Ruiz Lopez*

I. DERECHO PENAL DEL MEDIO AMBIENTE
COMO DERECHO PENAL DEL RIESGO

El derecho penal del medio ambiente constituye uno de los ejes centrales de configu-
racion de la sociedad postindustrial!, y se ubica dentro del denominado derecho pe-
nal del riesgo?. El riesgo al que se encuentra expuesto el medio ambiente es un problema

*  Docente de Derecho Penal en la Universidad Externado de Colombia.

1 JorGE BarrERO. “El bien juridico protegido en los delitos contra el medio ambiente en el CP de
1995”, Estudios sobre la proteccion penal del medio ambiente en el ordenamiento juridico espariol,
Granada, Comares, 2005, pp. 2y ss.

2 El*“derecho penal del riesgo” ha sido tema de amplia discusion por la doctrina desde diferentes puntos
de vista: en primer lugar, podemos hacer referencia a los denominados por CorNELIUS PriTTWITZ (Straf-
recht und Risiko. Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft,
Frankfurt a. M., 1993) como penalistas de la “primera generacion” del Derecho penal del riesgo
(JURGEN WOLTER, WOLFGANG FriscH y DIETRICH KRATZSCH), a los que denomina dogmaticos del riesgo
en la medida en que el punto central de sus reflexiones sobre la imputacion penal es la creacion o el
aumento de riesgo. En segundo lugar, se pueden mencionar otros penalistas (del riesgo) que, como
GUNTHER STRATENWERTH, resaltan el papel que debe jugar el derecho penal en la necesaria preservacion
del futuro, vinculandolo al analisis de nuestra sociedad como una sociedad que se situarfa, a través del
desarrollo tecnologico, al borde de su autodestruccion. En tercer lugar encontramos autores como
CoRNELIUS PrITWITTZ, quien en su inicio hizo girar la discusion en torno a la imputacion objetiva y
subjetiva de riesgos de contagio (en los casos de contagio de viH) y, seglin sus propias palabras, en
torno al brusco encuentro entre una politica sanitaria con ropajes de politica criminal y la dogmatica
del derecho penal. Podemos arriesgarnos a afirmar que el tema del derecho penal del riesgo puede
tener tres enfoques diversos: uno, socioldgico-penal, en el que el objeto de estudio es el derecho penal
ante sociedades postindustriales; otro, como concepto de politica criminal, en el que el objeto de
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de caracter internacional’, en la medida en que no se deja delimitar por fronteras e
implica un peligro irreversible para la vida de los seres humanos y de las especies en
general, el derecho penal debe intervenir para proteger el medio ambiente de los
ataques del hombre a fin de preservar y garantizar su propia supervivencia.

La politica criminal y la dogmaética penal, como reflejo del desarrollo social en su
conjunto, no pueden ser ajenas a la evolucion tecnologica, ni al desarrollo economi-
co; es por ello que la dogmatica del riesgo, asi como la discusion sobre las reacciones
juridico-penales frente a las nuevas fuentes de peligro, es decir “la politica criminal
del riesgo”, constituyen parte de los cimientos de una “teoria critica del moderno
desarrollo del derecho penal™, teoria que se encuentra en permanente evolucion y a
la que no nos podemos negar, con la simple ahoranza y defensa del “derecho penal
clasico™. Este es nuestro punto de partida y constituye la hipotesis de trabajo: ;se
justifica la proteccion penal del medio ambiente en la sociedad actual?

a proteccion penal del medio ambiente es consecuencia de una “conciencia ecologica

L 1 al del med bient d “ 1 ”
creciente, que se incentiva a través de diferentes canales como el cubrimiento perio-
distico sobre ataques a la naturaleza o catastrofes ecologicas® y que llaman la aten-

estudio es como actuar ante las nuevas formas de delincuencia; y finalmente, uno dogmatico, en el
que se estudia el papel del riesgo como criterio de imputacion juridico penal.

3 Lamayoria de los bienes que conforman el medio ambiente son bienes internacionales, por ejemplo,
el mar, los rios, los lagos, el aire, etc. Su proteccion solo se puede lograr mediante medidas adoptadas
a nivel internacional; son pocos los resultados que se pueden conseguir con la proteccion aislada de
los Estados. A nivel internacional se reclama el empleo del derecho penal en la proteccion del medio
ambiente, de manera subsidiaria, y se llega incluso a considerar la posibilidad de incorporar dentro de
los crimenes internacionales las agresiones graves y dolosas contra el medio ambiente.

4 Cfr. CornELIUs PriTTwITZ. “Risikogesellschaft und Strafrecht”, en Kritik und Rechtfertigung des Straf-
rechts, ULFRID NEUMANN y CORNELIUS PrITTWITZ (eds.), Frankfurter Kriminalwissenschaftliche Studien,
n.° 88, pp. 131 y ss.

5 Enlaactualidad, y especialmente en el circulo de los penalistas de Frankfurt, se aboga por un regreso
al “derecho penal clasico”, al considerar que el “nuevo derecho penal” contribuye a la pérdida de
garantias probatorias, flexibilizacion de los criterios de imputacion, ineficacia en la aplicacion de los
tipos por su compleja redaccion, penas desproporcionadas y, sobre todo, a los problemas de eficacia
preventiva.

6 Debido a esta informacion se conocen la mayoria de los ataques contra la naturaleza, tales como el de
Seveso en Italia, el de Bhopal en la India, el de Cherndbil, Harrisburg, algunos accidentes marinos,
como el hundimiento de buques petroleros como el del Prestige, por ejemplo. Sobre Cherndbil, baste
con citar lo siguiente: como consecuencia del caso Cherndbil ya se habrian producido 200.000 victi-
mas mortales en las tres repblicas ex-soviéticas afectadas. Seglin el informe de Greenpeace, en los
altimos 15 ahos se habrian producido 60.000 muertes en Rusia, y se estima que el total de las pérdidas
de vidas para Ucrania y Bielorrusia podria alcanzar otras 140.000. Ademas, un informe del Centro
Independiente de Evaluacion Medio Ambiental de la Academia Rusa de la Ciencia, basado en datos
estadisticos del Centro Nacional de Estadistica sobre el Cancer de Bielorrusia y Ucrania, prevé que se
tendran proximamente otros 270.000 casos de cancer, de los cuales 93.000 seran mortales. En informe
de Greenpeace sobre “La catastrofe de Chernobil” se puede leer: “El accidente de Chernobil demostrd
la peligrosidad de la energia nuclear y su potencialidad catastrofica para la salud humana y el medio
ambiente. El conjunto de datos incluidos en el informe proporciona una amplia vision de la situacion
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cion a la opinidn piblica sobre la irresponsabilidad o imprudencia con la que el mo-
delo social y econdmico utiliza los recursos naturales, generando situaciones de peli-
gro a bienes e intereses individuales y colectivos.

Las amenazas mas graves al medio ambiente las encontramos en los efectos de varios
procesos globales como son: la deforestacion de selvas tropicales y pérdida de la
diversidad biologica; la contaminacion aclstica y de aguas; la erosion del suelo, la
disminucion de la capa de ozono y la incidencia de rayos ultravioleta que ocasionan
la pérdida del equilibrio inmunologico (céncer, ceguera y afecciones cutaneas); etc.

Entre nosotros, en la mayoria de los casos, los atentados ecologicos son consecuen-
cia de la incapacidad del Estado y de su carencia de politicas preventivas para prote-
ger el medio ambiente en el proceso de industrializacion. En especial, América Latina
tiene el nefasto privilegio de estar a la cabeza de las tasas mundiales de deforestacion.

Es aqui en donde la denominada “expansion del derecho penal” se ve justificada, por
la existencia de sociedades postindustriales, en las que la creciente necesidad de pro-

actual de los impactos sobre la salud de Chernobil y concluye que la radiacion liberada por la catés-

trofe ha tenido, ademas del impacto del cancer, otros efectos devastadores en la salud de los supervi-
vientes: dafios de los sistemas inmunoldgico y endocrino, aceleracion del envejecimiento, trastornos
cardiovasculares y del aparato circulatorio, trastornos psicologicos, aberraciones cromosomicas y
aumento de las deformaciones en fetos y en nihios. La incidencia del cancer ha aumentado de manera
alarmante, hasta en un 52%. El cancer de tiroides y leucemia empez6 a aumentar significativamente
en las poblaciones més expuestas unos 5 afos después del accidente. Desde 1995 se ha detectado
también un aumento de los casos de céncer de estomago, pulmones, mama, recto, colon, tiroides,
médula dsea y del sistema linfatico. Entre 1987 y 1999, se registraron aproximadamente 26.000 casos
de cancer inducidos por la radiacion en Bielorrusia. De estos casos, el 18.7% eran de cancer de piel, el
10.5% de cancer de pulmoén y el 9.5% de estomago. Los trastornos cardiovasculares y del sistema
linfético, las enfermedades relacionadas con la circulacion de la sangre, se han visto multiplicados por
5.5, diez afios después del accidente. De manera indirecta, y como consecuencia del impacto de la
radiacion, la salud de la poblacion bielorrusa, ucraniana y rusa se ha visto seriamente afectada por una
serie de dafos socio-econdmicos causados por la pérdida de las areas agricolas y los realojamientos
forzados de unas 350.000 personas. Los expertos predicen que la radiacion permanecera en la zona de
Chernobil durante decenas de miles de afios: s6lo para entonces los elementos mas peligrosos habran
desaparecido. El informe “La catastrofe de Chernobil. Consecuencias en la salud humana”, se puede
ver en [www.greenpeace.org/chernobylhealthconsequncesreport.pdf]. En espaiiol, esta disponible el
Resumen Ejecutivo de este informe. Bhopal: una tragedia humana y medioambiental se cierne sobre
Bophal desde diciembre de 1984, cuando una explosion en una fabrica de pesticidas liber6 gases
mortales sobre esta ciudad de la India causando una de las peores catastrofes industriales del mundo,
en donde mas de 20.000 personas perdieron la vida, 540.000 resultaron heridas y 150.000 contintian
an muy graves. En marzo de 2004, el Tribunal Segundo de Apelacion de Nueva York emitid una
sentencia a favor de las victimas de Bhopal en la accion civil ejercida conjuntamente por los afecta-
dos. La sentencia establecia que las victimas estan legalmente legitimadas para entablar demandas
contra la fabrica de pesticidas para que limpie y repare la contaminacion de sus propiedades o surtido-
res privados de agua (ademas de otras reclamaciones como dafos a la propiedad y asistencia sanita-
ria). La orden del tribunal obtuvo la conformidad del Gobierno indio en junio, pero el pago atn no se
ha realizado. La fabrica de pesticidas prescindi6 de estas instalaciones en 1984 y durante los altimos
20 ahos no se ha hecho mucho para limpiar este paraje altamente contaminado.
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teccion se vuelve cada vez mas compleja’, y permite que el Estado pretenda mante-
ner el control formal del peligro, por medio de su manifestacion mas represiva, el
derecho penal, eliminando paulatinamente el carcter fragmentario al que deberia
estar sometido e incrementando los interrogantes sobre su legitimidad.

Siguiendo un sector doctrinal® podriamos concluir que el término expansion hace
referencia a la acogida de nuevos bienes juridicos (tales como el medio ambiente, la
salud publica, el orden econdmico y social, el mercado de capital o la promocion de
la posicion de mercado); al adelantamiento de las barreras entre el comportamiento
impune y el punible, normalmente entendido como adelantamiento de la barrera de
proteccion penal, lo que conllevaria necesariamente la reduccion de exigencias para
la reprochabilidad, al exigir para su configuracion la peligrosidad de la conducta y no
la vulneracion real del bien juridico.

La critica de todos los sectores frente a la “expansion del derecho penal del riesgo”
no se ha hecho esperar, encontrando en la denominada “escuela de Frankfurt” algu-
nos de sus criticos mas fuertes, quienes sefialan como junto a la legitimacion prove-
niente en primera linea de la prometida prevencion de riegos mediante la direccion
del comportamiento arriesgado, se encuentra en juego a largo plazo la preservacion
simbdlica de la insegura sociedad de riesgo®. Y es alli donde cobraria importancia la
pregunta: ;qué resultados, o posibles resultados, puede ofrecer un derecho penal, al
pretender preservar el futuro de una sociedad en riesgo? En opinion de PrirrwiTz,
esta tarea lo sobrepasa y el derecho penal no puede pretender resultado real alguno.
La respuesta a los problemas de la sociedad moderna, que se desarrolla a todas luces
de forma vertiginosa, y que aqui se han ejemplificado mediante la ecologia o la eco-
nomia, pueden quedar sin resolver cuando se traspasan al derecho penal. Incluso, en
su criterio, cabe temer ocasionalmente efectos colaterales, adversos, en la interven-
cion del derecho penal'®, pues dado que no se frenan las causas estructurales que
conducen al fracaso del derecho penal como solucion, las pretendidas mejoras que en
¢l se efecthan socavan paulatinamente su perfil constitucional!! e impiden brindar
una solucion real al problema.

7  Cfr. SILvA-SANCHEZ. La expansion del derecho penal. Aspectos de politica criminal en las sociedades
postindustriales, 2." ed., Madrid, Civitas, 2001. En el mismo sentido, GUNTER HEINE, “Die Strafrechts-
wissenschaft vor den Aufgaben der Zukunft”, en ESEr, HASSEMER y BURKHARD (eds.). Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, pp. 397 y ss.

8  Cfr. CornELWUS PrITTWITZ. Strafrecht und Risiko. Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und
Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft, Frankfurt a. M., 1993, p. 368.

9  Cfr. HasseMER quien constata la “carrera del concepto preventivo en el moderno pensamiento juridi-
co-penal” (JuS 1987, p. 258) y tempranamente designa, como signo del moderno derecho penal, al
derecho penal simbdlico (NSzZ 1989, p. 554): la conexion se fundamenta en que, segiin HASSEMER, el
derecho penal simbdlico parece reflejar un “salida al dilema preventivo” (NStZ 1989, p. 558). Citado
por Pritrwitz. Risikogesellschaft und Strafrecht, cit., pp. 137 y 138.

10 Cfr. ULrrib NEUMANN. “Das Risiko des Risiko-Strafrechts. Zur Funktion des Strafrechts bei der
Bekampfung von Hiv-Infektionen”, en u1v und Aids im Spiegel der Wissenschaften, 1994, pp. 77y ss.
[88].
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En nuestro criterio, no se puede desconocer la critica mencionada frente a la posible
expansion del derecho penal, lo que a su vez no implica dar por descontada la validez
de la aplicacion del derecho penal como mecanismo de control ante problemas que
reflejan la evolucion de la estructura social; lo que no se puede perder de vista es la
vigencia y respeto de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, es decir, la
intervencidn minima del derecho penal.

Para nadie es un secreto la existencia de grandes y complejos problemas en lugar de
conflictos individuales entre personas, situaciones problematicas propiciadas por la
complejidad del sistema social; en vez de desviaciones individuales, existen autores
y victimas colectivas, etc. Todo ello consecuencia de una sociedad en desarrollo per-
manente, a la que el derecho penal no puede ni debe frenar, pero a la que si le debe ser
atil en la solucidn de sus conflictos, siempre y cuando se establezca cudl es la mejor
forma de aplicacion del derecho penal en las sociedades postindustriales. De una
respuesta adecuada dependera la legitimidad y justificacion del denominado “dere-
cho penal del riesgo”.

II. EL BIEN JURIDICO EN LA PROTECCION
PENAL DEL MEDIO AMBIENTE

El derecho ambiental busca integrar las diferentes ramas del ordenamiento juridico
tanto para prevenir como para reprimir o reparar las agresiones al bien juridico medio
ambiente, encontrando normas administrativas, civiles y penales que regulan la ma-
teria, sin olvidar que las normas penales se aplican de manera subsidiaria y como
ultima ratio, respetando de esta forma el principio de minima intervencion del dere-
cho penal.

El derecho penal se ha caracterizado por tener como funcion la proteccion de bienes
juridicos fundamentales'? —resaltamos la distincion existente entre la teorfa “tradi-
cional” y la teorfa “personal'?® del bien juridico™'4—.

11 Cfr. Pritrwitz. Risikogesellschaft und Strafrecht, cit., p. 138.

12 De acuerdo con la doctrina dominante, la funcion principal del Derecho penal consiste en proteger los
bienes juridicos fundamentales del individuo o de la colectividad. Cfr. en la doctrina espafiola: JORGE
BARREIRO. El bien juridico protegido, pp. 14 y ss. En la doctrina alemana cfr., por ejemplo, Kalara-
GBanpL. “Das Strafrecht an der Schwelle zum neuen Jahrtausend: Blick in die Zukunft ohne Blick
zurck in die Vergangenheit?”, en PriTTWITZ y MANOLEDAKIS (eds.). Strafrechtsprobleme an der
Jahrtausendwende. Deutsch- griechisches Symposium Rostock, 1999, pp. 43 y 45 (la teoria del bien
juridico como “uno de los legados mas importantes de la ciencia del derecho penal alemana en la
cultura juridica europea”); recientemente DUBBER. “Positive Generalpravention und Rechtsgutstheorie.
Zwei zentrale Errungenschaften der deutschen Strafrechtswissenschaft aus amerikanischer Sicht”,
ZStW 117, 2005, p. 485.

13 Cfr. W. HasseMER. “Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre” (1989), en b. Strafen im Rechtsstaat,
200, pp. 160y ss.; NK-Hassemer, 1994., previo al § 1 n. m. 274 y ss.; NK-Hassemer/Neumann, 2." ed.,
2005, previo al § 1 n. m. 131 y ss.
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En las teorfas tradicionales del bien juridico, el derecho penal se encuentra legitima-
do para proteger bienes juridicos tanto individuales como colectivos, sin que estos
altimos, es decir los colectivos (entendidos como sindnimo de supraindividuales'?),
deban ser necesariamente tomados como instrumento para la proteccion de intereses
individuales. Por su parte, la teorfa personal del bien juridico considera la necesidad
de proteccion penal, no desde la sociedad sino desde el individuo, y solo justifica la
intervencion del derecho penal en la medida en que implique la proteccion de un
interés humano.

El concepto de bien juridico se ha visto, aparentemente, enfrentado con posturas
alternativas que ven el fin del derecho penal no en la proteccion de los bienes juridi-
cos, sino en la garantia de la validez de la norma'¢; también se ve enfrentada, sobre
todo la teoria personal del bien juridico, a una critica creciente!’, segin la cual la
concepciodn del bien juridico es por un lado demasiado estrecha y por el otro, dema-
siado amplia.

Demasiado estrecha, porque no es capaz de legitimar la proteccion penal de determi-
nados bienes'® y por su supuesta incapacidad de integrar los bienes juridicos colecti-
vos'?. Por otro lado, el concepto del bien juridico seria demasiado amplio como para
poder limitar eficazmente el derecho penal®.

En opinién de ULrriD NEUMANN?!, en la critica a la teoria personal del bien juridico se
encuentra un malentendido, sobre todo en lo que hace referencia a la imposibilidad
de proteger bienes juridicos colectivos; pues en su criterio, los bienes juridicos colec-
tivos se dejan reducir a los individuales, sin que nada impida de esta forma su inte-
gracidon al modelo de la teoria personal del bien juridico; serfa el caso de la proteccion

14 La teorfa personal del bien juridico considera el derecho penal no desde la sociedad, sino desde el
individuo, la intervencion del derecho penal solamente se justifica si se lesiona un interés humano que
requiera proteccion.

15 Cfr. con mayores detalles y referencias bibliografiitas sobre la discusion, MATA y MARTIN. Bienes
Juridicos intermedios y delitos de peligro: aproximacion a los presupuestos de la técnica de peligro
para los delitos que protegen bienes juridicos intermedios (tutela penal del medio ambiente, delitos
economicos, seguridad del trdfico), Granada, Comares, 1997.

16 El derecho penal no garantiza la seguridad de los bienes juridicos, sino la validez de la vigencia de la
norma, sin que ello implique desconocer que las normas protegen bienes juridicos. Al respecto, JAKOBs.
Strafrecht Allgemeiner Teil, 2." ed., 2/2 y ss.; ID. Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, 2004, pp. 26
y Ss.

17 Cfr. ULFrRID NEUMANN, en Alternativen: keine. Zur neueren Kritik an der personalen Rechtsgutslehre.
(por publicar).

18 Especialmente WoHLERS. “Schlusswort: Die Tagung aus der Perspektive eines Rechtsgutsskeptikers”,
en HEFENDEHL, v. HIRSCH y WOHLERS (eds.). Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis des Strafrechts
oder dogmatisches Glasperlenspiel?, 2003, pp. 282 y 283.

19 Cfr. NEumANN. Ob. cit.

20 Cfr. idem.; FriscH. “An den Grenzen des Strafrechts”, Stree/Wessels-FS 1993, pp. 69, 72y ss.

21 Cfr. NEumMANN. Ob. cit.
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penal del medio ambiente. Lo que si considera errado es la proteccion penal del bien
juridico colectivo como bien juridico directamente protegido, de manera indepen-
diente y no deducido; con el mismo ejemplo, la proteccion penal del medio ambiente
por si misma sin deducirla o vincularla a la infraccion de intereses individuales.

Sobre la idoneidad actual del derecho penal, como respuesta a las nuevas situaciones
de riesgo y en particular acerca de su contribucion al “aseguramiento del futuro”, es
decir la proteccion penal del medio ambiente, el primer plano lo ha ocupado la discu-
sién politico criminal y no el debate tedrico juridico penal?’. La gran duda sigue
siendo la posibilidad de proteccion eficaz del bien juridico medio ambiente por el
derecho penal.

Como ha sefialado NEUMANN, el concepto de bien juridico naturalmente no puede
prestar por si solo la limitacion necesaria del derecho penal; esto dependera de su
complemento a través de los principios normativos —como el principio de proporcio-
nalidad y el de ultima ratio®-. Es alli en donde se hacen necesarias las limitaciones
que surjan de aplicar los principios de merecimiento y necesidad de pena, pues como
institucion retributiva que es la pena, supone un comportamiento que “merece” el ser
sancionado con medidas sensibles?*.

Aqui encontramos el punto de partida de la discusion en torno a los delitos contra el
medio ambiente, es decir, frente a la proteccion penal del bien juridico medio ambiente.

De manera muy resumida podemos resaltar, de las diversas posturas existentes® frente
a la proteccion penal del medio ambiente, dos grandes corrientes con puntos de par-
tida diferentes: de un lado, quienes consideran necesaria la proteccion penal del me-
dio ambiente de manera directa y autdbnoma (posturas ecocéntricas), y de otra parte,
quienes consideran que la proteccion penal al medio ambiente (asi como en general
la de los bienes juridicos colectivos) se debe hacer de manera indirecta, es decir, la
proteccion penal del medio ambiente se justifica s6lo cuando se encuentre directa-
mente vinculada a la infraccion de bienes juridicos individuales®® (vida y salud),
criterio que podemos encuadrar en las posturas antropocéntricas.

22 STRATENWERTH, en ZStW 105, 1993, pp. 679y ss.

23 NK-Hassemer, antes del § 1 n. m. 293; Nk-Hassemer/Neumann, previo al § 1 n. m. 151.

24 Sobre la condicion previa de “merecimiento de pena” cfr. NK-Hassemer, antes del § 1 n. m. 183 y ss.;
NK-Hassemer/Neumann, previo al § 1 n. m. 49y ss.

25 Una descripcion detallada de las diversas posturas frente a la proteccion penal del medio ambiente y
de las diferentes teorfas ecocéntricas y antropocéntricas sobre el significado y alcance del bien juridi-
co medio ambiente se puede encontrar en RupoLF RENGIER. “Uberlegungen zu den Rechtsgiitern und
Deliktstypen im Umweltstrafrecht”, en Lorenz Schuiz (ed.). Okologie und Recht; Koln, 1991, pp. 33
y ss.; ID. “Zur Bestimmung und Bedeutung der Rechtsgiiter im Umweltstrafrecht”, xsw 1990, pp. 2506
y ss. En la bibliografia espafiola, un resumen muy claro y con mayores referencias, en BARREIRO, El
bien juridico protegido, cit., pp. 38 y ss.

26 Partidarios de la teorfa personal del bien juridico. Aqui encontramos la denominada “escuela de
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A. No partidarios de la proteccion penal del medio
ambiente como bien juridico autdbnomo

Entre los principales argumentos expuestos para negar la proteccion penal directa del
medio ambiente y rechazar su intervencion, se sefialan:

1. Ante la demostrada ineficacia del derecho penal frente a la proteccion del medio
ambiente, se debe renunciar a su pretendida tutela penal, pues ha quedado en eviden-
cia que es un tratamiento inadecuado frente a un mal conocido. Los criticos del dere-
cho penal del riesgo no desconocen la importancia de la problemética, simplemente
abogan por soluciones reales ante el fracaso de la pretendida proteccion penal; man-
tener el supuesto “engano” de proteccion penal evita que se empleen medios reales y
mas eficaces.

2. El derecho penal medioambiental existente solo alcanza en la mayoria de los casos
a “pequenos peces”, sin que sea ciertamente visible que se impresione a los “grandes
peces”?’. Con ello se reitera el argumento de ineficacia del derecho penal ante ame-
nazas y dafos reales al medio ambiente.

3. La doctrina monista y personal del bien juridico reconoce bienes juridicos univer-
sales?®, con lo cual serfa errada® la critica realizada por SCHUNEMANN a la concepcion
monista y personal del bien juridico defendida por Hassemer™, seglin la cual los
partidarios de la teorfa personal del bien juridico situarfan en lugar preferente la mas
insensata veleidad del individuo egofsta, en detrimento de las generaciones futuras.

Entre los principales opositores a la proteccion penal del medio ambiente como bien
juridico autdbnomo, podemos sehalar a la denominada “escuela de Frankfurt”, que
hace un llamado por un debate serio, en el que se discuta si los intereses de la colec-
tividad son preferentes a los del individuo; en todo caso, no considera que la discu-
sion en el campo del bien juridico pueda resultar fructifera frente a la primacia de
intereses colectivos sobre los individuales o viceversa. Desde su punto de vista, na-
die discute seriamente el peso politico, y bajo determinadas circunstancias politico
criminal, que tienen los intereses de generaciones futuras, y tampoco cambia dema-
siado la cuestion relativa a si este “peso” debe ser fundamentado o no de modo

Frankfurt”, cuyos exponentes abogan por una tendencia reduccionista del moderno derecho penal, y
han centrado su discusion en los limites de la legitimidad punitiva del Estado.

27 FeLix HErzoG. Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge, p. 147. STRATEN-
WERTH reprocha a FELIx HERZoG mofarse de tipos penales preservadores del futuro al calificarlos como
“instrumentalizacion del Derecho Penal con fines de pedagogia popular”.

28 Expresamente en este sentido, NK-Hassemer, vor § 1, n. m. 281.

29 Cfr. Pritrwitz. Risikogesellschaft und Strafrecht; en el mismo sentido, NEUMANN. Alternativen: keine,
cit.

30 Cfr. NK-Hassemer, previo al § 1, n. m. 256-290.
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antropocéntrico, ni si se trata de los intereses propios de generaciones futuras o de
nuestro interés en las generaciones futuras’!.

4. Un bien juridico vago e inciertamente descrito no es apto como limite a la inter-
vencion del derecho penal. La proteccion de bienes juridicos colectivos o difusos
solo se justifica en la medida en que mediante ellos se protejan intereses esenciales
para el desarrollo de la persona amparados constitucionalmente’2. Es desde ésta optica
desde donde se debe analizar la posibilidad de tutela del medio ambiente por el dere-
cho penal. El medio ambiente debe ser vislumbrado, como bien juridico penal, desde
la perspectiva de elemento esencial para el desarrollo de la persona, no puede ser
tutelado por tener un valor en sf mismo, tampoco de forma indirecta, por medio de la
proteccion de funciones de la administracion pablica®.

31 Cfr. Prirrwitz. Risikogesellschaft und Strafrecht, cit.

32 Eneste sentido, en Colombia, el salvamento de voto del magistrado ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
en la sentencia C-320 de 1998, M. P.: Epuarpo CIFUENTES MUNOz, mediante la cual la Corte Constitu-
cional se pronuncid sobre disposiciones que modificaban el Codigo Penal en relacion con la protec-
cion penal al medio ambiente: “Es indudable que la penalizacion de una conducta es la mas drastica
forma de intervencion del derecho y una forma de control social muy lesiva del goce de los derechos
fundamentales puesto que afecta la libertad de los sindicados y condenados. Sin embargo, segiin mi
criterio, que el derecho penal sea la forma mas rigurosa de intervencion del ordenamiento no significa
que obligatoriamente sea el instrumento juridico que ofrezca la mejor proteccion estatal a un determi-
nado bien juridico. Hay en esa aseveracion de la Corte, que sirvi6 de sustento a la inexequibilidad
parcial del articulo 21 del proyecto, una peticion de principio y una cierta ingenuidad sobre el poder
protector del derecho penal. En efecto, muchas investigaciones sociologicas y criminologicas han
demostrado que la penalizacion de ciertas conductas para proteger determinados bienes o derechos,
lejos de mejorar el goce de esos bienes y derechos, puede disminuir la garantia estatal, por la inefica-
cia misma de las intervenciones penales para amparar determinados intereses. De esa manera, se crea
asf una simple ilusion de proteccion estatal, mientras que en la practica los bienes mismos quedan
menos salvaguardados. Asi, muchas veces, “la criminalizacion puede ser utilizada por el legislador
como solucion aparente [...] para actuar contra un fenémeno indeseable sin que este disponga de los
medios eficaces para hacerlo o sin que esté dispuesto a pagar el precio de esta accion. En estas condi-
ciones, el legislador puede criminalizar para calmar la opinion”. Esto significa que frente a esos inte-
reses el derecho penal cumple una mera funcién simbdlica, pues permite que los drganos politicos den
la impresion de estar solucionando un problema frente al cual la sociedad exige respuestas, pero sin
lograr una efectiva proteccion instrumental de tales bienes juridicos. Es por ello posible que la
criminalizacion se traduzca en una mayor desproteccion de los intereses que se busca amparar, por lo
cual no es cierto que la ley penal sea siempre la mejor forma de salvaguardar un determinado bien
juridico, como lo dice enfaticamente la sentencia. Por el contrario, y como mantienen acertadamente
muchos crimindlogos, la penalizacion no es siempre la politica criminal més eficaz. Incluso en aque-
llos casos en que es eficiente, la intervencion punitiva es muy costosa, en términos juridicos, sociales
y econdmicos. Asi, no podemos olvidar que estas coacciones penales afectan la libertad personal, con
lo cual podriamos estar mejorando minimamente el goce de un determinado bien juridico, pero afec-
tando profundamente uno de los derechos mas fundamentales del constitucionalismo, como es la
libertad. Por tal razon, en una democracia, la penalizacion debe estar reservada a las situaciones mas
graves pues constituye un remedio politico extremo, que tiene a su vez costos muy intensos. El prin-
cipio de proporcionalidad, que desafortunadamente no se tuvo en cuenta para nada en la argumenta-
cion de la presente sentencia, encuentra entonces en el derecho penal uno de sus campos mas fructiferos,
como se desprende de un texto clasico y centenario, como la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, la cual, en su articulo 8.°, establece un principio que sigue siendo totalmente



182 Carmen Eloisa Ruiz Lopez

5. Con la defensa del medio ambiente como bien juridico independiente se vulnera el
principio de proporcionalidad, al reaccionar con el elemento coercitivo mas fuerte
con que cuenta el Estado, ante conductas que en la mayoria de los casos s6lo pueden
ser consideradas como una puesta en peligro del bien juridico medio ambiente, por
consagrar en la mayoria de los casos tipos de peligro abstracto, y por la dificultad
practica para delimitar cuantitativamente el alcance de la lesion o puesta en peligro
del bien juridico medio ambiente.

B. Partidarios de la proteccion penal del medio
ambiente como bien juridico autdbnomo

Entre los principales argumentos expuestos para justificar la proteccion penal del
medio ambiente como bien juridico autonomo, es decir, como valor o interés funda-
mental de la sociedad, se sehalan:

1. El derecho penal debe proteger el medio ambiente como bien juridico fundamen-
tal, de conductas que representan un “potencial destructor y una amenaza de muerte
para todos los seres vivos, poder destructor al que ha abocado en pocos siglos el
progreso cientifico-técnico”; el derecho penal como Gltimo mecanismo de control
social debe reaccionar, pues todo el mundo puede ser consciente de los peligros, pero
no todos son conscientes o se comportan como si no lo fueran®*. Ante lo abrumador y
demoledor del progreso técnico cientifico, se contempla al derecho penal como uno
de los medios a movilizar con el fin de salvar lo que pueda ser salvado®.

2. BERND SCHUNEMANN, otro de los acérrimos partidarios de la proteccion penal del
medio ambiente, denuncia a sus colegas de Frankfurt al considerar que con su escep-

vélido: “la ley no debe establecer mas penas que las estricta y evidentemente necesarias”. Eso es lo
que algunos de los autores contemporaneos, recogiendo las viejas ensefnanzas de la escuela clasica del
derecho penal y del pensamiento de la Ilustracion, han denominado los principios de necesidad y
lesividad, segin los cuales solo se debe penalizar cuando sea necesario, y solo es necesaria la penali-
zacion si hay dano a un bien juridico fundamental que no puede ser enfrentado por otros medios
menos lesivos a las libertades de la persona”.

33 Cfr. HELENA REGINA LoBo DA CosTa. “Protecdo ambiental, direito penal e direito administrativo san-
cionado”, tesis doctoral por publicar.

34 STRATENWERTH, en ZStW 105, 1993, p. 679.

35 Debemos resaltar como las explosiones nucleares, por ejemplo, conllevan impactos medioambientales
que incluyen la lluvia radiactiva, la contaminacion radiactiva de aguas subterraneas y cadenas troficas,
la destruccion de la cubierta vegetal y de la capa de ozono, y ademas, es capaz de provocar graves
alteraciones irreversibles del material genético de poblaciones enteras transmisibles de generacion en
generacion. La radiactividad produce efectos bioldgicos en todos los seres vivos, incluidos natural-
mente los humanos. Esas transformaciones biologicas, que pueden producirse en pocos segundos tras
lairradiacion o varias décadas después de ésta, pueden destruir las células completamente, o alterarlas
originando cénceres o efectos genéticos, incluyendo mutaciones y enfermedades hereditarias. Todas
las potencias atomicas han realizado numerosas pruebas nucleares subterraneas, cuyo impacto
medioambiental traspasa la zona de la explosion debido a los escapes que se producen a través de las
formaciones geologicas donde se realiza el ensayo, que resultan con frecuencia gravemente alteradas.
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ticismo ante el derecho penal del riesgo se han situado en el bando equivocado dentro
de la “batalla decisiva” relativa al “concepto primario de delito”: apoyar un “concep-
to de derecho penal exclusivamente referido al individuo”, tal como sostiene
HASSEMMER, “‘situarfa en lugar preferente la mas insensata veleidad del individuo egofs-
ta en detrimento de las generaciones futuras”, lo que evidencia que esta doctrina
conlleva “una perversion del orden de bienes juridicos™.

En opiniéon de ScHuNEMANN, lo que conforma el “concepto primario del delito” es
precisamente el desperdiciar los recursos de las generaciones futuras, pues ante la
absurda y abusiva explotacion que se estd llevando a cabo en el presente siglo no
debe existir dudas acerca de la “primacia de los bienes juridicos ecologicos”, lo cual
puede deducirse sin esfuerzo de la idea del contrato social a la que recurre HASSEMER.
En su criterio, la idea del contrato social solo resulta consistente si en €l participan las
futuras generaciones y no se limita a los individuos que por casualidad estin vivos en
este momento. Todo ello supone, desde el punto de vista de cualquier individuo, que
el bien juridico universal de mas alto valor es la supervivencia de la especie humana,
lo que se refleja también en la existencia de un medio ambiente agradable y habita-
ble, puesto que todas las generaciones tienen igual derecho a la utilizacion de los
recursos humanos?’. En sus términos, deberia resultar evidente que corresponde a la
esencia del derecho, entendido como el orden prospero de la convivencia humana,
proteger la conservacion de las bases de subsistencia de la humanidad con los medios
mas enérgicos que él posee, es decir, los del derecho penal’®.

PritrwiTz, pese a no encontrarse de acuerdo con el denominado derecho penal del
riesgo, resalta la valoracion de STRATENWERTH; en lo que al reconocimiento del poten-
cial peligro para la sociedad se refiere, considera que es un aspecto que no puede ser
desconocido, y frente al cual no se ha encontrado ninguna oposicion en las contribu-
ciones criticas de la “escuela de Frankfurt” al derecho penal del riesgo (como, por €j.,
las de ALBRECHT, HASSEMER, HERZOG y el mismo PriTTwiTZ), pues sus contra-argu-
mentos ni se refieren ni se nutren de este analisis del riesgo.

3. Dentro de los mismos autores partidarios de una intervencion subsidiaria y garantista
del derecho penal, encontramos el caso de JORGE DE FIGUEIREDO D1as, quien considera
necesaria la proteccion penal del medio ambiente: “un ambiente sano constituye un
valor fundamental de la comunidad, una condicion indispensable para el libre desa-
rrollo de la personalidad del individuo en la comunidad [...] Esa verificacion [sirve]
[...] para legitimar la intervencion del derecho penal”.

36 SCHUNEMANN, en GA 1995, pp. 205 y ss.

37 Ibid., p. 206.

38 BERND SCHUNEMANN. “Sobre la dogmatica y la politica criminal del derecho penal del medio ambien-
te”, Cuadernos de Doctrina 'y Jurisprudencia Penal, Buenos Aires, 1999, pp. 627 y ss.

39 Pritrwitz. Risikogesellschaft und Strafrecht, cit.

40 Cfr. Jorae DE FIGUEIREDO Dias. “Sobre a tutela juridico-penal do ambiente: um quarto de século depois”,
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4. Quienes consideran que la proteccion penal del medio ambiente no se encuentra
legitimada, en la medida en que se trata de un bien juridico vago e inciertamente
descrito, o que se vulnera el principio de proporcionalidad, desconocen que se trata
de problemas que afectan al derecho penal en general y no de manera exclusiva a la
proteccion penal del medio ambiente. No se puede negar la existencia de los proble-
mas mencionados, pero tampoco por ello se debe negar la proteccion penal del medio
ambiente: son problemas generales del derecho penal que como tales deben ser co-
rregidos, y si ello no se logra, se mantendra el problema y la discusion frente a la
legitimidad del derecho penal en general, y no solo frente a la proteccion penal del
medio ambiente.

5. Los partidarios de la protecion penal del medio ambiente como bien juridico auto-
nomo, no desconocen las dificultades existentes en su aplicacion y efectividad, sin
embargo llaman la atencidn sobre que no se trata de un examen acerca del éxito o
fracaso del derecho penal como mecanismo protector; se trata de examinar coOmo se
puede hacer més eficaz un derecho penal que se esta aplicando.

Entre los problemas a enfrentar para conseguir una mayor efectividad en la protec-
cion del medio ambiente, se encuentran®!:

— Crear conciencia social frente a la gravedad del peligro que representan los atenta-
dos contra el medio ambiente, iniciando por cambios elementales en los habitos de
vida de cada ciudadano; en la medida en que no exista una conciencia real sobre el
problema, no sera eficaz ninguna medida de proteccion.

— Gran parte de los supuestos de contaminacion al medio ambiente se ven legitima-
dos por autorizaciones administrativas*?, que dificultan en primer lugar la proteciéon
del medio ambiente por el derecho administrativo y obstaculizan la aplicacion del
derecho penal. Las normas administrativas y sus funcionarios se deben fortalecer
como mecanismo protector, antes de la intervencion del derecho penal®’.

en Estudos em homenagem a Cunha Rodrigues, vol. 1, Coimbra, 2001, pp. 371 y ss., cit. por LoBo DA
CosTa. “Protecao ambiental, direito penal e direito administrativo sancionado”, cit., y por BARREIRO.
El bien juridico protegido, cit., p. 17.

41 Entre otros, Corcoy Bipasoro. “Los delitos relativos a la ordenacion del territorio y al medio ambien-
te: una perspectiva criminologica”, en Problemas criminologicos en las sociedades complejas, Uni-
versidad Pablica de Navarra, 2000.

42 Autorizaciones que normalmente responden a los intereses econdmicos en juego. Sobre la responsa-
bilidad penal de los funcionarios encargados de emitir autorizaciones administrativas, cfr. MANUEL
Cancio MELIA. “La responsabilidad del funcionario por delitos contra el medio ambiente en el Codigo
Penal espanol”, en Estudios sobre la proteccion penal del medio ambiente en el ordenamiento juridi-
co espariiol, Granada, Comares, 2005, pp. 73 y ss.

43 No se puede pasar por alto el problema de la concurrencia normativa de infracciones administrativas
y penales existentes en el ambito del medio ambiente. Cfr. recientemente, MERCEDES PEREZ MANZANO.
“El derecho fundamental a no padecer bis in idem y las sanciones en proteccion del medio ambiente”,
en Estudios sobre la proteccion penal del medio ambiente en el ordenamiento juridico espaiiol, cit.,

pp. 73y ss.
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— Fortalecer los medios para perseguir este tipo de delincuencia, especializando a los
funcionarios encargados de combatirla y dotandolos de la infraestructura y los recur-
SOs necesarios.

— Realizar una correcta tipificacion de los delitos relativos al medio ambiente: la
redaccion actual de la mayoria de las normas las hace inaplicables, y en la mayoria de
los casos se ha confundido la proteccion real del medio ambiente por medio del dere-
cho penal, con el desproporcionado aumento de penas, actitud que no contribuye a
solucionar el problema, en la medida en que parte de la dificultad en la aplicacion de
las normas se encuentran en su redaccion y no en la pena que conllevan.

— El reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas, o en su
defecto el desarrollo de criterios que permitan establecer y delimitar de manera efi-
caz la responsabilidad penal de los directivos de las personas juridicas*.

— En el derecho penal moderno se ha incrementado el uso de tipos penales de peligro
abstracto, como forma ideal de proteccion de bienes juridicos colectivos; al ser con-
siderados como una forma de anticipar la barrera de proteccion, su uso en el campo
de la proteccion penal al medio ambiente ha aumentado. Es por todos conocida la
amplia discusion frente a la legitimidad de los tipos penales de peligro abstracto,
discusion que validamente se traslada al derecho penal del medio ambiente, pues
varios de los tipos penales que protegen el medio ambiente son delitos de peligro
abstracto. En la mayoria de los casos el legislador no tiene en cuenta que la punibilidad
de este tipo de delitos debe respetar el principio de proporcionalidad y por ende los
de necesidad y merecimiento de pena, con lo cual la pena debe ser menor que la de
los delitos de lesion equivalentes. Se hace necesario un estudio mas detallado de los
delitos que protegen el medio ambiente, en la medida en que la mayoria son delitos
de peligro, bien en su modalidad de peligro abstracto o concreto®.

44 No es un problema nuevo, ha sido ampliamente tratado por la doctrina: cfr. al respecto entre otros, en
la literatura espafola, SILVINA BAaciGALuPO. La responsabilidad penal de las personas juridicas, Barce-
lona, 1998; BERNARDO FENOO SANCHEZ. Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambien-
te, Madrid, 2002. En la literatura alemana, entre otros, ALEX VAN WEEZEL. Beteiligung bei Fahrldssigkeit:
ein Beitrag zur Verhaltenszurechnung bei gemeinsamem Handeln, Berlin, Duncker & Humblot, 2006;
DANIEL HARING. Die Mittdterschaft beim Fahrldssigkeitsdelik, Helbing & Lichtenhahn, 2005; YooN
Younc-CHEoOL. Strafrecht als “ultima ratio” und Bestrafung von Unternehmen, Frankfurt a. M., Berlin,
Bern, Bruxelles, New York, Oxford y Wien, 2001; Marc BAHNMULLER. Strafrechtliche Unternehmens-
verantwortlichkeit im europdischen Gemeinschafts- und Unionsrecht, Frankfurt am Main, 2004.

45 Cfr. entre otros, Corcoy BipasoLo. “Los delitos relativos a la ordenacion del territorio y al medio
ambiente: una perspectiva criminoldgica”, en Problemas criminologicos en las sociedades comple-
Jjas, Universidad Pablica de Navarra, 2000; 0. Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-
penales supraindividuales, Valencia, 1999; GRAUL. Abstrakte Gefdhrdungsdelikte und Prdsumtionen
im Strafrecht, Berlin 1991; . Gefdhrdung als Straftat. Rechtstheoretische Untersuchungen zur
Dogmatik der abstrakten und konkreten Gefdhrdungsdelikte, Frankfurt a. M., 1989; BLANcA MENDOZA
Buerco. “El delito ecologico: configuracion tipica, estructuras y modelos de tipificacion”, en Estu-
dios sobre la proteccion penal del medio ambiente en el ordenamiento juridico espaiiol, cit., pp. 109
y ss.
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El concepto de bien juridico medio ambiente que se adopte (postura ecocéntrica o
antropocéntrica) cobra gran importancia al establecer los tipos penales que lo prote-
jan. La postura que adopte el legislador, o bien una proteccion directa del medio
ambiente por s{ mismo o una proteccion indirecta en la que se hace necesaria la
lesion o puesta en peligro del medio ambiente como condicidn esencial para la vida
humana, sera de gran importancia en la delimitacion de la lesion o puesta en peligro
del bien juridico, como criterio de interpretacion de los respectivos tipos penales.

III. DERECHO PENAL SIMBOLICO FRENTE A LA
PROTECCION PENAL DEL MEDIO AMBIENTE

La efectividad del derecho penal como mecanismo de proteccion del medio ambiente
se debe evaluar a partir de la capacidad de rendimiento del derecho penal ante los
fines perseguidos.

Un sector de la doctrina considera que el derecho penal no es capaz de ofrecer una
tutela satisfactoria al medio ambiente, y que las normas penales que intentan su pro-
teccion solo forman parte de un derecho penal simbolico. Ante este panorama y la
necesidad de proteccion real del medio ambiente, se aboga por nuevas alternativas,
que permitan actuar preventivamente, alternativas que deben permitir imputar res-
ponsabilidades tanto a las personas juridicas como a sus representantes?®.

El derecho penal del medio ambiente, como derecho penal simbolico, puede ser in-
terpretado desde dos Opticas: 1) Seglin un sector doctrinal, en sentido positivo, por
quienes defienden la teorfa de la prevencion general positiva®’, y encuentran el fin de
la pena en el restablecimiento de la norma, generando el sentimiento de confianza en
el ciudadano, sobre la validez de la norma; 2) La expresion derecho penal simbdlico
puede ser empleada en un sentido negativo, como normas carentes de efectividad,
ante las cuales el derecho penal no cumple con el fin de proteccion real de bienes
juridicos*®.

La expresion “derecho penal simbdlico” en el segundo de los sentidos mencionados,
fue difundida a partir de los anos 80 en Alemania*®, como denuncia al uso ilegitimo
del derecho penal, y es a la que haremos referencia a continuacion.

46 Cfr. LoBo pa CosTA. Protegcdo ambiental, cit.

47 Cfr. JaAE-YooN Kim. Umweltstrafrecht in der Risikogesellschaft, Gottingen, Cuvilier, 2004, pp. 92 y ss.

48 Sobre las diferentes acepciones del término derecho penal simbolico cfr. CorNELIUS PriTTwITZ. Strafrecht
und Risiko. Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft,
Frankfurt a. M., 1993, pp. 255 y ss.

49 Cfr. WINFRIED HAsseMER. “Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz”, en Neue Zeitschift fiir
Strafrecht, Munchen y Frankfurt a. M., 1989, pp. 553 a 559, cit. por Loo pa Costa. Ob. cit.
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HasseMER ha sefialado como caracteristicas de un derecho penal simbdlico, en primer
lugar, 1a extension ilimitada del campo de actuacion del derecho penal ante los proble-
mas actuales, la capacidad de sobreestimar su eficacia y atribuir al derecho penal tareas
que no le corresponden, asi como el lucro politico (“simbdlico™) para el legislador
penal®®, quien ante los escandalos difundidos por los diversos medios de comunica-
cion’! y la consecuente inconformidad social, reacciona creando nuevos tipos penales o
incrementando penas a los ya existentes, enganandose él mismo y a la sociedad®.

Ante este contexto, se debe partir de responder a la pregunta: ;jen qué medida la
existencia de los tipos penales que pretenden proteger el medio ambiente produce los
resultados esperados? El interrogante anterior se ha formulado no solo ante la efecti-
vidad del derecho penal en la proteccion al medio ambiente, ha sido una cuestion
permanente que cobija al derecho penal en general y ante la cual no podemos afirmar
que se cuente con una respuesta absoluta, y menos aiin con prueba alguna, pese a los
miltiples estudios realizados.

Las corrientes abolicionistas y minimalistas apoyadas en los diagnosticos efectuados
con caracter general desde la criminologfa, segin los cuales las teorfas predominan-
tes sobre los fines de la pena no pueden ser empiricamente validadas y, por otro lado,
en el escepticismo acerca de la efectividad del derecho penal, consideran que un
amplio sector de la ciencia penal ha contribuido a fijar las condiciones de utilizacion
del derecho penal, sin tener conocimientos suficientes acerca de como y cuando éste
resulta eficaz™.

Ante los problemas que conlleva la normatividad penal del medio ambiente, y
especificamente ante los problemas de imputacion se preguntan sus criticos si han de
reducirse las exigencias de imputacion del derecho penal con el fin de alcanzar el
objetivo de la “continuidad de la vida sobre el planeta™, y si el alto precio que impli-
carfa la reduccion de garantias permitirfa alcanzar la proteccion real y eficaz del
medio ambiente.

Autores como KunLEN’* consideran legitimo y efectivo un derecho penal dotado no
solo de instrumentos clasicos como los delitos de peligro abstracto, sino de otros

50 WINFRIED HAsSEMER. “Das Symbolische am symbolischen Strafrecht”, en BERND SCHUNEMANN et al.
Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Gebutstag, Berlin y New York, 2001, pp. 1001 y ss. Cfr. LoBo pA
Cosrta. Ob. cit.

51 HerzoG sehala que el problema legislativo que dio origen al titulo xxvi del Codigo Penal aleman se
dio de forma precipitada debido a presiones, como respuesta, ante las elecciones de 1980, para restar
argumentos electorales al partido de los verdes. Cfr. FELix HErRzOG. “Limites del derecho penal para
controlar los riesgos sociales”, Nuevo Foro Penal, n.° 53, Bogota, Temis, 1990.

52 HASSEMER. Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz, cit., pp. 556 y ss.

53 Prittwitz. Risikogesellschaft und Strafrecht, cit.

54 Al parecer, tanto KUHLEN como STRATENWERTH se encontrarian de acuerdo en el tema del medio am-
biente, con aligerar o reducir los requisitos de imputacion.
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nuevos, como los delitos de acumulacion’, cuando resulte adecuado, pues se trata de
grandes riesgos, que analizados desde un punto de vista socioldgico no pueden con-
cebirse adecuadamente como problemas de comportamientos individuales, lo que
impedirfa su imputacion. Ante la afirmacion segiin la cual KunLEN considera que con
el derecho penal no se trata de solucionar el problema del medio ambiente, sino pro-
blemas del orden social, es decir, la proteccion de bienes pablicos ante los procesos
de produccion®®, no se dejan esperar la voces desde Frankfurt, al sehalar como en su
criterio la criminalidad ambiental se asemeja a la conocida imagen del “chivo expia-
torio” cuando se contempla el derecho penal en el contexto de los problemas medio-
ambientales reales>’.

El derecho penal debe tener como presupuesto la decision estatal de proteger un bien
juridico; esta decision resulta clara y creible solo a través de una politica medio-
ambiental que disminuye sensiblemente las lesiones medioambientales legales; no
debe dejarse el bien juridico sin una proteccion real, manteniendo un derecho penal
simbolico que a lo Gnico que contribuye es a evitar soluciones reales a un problema
que las reclama. La realidad muestra que la degradacion del medio ambiente avanza
y el derecho penal es ineficaz, llegando a una utilizacion meramente simbdlica de los
preceptos ambientales. Un derecho penal simbodlico no cumple la tarea de una politi-
ca criminal y mina la confianza de la poblacion en la administracion de justicia®®.

55 Al respecto sefala MENDOZA BUERGO: “los llamados delitos acumulativos o por acumulacion, en tra-
duccion literal de la expresion alemana Kumulationsdelikte, suscitan varios problemas como técnica
de tipificacion especificamente penal. En primer lugar hay que tener presente que la conducta tipica
no representa un peligro relevante, por lo que al autor se le atribuye un injusto penal que solo consti-
tuye un riesgo para el bien juridico protegido si se tienen en cuenta las acciones llevadas acabo por
otros eventuales e indeterminados autores que, a su vez, son hechos responsables por un riesgo que
Gnicamente existe en funcion de la repeticion de conductas ajenas. La creacion de un riesgo intolera-
ble para el bien juridico, ya no permitido, no surge mas que tomando como punto de referencia la
eventual acumulacion de un nimero de conductas similares todavia no realizadas, salvo que se quiera
definir el riesgo no permitido de manera puramente formal, dolo en funcion de desobediencia a la
norma’”: MENDOzA BUERGO. El delito ecoldgico: configuracion tipica, estructuras y modelos de
tipificacion, cit., p. 142.

56 Lotear KUHLEN. “Zum Strafrecht der Risikogesellschaft”, GA, 1994, pp. 347 y ss.; . “Umweltstrafrecht
—auf der suche nach einer neuen Dogmatik—", ZStW 105, 1993, p. 697.

57 Kraus LupersseN. Kriminologie, 1984, pp. 160 y ss; ib. Die Krise des offentlichen Strafanspruchs,
Frankfurt a. M., 1989; Prittwitz. Risikogesellschaft und Strafrecht, cit.

58 En este sentido en Colombia, el salvamento de voto del magistrado ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO €n
la sentencia C-320 de 1998 M. P.: Epuarpo CIFUENTES MuNoz, mediante la cual la Corte Constitucional
se pronuncio sobre disposiciones que modificaban el Codigo Penal en relacion con la proteccion penal al
medio ambiente: “Por ende, a mi juicio en manera alguna vulnera la Carta que la ley despenalice ciertas
formas de contaminacion, a fin de sancionar criminalmente Ginicamente los casos més graves y no con-
gestionar el sistema judicial, mientras que opta por otras estrategias no punitivas para enfrentar los
deterioros menos graves a los ecosistemas. Con ello no quiero decir que yo sea enemigo de que existan
los delitos ecoldgicos sino que no creo que siempre ésa sea la mejor politica para proteger los recursos
naturales, por lo cual considero que el Legislador puede optar, dentro de ciertos Iimites, por otras estra-
tegias. En manera alguna se desprende entonces de la Carta el deber de penalizar toda forma de deterioro
ambiental, ya que la ley puede establecer otras formas de sancion y otras maneras de proteger los
ecosistemas. Por todo ello creo que 1a norma objetada era constitucional”.
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Ante las criticas abolicionistas y minimalistas, frente a la denominada expansion del
derecho penal, con el que supuestamente se disminuyen las garantfas y se instru-
mentaliza al individuo al aplicar penas privativas de la libertad, surgen alternativas
como las expuestas por JESus-MARIA Siva SancHEzY, de un derecho penal de dos
velocidades.

Para SiLvAa SANCHEZ, ante una sociedad postindustrial® en la que el progreso y desa-
rrollo técnico no se pueden detener y ante la cual debemos afrontar los riesgos incor-
porados a nuestra vida cotidiana, la solucion se encontraria en un derecho penal que
imponga penas diferentes a la pena privativa de la libertad. Solucién que encuentra
reparos entre quienes consideran que no se hace necesaria una subdivision en el dere-
cho penal, pues en la mayorfa de los ordenamientos ya existen tipos penales que
consagran este tipo de penas, como la de multa por ejemplo, sin necesidad de crear
subdivisiones.

IV. PROTECCION PENAL DEL MEDIO AMBIENTE EN COLOMBIA

En el ambito internacional, luego de la Conferencia de Estocolmo en 1972 la comu-
nidad internacional eleva la proteccion del medio ambiente a objeto prioritario de su
actuacion, sentando las bases de los criterios aplicables, principios que se han mante-
nido y desarrollado posteriormente en la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992, as{
como en el Protocolo de Kioto®! de 199792, sobre el cambio climatico.

59 Cfr. SiLva-SANCHEZ. La expansion del derecho penal. Aspectos de politica criminal en las sociedades
postindustriales, 2.* ed., Madrid, Civitas, 2001.

60 Cfr. en el mismo sentido, Corcoy BipasoLo. “Los delitos relativos a la ordenacion del territorio y al
medio ambiente: una perspectiva criminologica”, en Problemas criminologicos en las sociedades
complejas, Universidad Pablica de Navarra, 2000.

61 Durante millones de anos, el efecto invernadero natural ha mantenido el clima de la tierra a una
temperatura media relativamente estable y permitia que se desarrollase la vida. Los gases invernadero
retenfan el calor del sol cerca de la superficie de la tierra, ayudando a la evaporacion del agua super-
ficial para formar las nubes, las cuales devuelven el agua a la tierra. La Iluvia y el calor del sol
permitian a las plantas crecer, al suelo formarse y mantenian todas las formas de vida en el proceso.
Las plantas y el suelo absorbian el dioxido de carbono y otros gases invernadero del aire. Una comple-
ja mezcla de sistemas bioldgicos e hidrologicos desprendia la cantidad justa de didoxido de carbono
para mantener un equilibrio estable de estos gases en el aire. Tsunami, huracanes, deshielos, sequias e
inundaciones han dejado en los Gltimos afios una cifra muy alta de muertos y cientos de miles de
damnificados en el mundo. En el caso de la arremetida de los huracanes, las premisas apuntan a que
estos se deben al sistematico y dafiino cambio climético que vive la tierra por cuenta del hombre. Las
concentraciones de gases en la atmosfera alcanzan hoy los niveles mas altos jamas registrados, causa-
dos por el consumo de combustibles fosiles y 1a reduccion de los bosques que contribuyen a absorber
y almacenar los gases. El objetivo del Protocolo de Kioto es conseguir reducir en un 5,2% las emisio-
nes de gases de efecto invernadero globales sobre los niveles de 1990 para el periodo 2008-2012. Este
es el inico mecanismo internacional para empezar a hacer frente al cambio climético y minimizar sus
impactos. Para ello contiene objetivos legalmente obligatorios para que los paises industrializados
reduzcan las emisiones de los 6 gases de efecto invernadero de origen humano.

62 Disposiciones vigentes en la Union Europea a partir del 10 de marzo de 2004.
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En Colombia se hace alusion en nuestra Constitucion a la proteccion del medio am-
biente, en el titulo 119, capitulos 3% y 56%; también se hace evidente toda una gama de
instituciones en defensa del medio ambiente, como las acciones colectivas, de cum-
plimiento, derecho de peticion, la declaratoria de estado de excepcidn por emergen-
cia ecologica, la responsabilidad civil, las acciones civiles, policivas y penales, entre
otras.

Contamos con un Cddigo Nacional de los Recursos Naturales Renovables, decretos,
y finalmente con la consagracion de tipos penales con los que se pretende proteger el
bien juridico medio ambiente; como se puede deducir, nuestro problema no es de
nimero de normas, sino de eficacia en el cumplimiento de las mismas.

En Colombia, siguiendo los modelos consagrados en Alemania y Espaia, se ha optado
por una postura ecocéntrica moderada, en cuanto a la proteccion del medio ambiente;
es decir, de la lectura de la Constitucion y del Codigo Penal se concluye que el bien
juridico medio ambiente se encuentra protegido por si mismo, de manera independien-
te y sin que sea necesaria la puesta en peligro o lesion de bienes juridicos personales.

Alemania, Espana y Colombia, buscan proteger el medio ambiente desde una dimen-
sion penal més directa®. Plantean estas conductas como verdaderas y graves formas
de criminalidad.

La postura ecocéntrica en Colombia, se ve confirmada por la proteccion penal del
medio ambiente sehalada en el titulo x1 del Codigo Penal, al consagrar de manera
expresa como objeto de proteccion: “Delitos contra los recursos naturales y el medio

63 “De los derechos, las garantias y los deberes”.

64 “De los derechos colectivos y del ambiente”, art. 79: “Todas las personas tienen derecho a gozar de un
ambiente sano. La ley garantizard la participacion de la comunidad, en las decisiones que puedan
afectarlo. / Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las dreas de
especial importancia ecologica y fomentar la educacion para el logro de estos fines”. Art. 80: “El
Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarro-
1lo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion. / Ademas, debera prevenir y controlar los
factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafos
causados. / Asi mismo, cooperara con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en
las zonas fronterizas”. Y, art. 81: “Queda prohibida la fabricacion, importacion, posesion y uso de
armas quimicas, bioldgicas y nucleares, asi como la introduccion al territorio nacional de residuos
nucleares y desechos toxicos. / El Estado regulara el ingreso al pais y la salida de él de los recursos
genéricos, y su utilizacion, de acuerdo con el interés nacional”.

65 “De los deberes y obligaciones”, art. 95, num. 8: “Proteger los recursos culturales y naturales del pais
y velar por la conservacion de un ambiente sano.

66 En el ambito internacional existen diferentes modelos de proteccion penal del bien juridico medio
ambiente, paises como Estados Unidos e Italia, por ejemplo, se centran en sancionar la conducta de
los funcionarios que ejercen la funcion pblica de otorgar licencias relacionadas con el medio am-
biente, se tutela la funcion administrativa brindando de esta forma una proteccion indirecta mediante
la administracion pablica.
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ambiente”; se hace evidente de esta forma la proteccion penal del medio ambiente
como bien juridico protegido de manera autdbnoma, planteando problemas de delimi-
tacion cuantitativa frente a la lesion o puesta en peligro del bien juridico medio am-
biente.

En el Codigo Penal encontramos referencia a la proteccion penal del medio ambien-
te, en los articulos: 58¢7; 164, destruccion del medio ambiente®; en el titulo x1 (“De
los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”), articulos 328, ilicito
aprovechamiento de los recursos naturales renovables®®; 329, violacion de fronteras
para la explotacion de recursos naturales’; 330, manejo ilicito de microorganismos
nocivos’'; 331, danos en los recursos naturales’; 332, contaminacion ambiental’?;

67 Como circunstancia de mayor punibilidad: “14.00Cuando se produjere un dafio grave o una irreversible
modificacion del equilibrio ecologico de los ecosistemas naturales”.

68 Art. 164: “Destruccion del medio ambiente. El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado,
emplee métodos o medios concebidos para causar dahos extensos, duraderos y graves al medio am-
biente natural, incurrira en prision de diez (10) a quince (15) afios, multa de cinco mil (5.000) a treinta
mil (30.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de dere-
chos y funciones ptblicas de diez (10) a quince (15) ahos”.

69 Art. 328: “Ilicito aprovechamiento de los recursos naturales renovables. El que con incumplimiento
de la normatividad existente introduzca, explote, transporte, trafique, comercie, aproveche o se bene-
ficie de los especimenes, productos o partes de los recursos faunicos, forestales, floristicos,
hidrobioldgicos de especie amenazada o en via de extincion o de los recursos genéticos, incurrira en
prision de dos (2) a cinco (5) anos y multa hasta de diez mil (10.000) salarios minimos legales men-
suales vigentes”.

70 Art. 329: “Violacion de fronteras para la explotacion de recursos naturales. El extranjero que realizare
dentro del territorio nacional acto no autorizado de explotacion de recursos naturales, incurrira en
prision de cuatro (4) a ocho (8) anos y multa de 100 a 30.000 salarios minimos legales mensuales
vigentes”.

71 Art. 330: “Manejo ilicito de microorganismos nocivos. El que con incumplimiento de la normatividad
existente introduzca, manipule, experimente, inocule o propague especies, microorganismos, molé-
culas, substancias o elementos que pongan en peligro la salud o la existencia de los recursos faunicos,
floristicos o hidrobioldgicos, o alteren perjudicialmente sus poblaciones, incurrira en prision de dos
(2) a seis (6) anos y multa de trescientos (sic) (100) a diez mil (10.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes. / Incurrird en la misma pena el que con incumplimiento de la normatividad exis-
tente realice actividades de manipulacion genética o introduzca ilegalmente al pafs organismos modi-
ficados genéticamente, con peligro para la salud o la existencia de los recursos mencionados en el
inciso anterior. / Si se produce enfermedad, plaga o erosion genética de las especies la pena se aumen-
taré en una tercera parte”.

72 Art. 331: “Darios en los recursos naturales. El que con incumplimiento de la normatividad exis-
tente destruya, inutilice, haga desaparecer o de cualquier otro modo dahe los recursos naturales a que
se refiere este titulo, causandoles una grave afectacion o a los que estén asociados con éstos o se
afecten areas especialmente protegidas incurrird en prision de dos (2) a seis (6) aios y multa de cien
(100) a diez mil (10.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

73 Art. 332: “Contaminacion ambiental. El que, con incumplimiento de la normatividad existente, con-
tamine el aire, la atmdsfera o demas componentes del espacio aéreo, el suelo, el subsuelo, las aguas o
demas recursos naturales en tal forma que ponga en peligro la salud humana o los recursos faunicos,
forestales, floristicos o hidrobioldgicos, incurrird, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que
hubiere lugar, en prision de tres (3) a seis (6) anos y multa de cien (100) a veinticinco mil (25.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes. / La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad
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333, contaminacion ambiental culposa por explotacion de yacimiento minero o hi-
drocarburo’; 334, experimentacion ilegal en especies animales o vegetales’; 335,
pesca ilegal’®; 336, caza ilegal’’; 337, invasion de areas de especial importancia
ecologica’®; 338, explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales’; 339,
modalidad culposa de las figuras consagradas en los articulos 331 y 332, es decir, el
dafio en los recursos naturales y la contaminacion ambiental®’.

La postura adoptada tanto por la Constitucion como por el legislador colombiano serfa
pues ecocéntrica moderada, en la medida en que si se estudia cada uno de los tipos
penales que protegen el medio ambiente se puede concluir, sin mayor esfuerzo, que

cuando la conducta se realice con fines terroristas, sin que la multa supere el equivalente a cincuenta
mil salarios minimos legales mensuales vigentes”.

74 Art. 333: “Contaminacion ambiental culposa por explotacion de yacimiento minero o hidrocarburo.
El que por culpa al explorar, explotar o extraer yacimiento minero o de hidrocarburos, contamine
aguas, suelo, subsuelo o atmdsfera, incurrird en prision de dos (2) a cinco (5) anhos, y multa de cien
(100) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

75 Art. 334: “Experimentacion ilegal en especies animales o vegetales. El que, sin permiso de autoridad
competente o con incumplimiento de la normatividad existente, realice experimentos, introduzca o
propague especies animales, vegetales, hidrobiologicas o agentes bioldgicos o bioquimicos que pon-
gan en peligro la salud o la existencia de las especies, o alteren la poblacion animal o vegetal, incurrira
en prision de dos (2) a seis (6) anos y multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales vigentes”.

76 Art. 335: “Pesca ilegal. El que pesque en zona prohibida, o con explosivos, sustancia venenosa, o
deseque cuerpos de agua con prop0sitos pesqueros, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afnos y
multa de diez (10) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, siempre que
la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor”.

77 Art. 336: “Caza ilegal. El que sin permiso de autoridad competente o infringiendo normas existentes,
excediere el nimero de piezas permitidas, o cazare en época de veda, incurrird en prision de uno (1) a
tres (3) ahos y multa de veinte (20) a quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes,
siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor”.

78 Art. 337: “Invasion de dreas de especial importancia ecologica. El que invada reserva forestal, res-
guardos o reservas indigenas, terrenos de propiedad colectiva de las comunidades negras, parque
regional, area o ecosistema de interés estratégico o area protegida, definidos en la ley o reglamento,
incurrird en prision de dos (2) a ocho (8) afios y multa de cien (100) a cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes. / La pena sehalada en este articulo se aumentara hasta en una
tercera parte cuando como consecuencia de la invasion, se afecten gravemente los componentes natu-
rales que sirvieron de base para efectuar la calificacion del territorio correspondiente, sin que la multa
supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes. / El que
promueva, financie o dirija la invasion o se aproveche econdmicamente de ella, incurrird en prision de
tres (3) a diez (10) anos y multa de ciento cincuenta (150) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

79 Art. 338: “Explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales. El que sin permiso de autori-
dad competente o con incumplimiento de la normatividad existente explote, explore o extraiga yaci-
miento minero, o explote arena, material pétreo o de arrastre de los cauces y orillas de los rios por
medios capaces de causar graves daios a los recursos naturales o al medio ambiente, incurrird en
prision de dos (2) a ocho (8) ahos y multa de cien (100) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes”.

80 Art. 339: “Modalidad culposa. Las penas previstas en los articulos 331 y 332 de este Codigo se
disminuiran hasta en la mitad cuando las conductas punibles se realicen culposamente”.
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quienes resultan protegidos finalmente son las personas o individuos que componen la
sociedad, y en esa medida la discusion llegarfa a su punto de partida; y se podria afir-
mar facilmente que con independencia de la postura, ecocéntrica o antropocéntrica,
que se adopte, los intereses que finalmente se protegen son los de las personas en gene-
ral, sin importar si a ello se llega con una proteccion directa del medio ambiente o con
una indirecta; es decir, la proteccion del medio ambiente, en la medida en que afecte
intereses de las personas. Este parece ser también el criterio de interpretacion adoptado
por la Corte Constitucional en algunos de sus fallos®!.

La utilidad de la postura adoptada, ecocéntrica o antropocéntrica, se encontraria en el
limite que de ella se derive como criterio de interpretacion de los respectivos tipos
penales.

81 “El problema ecoldgico y todo lo que este implica es hoy en dfa un clamor universal, es un problema
de supervivencia. Para esta Sala de Revision, la proteccion al ambiente no es un ‘amor platonico hacia
la madre naturaleza’, sino la respuesta a un problema que de seguirse agravando al ritmo presente,
acabarfa planteando una auténtica cuestion de vida o muerte: la contaminacion de los rios y mares, la
progresiva desaparicion de la fauna y la flora, la conversion en irrespirable de la atmosfera de muchas
grandes ciudades por la polucion, la desaparicion de la capa de ozono, el efecto invernadero, el ruido,
la deforestacion, el aumento de la erosion, el uso de productos quimicos, los desechos industriales, la
Iluvia 4cida, los melones nucleares, el empobrecimiento de los bancos genéticos del planeta, etc., son
cuestiones tan vitales que merecen una decision firme y unanime de la poblacion mundial. Al fin y al
cabo el patrimonio natural de un pais, al igual que ocurre con el historico-artistico, pertenece a las
personas que en €l viven, pero también a las generaciones venideras, puesto que estamos en la obliga-
cion y el desafio de entregar el legado que hemos recibido en condiciones dptimas a nuestros descen-
dientes”: sentencia T-411 de 1992, M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. De igual forma: “La conexion
que los derechos colectivos pueden presentar, en el caso concreto, con otros derechos fundamentales,
puede ser de tal naturaleza que, sin la debida proteccion de aquellos, estos practicamente desaparece-
rfan o se harfa imposible su proteccion eficaz [...] Conexidad evidente entre el derecho a gozar de un
medio ambiente sano y otros de caracter constitucional, a saber: derecho a la salubridad, a la vida, al
trabajo y a la prevalencia del interés general”: sentencia T-415 del 17 de junio de 1992, M. P.: Ciro
ANGARITA. En el mismo sentido: “Con el objeto de captar adecuadamente el alcance de la norma legal
objetada, la Corte considera (til citar la explicacion que se recoge en la ponencia presentada para
primer debate ante el Senado. Se expresa en ella lo siguiente: “El proyecto modifica las penas, am-
plidndolas, pues considera que los atentados contra el ambiente o su ilicito aprovechamiento, son en la
actualidad conductas de suma gravedad por cuanto ponen en peligro vidas humanas. Asi, se tiene que
en la actualidad la represion de las conductas adversas al ambiente, es una necesidad impostergable”.
El proposito del legislador, en consecuencia, no era el de convertir el tipo penal “explotacion ilicita de
yacimiento minero” en delito de resultado, sino en agregar al tipo ya existente una hipdtesis nueva
aunque juridicamente independiente de la anterior consistente en la produccion de un daio grave en
los ecosistemas naturales por parte de quien —con o sin permiso— explore, explote, transforme, bene-
ficie o transporte recurso minero o yacimiento de hidrocarburos. No obstante, la redaccion final del
precepto traiciona la intencion del autor de la norma, puesto que la frase que aparece en él —‘y ocasio-
ne dafio grave en los ecosistemas naturales’— contribuye de manera inequivoca a conformar objetiva-
mente un injusto tipico de resultado. En consecuencia, la disposicion legal innova el ordenamiento
precedente en el sentido de exigir dos condiciones concurrentes como presupuesto de la pena: explo-
tacion ilicita y dafio en los ecosistemas naturales: sentencia C-320 de 1998, M. P.: EbuarRDO CIFUENTES
Munoz (cursiva fuera de texto).
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CONCLUSIONES

1. Pese a compartir algunos de los puntos de la critica mencionada, considero que se
hace necesaria la proteccion penal del medio ambiente como @iltimo mecanismo de
proteccion social, respetando los principios de subsidiariedad, proporcionalidad, mi-
nima intervencion, necesidad y merecimiento de pena.

2. No se pueden desconocer las criticas generales que se hacen al derecho penal
frente a su falta de eficacia, lo que ha llevado a la creencia de la existencia de un
derecho penal simbolico. Pese a ello, no se puede confundir el problema eliminando
la proteccion penal del medio ambiente, por el contrario, la labor del penalista se
encuentra en perfeccionar la proteccion y aplicacion del derecho penal como meca-
nismo protector del medio ambiente.

3. Es necesario crear conciencia social frente a la gravedad del peligro que represen-
tan los atentados contra el medio ambiente, iniciando por cambios elementales en los
habitos de vida de cada ciudadano; en la medida en que no exista una conciencia real
sobre el problema, no seré eficaz ninguna medida de proteccion.

4. La postura adoptada tanto por la Constitucidon como por el legislador colombiano
es ecocéntrica moderada, puesto que quienes finalmente resultan protegidos son las
personas o individuos que componen la sociedad, y en esa medida la discusion llega-
ria a su punto de partida.

5. El criterio de interpretacion de los tipos penales que protegen el medio ambiente se
encuentra en el limite que establezca la postura adoptada por el legislador, bien sea
antropocéntrica o ecocéntrica.



