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Resumen

Este escrito intenta ubicar de manera mas especifica la intervencion
penal dentro de la proteccidon nacional e internacional del medio am-
biente y los recursos naturales, y la revision de si esta tutela si tiene
aplicacion efectiva en la realidad, tarea que se desarrollara verifican-
do, en primer lugar, cudl es la solucién penal que se pone en practica
para garantizar la tutela ambiental; en segundo lugar, la caracteriza-
cién del tipo de Derecho penal que se emplea para esta tutela, que su-
pone analizar el concepto de bien juridico colectivo y que se enmarca
en una discusion general respecto de la proteccion del medio ambien-
te en el marco de una concepcién ecocéntrica o antropocéntrica. En
tercer lugar, reuniendo las exposiciones anteriores, se mostraran las
posturas sobre el Derecho penal simbdélico y las razones de por qué se
considera que su uso es ilegitimo e ineficaz a la luz de la efectiva pro-
teccion del bien juridico del medio ambiente y los recursos naturales.

*x

Este articulo es producto final del proyecto de investigacién denominado “Funciones simbdlicas
del Derecho penal ambiental”, adscrito al grupo de investigacién Ratio Juris de la Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma Latinoamericana, Medellin, Colombia, en la linea de in-
vestigacion Globalizacién, Derechos Humanos y Politicas Piblicas. La autora es la investigadora
principal.

Abogada de la Universidad de Antioquia; especialista en Derecho penal de 1a Universidad EAFIT y
magister en Derecho de la Universidad de Antioquia. Profesora e investigadora de tiempo comple-
to del drea de Derecho penal en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma Latinoameri-
cana, adscrita al grupo de investigacion Ratio Juris. Docente de catedra de la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia (martha.gomez@unaula.edu.co).
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Palabras clave: delitos ambientales, expansion del Derecho penal,
Derecho penal simbélico, bienes juridicos colectivos, funciones latentes y
manifiestas del Derecho.

CRIMINAL ENVIRONMENTAL PROTECTION: UNLAWFUL
USE OF SYMBOLIC FUNCTIONS OF LAW

Abstract

This paper attempts to locate more specific the criminal intervention
in the national and international environmental protection and natu-
ral resources, and review whether this protection does have effective
application in reality, a task that will run checking first what is the
penal solution is implemented to ensure environmental protection;
second, the characterization of the type of criminal law is used for
this protection, which involves analyzing the legal concept of collec-
tive good, which is part of a general discussion about the protection
of the environment in the context of an ecocentric conception or an-
thropocentric; and thirdly, gathering the previous exhibitions, show
the positions on the symbolic criminal law and the reasons why it is
considered that its use is illegitimate and ineffective in light of the
effective protection of good environmental and natural resources law.

Keywords: environmental crimes, expansion of criminal law, sym-
bolic criminal law, collective legal interests, latent and manifest functions
of law.

CRIMINEL PROTECTION DE L'ENVIRONNEMENT: UTILISATION
ILLICITE FONCTIONS DE DERECHO SYMBOLIQUE

Résumé

Ce document tente de localiser I’intervention afin pénale, plus spéci-
fique dans la protection de I’environnement national et international
et des ressources naturelles, et d’examiner si cette protection a une ap-
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plication effective dans la réalité, une tache qui se déroulera c’est vé-
rifier d’abord quelle est la solution pénale mis en ceuvre pour assurer
la protection de I’environnement; deuxiemement, la caractérisation
du type de droit pénal est utilisé pour cette protection, qui consiste a
analyser la notion juridique de bien collectif, qui fait partie d’une dis-
cussion générale sur la protection de I’environnement dans le cadre
d’une conception ecocentric ou anthropocentrique; et troisicmement,
regroupant les précédentes expositions, montrer les positions sur le
droit pénal symbolique et les raisons pour lesquelles il est considéré
que son utilisation est illégitime et inefficace a la lumiere de la pro-
tection effective de la bonne loi d’environnement et des ressources
naturelles.

Mots-clés: crimes contre 1’environnement, extension du droit pe-
nal, Droit pénal symbolique, intéréts juridiques collectives, fonctions
latentes et manifestes du Droit.

PROTEZIONE PENALE DELLUAMBIENTE: USO ILLEGALE
DELLE FUNZIONI SIMBOLICHE DEL DIRITTO

Riassunto

Questo scritto tenta di individuare in maniera pil specifica I’inter-
vento penale entro la protezione nazionale ed internazionale dell’am-
biente e delle risorse naturali, e la recensione di se questa tutela si
ha applicazione efficace in realta, compito che si sviluppera con-
trollando, In primo luogo, qual ¢ la soluzione penale che si mette in
pratica per garantire la protezione dell’ambiente; in secondo luogo,
la caratterizzazione del tipo di diritto penale, che ¢ usato per questa
protezione, cosa che porta a analizzare il concetto di bene giuridico
collettivo, che si presenta in una discussione generale in merito della
protezione dell’ambiente nel quadro di una concezione ecdcentrica o
antropocentrica; e in terzo luogo, raccogliendo le precedenti mostre,
si vedranno le posizioni sul diritto penale simbolico e le ragioni del
perché ¢ considerato che il suo uso € illegittimo ed inefficace alle
luce della I’efficace protezione del bene giuridico ambiente e risorse
naturali.
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Parole chiave: Reati ambientali, espansione del diritto penale, Dirit-
to penale simbolico, beni giuridici collettivi, funzioni latente e mani-
festa del Diritto.

A PROTECAO PENAL AMBIENTAL: USO ILEGITIMO
DAS FUNCOES SIMBOLICAS DO DIREITO

Resumo

Este texto pretende localizar de maneira mais especifica a intervengao
penal dentro da protecdo nacional e internacional do meio ambiente
€ 0s recursos naturais, e a revisao no caso desta tutela tiver aplicacio
efetiva na realidade, tarefa que vai se desenvolver pela verificagao,
em primeiro lugar, de qual € a solu¢do penal posta em prética para
garantir a tutela ambiental. Em segundo lugar, a caracteriza¢do do
tipo de direito penal que é empregado para essa tutela, o que supde
a analise do conceito de bem juridico coletivo, que é enquadrado em
uma discussdo geral a respeito da prote¢do do meio ambiente no mar-
co de uma concepg¢do eco-centrista ou antropo-centrista; e em terceiro
lugar, reunindo as exposicdes anteriores, vao ser mostradas as postu-
ras sobre o Direito penal simbdlico e as razdes do por que o seu uso é
considerado ilegitimo e ineficaz na perspectiva da protecado efetiva do
bem juridico meio ambiente e recursos naturais.

Palavras chave: delitos ambientais, expansdo do Direito penal, Di-

reito penal simbdlico, bens juridicos coletivos, fungdes latentes e ma-
nifestadas do Direito.
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La proteccion penal ambiental: uso ilegitimo de las funciones simbdlicas del derecho

INTRODUCCION

Este escrito constituye el producto final del trabajo de investigacién “Fun-
ciones simbdlicas del Derecho penal ambiental” inscrito en el grupo de
investigacion Ratio Juris de la Universidad Auténoma Latinoamericana y
desarrollado desde agosto de 2013 hasta junio de 2014. EI propésito del
texto es verificar la pertinencia y necesidad de la intervencion penal en la
proteccion efectiva del medio ambiente y los recursos naturales.

Para el logro de este objetivo se trabajé desde una perspectiva cua-
litativa, que implica tener en cuenta los fendmenos sociales que rodean la
proteccién ambiental, en especial el conflicto colombiano, considerado un
factor determinante en la creacién y aplicacion de politicas publicas nacio-
nales para la tutela ambiental. Esta exploracion se realiz6 a través del exa-
men de la bibliografia sobre el tema y de las politicas y normas juridicas al
respecto. Adicionalmente, como se trata de un anélisis politico-criminal, el
estudio asume una mirada valorativa de esa tutela penal a la luz de los prin-
cipios politico-criminales que limitan el ius puniendi.

El desarrollo de este proyecto precisé del disefio de la siguiente hi-
poétesis: la deficiente proteccion del medio ambiente que se logra con el uso
de la herramienta penal y que plantea que el Derecho penal ambiental es un
mecanismo simbdlico que se convierte en obstaculo a la efectiva defensa de
los componentes ambientales y quebranta los principios fundamentales del
Derecho penal liberal.

SOLUCION PENAL PARA LA PROTECCION AMBIENTAL

Antes de abordar la forma como el Derecho penal ha asumido la pro-
teccién del ambiente, es importante mencionar que este escrito parte de un
concepto de Derecho penal minimo,' que hace referencia a una postura que
predica que, de acuerdo con el carédcter de ultima ratio del mismo, el ius

1 Esta postura tiene dos vertientes importantes, la primera se puede hallar en el “garantismo penal”,
de Luigi Ferrajoli, que propone la minima intervencién penal, la minima aplicacién de violencia
estatal y la ampliacion del concepto de libertad para ser aplicado a todos los ciudadanos sin excep-
cién, incluidos aquellos que llevan a cabo conductas delictivas. También se pueden incluir aqui
las posturas de la Escuela de Frankfurt, representada especialmente por Winfried Hassemer, ya
que, a pesar de no negarse a la proteccion de nuevos intereses por la via penal, dejan claro que el
problema es que se use desmesuradamente la herramienta penal para proteger bienes juridicos que
carecen de materialidad, en la medida que no estdn conectados con la proteccion de la persona. Las
anteriores posturas se pueden ampliar dentro de este contexto en Sotomayor (2009).
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puniendi estatal debe intervenir sélo en ultima instancia, una vez han inter-
venido los demds mecanismos estatales para la atencion de toda problemati-
ca social que se debe controlar (aspecto subsidiario), pero ademas, sélo debe
hacerlo para proteger los bienes juridicos que se consideran mds importan-
tes, en especial, aquellos que estdn en estrecha relacion con la proteccién del
individuo y frente a los ataques mads lesivos (cardcter fragmentario) median-
te el respeto de todas las garantias juridico penales.

A pesar de lo anterior, la creciente criminalizacion de conductas que
atentan contra la minima intervencién penal ha implicado que el Derecho
penal se inmiscuya en asuntos que no le competen y se convierta en herra-
mienta de accidn principal para la resolucion de conflictos sociales, fend-
meno que puede ser ubicado dentro del contexto de expansion del Derecho
penal frente a la existencia de sociedades de riesgo.?

Respecto del fendmeno expansivo, Silva (2006: 11) manifiesta que
debe tenerse en cuenta la posibilidad de que éste se presente, al menos en
parte, por las siguientes razones: “A la aparicioén de nuevos bienes juridi-
cos —de nuevos intereses o de nuevas valoraciones de intereses preexisten-
tes—, y al aumento de valor experimentado por algunos de los que existian
con anterioridad, que podria legitimar su proteccion a través del Derecho
penal”.?

La modernizacién del Derecho penal se argumenta por la supuesta
aparicion de nuevas realidades sociales riesgosas, producto de las normales
actividades humanas en desarrollo de las innovaciones tecnoldgicas y de
la forma de vida “evolucionada”; un ejemplo de esto es, precisamente, el
deterioro ambiental por el desarrollo tecnoldgico, la alta participaciéon de
la industria y las formas de produccién y consumo que impone el sistema
econdémico imperante, realidades éstas que no es posible atribuir a la reali-
zacion de conductas individuales porque el deterioro es la suma de muchos

2 Estas sociedades, también denominadas post-industriales, se consideran sociedades altamente desa-
rrolladas, tanto en lo industrial como en lo tecnol6gico, razén por la cual los desarrollos doctrinales
al respecto no son aplicables completamente al contexto colombiano; sobre esto véase a Arias (2006:
9). Esta situacion también es reiterada por Beck (2006: 8), quien manifiesta que la globalidad de esos
riesgos no implica la igualdad global de estos, de hecho son los paises pobres los que reciben las
mayores consecuencias; por eso insiste que “la contaminacién sigue al pobre”, que se ha aumentado
la brecha entre ricos y pobres y los paises mds desarrollados han obligado a los paises endeudados a
que desarrollen industrias especializadas para abastecer adecuadamente a los primeros, lo que impli-
ca entonces el aumento de los riesgos también en los paises tercermundistas.

3 Frente al medio ambiente este autor considera que es un bien o una realidad que por tradicién era
abundante, pero que ahora estd escaso, lo que aumenta el valor que tradicionalmente se le otorgaba,
manifestdndose su valor a través de la proteccién penal.
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comportamientos humanos. De esta manera, el ius puniendi interviene sobre
cada uno de los individuos, porque la sociedad pide controlar esas activida-
des riesgosas que generan sensacion de inseguridad.

El Estado responde con su herramienta punitiva, que termina siendo
usada como instrumento por excelencia para evitar la produccién de tales
riesgos antes que otros mecanismos de control social. Asunto que de entrada
cuestiona, entre muchos otros aspectos, el principio de minima intervencion
penal y la flexibilizacion de todo el sistema de garantias individuales que se
ha construido alrededor del Derecho penal.

CARACTERIZACION DEL DERECHO PENAL QUE SE EMPLEA PARA LA
TUTELA AMBIENTAL

Quienes promueven la intervencién penal para la tutela del medio
ambiente y los recursos naturales, por la necesidad de enfrentar los riesgos
a los que estdn expuestos en la actualidad, lo hacen en su mayoria aclarando
que eso no debe implicar la flexibilizacién de las garantias juridico penales
que parecen acompanar la modernizacién del Derecho penal.*

Uno de los autores que avala esta intervencion es Terradillos “quien
defiende la conveniencia de la intervencién penal en ciertos 4mbitos como
el econdmico, el medio ambiente, etc., pero sin que ello signifique una re-
lativizacién de garantias” (Arias, 2006: 18). Otro de los defensores de la
proteccién del ambiente por la via penal es Mufioz, quien considera que se
deben proteger bienes juridicos colectivos como el medio ambiente, incluso
de manera independiente de la vida, salud e integridad fisica de las personas,
pero esto no lo defiende a cualquier costo, pues aclara que es necesario “que
en la intervencién del Derecho penal en esta materia se cumplan determi-
nadas exigencias caracteristicas del Derecho penal de un Estado social y
democrético de Derecho” (Hassemer y Muiioz, 1995: 65).

El anterior punto de partida es importante en la medida que se quiere
mostrar coémo, a pesar de las buenas intenciones de estos autores, la crimi-
nalizacién de conductas que atentan contra el medio ambiente, a través de
la implementacién de figuras como los bienes juridicos colectivos de con-
tenido difuso, los delitos de peligro abstracto, los delitos acumulativos y las
normas penales en blanco, si afectan el sistema de garantias penales.

4 Véase entre otros a Schiinemann (1996), Terradillos (1999) y a Muifioz (Hassemer y Muiioz, 1995).
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Bien juridico colectivo: enfoques de proteccion ambiental y sus
repercusiones en el Derecho penal

Entender que el medio ambiente y los recursos naturales constituyen
un bien juridico, supone aludir a una entidad dificilmente identificable, de
contenido difuso, que hace evanescer la funcién de garantia del principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos. Esta afirmacion es valida siempre
que se defienda que la proteccion del bien juridico constituye un limite y la
mision de la intervencion penal.’

La consagracién del medio ambiente y los recursos naturales como
bienes juridicos difusos genera la anticipacién de la esfera de proteccidn pe-
nal a conceptos que no alcanzan la entidad de bien juridico; algunos autores
aducen que se abandona el mencionado principio de exclusiva proteccién
de bienes juridicos por el reemplazo de la peligrosa preservacién de meras
funciones sociales.®

Por tal razén, se comparte la posicion de Bustos cuando manifies-
ta que no es suficiente expresar conceptualmente la existencia de un bien
juridico si no se revisa su configuracioén practica, porque con ello se esta
atentando, entre otros, con el principio garantista de necesidad de la pena,
y en estos casos el bien juridico no podrd cumplir la funcién de limite a la
intervencion punitiva (Bustos, 1991: 107).

Por lo demads, todas las criticas que pueden sefialarse al bien juridico
medio ambiente son las mismas sefaladas por la doctrina cuando se trata de

5 De manera muy breve deberd decirse que gran parte de la doctrina moderna reconoce la proteccion
de bienes juridicos como finalidad del Derecho penal, en la medida en que éstos deben contribuir
en el proceso de seleccion de las conductas penalmente relevantes porque atentan contra objetos
que merecen la tutela penal, basado en la idea utilitarista de que el Estado sélo puede intervenir con
pena frente a las acciones que causan dafios a las demds personas. En este sentido véase a Prieto
(2003: 59), quien agrega que “de la teorfa del bien juridico tan sélo podemos esperar criterios
negativos de deslegitimacion que muestren la carencia de justificacién de una determinada inter-
vencién penal, pues la presencia de un bien juridico es una condicién necesaria, pero no suficiente
de la respuesta punitiva”. Pero frente a la postura que defiende la proteccién de bienes juridicos
como tarea del Derecho penal, se encuentra otra que propone la proteccion de la vigencia de la
norma, cuyo principal representante es Jakobs (1996). Este autor propone que la pena se imponga
ante el quebrantamiento de la norma, porque la pena no repara bienes; ella debe confirmar la
identidad normativa de la sociedad porque funciona como el mecanismo de comunicacién de unas
expectativas sociales que se ven defraudadas por el delito, entonces se requiere la pena para sefialar
que el Derecho no ha sido defraudado, que éste atin esta vigente. De manera que para este autor lo
decisivo no es la lesion al bien juridico, el ataque externo o tangible, sino que la pena cumple un
papel comunicativo: negar la negacién de la norma. Véase también a Miissig (2001).

6 Entre otros véase a A. Baratta (1991: 49), Sessano (2002: 218 y 220), Bustos (1991: 104) y Hor-
mazabal (1992: 53).
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los bienes juridicos colectivos, esto es, dado que el medio ambiente es un
bien juridico colectivo resulta 16gico que €l reproduzca todas las tensiones
que surgen cuando se trata de esta clase de objetos de tutela.

Existen dos posturas en torno a la dependencia o independencia que
tienen los bienes juridicos colectivos’ respecto de los intereses individuales.
La primera puede verse, por ejemplo, con Schiinemann (1996), que les otor-
ga relevancia juridico penal y les reconoce plena autonomia, en la medida
en que éstos complementan los bienes juridicos individuales y su afectacion
comporta una mayor dafiosidad social frente a todas las generaciones y por
esto su proteccidn se presenta de manera previa.

La segunda postura es defendida por Hassemer (1995), que se opo-
ne a la anterior posicién argumentando que los bienes juridicos colectivos
deben estar fundamentados materialmente en intereses individuales, por lo
tanto, deben consagrarse siempre en funcién de la persona. En este mismo
sentido, para Terradillos (1995) es innecesario buscar la autonomia de los
bienes juridicos colectivos, porque no es posible dejar de identificarlos con
bienes individuales, en la medida que los colectivos son puentes para hacer
viables los personales.?

7 Las caracteristicas principales que han definido a los bienes juridicos en su calidad de colectivos
son expresadas por Soto (2003: 196), como de titularidad compartida, indisponibles e indivisibles.
La titularidad de este tipo de bienes juridicos recae sobre toda la sociedad, de manera compartida,
razén por la cual se argumenta que no es posible disponer unilateralmente de ellos, por ejemplo,
expresar consentimiento individual para la lesion o puesta en peligro del medio ambiente, porque
quien intente disponer de €l no es su tnico titular. En este punto particular habria que verificar lo
que sucede con el bien juridico medio ambiente frente a la posibilidad de que todos los miembros
de la sociedad consentimos esa afectacion, en parte por lo que ya se expuso sobre la necesidad de
la explotacion del mismo en el marco de la industrializacién y el modelo econémico, en donde se
encuentran intereses en juego como la necesidad de consumo, de trabajo y de produccion, pero
habria que decir que “se entiende que el bien juridico es indisponible por no poder verificarse el
consentimiento de todos los cotitulares”. Si se concluye entonces que no son disponibles, en el
mismo sentido podrd decirse que no son indivisibles, porque recaen sobre todo un conjunto de
personas sin posibilidad de dividirlo en partes y otorgarle cada una de ellas a cada una de las per-
sonas que conforman el conjunto social, piénsese, por ejemplo, si esto se permitiera con el medio
ambiente.

8 De la misma manera, expresa Corcoy (1999: 205), que: “La consecuencia prictica de este doble
presupuesto en la concepcion e interpretacién de los bienes juridico-penales supraindividuales, en-
tendidos como proteccién de intereses o derechos colectivos con referente individual, es que en la
calificacion de un hecho como punible siempre, cualquiera que sea el delito, se debera interpretar el
tipo teleoldgicamente en atencion a estos dos fines y nunca formalmente. Se trata de negar la posibi-
lidad de interpretar determinados delitos como delitos de mera desobediencia o de peligro presunto.
Cualquiera de los tipos que la doctrina ha calificado como delito de mera desobediencia o de infrac-
cién de un deber estdn dotados de antijuridicidad material y lesividad si se interpretan los elementos
tipicos no formalmente sino teleoldgicamente, en atencion al bien juridico protegido”.
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La postura que otorga valor a los bienes juridicos colectivos, con in-
dependencia de la afectacion de bienes de caricter individual, se considera
mads expansiva de la intervencion penal que aquella que vincula la necesidad
de proteccidn de estos bienes a la vulneracion de referentes individuales. En
esta ultima se trata, entonces, de establecer una serie de exigencias para que
el Derecho penal sea una herramienta idénea para la proteccion de cualquier
bien juridico, incluyendo al medio ambiente. Por esto, defender un referente
personal en los bienes juridicos colectivos no implica negar su autonomia,
lo importante es que ellos cumplan con el requisito de materialidad, es decir,
que puedan ser lesionados; pero ademds, es importante que no sean prote-
gidos de cualquier modo y ante cualquier ataque. De manera tal que por un
lado se podrian aceptar los bienes juridicos colectivos, teniendo en cuenta
que de forma mediata buscan proteger referentes personales, y por el otro
se deben rechazar las propuestas modernizadoras del Derecho penal, que
buscan proteger determinados intereses a cualquier costo o tutelar meras
funciones (Sotomayor, 2009: 290-291).

Teniendo en cuenta los postulados de Ferrajoli (1995), es necesario
expresar que una postura de Derecho penal minimo debe contribuir a la dis-
minucién de los bienes juridicos actualmente tutelados por el ordenamiento
penal, lo que conlleva también a una masiva reduccion de prohibiciones de
la norma penal, como requisito de su legitimidad politica y juridica. Por
esto, su propuesta, que aqui se hace extensiva, es la de considerar como bien
juridico, a la luz del principio de lesividad, una concepcién mas amplia que
la de Feuerbach (bien juridico reconducido a los derechos subjetivos), pero
mas restringida que la concepcion mayoritaria en el ordenamiento penal.

Pero también es importante tener claro que la consagracion del bien
juridico en el ordenamiento penal debe obedecer a un proceso previo y le-
gitimo de proteccion de intereses esenciales para los individuos y su vida
social y no que se trate de crear bienes juridicos para poder sancionar con-
ductas meramente molestas para la sociedad.’

9 En este punto Soto (2003: 169) expone que la necesidad de legitimar las normas penales a través de
los bienes juridicos implica analizar los criterios y valores con los que se identifican unos determi-
nados grupos sociales: “[e]n una sociedad democrdtica y pluralista, las valoraciones sociales ma-
yoritarias deben constituir, a mi entender, el referente normativo fundamental para la concrecion
legislativa de las formas de conducta intolerables por su dafiosidad social, sin obviar el criterio
delimitador que representa la Constitucion”, asi mismo, agrega que ese referente externo no ha de
ser, segun el criterio de esta autora, el bien juridico, ya que éste es solamente un mecanismo téc-
nico juridico que ayuda a sintetizar los presupuestos esenciales de la convivencia, que el Derecho
penal selecciona para ser protegidos (170).
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La aceptacién de la proteccion penal del medio ambiente y los re-
cursos naturales se ha dado, en parte, por el deterioro al que se ha llegado,
pero también por la importancia que se le ha dado desde los marcos cons-
titucionales,'® razén por la cual gozan de amplio reconocimiento como
bien juridico colectivo. Esta medida penal se entiende como una manera
de evitar la autodestruccion de la vida humana, en especial, por la manera
como las generaciones presentes estdn desperdiciando el medio ambiente,
con lo que niegan la posibilidad de disfrute a las generaciones futuras a
quienes se les ha otorgado proteccion auténoma, al igual que al bien juri-
dico analizado.

La manera de abordar la tutela penal del ambiente reproduce el debate
en torno a si es conveniente una proteccidon auténoma de tal entidad o si es
preferible defender la tutela del medio ambiente como un canal para satisfa-
cer a los seres humanos, entendido como el centro de tutela juridica, esto es,
bienes juridicos colectivos con referente individual.

La concepcion ecocéntrica o biocéntrica

La autonomia o dependencia que se le otorga al bien juridico co-
lectivo medio ambiente y recursos naturales obedece a la adopcién de un
enfoque o una concepcidn ecocéntrica o antropocéntrica.!! Las visiones
ecocéntricas o biocéntricas del medio ambiente parten de que “la ‘natu-
raleza’ o la ‘bidésfera’, con todos sus componentes —aire, mar, plantas y
animales, etc.— son entidades auténomas, merecedoras, en cuanto tales de
proteccidn; el medio ambiente no es, en otras palabras, un medio, sino
un fin en si mismo, por lo que su tutela no se legitima en virtud de su
funcionalidad para intereses personales, sino por su valor intrinseco (Al-

10 Esta situacion es bastante clara en Colombia donde la Constitucion actual (expedida en 1991) es
conocida como la Constitucién ambiental, por contener una amplia gama de articulos que hacen
referencia a la importancia del tema ambiental, como son: la obligacién del Estado y de las perso-
nas de proteger las riquezas naturales (Articulo 8), la funcién ecoldgica de la propiedad (Articulo
58), el derecho a la educacién ambiental (Articulo 67), los derechos colectivos y del ambiente
(articulos 78 a 82), la obligacién de todos los colombianos de cumplir la Constitucién y de proteger
los recursos naturales (Articulo 95, Numeral 8), la explotacion de los recursos naturales en territo-
rios indigenas (pardgrafo del Articulo 330) y la finalidad social del Estado de brindar saneamiento
ambiental y agua potable (Articulo 366). Ademads, con la Constitucién de 1991 se introduce el
concepto de “desarrollo sostenible” (Articulo 80) como preocupacién central de la planeacién en
el aprovechamiento de los recursos naturales y el medio ambiente, producto de ello nace la ley 99
de 1993.

11 Sobre esto véase Alcacer (2002) y Cadavid (2009: 265).
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cacer, 2002: 153-154)”;'? por lo tanto, de acuerdo a esta concepcion, me-
recen amparo independiente y previo a la salvaguardia de cualquier bien
personal, el medio ambiente, los recursos naturales y el equilibrio de los
ecosistemas; incluso se argumenta que al tener como objeto de proteccién
penal al medio ambiente se tutela también, aunque de manera indirecta, la
vida de los individuos, pero ésta es una preocupacion secundaria para la
postura ecocéntrica.

La concepcion antropocéntrica

Por su parte, la concepcion antropocéntrica parte de que el hombre
es la preocupacion central del Derecho, por tanto, el medio ambiente ha
de protegerse en la medida que garantice los bienes juridicos individuales.
En esta corriente algunos autores ni siquiera consideran el medio ambiente
como bien juridico. En palabras de Alcacer, en esta visién “la Ginica razén
por la que puede justificarse la proteccion del medio ambiente es la de su
valor para los intereses humanos” (2002: 153). En Colombia se adopta una
posicioén ecléctica (antropocentrismo moderado), ya que en algunos tipos
penales ambientales se exige la puesta en peligro de la vida o salud humana,
pero en su mayoria basta con la afectacién de los componentes del medio
ambiente que se protegen.

Dentro del antropocentrismo moderado encontramos la necesidad de
proteccidn de las generaciones futuras a través de la tutela penal ambiental,
porque, para quienes defienden esta intervencién, no basta sélo con pro-
teger la vida y la salud de las personas pertenecientes a las generaciones
presentes, por lo tanto, la proteccion del ambiente no puede abarcar sélo la
puesta en peligro del momento, sino que debe evitar procesos de afectacién
a largo plazo para garantizar condiciones de vida digna a las generaciones
futuras (Kindhauser, 1998: 503). En este sentido, Alcacer (2002: 153) ma-
nifiesta que, aunque con la tutela penal del ambiente se protejan de manera
mediata estas generaciones, ello no debe suponer que el Derecho penal

12 Este autor aclara que “la concepcién puramente ecocéntrica —aquella que, motivada por los mo-
vimientos ecologistas mds radicales, otorga al medio ambiente, en su conjunto, practicamente un
cardcter de entidad viva independiente y, por ello, viene a considerarlo ‘sujeto’ de derechos—no es
sostenida por ningun autor en la dogmadtica penal” (Alcacer, 2002: 154). Y mds adelante expresa:
“No hay, en suma, ‘derechos del medio ambiente’, ni, en rigor, tenemos ‘deberes hacia el medio
ambiente’, sino que esos deberes vienen dados con relacion a los derechos de los demds ciudada-
nos a unas condiciones tolerables de vida” (155).
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deba asumirlas como objeto central y directo de proteccion, es decir, que la
valoracidn del bien juridico que se analiza se haga respecto de la necesidad
de preservar las generaciones futuras. Este mismo autor plantea que:

Es evidente que los intereses de las generaciones futuras, en cuan-
to potenciales, no pueden encarnarse en bienes juridicos personales
como la vida, la integridad fisica o la propiedad, por lo que su protec-
cién no puede llevarse a cabo a través de la prohibicién de lesionar
esferas ajenas de libertad. Por el contrario, dicha proteccion sélo pue-
de acometerse a través del mantenimiento actual de las condiciones
de supervivencia futura; es decir, a través de la proteccion del medio
ambiente (Alcacer, 2002: 152).13

Adicionalmente, la vulneracién a este bien juridico parece derivarse
del “normal” funcionamiento del sistema social en ese marco de riesgos
ambientales que se ha mencionado, en donde tienen mayor acogida las ne-
cesidades de progreso econdmico. A pesar de reconocer que se derivan de
actividades permitidas y que se ven necesarias para el desarrollo social y
econdémico, fundamentalmente se establecen ciertas prohibiciones con la
finalidad de proteger el futuro de la humanidad, para conservar el medio
ambiente en unas condiciones mds 0 menos parecidas a las actuales, asi es
manifestado por Corcoy:

Con la proteccion del medio ambiente, la flora y la fauna se pretende
[...] proteger el equilibrio de los sistemas naturales respecto de los ries-
gos de destruccién a corto plazo, pero también a medio y largo plazo,

13 Llama la atencién en la exposicion que hace este autor sobre la proteccién del medio ambiente
para garantizar las condiciones de las generaciones futuras, en lo que se refiere a las estructuras
de imputacién que posee actualmente el Derecho penal, planteando que, para quienes avalan esta
proteccidn, deben ser modificadas en el marco del fendmeno expansivo del Derecho penal por la
generacion de riesgos que deben ser controlados para calmar la inseguridad que siente la sociedad.
En este sentido, el autor expresa en este mismo texto: “Lo anterior, en consecuencia, llevard al
establecimiento de una nueva orientacion en las estructuras de atribucion de la responsabilidad,
desde la que se otorgard prioridad al poder causal de destruccion sobre la capacidad de previsién
del agente en su obrar, tal y como de forma paradigmadtica se muestra en la ‘ética orientada al futu-
ro’ propuesta por Hans Jonas en su obra El principio de responsabilidad. A juicio de este autor, es
preciso desarrollar una conciencia de solidaridad hacia las generaciones futuras, para lo que sélo
esa ampliacion de la responsabilidad puede venir a modificar nuestra indiferencia moral hacia las
mismas” (Alcacer, 2002: 159-160). Se considera relevante que el Estado lidere o se preocupe por
el fortalecimiento de la conciencia solidaria, lo que no se comparte es que eso pretenda llevarse a
cabo a través del Derecho penal, que debe tener como una de sus caracteristicas principales actuar
como ultima ratio.
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por cuanto, las consecuencias que puedan derivarse para el futuro del
planeta no se conocen con certeza. Por ello, cuando vefamos la lesivi-
dad propia de los delitos contra los bienes juridicos supraindividuales,
advertiamos que “lesién” no puede confundirse con “destruccién”, sino
que equivale a “afectacién”, y en el caso del medio ambiente conoce-
mos una afectacion de presente, pero no se puede olvidar la posible
afectacion de futuro, que también debe de ser valorada al considerar la
necesidad de incriminacién de estas conductas (1999: 233-234).

La mayor dificultad que se encuentra en la proteccién de las genera-
ciones futuras y del medio ambiente de manera auténoma y desligada de los
bienes juridicos personales radica, tal y como lo resalta Alcacer (2002: 160),
en que se reconduzca la responsabilidad contaminante de caricter colecti-
vo hacia acciones minimas, bajo el entendido que los riesgos para aquellos
surgen de la acumulacidn de actos individuales: “Que, siendo en si inocuos,
podrian llevar, si todos lo hiciéramos, a la destrucciéon futura del planeta o,
por poner un ejemplo menos drastico y més factible a corto plazo, a la des-
truccion irreparable de los bosques himedos del tropico”. A este fenémeno
se le conoce como dafios acumulativos y supone que el bien juridico medio
ambiente y recursos naturales se proteja de acciones individuales, consi-
deradas inocuas (esas conductas, incluso evaluadas de modo ex ante, no
se consideran peligrosas) y que no producen la puesta en peligro de aquel,
pero ante la repeticién de estos comportamientos cada uno se percibe peli-
groso. En esta figura no se espera al momento de lesion o puesta en peligro
abstracto porque esto podria suponer, si todas las personas lo hicieran, la
destruccién total del bien juridico, razén por la cual ha tenido tanto eco en la
tipificacion de las conductas ambientales.

En el caso concreto de la proteccién ambiental, como supone la ex-
pansién del Derecho penal, no se garantiza el principio de minima inter-
vencion, en especial desde su aspecto fragmentario (proteccién de aquellos
intereses imprescindibles para la vida social, pero frente a aquellos ataques
especialmente fuertes o graves), es por esto que Prittwitz (2003: 263) expone
que las conductas que se criminalizan por atentar contra el medio ambiente
son delitos de bagatela —por ser efecto de la acumulacién—y que por el afdn
de resolver problemas de cardcter estructural se traspasan estos problemas
para que los solucione el ius puniendi, sin analizar previamente los efectos
colaterales que tal intervencién puede implicar, porque “[u]na Ciencia Pe-
nal orientada a las consecuencias debe considerar al menos que también en
el Derecho penal las buenas intenciones pueden originar malos resultados
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y que ademds, es posible que las consecuencias inadvertidas predominen
sobre las queridas” (Prittwitz, 2003: 272).

El mencionado autor argumenta que el Derecho penal ambiental es
ineficaz, lo que implica su fracaso, porque como ya se dijo, el deterioro del
medio ambiente no se deriva de comportamientos considerados desviados
sino a comportamientos ajustados a derecho en el marco de un proceso de
produccién en el contexto del modelo de desarrollo econémico vigente, que
cuenta con el aval del sistema juridico y politico, por lo tanto, este instru-
mento no va a funcionar si se esta haciendo referencia a comportamientos
que se consideran normales y permitidos, porque no contribuird a su preven-
cién (Prittwitz, 2003: 283).

De este modo, la discusién alrededor de cudl es el enfoque (ecocéntri-
co y antropocéntrico) preferible del medio ambiente como objeto de tutela,
no es precisamente el problema central de la intervencién penal ambiental,
porque antes de ello hay que enfrentarse al cuestionamiento del instrumento
penal como un medio no sélo inadecuado para tal finalidad sino incluso
contraproducente.

En tal punto se debe enfatizar que la necesidad de satisfacer los re-
querimientos sociales (la proteccion de las generaciones futuras, disminuir
el deterioro de los ecosistemas, etc.), no puede llevar a la ceguera de reivin-
dicar un Derecho penal eminentemente simbdlico y condenado al fracaso,
porque a pesar de la cantidad de politicas publicas para la proteccién am-
biental el deterioro no se detiene, especialmente por la realizacion de activi-
dades que estdn permitidas.

Derecho penal simbdlico: eficacia en la proteccion del medio
ambiente

Sin duda uno de los rasgos de la intervencion penal ambiental es su
caracter simbdlico. De hecho, muchas de las técnicas que emplea: peligro
abstracto, delitos acumulativos y normas penales en blanco, confluyen o
tienen como denominador comin auspiciar en mayor o menor medida la
apuesta por un Derecho penal eminentemente simbdlico. Por ello, conviene
detenerse en el debate en torno a este tema, pero antes, es importante precisar
el aspecto conceptual.

Asi, se puede decir que se plantean formas diferentes de comprender
este concepto. Miiller y Tuckfeld (1999) manifiestan que unos interpretan
lo simbdlico como ineficiente, otros como la puesta en escena de la politica
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mostrando decision y ganas de actuar pero sin efectos instrumentales, otros
(como los seguidores de la teoria de la prevencién general positiva) acen-
tdan el cardcter simbdlico de todo Derecho, pues éste sigue vigente a costa
del infractor, de manera que, “‘si lo que se busca es un criterio para la critica
éste puede obtenerse recurriendo al predominio de las funciones latentes
frente a las manifiestas” (Miiller y Tuckfeld, 1999: 524).!4

Adicionalmente, es relevante anotar que las funciones simbdlicas no
se reducen sélo a que la norma penal no cumpla funciones instrumentales,
porque lo simbdlico se entiende como una estrategia general que implica la
creacion de normas para poner en ejecucion un determinado objetivo politi-
co, lo cual puede suponer que la norma si cumpla algunos efectos pricticos
(Garcia, 1991: 449).

Hassemer expresa que hay una dificultad en el concepto mismo de
Derecho penal simbdlico porque no ha sido objeto de estudio por la doctri-
na y por lo tanto no se encuentra un concepto preciso y apto de “simbdlico”
o “legislaciéon simbdlica”. Lo que si existe es un acuerdo global respecto
de la direccidn en la cual se busca el fendmeno de Derecho simbdlico: “Se
trata de una oposicién entre ‘realidad’ y ‘apariencia’, entre ‘manifiesto’ y
‘latente’, entre lo ‘verdaderamente querido’ y lo ‘otramente aplicado’; y se
trata siempre de los efectos reales de las leyes penales. ‘Simbdlico’ se aso-
cia con ‘engafio’, tanto en sentido transitivo como reflexivo” (Hassemer,
1991: 28). De esta manera, el autor manifiesta que se requiere delimitar
claramente lo simbdlico, porque serd muy diferente aducir que lo simbdlico
es un rasgo del Derecho penal, a decir que el Derecho penal es simbdlico
por excelencia.

Argumentos a favor del Derecho penal simbdlico

La prevencién general positiva se ha considerado la postura que mas
se dirige a la defensa de las funciones simbdlicas del Derecho penal, su labor

14 Sobre las funciones latentes y manifiestas se expresan Zaffaroni, Alagia y Slokar (2006: 30),
diciendo: “Que las leyes digan o declaren que regulan con un objetivo y en la realidad tengan otro
resultado es bastante comun y no por mala fe de los legisladores y ni siquiera de muchos intér-
pretes, pues en la mayoria de los casos el fenémeno se produce porque la realidad opera de modo
diferente al imaginado. [...] Es necesario distinguir las funciones manifiestas de las instituciones
(las declaradas o expresas) y sus funciones latentes (las que realmente cumple en la sociedad)”. A
la manera de pensar de los autores, el derecho penal debe ocuparse también de las leyes penales
latentes y con ellas tiene dos opciones, o reconocerlas como verdaderas penas y cumplir en ellas
los requisitos constitucionales o declararlas inconstitucionales y no seguirlas aplicando.
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va dirigida no a los infractores, sean actuales o potenciales, sino, en especial,
a los ciudadanos fieles a la ley, porque se aduce que estos tienen una ten-
dencia natural a respetarla con el fin de restablecer la confianza institucional
que tienen en el ordenamiento juridico, que se ve afectada por quien realiza
una conducta considerada desviada.'s

También se avala la funcién simbdlica que desempefia el Derecho
penal en aquellas dreas en las que antes éste no intervenia; asi lo hace Cor-
coy (1999), ya que acepta la labor configuradora de valores de toda norma
juridica a pesar de que no esté probada la efectividad del Derecho penal para
cumplir esa funcion; éste es precisamente uno de los efectos de la teorfa de
la prevencién general positiva.

En todo caso, tal autora reconoce que la funcién simbdlica es ilegi-
tima cuando es la Unica que cumplen los tipos penales que protegen deter-
minados bienes juridicos (especialmente los de mds reciente consagracion
y de caracter colectivo) (Corcoy, 1999: 201-202).'° No obstante, estima que
es erréneo concebir que la intervencién medio ambiental es ineficaz y s6lo
cumple efectos simbdlicos.

Asi, formulado este planteamiento es incorrecto en sus dos premisas,
respecto de la primera, porque no estd demostrada su inutilidad, ya
que el Derecho penal puede ser eficaz también en estos dmbitos y, no
s6lo puede ser eficaz, sino que ya lo es actualmente. La pretendida
ineficacia no puede fundarse en que se persiguen muy pocos de estos
delitos ni en que se siguen realizando actividades delictivas en estos
ambitos, sino que deberia de examinarse hasta qué punto la creacién
de estos nuevos delitos no estd sirviendo ya para que muchos dejen
de realizar estas actividades de forma delictiva, y para obligar a la
Administracion a tener un mayor cuidado en sus actuaciones (Corcoy,
1999: 200).

Parece entonces que con las medidas de proteccién penal ambiental
se buscan efectos de prevencion general positiva, es decir, como una herra-
mienta de educacién y de concientizacion, lo que lleva a que el Derecho

15  Defienden esta tesis, con distintos matices: Jakobs (1998), Miissig (2001) y Hassemer (1991).

16  Laautora insiste en que no todo lo simbdlico es negativo en el derecho y aclara que “[e]n relacién
con la aludida ineficacia del Derecho penal en estos dmbitos se advierte que es mds una cuestion
de falta de voluntad politica de que intervenga el Derecho penal y de falta de los medios necesarios
para su aplicacién, que de una incapacidad de los instrumentos propios del Derecho penal para
proteger a la sociedad frente a estos nuevos riesgos” (Corcoy, 1999: 370).
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tenga unos efectos simbdlicos, que la teoria de la prevencién general positiva
ve como una caracteristica esencial y normal de todo Derecho.!”

Argumentos en contra del Derecho penal simbdlico

A la prevencién general positiva se le han planteado multiples obje-
ciones, una de ellas es que no se genera una seguridad real para los bienes
juridicos, porque se centran en brindar una respuesta simbdlica a la demanda
de seguridad por parte de la opinién publica. Entonces, propuestas legales
de reforma (proteccion penal ambiental) como la que se analiza terminan
siendo programas de decisién que no se orientan a modificar la realidad,
sino a modificar la imagen de la realidad en esa opinién publica.'®

Pero la critica mds importante que puede plantearse a estas posturas
hace referencia a que no generan conciencia sobre el problema de fondo, por
lo tanto, una de las finalidades latentes de la norma penal ambiental es crear
la sensacién de que se estd protegiendo, mientras en realidad no se cumple
esta tarea, la cual supone revisar las relaciones de produccién y consumo. En
definitiva, modificar el sistema econémico para establecer unas relaciones
menos depredadoras con los recursos y formar conciencia para el replan-
teamiento de estas estructuras. Lo anterior supone que el Derecho penal
ambiental haya fracasado en su funcidn real e instrumental de proteccion del
bien juridico y que por lo tanto cumpla funciones simbdlicas ilegitimas, o
que se le entienda como Derecho penal simbdlico en sentido negativo.

Ello ocurre porque el Derecho penal siendo ineficaz, muestra una falsa
efectividad o unos beneficios aparentes, al ser utilizado como una herramienta
para que los individuos introyecten y aprendan la necesidad de protecciéon

17 En este sentido afirma Ferrajoli (1995: 275) que la prevencion general positiva es una expresion
que busca reforzar la fidelidad hacia el Estado y la promocion de la conformidad de los com-
portamientos, porque conciben el Derecho penal como un instrumento necesario encargado por
excelencia de la “orientacién moral” y la “educacion colectiva”.

18 Al respecto véase a Baratta (1991: 53), ya que expresa que: “Su eficacia es estudiada, en efecto, a
la luz de estas teorias, considerdndola no tanto como un sistema de produccién de seguridad real
de los bienes juridicos, sino mds bien, como instrumento de respuesta simbdlica (y precisamente,
en este sentido, tecnocratico) a la demanda de pena y seguridad por parte del ‘publico’ de la poli-
tica, pero eso corresponde a lo que sucede en la realidad de la politica criminal y de la politica en
general, cuando en ésta la ‘comunicacion politica de base’ se presenta entre ciudadanos y entre
ciudadanos y sus representantes. [...]. En efecto, en la ‘politica como espectdculo’ las decisiones
y los programas de decision se orientan no tanto a modificar la realidad, cuanto a modificar la
imagen de la realidad en los espectadores: no tanto a satisfacer las necesidades reales y la voluntad
politica de los ciudadanos como mds bien, a seguir la corriente de la llamada opinién publica”.
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del medio ambiente. Si esto se justifica entonces serd posible que faltando el
cumplimiento de las funciones instrumentales se podria legitimar igualmente
la intervencidn penal, aunque ésta sélo cumpla una funcién simbdlica.

Posiciones como la de la Escuela de Frankfurt rechazan la crimina-
lizacién de conductas con esta finalidad, porque el Derecho penal termina
protegiendo necesidades de organizacion social, politica y econémica."

Desde una concepcién como la que aqui se defiende, parece imposible
adscribirse a la defensa de que el Derecho penal ambiental busque legiti-
mamente producir efectos simbdlicos, especialmente, debe negarse que sea
plausible que la pena busque fines de prevencion general positiva. No se
trata de negar que es urgente emprender la tarea pedagdgica en torno a la
solidaridad con las generaciones futuras, y concientizar acerca de la necesi-
dad de proteccion en torno al medio ambiente, lo que se discute es que esto
pueda alcanzarse a través de la herramienta punitiva y, més alld de esto, que
sea licito que el Derecho penal persiga tales cometidos.

1.1.1 Funciones simbdlicas y funciones instrumentales

La funcién instrumental exige la proteccion real del bien juridico pre-
visto en el precepto penal, lo que requiere que se den unas condiciones objeti-
vas de realizacién de la norma para que sea eficaz, produciendo determinada
modificacién de la realidad social mediante la prevencién de comportamien-
tos dafiosos. La funcién simbdlica implica que las normas cumplan otra labor
que no incide, al menos de modo inmediato, sobre la realidad externa, sino
sobre la conciencia de los destinatarios de la norma para generar determinadas

19 La Escuela de Frankfurt tiene un punto de partida comun, pero en ella se agrupan diversos autores
que no siempre coinciden en todos los extremos, asi lo expresa Silva (1999: xu): “Como es sabido,
dicha ‘escuela’ no existe como tal; y en el seno del grupo de profesores de Frankfurt se dan evidentes
diferencias ideoldgicas y metodoldgicas”. Un autor adscrito a tal escuela es Hassemer (1991: 26)
quien, en todo caso, en su andlisis sobre el Derecho penal simbdlico acepta que en principio no
es reprochable el reconocimiento de que las normas penales tienen estos efectos, pero si insiste en
que lo importante es que la norma penal no debe cumplir sélo funciones simbdlicas. Asi mismo,
presenta una lista de leyes que a su modo de ver cumplen diversas funciones simbdlicas: “Leyes de
declaracion de valores (ejemplo: aborto, entre la exigencia moral de la mujer a su determinacién y
descendencia por un lado y la confirmacién de la prohibicién de matar por otro lado), Leyes con
caracter de apelacion (moral) (ejemplo: Derecho penal del medio ambiente con el objeto de dotar
de conciencia ecoldgica a las personas que ocupan posiciones relevantes —StGB-), Respuestas
sustitutorias del legislador: leyes que sirven de coartada, leyes de crisis (ejemplo: leyes en contra del
terrorismo con el objeto de por lo menos tranquilizar el miedo y las protestas publicas), Leyes de
compromiso (ejemplo: clausulas penales generales, las que si bien son poco decisorias siempre tiene
un nucleo central para satisfacer la ‘necesidad de actuar’)” [la negrilla no es del original].
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representaciones valorativas. Esta tltima resulta en cierta medida consustan-
cial a la ley penal, y seglin Soto Navarro no obstaculiza el logro de la funcién
instrumental; antes al contrario, la refuerza (Soto, 2003: 187).

Ahora bien, existe una estrecha y contradictoria relacién entre fun-
ciones simbdlicas e instrumentales que se vuelve mds problemadtica cuando
las primeras empiezan a prevalecer sobre las segundas, porque empieza a
fallar la proteccion real de los bienes juridicos; pero esta carencia se suple sin
problema a través de la creacion de ilusion de seguridad y confianza en el or-
denamiento juridico y “en las instituciones que tienen una base real cada vez
mads escasa: en efecto, las normas contindan siendo violadas y la cifra obs-
cura de las infracciones permanece altisima mientras las agencias de control
penal siguen midiéndose con tareas instrumentales de imposible realizacién
por ese hecho: piénsese en la defensa de la ecologia” (Baratta, 1991: 53).

De tal manera, se empiezan a ver negativamente las funciones simbdli-
cas cuando ellas quieren reemplazar o primar respecto de las instrumentales,
y es alli donde comienza a hablarse de Derecho penal simbdlico en un sentido
negativo, lo que exige un andlisis critico para intentar desentrafiar la razén
por la cual el concepto que tiene un significado neutral (en la medida que se
constituye en una de las caracteristicas del Derecho penal) deviene peligroso.

En consecuencia, las funciones simbdlicas van ganando mds indepen-
dencia respecto de la solucién real del problema ambiental que enfrenta el
mundo, porque, frente a la crisis de las funciones instrumentales —proteccion
real del medio ambiente y los recursos naturales—y en especial, aprovechando
la alarma social que se ha generado por su deterioro, lo que se hace es buscar
la obtencién del consenso por parte de la opinion publica (Baratta, 1991: 54).%°

20 Antes de continuar con el andlisis concreto del Derecho penal ambiental de cardcter simbdlico es
importante recordar que a todo el Derecho se le otorga una cierta carga simbdlica, de hecho en
el contexto latinoamericano (Garcia y Rodriguez 2003: 23), dicen que es propia la caracteristi-
ca de la ineficacia juridica, que trae a su lado esa funcién simbdélica. Asi mismo, manifiestan:
“[1]a ineficacia hace alusién a la diferencia entre lo establecido por el derecho, de un lado, y la
conducta de los actores del campo juridico y de la ciudadania en general, del otro. [...] se trata
de la brecha entre norma y practica, de la escasa penetracién del derecho —particularmente del
derecho estatal— en la practica social cotidiana”. Estos autores abordan el concepto de campos
juridicos latinoamericanos para incluir en este espacio juridico, “~ademds de las normas— a los
actores, simbolos, ideas, relaciones de poder e instituciones sociales que constituyen la prac-
tica del derecho (Garcia y Rodriguez, 2003: 19)” [la negrilla no es del original]. Precisamente,
por esta dindmica entre los diferentes intervinientes esos campos juridicos son complejos y
los autores consideran que tienen los siguientes tres rasgos caracteristicos: la pluralidad, la in-
eficacia y el autoritarismo. Cuando los autores hacen mencién de los campos juridicos latino-
americanos lo hacen partiendo del concepto de campo juridico de Bourdieu, como el espacio
mental en que se puede hacer la idea de la realidad, entendido como un campo poroso que per-
mite interacciones de sus actores, lo que a su vez facilita la diversificaciéon del campo mismo.
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Se ha dicho que la ineficacia juridica y las funciones simbdlicas del
Derecho son causadas en parte por el reformismo juridico y son usadas como
herramienta de poder para solucionar problemas sociales, o mostrar que hay
algtn interés en solucionarlos. Con esto se produce una congestién en la
via juridica en labores que le corresponden al campo politico, descuidando
la funcién instrumental de las normas juridicas (tener una funcién real en
la sociedad) para cumplir con los efectos simbdlicos o de comunicacién.?!

Ahora bien, lo que ocurre con las funciones simbdlicas no es que no se
produzcan efectos materiales sino que no se producen aquellos efectos ma-
teriales para los que dice estar prevista la norma, fundamento principal del
legislador para crearla. Asi las cosas, 1o que se busca es una “comunicacién
legitimadora entre las instituciones, de un lado, y los actores del campo juridi-
co y los ciudadanos en general, del otro, mds que para satisfacer sus objetivos
instrumentales declarados” (Garcia y Rodriguez, 2003: 43), por lo que se dice
que puede alcanzar objetivos (incluso ilegales) no reconocidos en la norma.

En tal sentido, Garcia manifiesta que las normas se crean esperan-
do que su promulgacién genere determinadas representaciones colectivas, a
través de las cuales las instituciones estatales obtienen beneficios; entonces
no se trata de que las normas fracasen por ser ineficaces, sino todo lo contra-
rio, terminan siendo un éxito (1991: 420) porque esa ineficacia instrumental
de las normas de proteccién ambiental tiene de por medio intereses politi-
cos, razén por la cual se sustituyen los fines declarados en las normas por
unos no explicitos en sus textos. Esta cuestion se agrava al realizarse con
normas penales, porque ademds de implicar esos efectos simbdlicos inde-
seables tiene unos efectos reales en la vida de las personas de carne y hueso
que resultan condenadas por esas prohibiciones.*

21 Alrespecto Garcia y Rodriguez (2003: 43) aclaran, en el tema de la eficacia simbdlica, que eso no
quiere decir que todas las reformas estén encaminadas a legitimar la accion del Estado, ni que todas
las normas con fines simb6licos no tengan la posibilidad de cierta eficacia instrumental, o que si
fracasa es porque cumplia funciones simbdlicas.

22 Respecto de las funciones latentes y manifiestas, Garcia (1993: 84,85) expone: “Segin Merton, las
ceremonias indigenas de la lluvia o de la fertilidad, por ejemplo, no producen 1luvia y no aumentan
los nacimientos, pero tienen la funcién latente, no declarada, de reforzar la identidad del grupo. [...]
Sin embargo, al definir la funcién latente Merton demuestra cierta ambigiiedad al no aclarar si ella
tiene el cardcter de una funcién colateral, no esperada y ajena a los propésitos del sujeto o si, en
cambio, resulta de una intencién implicita, no declarada, del sujeto actuante. Todo parece indicar que
ambos casos, seglin Merton, se encontrarian englobados dentro del concepto de funcidn latente”. Asi
mismo, expresa el autor que “[e]l derecho ordena, forma e informa no solamente a través del sentido
explicito de sus textos y ritos, sino también a través de su misma produccién y de su propio consumo.
[...] Al momento de explicar la incidencia social del derecho hay que tener en cuenta no sélo el hecho
de que existen funciones latentes que también dan cuenta de la raz6n de ser y de la produccion del
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Conclusiones: Derecho penal simbdlico ilegitimo

Se ha dicho que la funcién simbélica del Derecho penal se torna
ilegitima cuando ésta es la Unica finalidad de intervencién, pero se defien-
de siempre y cuando vaya acompafiada de una funcién instrumental, es
decir, de modificacion de la realidad. En este sentido Baratta manifiesta
que esa pretendida funcién instrumental del Derecho sélo ha servido para
desplazar los limites del ius puniendi y para ocultar las funciones simb6-
licas y politicas de la accidn punitiva, ademds de contribuir a sostener la
pena como violencia institucional necesaria, pero alli se acompafa de una
funcién latente que consiste en reproducir el subsistema de justicia penal
y servir a la produccién ideoldgica y material de las relaciones sociales
desiguales (1991: 54).

La funcidn simbdlica de las normas penales cumple un papel impor-
tante en los intereses politicos frente a la necesidad de la sociedad respecto
al tema ambiental, porque la sociedad se ha formado una idea de lo que se
requiere para la tutela del medio ambiente y los recursos naturales a través
de la formacién de la “opinién publica” que surge como la opinién domi-
nante generada en los medios de comunicacion masiva, de tal manera que es
construida por esos medios de comunicacién ya que determinan el sentido
y alcance de los atentados ambientales que merecen ser criminalizados.”

En lo que tiene que ver particularmente con la regulacién penal del
medio ambiente, se insiste en que ésta es una de las dreas del Derecho penal

derecho, sino también que las funciones manifiestas no siempre logran tener eficacia y que, en oca-
siones, dicha ineficacia es ella misma una funcion latente”. En el contexto penal, podemos decir de
la mano de Hassemer (1991), que las funciones manifiestas son aquellas condiciones objetivas que
permiten la realizacion de la norma, y lo que buscan es garantizar la proteccion del bien juridico que
alli se consagra. En cambio, las funciones latentes, que pueden ser muchas y muy diferentes, suelen
ser aquellas que buscan la tranquilidad social, satisfacer la necesidad de la poblacién hacia un actuar
estatal, mostrar un Estado fuerte e intervencionista, etc.; si predominan las segundas se configura lo
que este autor denomina engafio o apariencia.

23 En este sentido, Gonzdlez (2010: 101-102) expresa que existe un relativo consenso entre autores
como Elena Larrauri, José Luis Diez Ripollés y David Garland sobre las dos acepciones que
puede tener el concepto de populismo punitivo: por un lado y siguiendo la propuesta de Larrauri,
se entiende que es la utilizacion de la herramienta penal por parte de los politicos para fines elec-
torales, para obtener consenso moral en la sociedad, beneficios electorales y porque parece nece-
sario instaurar mayores penas para evitar el delito. Un segundo entendimiento del concepto hace
referencia a la creencia de que el delito es un asunto de todos y que, por lo tanto, debe ser resuelto
igualmente, razén por la cual se acude al sentido comun para decidir el camino de las normas
penales y se desdeiia la labor de los académicos y expertos en este tema, porque esos problemas le
atafien a todos los ciudadanos del comun.
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que mds carga simbdlica posee y que menos efectos instrumentales cumple
en la préctica, asf lo expresa claramente Cadavid:

En efecto, en un pais como Colombia, aquejado por un cruento y
prolongado conflicto armado interno, y por apremiantes necesidades
de crecimiento econdmico, la proteccién penal del medio ambiente
tiene en la préctica un papel que ni siquiera alcanzaria a calificarse
de secundario, resultando excesivamente amplio el espacio de riesgo
permitido de las actividades que atentan contra él. Por ello es posi-
ble sefalar que a pesar de la trascendencia que a nivel normativo y
jurisprudencial se le reconoce a este bien juridico, la efectividad de
su proteccion se ha visto postergada por la incapacidad del Estado
de aplicar en todo su territorio las prohibiciones normativas, que no
alcanzan a sujetos que ostentan poderes facticos derivados del uso de
la fuerza o de la capacidad econémica, y con frecuencia de ambos,
como en el caso de quienes financian con el narcotréfico otras activi-
dades ilicitas (2009: 259).

Miiller y Tuckfeld (1999: 524) plantean la dificultad en la concepcién
de Derecho penal simbdlico, porque, quienes estin a favor de la proteccién
del medio ambiente encontrardn que no es suficiente con que el Derecho
penal cumpla aqui s6lo una funcién simbdlica, y entonces podran decir que
se incriminen mds conductas buscando mas Derecho penal en lugar de sélo
Derecho penal simbdlico; o que, de manera acritica pretendan legitimar el
Derecho penal precisamente por su funcién simbélica, como aquellos que
consideran que puede emplearse como medio para la educacion.

De la mano de estos dos autores se puede concluir que lo cuestionable
“es la clase de mensaje que se transmite. El problema principal no es que
el Derecho penal del medio ambiente sea ineficaz para impedir la contami-
nacién ambiental, sino que su mensaje —en la medida en que se cree en él—
impide una politica ambiental racional y totalmente efectiva. [...] De este
modo se oculta que nos encontramos ante un problema social relacionado
con las formas de produccion” (Miiller y Tuckfeld, 1999: 525).

El modo que se ha practicado para la protecciéon del medio ambiente,
en especial a través de la intervencién penal, no resuelve el problema de
fondo que surge precisamente de la contradiccion entre la necesidad de pro-
teccion frente a un proceso de deterioro agresivo que obedece al modelo de
desarrollo econémico que conlleva la “exigencia” de un excesivo consumo
e implica, por lo tanto, una exagerada produccion.
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Para darle fin a este escrito se dird, entonces, que la politica criminal
ha establecido unas figuras improcedentes para garantizar la proteccién
ambiental porque sacrifican las libertades que pretenden garantizar un De-
recho penal liberal, pero que cumplen una funcién simbdlica Gnica y por
lo tanto ilegitima porque sélo ejercen una labor de tutela aparente que lo
unico que logran es causarle mds dafio a la efectiva salvaguardia de la
naturaleza.

Tal situacién desemboca en el fracaso del Derecho penal ambiental y
de todas las politicas ambientales, ademds, porque mientras no existan in-
tenciones reales de mermar la produccién y el consumo y de frenar los pro-
cesos de alto deterioro, como se ve por ejemplo en la actividad de extraccion
minera o con las fumigaciones aéreas a los cultivos ilicitos, entre muchos
otros casos, no existird una posibilidad real de tutela del medio ambiente y
de los recursos naturales.

Es asi como, siguiendo la propuesta de Baratta, se dird que el reto
debe consistir en ubicar al Derecho penal perteneciente a un Estado social y
democrético de Derecho, en un lugar en el que pueda ser coherente con sus
principios garantistas, lo que supondria aplicarlo, transformarlo y reducirlo
de conformidad con esos principios. Lo anterior significa aplicar rigurosa
y técnicamente los limites de intervencién, porque “lo que tal vez en un
tiempo parecia una funcién til [...] hoy, cada vez mds, aparece como la
violencia inutil de las penas. Esto presupone un uso instrumental del Dere-
cho penal liberado de la ilusion de la instrumentalidad de la pena” (Baratta,
1991: 55).
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