La proteccion penal del medio ambiente.
Analisis del art. 338 del Codigo Penal
colombiano sobre mineria ilegal’

Sebastian Felipe Sanchez Zapata™
(ssanch12@eafit.edu.co)

Articulo de investigacion recibido el 16/11/2015 y aprobado el 19/02/2016.

L

Como citar este articulo:

SANCHEZ ZAPATA, Sebastian Felipe (2016). “La proteccion penal del medio
ambiente. Analisis del art. 338 del Cddigo Penal colombiano sobre mineria
ilegal”. En: Trans-pasando Fronteras, Num. 9, pp. 77-114. Cali, Colombia:
Centro de Estudios Interdisciplinarios, Juridicos, Sociales y Humanistas
(CIES), Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Icesi.

Resumen
El estudio de la criminalidad medio-ambiental comprende todo un elenco de problemas juridico-penales de
muy dificil solucion. Basta acudir a las dificultades que sobresalen al momento de definir el bien juridico
protegido, el desvalor de accion y resultado, las leyes penales en blanco, la relacion de causalidad, etc. Un
acercamiento, aunque sea superficial, a las dificultades insitas de estas categorias revela el uso que se esta

dando, en nuestro contexto, a la retérica apuesta del legislador por proteger concretos objetos materiales

Articulo resultado de la labor investigativa del autor como profesor invitado de la Universidad de Cadiz
(Espana) y miembro del Programa Jovenes Investigadores e Innovadores Colciencias 2012.

Magister y especialista en Derecho Penal Universidad Eafit. Profesor invitado y candidato a Magister
en Sistema penal, Criminalidad y Politicas de Seguridad Universidad de Cadiz (Espaia).



78

Sebastian Felipe Sanchez Zapata

como los yacimientos mineros, las aguas y el material de arrastre. El texto, desde una perspectiva penal,

expone la realidad de la mineria ilegal en Colombia y las formas institucionales de reaccion contra ella.

Palabras claves:

Derecho penal ambiental, mineria ilegal, medio ambiente.

Introduccion

Realizar un estudio sobre las cuestiones relativas a la proteccion penal del medio ambiente
resulta un debate manido e inttil; en primer lugar, en cuanto se quiere reiterar la ineficacia
de los instrumentos juridicos disefiados para controlar los ataques contra el medio ambiente
(Silva Sanchez 1997: 1714; Heine 1993: 290; Palazzo 1999: 69; Mendo Estrella 2008: 238;
Lascurain Sanchez 2005: 265; Terradillos Basoco 1996: 301), opciones que —generalmen-
te— terminan en una epiqueya sin contenido novedoso alguno; en segundo lugar, por la es-
casa contribucion que a esta causa podria extraerse para un pais como Colombia donde cada
vez més se atiende a la industrializacion y tecnificacion de los recursos naturales.'

El altimo Plan Nacional de Desarrollo (PND) 2010-2014 apost6 por una formula de
desarrollo sostenible en materia ambiental. Con un enfoque industrializado, el Gobierno
colombiano presentd las actividades mineras como simbolo de modernidad, progreso y
crecimiento econdmico. Dentro del cuatrienio se tuvo como objetivo principal lograr que
el sector minero constituyera una "locomotora" de progreso y que se convirtiera a este
renglon de la economia en uno de los pilares fundamentales de las finanzas publicas.
Dicho objetivo, enmarcado también con el proposito de impulsar otras importantes areas
—como la innovacion, ciencia y tecnologia— no se logro; las incontrolables implicaciones
economicas y juridicas terminaron cuestionando la locomotora minera. Aunque este
sector, sin duda, jalona el progreso del pais, como en cualquier otro ambito de actuacion,
sus complejidades técnicas requirieron un diagnostico mucho mas incisivo, un cambio de
estrategia, mas que un aumento teorico y simbdlico.

Naturalmente, como en cualquier otro conflicto de caracter ambiental, el asentamien-

to de la industria minera encuentra apoyo en cierto sector econémico que entiende este

1 Pararevisar un recorrido de la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia sobre consulta previa
en casos de mineria que involucra comunidades indigenas y tribales, consultar Abello (2012).
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renglén de la econdmica como oportunidad de desarrollo, generacion de puestos de tra-
bajo, progreso industrial, es decir, generacion de riqueza; pero, un planteamiento mucho
mas critico percibe y pone de manifiesto los aspectos negativos de la industria, el "lado
oscuro de ese progreso tecnoldgico" contra el medio ambiente (Esteve Pardo 2006: 7).
Esta pirrica concienciacion, no hace primar por encima de cualquier otra consideracion
la defensa del medio ambiente; al contrario, realza las dificultades de como y hasta qué
punto proteger el medio ambiente, cuestion que se afinca en imprecisiones politicas con
intereses de la mas diversa clase.

El art. 107 PND propuso como deber del Gobierno implementar una estrategia para
diferenciar la mineria informal de la mineria ilegal, esta ltima, una de las mayores preocu-
paciones sociales del pais en tanto amenaza la paz, seguridad, gobernabilidad y economia.
En la mineria ilegal confluyen infinidad de factores, dificilmente solucionables con una
formulacidon normativa: la escasa presencia del Estado en los territorios mineros, el nulo
control de las autoridades ambientales y la dificil situacién de orden publico (sumado
al hecho que, a dia de hoy, es la mayor fuente de financiamiento y enriquecimiento de
los grupos armados ilegales)?, reproduce rapidamente "la nueva cara del narcotrafico" y
reafirma el caracter simbolico de las normas que intentan proteger este interés.

Como es palmario, lo anterior ha sido caldo de cultivo para la elaboracion de estrate-
gias juridicas de multiple cariz juridico.’ Especificamente, el Cédigo Penal colombiano
(CP) consagro en el Titulo XTI rubricado "De los delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente", varias disposiciones protectoras entre las que se encuentra el art. 338,

tipo que concibe la extraccion ilicita de yacimiento minero y otros materiales*, como una

2 No solo porque los alzados en armas reciben rentas por la defensa del negocio minero, a través de las "va-
cunas" o "el ordefio", bien sea exigiendo una parte de la produccion bruta de la mina o una cuota por cada maquina
de que disponga el minero, sino porque se provocan graves daflos —en muchos casos irreversibles— a la salud de la
poblacion, al medio ambiente y los recursos naturales (pérdida de cobertura vegetal y el suelo fértil, contaminacion
de recursos hidricos, alteracion de ecosistemas naturales y graves afectaciones a la biodiversidad).

3 En Colombia existen un cimulo de disposiciones normativas que tienen el propoésito de frenar los estragos
de ésta actividad ilegal: s6lo por mencionar, los arts. 79, 80 de la Carta Magna, el art. 60 de la ley 99 de 1993, el
art. 165 de la Ley 685 de 2001, el art. 106 de la ley 1450 de 2011, el art. 58 de la ley 141 de 1994, la Decision 774
de la Comunidad Andina de Naciones, etc.

4 Seentiende por yacimiento minero, segun el art. 8 del Codigo de Minas (CM), la acumulacion o concentracion
natural de una o mas sustancias minerales o fosiles, rodeadas de materiales no aprovechables, utilizables como
materia prima o como fuente de energia, que se encuentra en el subsuelo o en la superficie terrestre y cuyo volumen
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modalidad delictiva que atenta contra aquel el medio ambiente. El articulo, empleado para
prevenir y remediar el dafio ambiental y los efectos adversos en los que se podria incurrir

a causa de practicas no avaladas, consagra:

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

La defensa de los recursos naturales y del medio ambiente desde el orden penal em-
pezo a concebirse en Colombia con la expedicion del titulo I1I BIS, capitulo primero, del
CP de 1980. Durante aquellos afios, el estatuto —que de forma deliberada trasplanto la
legislacion que a mediados de los ochenta regia en Espafia—,” concebia una adelantada
proteccion de los recursos naturales y el medio ambiente.® Lo anterior era s6lo un exiguo
reflejo de la proteccion penal del ambiente en materia internacional que contaba ya con

una base consolidada y que permitia hablar de una "historia respetable”.” De modo que,

es tal que puede ser explotado con fines econdomicos. Se entendera por mina (art. 10 CM) el yacimiento, formacion
o criadero de minerales o de materias fosiles atiles y aprovechables econdmicamente, ya se encuentre en el suelo o
el subsuelo. A los mismos efectos, se entendera por mineral la sustancia cristalina, por lo general inorganica, con
caracteristicas fisicas y quimicas propias debido a un agrupamiento atomico especifico.

5 Colombia ha sido un pais fiado de la trasmutacion juridica de las normas y Codigos en general. La
incorporacion acritica de estas disposiciones normativas, a partir de interpretaciones trasmutadas sobre los contextos
en que éstas han tenido lugar, ha facilitado la adopcion de una serie de particularidades juridicas, politicas e historicas
que obedecen a elementos propios de otras culturas. En materia penal puede consultarse, por todos: Terradillos
Basoco (1999); Sotomayor Acosta (1999: 92).

6  Larubrica del Titulo III BIS, Capitulo primero del CP de 1980 "De los delitos contra los recursos naturales
y el medio ambiente" fue modificada por el art. 18 de la Ley 491 de 1999 hacia "De los delitos contra los recursos
naturales y el ambiente", aunque el CP volvio a la rabrica primigenia.

7  En Alemania Kiihlen (1993); Hassemer (1995: 23); Heine (1993: 289); Hefendehl (2008); Schiinemann
(2002: 203). En Italia Bricola (1984: 3). En Espafa Bacigalupo (1992: 193); Berdugo Gémez de la Torre (2008:
997); Conde-Pumpido Tourdn (1992: 13); De la Cuesta Aguado (1995: 31); De la Mata Barranco (1996: 47); De
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la conviccion del legislador de adecuar el Derecho penal a ésta acuciante preocupacion
terminé siendo una muestra mas de la ineficacia de los instrumentos juridicos en dicha
tutela: los tipos penales se aplican poco, no se persiguen las agresiones graves ni las
conductas de bagatela y las mas flagrantes dan lugar a excesivas reacciones penales; son
bajos, por no decir inexistentes, los supuestos de judicializacion o criminalizacion y peor
aun, cada vez eran mas elevados los dafios medioambientales.

Sabido es que el recurso al Derecho penal como mecanismo de proteccion del ambiente
no es un mecanismo novedoso y tampoco constituye, en modo alguno, el inico instrumen-
to, ni tan siquiera el basico.® Asimismo, resulta trivial volver a sefialar los problemas que
aparejan las estrategias simbolicas para el Derecho penal.’ Por consiguiente, el "engafio”
y la "apariencia" de los fines descritos en la regulacion normativa terminaron siendo
distintos a los que se esperan de hecho; no tardé en desplazarse la funcion esencial de
proteccion de bienes juridicos hacia una funcion exclusivamente simbélica de "promocion
social de valores", de manera que se absolutizo el bien juridico del medio ambiente y se le
convirtié en un criterio incriminador del legislador penal (Hassemer 1999)," desechando

su funcién delimitadora.

la Cuesta Arzamendi (1999: 30); Hormazabal Malareé (1992: 51); Terradillos Basoco (1992: 79); Silva Sanche
(2012: 15); Paredes Castafion (2013: 751).

8 La tutela del ambiente pasa por una accion integrada desde diversos ambitos que no son de cariz juridico.
Aunque el Derecho penal ambiental haya emergido como piedra angular en el sistema de proteccion y constituya el
ultimo eslabon de la piramide en donde podra desplegar sus efectos, existe un cimulo de disposiciones de distinto rango
que regulan la proteccion del ambiente y los recursos naturales, abanico legislativo, incluso, de orden internacional.
Al respecto: Terradillos Basoco (2004: 219).

9 Entiende Hassemer (1995: 23) que, en sentido critico, "simbdlico" es un Derecho penal en el cual las
funciones latentes predominan sobre las manifiestas. Por funciones manifiestas entiende las condiciones objetivas
de realizacion de la norma, las que la propia norma alcanza en su formulacion: una regulacion del conjunto global
de casos singulares que caen en el ambito de aplicacion de la norma, esto es, la proteccion del bien juridico previsto
en la norma. Las funciones latentes, a diferencia, son multiples, se sobreponen parcialmente unas a otras y son
descritas ampliamente en la literatura: desde la satisfaccion de una "necesidad de actuar" a un apaciguamiento de la
poblacién, hasta la demostracién de un Estado fuerte. Al respecto: Alonso Alamo (2008: 36); Hormazabal Malareé
(1992: 51); Escajedo San Epifanio (2007: 39); Miiller-Tuckfeld (2000).

10 El derecho penal deja de ser un instrumento de reaccion frente a los atentados mas graves y se transforma
en el instrumento de una "politica de seguridad”. Con ello pierde su posicion en el conjunto del ordenamiento
juridico y se aproxima a las funciones del derecho civil o administrativo, pasando a ostentar una funcion simbolica
que afecta a las garantias tradicionales del Estado de Derecho. No es este el espacio para justificar la vuelta a un
"derecho penal "clasico", o "nuclear". Lo cierto es que la distincion entre el Derecho penal clasico y el moderno, en
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Los anteriores problemas en un contexto de deficiente criminalizacion primaria
y manifiesto caracter desigual y estigmatizador de la seleccion secundaria (respecto
a los objetos protegidos, las conductas y sujetos perseguibles), dieron paso a que los
delitos contra al medio ambiente asentaran aquella funcion simbdlica, dejando inmunes
parcelas de comportamientos (sobre todo, en el seno de grupos armados al margen de
la ley), castigando otros que servian para encubrir dicha inmunidad y actuando sélo
como un refuerzo de la tutela administrativa. Pues bien, el art. 338 CP, que mucho
desdice de la publicitada "mineria responsable”, no ha contribuido a brindar una co-
nexion entre las decisiones administrativas y la cruel realidad. Inevitablemente, esto
conduce a preguntarse cual deberia ser la forma ideal para proteger el medio ambiente
en Colombia, especificamente, qué estrategias juridico-penales deberian emplearse
para mitigar los efectos adversos de la mineria ilegal.

Con este proposito, el texto se aproxima al desarrollo de una proteccion penal del
medio ambiente en Colombia, estudiando con detenimiento la técnica legislativa em-
pleada para la confeccion del art. 338 y sefialando cudl deberia ser el contenido mas
recomendable para el bien juridico medio ambiente, de cara a una respuesta penal mucho
mas completa y eficiente. Claro estd que al momento de elaborar e interpretar la ley
penal no se hace un estudio a fondo de la técnica legislativa y por ello se dice que la
eficacia del Derecho penal queda notoriamente disminuida (De la Mata Barranco 1996:
33; Kiihlen 1993: 697; Hormazabal Malare¢ 1992). Sin embargo, estudiar el nimero
de comportamientos que atentan contra el medio ambiente y sobre todo, el grado de
aplicacion efectivo de las normas es un paso de inicial concrecion para atar el Derecho
penal y el administrativo a la indecorosa realidad.

De los anteriores problemas se sabe poco. A causa de la cifra negra de la criminali-
dad, la escasez de denuncia en éstos tipos y el hecho de catalogar estos supuestos como
conductas socialmente adecuadas, nadie tiene cifras exactas de cuantas de las Unidades
de Produccién Minera (UPM) que estdn censadas se encuentran tomadas por grupos
armados ilegales; ni siquiera, cuantos de los miles de mineros informales estan bajo su
yugo o cuantos de éstos se dedican al negocio sobre la base del conocimiento de la dis-

ocasiones es gaseosa "ya que la mayoria de los rasgos, que se dice, caracterizan al actual proceden del clasico". Al
respecto: Portilla Contreras (2008: 286).
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posicioén. Tampoco se conoce cudl es la influencia real de la sancioén penal en el proceso
de motivacion de los sujetos a los que se dirige la norma. De lo que si existe mas certeza
es que la eficacia de la norma —medida en funcién de la prevenciéon de comportamientos
muy graves— es notoriamente reducida por las altas zonas de impunidad y la evidente
debilidad del sistema penal colombiano.

Desde ésta perspectiva, la constatacion manifiesta del fracaso del Derecho penal del medio
ambiente o de su funcionamiento sélo a nivel simboélico, impide la puesta en practica de una
auténtica politica medio-ambiental, razonable, eficaz y eficiente. Pero, paraddjicamente, ello
constituye el primer paso hacia una mejor proteccion del objeto que se dice querer amparar
(Silva Sanchez 1997: 1720). Hoy, mas que nunca resulta procedente ahondar en el estudio
de las razones que desde el punto de vista juridico —también del axioldgico o sociologico—
(Gonzalez-Ripoll Garzén 1992: 77-79). reclamen nuevos andlisis de los tipos medioambien-
tales, asi como de las normas administrativas y procesales al respecto. Aunque la eficacia
del Derecho Penal sea notoriamente reducida, este dato, por si solo, no autoriza a afirmar
la absoluta inidoneidad del precepto, sino que impone la necesidad de depurar la técnica
tipificadora utilizada para superar su tosquedad,'' y una vez hecho esto, empezar a articular
estrategias politico-criminales mucho mas completas y coherentes. Las incorrecciones de
técnica legiferante no pueden llevar a ignorar los argumentos que avalan la criminalizacion;
muchos menos justifican la reticencia que se detecta en ciertas resoluciones judiciales (Te-
rradillos Basoco 2008: 367). En definitiva, la discusion dogmatica sobre el alcance y limites
de la proteccion penal del medio ambiente, antes como ahora, debe seguir su curso. Siendo
multiples los factores de analisis, se centrara la atencion en analizar algunos aspectos juridicos
del art. 338 CPC, exclusivamente, los relativos a la conducta tipica y al bien juridico prote-
gido, dejando para una préxima oportunidad, las dificultades insitas al desvalor de accion y
resultado, las leyes penales en blanco, y el principio del non bis in idem, etc. Evidentemente,
no se pretende un analisis exhaustivo de estas cuestiones, imposible de abarcar en un espacio

tan reducido, pero si poner de relieve el planteamiento critico del problema.

Mineria ilegal en Colombia: impacto y desafios

11 Entiende que los instrumentos juridico penales, ademas de ser poco efectivos, son demasiado toscos: De
la Cuesta Aguado (1995a: 130).
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La proteccion juridica del medio ambiente es ciertamente una cuestion relativa. Depende
del grado de conciencia ambiental que exista en un territorio determinado y de la capa-
cidad de gestion y aplicacion de las normas protectoras de un Estado. Esto es algo que, a
su vez, varia en funcidn de las condiciones sociales, politicas, econémicas del momento
en una determinada sociedad (Silva Sanchez 2012: 15)."* En concreto, la proteccion que
se otorgue al medio ambiente en Colombia estd condicionada principalmente por las
posibilidades economicas efectivas que posee el territorio y por las limitaciones de orden
publico que ponen en vilo al pais.

Cuando de crecimiento econdmico se trata, el sector minero alcanza su mayor im-
pacto. Segun las cifras del DANE, la participacién del PIB minero energético para el
primer semestre de 2012 fue el 14.8% agrupando la produccion de petrdleo, carbon,
minerales metdlicos y no metalicos, energia eléctrica y gas (ANDI 2012: 28). A esto
se afiade que éste renglon de la economia ha generado un importante flujo de divisas
provenientes de dos grandes fuentes: las exportaciones y la inversion extranjera direc-
ta. Las ventas externas pasaron de US $5.881 millones en el afio 2000 a US $40.363
millones en el 2012; y, la participacion dentro de las exportaciones totales, igualmente
lograron un aumento significativo, alcanzando 66% en 2012. Con respecto a la IED,
en el 2000 se recibieron inversiones por valor de US $136 millones, en 2005 por US
$3.031 millones y para el afio 2011 por US $8.009 millones. A su vez, la participacion
dentro de la IED total pas6 de un 6% en el 2000, a un casi 60% en 2011 (ANDI 2012:
26). Para el primer semestre de 2012, la inversion recibida en petréleo, hidrocarburos
y mineria ascendi6 a US $5.227 millones, con un crecimiento del 17% frente a igual
periodo de 2011. En definitiva, al comparar el primer trimestre de 2013 con el periodo
inmediatamente anterior (DANE 2013: 15), el sector de minas y canteras registré un
crecimiento del valor agregado en 1,7% (DANE 2013: 17).

Sin embargo, el "boom" de la mineria que atrajo el interés de inversionistas estimula-
dos por la facilidad para adquirir licencias y permisos ambientales (bastaba con mostrar
la cédula de ciudadania para hacerse al derecho de explorar sobre un determinado terri-

torio) hizo que el érea titulada pasara de 1,1 millones de hectareas (0,98% del territorio

12 Se entiende que no puede hablarse de una proteccion absoluta del medio ambiente, constitucionalmente
protegido, sino relativa (Cugat Mauri 2008: 447).
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nacional) en el 2002, a 8,4 millones de hectareas (casi el 10% del territorio) en el 2009
y mas de 40 millones de hectareas adicionales (36% del territorio nacional) en estudio
(Acosta 2012: 1). Esta preocupacion se mezcld con un desafio mucho peor: el interés de
las mafias organizadas para convertir a la mineria en combustible de guerra.

Desde hace ya algtin tiempo, la prioridad del Gobierno colombiano se ha dirigido a atacar
el problema de la mineria ilegal intentando frenar el financiamiento de los grupos armados
al margen de la ley. La mineria ilegal, entendida como aquella que se realiza por fuera
de la normatividad y con la participacion de mafias, bandas criminales o grupos armados
ilegales en el pais, debe diferenciarse de la mineria ilicita, actividad que se desarrolla sin
reglamentacion alguna ora por no contar con un titulo minero ajustado a derecho ya por
carecer de autorizacion administrativa; ambas ab initio son ilegales y pueden causar los
mismos efectos al medio ambiente, s6lo que aquella merece mas atencion por ser mas dificil
de distinguir, repeler y mitigar. Sin embargo, para entender éste tipo de mineria ilegal (que
seria el género) impera descomponer su especie: la mineria ilicita.

Son variados y problematicos los tipos de mineria existentes en Colombia: por un lado
esta la mineria de subsistencia desarrollada por personas naturales que dedican su fuerza
de trabajo a la extraccion de alglin mineral mediante métodos rudimentarios, normalmente,
en asocio de otra persona para generar ingresos de subsistencia. En general, esta técnica se
conoce como barequeo o aquella explotacion de pequeiia mineria de aluvion y se entiende
que esta actividad se reduce al lavado de arenas por medios manuales sin ninguna ayuda
de maquinaria o medios mecanicos y con el objeto de separar y recoger metales preciosos
contenidos en dichas arenas. El ejercicio de éste tipo de mineria ocasional (casi siempre,
sin titulo minero) requiere, segun el art. 155 de la ley 685 de 2001 (CM), la inscripcion
ante el Alcalde del pueblo y si se efectiia en terrenos de propiedad privada, la autorizacion
del propietario (art. 156).

El barequeo debe diferenciarse de otra tipologia de mineria ocasional denominada
"transitoria de minerales a cielo abierto" (art. 152 CM), realizada por los propietarios de
una superficie, en cantidades pequefias, a poca profundidad, por medios manuales y sin
una concesion por parte del Estado; este tipo de mineria tiene como destino, ordinaria-
mente, el consumo de los mismos propietarios en obras y reparaciones de sus viviendas

e instalaciones. La diferencia entre ambas radica en el destino comercial del barequeo (a
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fines de subsistencia) y la obligacion expresa de conservar, reparar, mitigar y sustituir
los efectos ambientales negativos que se puedan causar por la mineria transitoria, esto
es, la readecuacion de los terrenos explotados, obligacidén que no tiene razén de ser en el
barequeo por la minima ofensividad de los medios empleados.

Ahora bien, atendiendo al régimen juridico del ordenamiento es dable diferenciar entre
la mineria legal y la ilegal. La mineria legal es aquella mineria amparada por un titulo
minero que otorga el derecho a explorar y explotar el suelo y subsuelo minero, propiedad
del Estado colombiano."” Esta mineria —que debera estar inscrita en el Registro Minero
Nacional- es una mineria formal, es decir, una mineria conformada por unidades de
explotacion minera de tamafio variable, entre ellas, empresas legalmente constituidas.
Correlativamente, la mineria informal es aquella constituida por unidades de explotacion
pequefia y medianas y sin ningun tipo de registros contable y sin titulo minero. La mez-
cla de estas tipologias ha dado lugar a que la definicion de la mineria ilicita' presente
caracteristicas de unas y otras:

Es una mineria que no cuenta con el titulo minero o que incumple con sus requisitos al
tiempo que puede presentarse tanto en unidades legalmente constituidas como en unidades
sin ningun registro contable o de manera individual, de manera ocasional o permanente,
por intermedio de actividades del barequeo o la informalidad, con o sin el control de
grupos organizados al margen de la ley.

Cabe aclarar que no toda mineria ilicita con el Estado es irrespetuosa con el medio
ambiente; como tampoco toda mineria licita es respetuosa con esta tutela. La ilicitud no
solo deriva del incumplimiento del precepto normativo, sino que se desprende de la valo-
racion de las consecuencias que tal actividad genera para el medio ambiente, esto es, del
grado de lesividad para con el bien juridico. En este orden de ideas, la minera ilegal (en
la que participan actores armados al margen de la ley) genera, a causa del escaso control

efectivo del Estado y de la confluencia de métodos irreparables e ilegales, un reproche

13 Segun los arts. 80, 332, 334, 360 de la Constitucion Politica de Colombia, el propietario del suelo y subsuelo
es el Estado. Su deber es planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales.

14 Que seglin la definicion de la Ley 685 del 2001, consiste en trabajos de exploracion, extraccion o explotacion
de minerales de propiedad nacional o privada, sin el correspondiente titulo minero o sin la autorizacion del titular
de dicha propiedad.
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mucho mayor que la mineria ilicita puesto que absorbe casos mas graves y de incontro-

lables consecuencias para el medio ambiente.

Factores intrinsecos y extrinsecos

La primera consideracion a efectuar en el analisis del art. 338 CP deviene de las dificulta-
des aplicativas que obedecen a la técnica legislativa utilizada. Principalmente, los aprie-
tos se verifican a partir de la estructura interna del precepto penal, pero ello no excluye
verificar otra serie de factores extrinsecos. Ambos factores (intrinsecos y extrinsecos)
son los que, por un lado, contribuyen a formar la impresion de ineficacia e inestabilidad
en el ambito del Derecho penal del medio ambiente y por otro, resaltan los problemas
del disefio de estrategias propias de este mecanismo de control en la legislacion, en el
derecho sustancial y procesal.

Los factores intrinsecos (del bajo nivel de aplicacion y de eficacia del Derecho penal
del medio ambiente) se derivan de la propia estructura de este sector del ordenamiento
juridico de manera que, para suprimirlos o rebajar su relevancia, seria necesario tras-
formar dicho sector de forma significativa. A su turno, los factores extrinsecos, pueden
ser alterados mediante la modificacion de otros elementos (del sistema penal —proceso,
organismos de persecucion, etc.— del resto del ordenamiento juridico o de la estructura
social), sin necesidad de tocar el propio Derecho penal (sustantivo) del medio ambiente.
Mientras que la eliminacion de los factores intrinsecos al propio Derecho penal del me-
dio ambiente contribuyen a su ineficacia y exigen soluciones de indole técnico-juridica,
la eliminacion de los factores extrinsecos ha de encararse mediante otra clase muy di-
ferente de soluciones: soluciones politicas (no juridificadas), principalmente (Paredes
Castanion 2013; Morales Prats 2008).

Para los primeros, no basta con la formulacion de normas sancionadoras abstractas,
sean administrativas o penales, si previamente no se ha disefiado e instrumentalizado una
politica social global sobre la materia de que se trata (Hormazabal Malareé¢ 1992: 52).
Por ello, afrontar los problemas relacionados con la delincuencia ambiental se inicia con
el enfrentamiento de la técnica empleada por los legisladores. El legislador parte de un
consenso sobre ciertos valores que debe proteger el derecho penal pero al momento de

exigir el disefio de una politica ambiental integral, los objetivos, estrategias y técnicas de
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intervencion terminan diluyéndose, lo que apareja mucha simbologia pero escasas impli-
caciones practicas. Pero el legislador no es el tinico. En el orden interno se debe acudir al
analisis de la jurisprudencia, factor de examen que se dificulta en demasia por la indeter-
minacion de los conceptos empleados en los propios tipos penales (peligro, gravedad y
medio ambiente)'” y por la escasa verificacion judicial del articulo; simense las dificul-
tades relacionadas con el &mbito de la prueba y particularmente, un criterio estable sobre
los requisitos, garantias y medios técnicos a observar. De lo anterior no parece preciso
inscribir el problema exclusivamente a la técnica legislativa o a la interpretacion judicial.

Aun mas, el mayor problema a la hora de efectuar un balance sobre el rendimiento del
art. 338 CP concierne a la dificultad insita de la propia definicion hacia un modelo que
se observa con respecto a una disciplina juridica extrapenal; con esto quiero decir que la
practicabilidad y eficacia del precepto penal depende en gran medida del propio desarrollo
¢ implantacion de la legislacion ambiental extrapenal (Morales Prats 2008: 1035), espacio
que se encuentra disperso en una ingente normativa, conduciendo a una deficiente coordi-
nacion entre las autoridades protectoras y a dificultades valorativas e interpretativas al punto
de proclamar la inexistencia de una politica integral en materia ambiental.

Por otro lado, la 16gica empleada en los factores extrinsecos es contraria a la emplea-
da en los factores intrinsecos. Aqui se trata de dar soluciones que suelen recurrir a la
politica y la criminologia. En general, los estudios sobre la criminalidad medioambiental
sefialan que ésta es, practicamente, la criminalidad de los grupos poderosos (criminali-
dad a gran escala de grupos y empresas econdmicas), en la mayor parte de las ocasio-
nes, protagonizada por personas bien integradas.'® No obstante, el perfil del delincuente
medioambiental colombiano encaja en el lumpen de los sectores mas pobres, marginados
y excluidos de la clase trabajadora. El delincuente medioambiental en Colombia no es
un delincuente de clase alta, media o de los sectores mas prosperos del proletariado;
normalmente, estos sectores —quizas por la irresponsabilidad penal de las personas juridi-

cas— escapan a la judicializacidn, recayendo la penalidad en un perfil socioecondémico re-

15  Lascondiciones concretas que cada sentencia acaba exigiendo para la condena varian: a veces parece bastar
con la realizacion de una actividad estadisticamente peligrosa; otras veces, parece mas bien, que se necesita algun
efecto de dicha actividad; y a veces, parece que es necesario un resultado fisicamente tangible y conceptualmente
separable de la propia accion (Paredes Castafion 2013).

16  Por todos, Terradillos Basoco (2009).
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presentado por hombres (afrocolombianos, caribefios, indigenas), analfabetos o que han
alcanzado estudios primarios, residentes en territorios cercanos a las minas, que trabajan
a diario, generalmente en un turno por dia de 8 o mas horas, contratados a destajos y que
no cuentan con otra actividad que les devengue mejores margenes productivos (Anuario
Estadistico Minero Colombiano 2012: 35).

En términos cuantitativos, el posible impacto de la mineria ilicita depende de la
cantidad de infracciones y del aceleramiento contintio de dafios representado por tales
conductas. Durante los afos 2011 y 2012 de los 14.357 UPM (unidades de produccion
minera) detectadas, tan solo el 37% de ellas tenian titulo minero, mientras que el 63%
no lo tenian (Censo Minero Departamental Colombiano 2012: 11). De acuerdo al censo
minero departamental realizado por el Ministerio de Minas y Energia (MME) en 23
departamentos del pais, actualmente mas de la mitad de éstas operan sin titulo minero,
lo que no implica imbricar la mineria informal con la ilicita pero si, dar por sentado la
magnitud del problema. A esto se suma la escasez de denuncias y la falta de interés
por investigar las pocas que existen.'” Es sabido que el nimero de casos policialmente
registrados depende de la relacion entre comportamiento de control y comportamiento
de denuncia, ambos "mecanismos de neutralizacion que no se llevan a cabo ni por al
ciudadano (porque se declara incompetente, porque es indiferente) ni por la autoridad
(porque no esta segura de si se trata o no de una destruccion legal del medio ambiente).
En consecuencia, las autoridades parten de una elevada cifra negra. Obviamente, dada
la dificultad de acceso a ciertas zonas que impide un efectivo control, desde el punto de
vista intrinseco como desde el extrinseco, queda patente la debilidad de la norma para

evitar los dafios que se pueden ocasionar al medio ambiente. En sintesis: cuando se alude

17 Las autoridades o entidades formales de control no persiguen con la misma tenacidad éste tipo de
conductas y cuando, pese a todo, visualizan una determinada conducta como atentatoria contra el medio ambiente,
es porque la conducta ostenta gran magnitud y ha causado ya resultados no deseables. Dado que el dafio ambiental
no es necesariamente uno perceptible a simple vista y dado que es frecuente que en él converjan causas diferentes,
la preparacion adecuada de los organos de investigacion para obtener pruebas idoneas solo resulta posible en la
medida que se conozca la técnica de tipificacion. Solo asi se podran definir los protocolos de actuacion y persecucion
penal. Para perseguir delitos se necesita una asignacion suficiente y racional de recursos (humanos, técnicos,
econdmicos), aspectos que tendran mejoraran el nivel de eficacia de la persecucion penal. Paredes Castanon (2013).
En Espafia, propone una policia especializada que permita dotar de mayor efectividad la investigacion de los delitos
medioambientales. Conde-Pumpido Tourdn (1992: 36)
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a la ineficacia del Derecho penal en la tutela del medio ambiente, la troika (legislacion,

jurisprudencia, administracion) componen esta prodiga manifestacion.

Analisis juridico

Para analizar los elementos tipicos del art. 338 CP se partira de la confluencia de varios
elementos trascendentales para la confeccion de cualquier estructura tipica: la conducta
tipica y el bien juridico protegido. El analisis se realizara tomando como referencia, la
aspiracion politico criminal de sancionar conductas destinadas a un aprovechamiento
irracional de los recursos naturales, adquiriendo especial trascendencia la proteccion de
las explotaciones mineras cuyas actividades productivas incontroladas pueden producir
dafios irreversibles para el medio ambiente. Sobre este punto, la doctrina espafiola ya se
ha pronunciado porque su CP incluye comportamientos penalmente relevantes como las
extracciones'®. Veamos cada uno:

La conducta. En lo que se refiere a la conducta, el tipo describe que ésta consiste en
explotar, explorar, extraer yacimiento minero, o explotar arena, material pétreo o de arrastre
de los cauces y orillas de los rios, siempre que infrinja la normativa medioambiental y
revista gravedad tal que sea susceptible de causar dafios a los recursos naturales o al medio
ambiente. Para describir la conducta prohibida el legislador ha optado por tres verbos cada
uno de ellos con diferentes significados.

Asi, mientras que con el uso del verbo explotar se alude a la utilidad para beneficio
propio, por lo general de modo abusivo, de las cualidades o riquezas de los yacimien-
tos, arenas, materiales pétreos o de arrastre, con el verbo extraer se hace referencia a
poner fuera de lugar en que se encontraban los anteriores materiales. Con explorar el
legislador colombiano se refiere al reconocimiento, identificacion y registro de tales
zonas. Tanto la explotacion, exploracion como la extraccion pueden llevarse a cabo
de forma directa o indirecta, lo que permite sefialar como comportamientos tipicos
tanto la ejecucion material (personal) como el dar la orden para que otro las ejecute

(conjuntamente o como instrumento).

18 Las extracciones y excavaciones, que suponen la acogida de modalidades de explotacion irracional,
representan ambitos cubiertos de proteccion en Espafia a partir de 1995. Cfr. Silva Sanchez (2012: 59).
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Por otro lado, asi el tipo delictivo venga configurado por la concurrencia de una accion
de caracter positivo —consistente en un hacer— nada obsta para que de la redaccion legal se
entienda incluida en el tipo la comision por omisidon, comportamiento que consistiria en de-
jar que se ocasione la explotacion, exploracion, o extraccion, sin hacer nada para evitarlo y
siendo garante. De este modo, tendrian que analizarse los casos en que el sujeto deja, tolera,
permite que se produzca uno de los verbos rectores y se constata la presencia de los demas
elementos exigidos con caracter general tanto en el 338 como en el art. 25 CP.

Como es palmario, por explotar se entiende el empleo econémico de la riqueza que
las minas contienen; desde un punto de vista estrictamente normativo, este verbo puede
entenderse como la utilidad que se deriva de las cualidades insitas a los yacimientos mine-
ros. E1 Codigo de Minas define la explotacion como el conjunto de operaciones que tienen
por objeto la extraccion o captacion de los minerales yacentes en el suelo o subsuelo, su
acopio y beneficio, definicién que superpone ambos verbos rectores.

Por extraccion es dable entender el proceso de separacion, molienda, trituracion, lavado,
concentracion y otras operaciones similares (como la lixiviacion) a la que se somete el mineral
para su posterior utilizacion o transformacion. Por su parte, explorar consiste en reconocer,
registrar, inquirir o averiguar con diligencia una cosa o un lugar, generalmente, a partir de
una serie de estudios, trabajos y obras necesarias para establecer y determinar la existencia
y ubicacion de los minerales —en cantidad y calidades econdmicamente explotables— la
viabilidad técnica para su extraccion y el impacto que sobre el medio ambiente y el entorno
social puedan causar estos trabajos y obras. Estas conductas pueden realizarse en una serie de
espacios determinados (atmosfera, suelo, subsuelo, aguas terrestres, subterraneas o maritimas
o de alta mar, con incidencia incluso en espacios trasfronterizos).

Con el afan de incluir dentro del tipo todas las modalidades comisivas a través de un
catalogo de verbos excesivamente amplios y que abarcaran exhaustivamente todos los
escenarios posibles, no sorprende que el articulo no termine siendo una técnica adecuada.
El recurso a éste listado de acciones genera el efecto inverso: que frente al objeto material
protegido queden por fuera conductas no previstas o no imaginadas. Mas llamativo que la
exhaustividad del legislador —animada por el loable intento de no dejar por fuera ninguin
tipo de comportamiento que cause daflos— es la elaboracion de un precepto de estructura

compleja con la descripcidon de tres conductas genéricas que deben conducir a que en
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ciertos lugares (yacimientos mineros, cauces y orillas de los rios), se puedan producir
graves dafios a los recursos naturales o al medio ambiente.

Segun la descripcion gramatical del tipo se pueden concitar dos consecuencias: que la
explotacion, exploracion o extraccion solo se puedan concebir en los yacimientos mineros
porque ello se separ6 por medio de una coma de la explotacion de arena, material pétreo o
de arrastre de los cauces y orillas de los rios; y que, necesariamente, los medios deben ser
capaces de causar graves dafios a los recursos naturales o al medio ambiente, disyuntiva
que conduce a una situacion en la que debe elegirse entre dos opciones, con el riesgo de
confundir el objeto material y el objeto juridico o interés tutelable."” A lo anterior habria
que afnadir que la interpretacion del articulo es el reflejo de una descuidada técnica legis-
ladora que, en el peor de los escenarios, podria encuadrarse en un concurso (aparente) con
otras disposiciones del mismo Titulo XI, traduciéndose ésta situacién en una preocupante
inseguridad juridica para el ciudadano receptor de la norma.

En definitiva, frente a la variedad de acciones descritas en el tipo —cada una de ellas
con su propio significado y definicién— lo que debe rescatarse es que éstas sean capaces
de causar graves dafios a los recursos naturales o al medio ambiente. Y, esto debe ser de
tal entidad que sea posible distinguir la mera infraccion administrativa. El articulo ademas
de ser un delito comun (no exige la concurrencia de ninguna condicién, cualidad o relacion
especial para ser sujeto activo), es un tipo mixto alternativo: ello supone que si se reali-
zan simultanea, e incluso sucesivamente, varias de las acciones tipicas (v.gr. extraccion
y explotacion) estariamos ante un solo delito, sin perjuicio de que en la determinacion
de la pena pudiera tenerse en cuenta la mayor o menor gravedad del hecho atendiendo a
estas circunstancias. No se olvide que la referencia legal a las conductas de explotacion,
extraccion y exploracidon determina que la puesta en peligro del bien juridico —ntcleo del

articulo— deba producirse a través de medios —o mejor, procesos resultativos— determinados

19 "El medio" es un elemento que cualifica el tipo, pues aumenta o disminuye la idoneidad lesiva del
comportamiento. En estos supuestos se debe probar que ese medio, efectivamente, ha generado o aumentado la
idoneidad lesiva del comportamiento en relacion con el bien juridico protegido. Lo anterior no implica desechar el
examen de idoneidad cuando se empleen medios evidentemente peligrosos. Implica probar que ese medio peligroso
ha tenido incidencia en la idoneidad de la conducta para posibilitar la lesion del bien juridico. Al respecto Corcoy
Bidasolo (2007: 103). De alli que el nucleo de la conducta realizada por el sujeto recaiga sobre un "medio" que es
positivamente delimitado y ademas genere una situacion de peligro para el bien juridico.
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(Silva Sanchez 2012: 53; Martinez Bujan-Pérez 2005: 822). En efecto, no se sanciona
cualquier conducta que pueda causar graves dafios al medio ambiente o a los recursos
naturales, sino que se debe determinar una serie de procesos resultativos, presididos por
los verbos resefiados, de forma que, desde la perspectiva del interés tutelable, éstos seran
medios precisos para la puesta en peligro. Lo anterior es importante no solo porque la
realizacion tipica requiere la constatacion de uno de los referidos procesos sino por la
definicion del momento consumativo del delito.”

Bien juridico. A dia de hoy, cabe afirmar que es mayoritaria la tesis de la necesidad y po-
sibilidad de vincular la teoria del bien juridico critica hacia la legislacion a la Constitucion.
En este sentido, un precepto penal que no protege bienes juridicos puede llegar a ser incons-
titucional en cuanta intervencion inadecuada, excesiva y, con ello, desproporcionada para
la libertad del ciudadano (Roxin 2013: 24). Coherentemente, para formular el bien juridico
tutelable en el medio ambiente, deben ajustarse minimamente sus contenidos conforme al
principio de legalidad, necesidad, proporcionalidad (en su version estricta y amplia), inter-
vencion minima y exclusiva proteccion de bienes juridicos (Mir Piug 2011).

Hace ya bastante tiempo se viene sosteniendo el bien juridico debe cumplir varias fun-
ciones: i) una funcion de limite a la potestad punitiva del Estado, en cuya base se exige al
legislador que oriente su actividad a la produccion de normas penales que protejan exclusi-
vamente bienes juridicos; ii) una funcion de cardcter teleologico en el sentido de constituir
un criterio de interpretacion de los tipos penales que condicionara su sentido y alcance”;
iil) una funcion exegética, esto es, que constituye uno de los puntos de vista para conce-
bir el nucleo material del injusto —comun a todo comportamiento antijuridico— otorgando
contenido a la tipicidad y a la antijuridicidad; y, iv) una funcion garantizadora que solo se
puede hacer efectiva en la medida que la teoria del bien juridico sea capaz de indicar qué

y por qué se protege (Hormazabal Malare¢ 1992: 9; Mir Piug 1994: 78).

20  Este momento fija el limite de la intervencion penal en el hecho a titulo de participacion, pues comunmente
se entiende que ésta no es posible en la fase de agotamiento del delito. Y, asimismo, dicho momento establece el
punto de partida del computo de la prescripcion.

21 Por eso, sefiala Jescheck, de ésta funcion emana el criterio sistematico de agrupar los delitos en la parte
especial y mas alla de la ordenacion global, sigue la idea basica de que a través de la agrupacion y clasificacion de los
bienes juridicos, debe ser alcanzado un orden jerarquico de los valores protegidos. Jescheck & Weigend (2002: 277).
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No es este el espacio para buscar el fundamento de legitimacion del bien juridico del
medio ambiente acorde con la infinidad de posturas que en la historia se han defendido
(Feuerbach, Birnbaum, Binding, Liszt, Welzel, Mayer, Amelung, Mezger, Roxin, Jakobs,
Hirsch, Stratenwerth, Hefendehl, etc.); basta mencionar que el criterio de necesidad, por
su caracter no abstracto y su relacion con la idea de valor, sea el criterio de definicion del

bien juridico que consideramos mas aconsejable:

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

. . 22
satisfacer una necesidad humana.

El primer paso para configurar el contenido del bien juridico ya esta dado. Se recono-
ce la necesidad de proteccion del medio ambiente®, como una necesidad existencial,
esto es, constante y universal sin la cual el hombre no podria conservarse como ser
natural, sin que ello constituya un concepto de recogida de elementos y fendémenos
naturales. El segundo paso para la configuracion del bien juridico estd conformado
por el reconocimiento expreso de la proteccion juridica y social del ambiente —por
supuesto, a través de la Constitucion— con el claro proposito de adoptar medidas
positivas de promocion y medidas negativas de represion de las conductas que lo
lesionen o menoscaben (De la Cuesta Aguado 1996: 267-269). En relacion a este
punto, la Constitucion Politica de Colombia materializa un cumulo de disposiciones
que, entendidas sistematicamente, denotan la importancia del ambiente como bien
constitucional, cuya proteccion se garantiza a través de su consagracion como prin-

cipio fundamental, derecho y deber.*

22 Terradillos Basoco (1981, p.136). Igualmente, Hormazébal Malare¢ (1992: 53).

23 La estructura polifacética e interrelacional del concepto de medio ambiente obliga a configurarlo como
un bien juridico pluridimensional. Al respecto, Polaino Navarrete (1993: 867 y 876).

24 Eneste sentido, la sentencia T-411/92 —reiterada por la C-666/10— de la Corte Constitucional colombiana
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De este modo, el ultimo paso a seguir es otorgar su defensa —frente a los ataques mas
graves a las condiciones de satisfaccion de las necesidades existenciales— al Derecho
Penal. La definiciéon del medio ambiente desde una perspectiva juridico-penal no es, en
modo alguno, una tarea facil, siendo numerosas las definiciones y opiniones vertidas
hasta la fecha acerca de lo que se entiende por tal bien juridico. El Tribunal Constitucio-
nal espafiol en Sentencia n.° 102/95, de 26 de junio, tras indicar que la expresion —medio
ambiente— es una redundancia debido al empleo de dos expresiones medio y ambiente
que son sindnimos , acaba concluyendo que el medio ambiente, como objeto de cono-
cimiento desde una perspectiva juridica, estaria compuesto por los recursos naturales,
entre los que tradicionalmente se incluyen la flora y fauna y los tres reinos clasicos de la
naturaleza (suelo, aire, agua) y a los que se han ido incorporando otros elementos que no
son naturaleza como el patrimonio histérico artistico y el paisaje.

La amplitud del concepto de ambiente se extrae también de las declaraciones inter-
nacionales que han adquirido una posicion paradigmatica al definir dicho concepto. En
este sentido es de resaltar la declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano
(1972)* que dentro de los recursos naturales incluye la Tierra, el aire, el agua, la flora y
la fauna y especialmente muestras representativas de los ecosistemas naturales® deben
preservarse en beneficio de las generaciones presentes y futuras”, mediante una cuida-
dosa planificacion y ordenacion, segin convenga. En similar sentido, la Comision de la

Unidén Europea, en su Recomendacion 2001/453/CE, de 30 de mayo de 2001 relativa al

desarrollé un concepto que resulta ser fundamental para la comprension del bien juridico del medio ambiente. Este
concepto es el de la Constitucion ecoldgica, respecto del cual manifesto: "(...) de una lectura sistematica, axiologica
y finalista surge el concepto de Constitucion Ecologica".

25  El hombre tiene el derecho fundamental al disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de
calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion de proteger y
mejorar el medio para las generaciones presentes y futuras.

26  Desde la ecologia, el concepto de ecosistema esta considerado como el mas comprensivo y generalizado
de los conceptos elaborados, aunque es un concepto excesivamente genérico y util sélo como punto de referencia.
Al respecto, De la Mata Barranco (1996: 47).

27  En efecto, no parece que haya obstaculo de asumir con Schiinemann que la idea de —supervivencia de
la especie humana— constituye un principio regulatorio superior —de oberstes Wert (valor supremo) habla este
autor—y a partir de alli consagrar los subprincipios relativos a una participacion relativamente igualitaria de todas
las generaciones en los recursos naturales y, en fin, a una necesidad de conservacion y mantenimiento de un medio

ambiente lebensfieundlich und lebenswert (favorable y valioso para la vida). Cfr. Silva Sanchez (1997: 1715).
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reconocimiento, la medicion y la publicacion de las cuestiones medioambientales en las
cuentas anuales y los informes anuales de las empresas define al medio ambiente (art. 2)
como el entorno fisico natural, incluidos el aire, el agua, la tierra, la flora, la fauna y los
recursos no renovables, tales como los combustibles fosiles y minerales.

De igual forma, desde el derecho comparado®®, en Alemania se entiende por me-
dio ambiente los diversos medios (agua, suelo, aire), ademas de sus otras formas de
manifestacion (mundo animal y vegetal) pero sin olvidar la vinculacion con el ser
humano®; en Italia, frente a la nocion de ambiente, absolutamente vaga y cambian-
te, no parece que el legislador haya querido dar una definicién precisa y definitiva
de este término que se utiliza con frecuencia (Palazzo 1999: 73; Ramacci 2007:
3).”” En Espafia, el medio ambiente se ha definido como el conjunto de relaciones,
reglas, ecosistemas, y funciones que han permitido la aparicién y el mantenimien-
to de la vida, y como una parte de ella de la vida humana, en el planeta tierra, de
forma que cada uno de los objetos (rios, tierra, aire, etc.) son objetos en los que se
manifiesta el bien juridico protegido y a la vez, son parte integrante del mismo (De
la Cuesta Aguado 1996: 277). También se ha dicho que el medio ambiente es el
conjunto equilibrado de recursos naturales, interrelacionados entre si formando los
ecosistemas, sobre el que se precisa una actuacion efectiva a fin de que todo el sis-
tema natural en su conjunto se conserve y evolucione en ese equilibrio y asi pueda
lograrse una calidad de vida y un desarrollo de la persona adecuados (Matellanes
Rodriguez 2008: 48). Se entiende por medio ambiente el habitat humano, natural o
artificial, en el que el ciudadano desarrolla su vida y le da soporte,’ definicion que

tiende a ser excesivamente amplia (Suarez-Mira Rodriguez 2011: 59); y también

28  Estudia la proteccion penal del medio ambiente desde el Derecho comparado: Conde-Pumpido Tourdn
(1992: 26 y ss). Analiza las sanciones penales y administrativas en el ilicito ecologico desde el Derecho comparado
Terradillos Basoco (1992: 79-81).

29  Por ello se dice que una concepcion ecocéntrica del bien juridico no se podria compatibilizar con la tarea
del derecho penal, que debe hacerse cargo de la conducta dafiosa para la sociedad y, con ello, para los miembros
de ella. Hefendehl (2008: 7).

30  Sesostiene que con caracter urgente se necesita revisar la regulacion de los depositos de minerales (minas
y canteras) para determinar su importancia estratégica para la economia nacional, la investigacion y la identificacion
de estos recursos en el territorio (Sertorio 2013: 49).

31  Definicion ciertamente homocéntrica segun Queralt Jiménez (2010: 926) y Hava Garcia (2011: 1040).
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se entiende como el conjunto de elementos y particularidades fisicas que rodean
los seres vivos® y como el mantenimiento de las propiedades del suelo, el aire y
el agua, asi como la fauna y flora y las condiciones ambientales del desarrollo de
estas especies, de tal forma que el sistema ecolégico se mantenga con subsistemas
subordinados y no sufra alteraciones perjudiciales.™

Ahora bien, el concepto de medio ambiente que se contempla en la Carta Magna co-
lombiana es un concepto complejo, en donde se involucran los distintos elementos que se
conjugan para conformar el entorno en el que se desarrolla la vida de los seres humanos,
dentro de los que se cuenta la flora y la fauna que se encuentra en el territorio. Entiende la
Corte Constitucional que los elementos integrantes del concepto de medio ambiente pueden
protegerse per se y no, simplemente, porque sean utiles o necesarios para el desarrollo de
la vida humana. En efecto, sefiala el alto Tribunal, que la proteccion del ambiente supera
la mera nocion utilitarista, para asumir una postura de respeto y cuidado que hunde sus
raices en concepciones ontologicas, es decir, la constitucion ecologica adelanta ya un
sistema constitucional basado en una clara vision ecocéntrica del bien juridico.

Sin embargo, algunos autores sostienen que el bien juridico del medio ambiente se
erige como una realidad o fin necesario para la vida en sociedad —libre y segura— que ga-
rantiza los derechos humanos y fundamentales del individuo —sin confundirse con ellos—.
En palabras de Silva Sanchez, procede constatar la existencia de un acuerdo, aunque éste
sea de alcance limitado, acerca de que el medio ambiente no se puede proteger por si
mismo, sino sélo en tanto que condicidn necesaria para el desarrollo de la vida humana
(Silva Sanchez 1997: 1715; Kiihlen 1993: 701-704). Se trata de un bien juridico de corte
personal que incluye bienes de la pero que solo los declara legitimos cuando en tltima
instancia sirvan al ciudadano (Roxin 2007: 448). Conforme a lo anterior, aunque es uno

de los bienes mas dificiles de precisar, dado el importante debate que han suscitado en el

32 Enotras palabras es el conjunto de condiciones fisicas para la vida —clima, luz, temperatura, agua, nutrientes,
suelo, etc.— (Silva Sanchez 2012: 26; Alastuey Dobon 2004: 57).

33 Concepto que, desde una perspectiva global, le afiade la ecologia del territorio, esto es, la proteccion
del urbanismo y la ordenacion del territorio. Berdugo Gomez de La Torre (1992: 47). En iguales términos:
Cantarero Bandrés (1992: 72); Conde-Pumpido Tourén (1992: 17); Terradillos Basoco (2008: 370). En contra
De la Mata Barranco (1996: 50).
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Derecho las concepciones mas o menos antropocéntricas del medio ambiente™, lo cierto
es que en Colombia, el bien juridico del medio ambiente no aparece como objeto de tu-
tela en un contexto claramente antropocéntrico, autdbnomo y colectivo (supraindividual).
Aunque el art. 45 de la Constitucion Politica se refiera al derecho de disfrutar de un medio
ambiente sano y adecuado para el desarrollo de la persona®, siendo deber del Estado
proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial impor-
tancia ecologica y fomentar la educacion para el logro de estos fines, asi como velar por
la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la
calidad de la vida a través de una indispensable solidaridad colectiva, el motivo principal
para criminalizar conductas que atentan contra el medio ambiente tiene fundamento en
una dimension claramente ecocéntrica.

De la propia definicion del Capitulo en que se enmarca el precepto "De los delitos
contra los recursos naturales y el medio ambiente" se muestra una clara connotacion
instrumental sin referencia a la persona no obstante se diga que los elementos del me-
dio natural constituyen un recurso siempre y cuando tenga utilidad para el ser humano
(Silva Sanchez 2012: 25).*® Usualmente, se ha dicho que las tesis antropocéntricas
tienen dos vertientes: la radical, que considera al medio ambiente s6lo como un ins-
trumento de ataque a los bienes juridicos individuales clasicos, sin que en absoluto
pueda ser elevado por si mismo al rango de bien juridico (Alastuey Dobon 2004); vy,

la moderada, en la que el medio ambiente es un bien juridico de caracter colectivo que

34 La opcion entre antropocentrismo y ecocentrismo reclama otra contraposicion, mucho mas general e
importante, referida a la alternativa entre la tutela de bienes o la tutela de funciones. En efecto, "el proceso de
transformacion progresiva de la tutela de bienes a la tutela de funciones que inspira la dinamica de la produccion
legislativa mas reciente en materia penal, es un camino muy arriesgado, pues se opone diametralmente al eje del
principio de ofensividad —y, mas atn, al de subsidiariedad—y por consiguiente, es ajeno a la funcion de garantia que
el bien juridico en sentido real atin esta destinado a desempenar dentro del ejercicio de la potestad punitiva" (Moccia
1997: 113; Palazzo 1999: 75; Silva Sanchez 2012: 24).

35 LaCorte Constitucional ha sostenido que el medio ambiente tiene el caracter de derecho fundamental por
conexidad, —al resultar ligado indefectiblemente con los derechos individuales a la vida y a la salud de las personas—.
C-632/11. Puede consultarse ademas, C-595/10; T-092/93; C-432/00; C-671/ 01; C-293/02; C-339/02; C-486/09.
El caracter de derecho fundamental del medio ambiente, dada su relacion con derechos de esa indole, fue reiterado
por la Corte, entre muchas otras, en las Sentencias C-432/00, C-671/01, C-293/02 y C-595/10.

36 A veces se presenta legislativamente una dimension instrumental pero a veces no —a no ser que se quiera
sostener genéricamente que toda proteccion del medio ambiente es siempre proteccion de la vida en cuyo caso pierde
su sentido la discusion en torno a un concepto antropocéntrico o ecocéntrico— (Alonso Alamo 2008: 27).

Trans-pasando Fronteras, N(im.9, 2016. Cali-Colombia
ISSN 2248-7212 * ISSN-€ 2322-9152



La proteccion penal del medio ambiente. Andlisis del art. 338
del Codigo Penal colombiano sobre mineria ilegal

goza de relativa autonomia respecto de los bienes juridicos individuales pues se admi-
te su existencia solo en la medida que tales bienes son concebidos como instrumento
de proteccion de los bienes juridicos individuales. Entendemos que sobre la base de
éstas disquisiciones se encuentra la teoria monista personalista del bien juridico segiin
la cual los intereses generales s6lo pueden reconocerse legitimamente en la medida en
que sirvan a los intereses personales.’’

Por otro lado, el caracter ecocéntrico del bien juridico permite rescatar cierta auto-
nomia al bien juridico del medio ambiente por lo que no es necesario que los tipos que
los protejan se refieran a los bienes individuales. Es decir, el bien juridico estaria confor-
mado por las condiciones naturales que influyen en la tierra, fauna, flora, etc. que para
ponerlas en peligro no seria preciso corroborar el peligro para bienes individuales. Esta
opcion aboga por la consideracion del medio ambiente como un bien juridico de cardcter
colectivo que presenta autonomia respecto de determinados bienes juridicos supraindi-
viduales como la vida, salud o la integridad. Igual que la teoria anterior, se identifica
segun se defienda la proteccion del medio ambiente por las funciones que cumple para el
desarrollo de la vida humana —versién moderada— o se defienda la proteccion del medio
ambiente por si mismo —version radical— (Alastuey Dobon 2004: 33-36; Conde-Pumpido
Tourén 1992: 16).** La radical tiene apoyo en penalistas espafioles como Conde-Pum-
pido Tourdon y Martinez Bujan-Pérez, al sefialar que el medio ambiente, como objeto de
proteccion penal, es el mantenimiento de las propiedades del suelo, el aire y el agua, asi

como la fauna y la flora, y de las condiciones ambientales de desarrollo de estas especies,

37  Enlo que al medio ambiente se refiere, los partidarios de la escuela de Frankfurt y el —concepto personal
de bien juridico—, guiados por Hassemer, entienden que la mayoria de los tipos del Derecho penal medioambiental
deben eliminarse quedando como mero ilicito administrativo, pues tales tipos muestran un alejamiento de la proteccion
—como delitos de peligro— de la vida y la integridad corporal de las personas (Silva Sanchez 1997: 1715; Muiloz
Conde & Hassemer 1989: 109; De la Cuesta Aguado 1995a: 20; Portilla Contreras 2008: 289; Rodas Monsalve
1993: 255). En el CP espaiol para que pueda afirmarse la relevancia juridica de una conducta que afecte al medio
ambiente no sera necesario afirmar que la afectacion aunque no sea de manera directa, incida o pueda incidir en
el desarrollo (presente o fututo) de las personas (Silva Sanchez 2012: 27). En Colombia, también es asi porque la
inclusion de la constitucion ecoldgica como objeto de proteccion avala la tesis de la afirmacion de la autonomia de
los bienes juridicos medioambientales. Por todos, Terradillos Basoco (2008: 372), concibe una posicion ecocéntrica
moderadas (Fuentes Osorio 2012: 12).

38 Laprincipal critica al ecocentrismo radical consiste en que no se trata de proteger el medio ambiente contra
el ser humano (De la Mata Barranco 1996: 52).
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de tal forma que el sistema ecoldgico se mantenga con sus sistemas subordinados y no
sufra alteraciones perjudiciales (Martinez Bujan-Pérez 2005: 821; Conde-Pumpido Tou-
ron 1992: 17).% Respecto a la teoria ecocéntrica moderada, lo verdaderamente especifico
como bien juridico, lo que distingue sustancialmente al medio ambiente de los demas
bienes juridicos colectivos, es que su relacion con los bienes individuales no se limita a
aquellos de los que son portadores las generaciones actuales sino que trasciende a éstas,
pues el medio ambiente es condicion de la vida de las generaciones futuras, no sélo en
el sentido de su subsistencia, sino también en lo que respecta al ejercicio de los bienes
juridicos de esas generaciones (Alastuey Dobon 2004: 39; Alcacer Guirao 2002: 2).

Parte de la doctrina considera que las fundamentaciones y discusiones acerca de la
referencia al hombre en el bien juridico del medio ambiente, en base a la indicacion
teleoldgica contenida en la Constitucion son discusiones vanas, no por falsas, sino por
inatiles (De la Cuesta Aguado 1995: 91; De la misma 1996: 272). Y ello, con razoén,
porque por una u otra via, en todo caso, primara la persona individual, bien sea porque al
elevar a objeto de tutela penal factores como el agua, aire, tierra, flora o fauna, esto es,
los recursos naturales en si mismos considerados, la afectacion de cualquiera de ellos re-
percute, a corto o medio plazo, en la condiciones de existencia de los individuos (Mufioz
Conde 2010: 590; Sudrez-Mira Rodriguez 2011: 85). O bien, situando ya la proteccion
de los individuos de un modo mas mediato mediante la consideracion antropocéntrica.
Por consiguiente, creemos que la vinculacion al individuo, sea mas o menos estrecha, es
comun a todo bien juridico. Como diria Hormazabal: "Los bienes juridicos no giran ex-
clusivamente en tomo a una persona individual o de una colectividad considerada como
globalidad, sino que estan en funcion de las bases de existencia o de funcionamiento de
un sistema de relaciones sociales democratico, esto es de vinculos entre personas realiza-
das en condiciones de libertad y dignidad" (Hormazabal Malareé¢ 1992a: 154).

En efecto, que la proteccion de los bienes juridicos universales tenga sentido soélo en la

medida en que se les considere condiciones esenciales para el desarrollo de la persona, o si

39 La teoria también tiene algunos adeptos en Alemania e Italia: Kiihlen (1993); Palazzo (1999: 75). En
contra, Hormazabal Malareé (2001: 1425) entiende que "en la proteccion del medio ambiente como bien juridico no
se trata de proteger la naturaleza en cuanto valor en si misma, sino en tanto que ella esta al servicio del hombre y de
las generaciones futuras. Se trata de proteger la naturaleza como una relacion social. La proteccion de la naturaleza
como valor abstracto desvinculada del hombre lleva a un fundamentalismo ecologico".
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se quiere, para el uso y disfrute personal de los bienes juridicos individuales, no implica que
cada bien juridico supraindividual haya de conectarse con determinados bienes juridicos
individuales y que esa conexion haya de manifestarse de un modo expreso en la estructura
de los tipos que los protegen (Alastuey Dobdn 2004: 26-27). Una cosa es que todos los bie-
nes juridicos hayan de tener relacion con el individuo y otra muy distinta es derivar de alli
una dependencia de los bienes juridicos colectivos a los individuales. Es mas, como suele
suceder, los modelos rara vez se presentan puros (Alonso Alamo 2008: 25), de alli que, en la
actualidad, prime el caracter moderadamente antropo-ecocéntrico del medio ambiente fren-
te a las versiones radicales de ambas teorias (Peris Riera 1984: 25; Terradillos Basoco 1995:
203; Vives Anton et al. 2010: 584; Mateos Rodriguez-Arias, 1998: 58; Silva Sanchez 1997:
1715; Box Reig 2012: 140; De la Mata Barranco 2010: 224; Suarez-Mira Rodriguez 2011:
57; Carmona Salgado 2005: 698; Fuentes Osorio 2010: 4; Matellanes Rodriguez 2008: 38;
Alonso Alamo 2008: 26; Alcacer Guirao 2002: 3; Regis Prado 2008: 121; Muiioz Lorente
(2000: 72; Rodriguez Ramos 1980-1981: 291; Polaino Navarrete 1993: 876; Paredes Cas-
tafion 1997: 220). No obstante, creemos, que debe primar una opcién ecocéntrica y que es
posible realizar el tipo del art. 338 CP sin necesidad de comprobar que el comportamiento
ha tenido repercusion en la salud de las personas. No creemos que el minimo necesario
para la intervencion penal, esto es, la puesta en peligro del medio ambiente (en términos de
peligro concreto o de peligro abstracto, entendido como peligrosidad de la conducta) tenga
que conectarse con la existencia de una peligrosidad apreciable en la propia conducta, para
la vida y salud de las personas.

Ciertamente, que ésta tltima peligrosidad hubiera de constatarse positivamente es cues-
tionado. Y, aunque se admita la estrecha conexion que existe entre la proteccion del medio
ambiente y la proteccion de otros bienes personales —el medio ambiente esta profundamente
conectado con el individuo y tal conexion tiene un caracter medial: un medio ambiente
adecuado es herramienta necesaria para que los derechos del individuo sean una realidad—
(Matellanes Rodriguez 2008: 40), una concepcion ecocéntrica del ambiente reivindica el ca-
racter autdnomo del bien juridico, que tutela los intereses humanos actuales y futuros orien-
tados al desarrollo de las condiciones ambientales humanas pero, a su vez, una especifica

tutela ambiental, reconocida como objeto de proteccion en si. Por ejemplo, en Colombia, el
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bien juridico del medio ambiente esta integrado por una multiplicidad de subsistemas™, que
constituyen el objeto material de afectacion y cuya perturbacion es un criterio orientador.
De alli se colige que en la tipificacion de los comportamientos que atentan contra el medio
ambiente el legislador haya optado por una proteccion ecocéntrica del medio ambiente;
como la intervencion penal no estd condicionada por la generacion de riesgos para bienes
juridicos individuales como la vida o la salud (Cadavid Quintero 2007: 220), lo anterior
sugiere, necesariamente, que se debe considerar una postura ecocéntrica moderada (Ruiz
Lopez 2006: 190) en la que el medio ambiente se proteja por si mismo —de manera inde-
pendiente— pero cobije indirectamente las funciones que cumple para el desarrollo de la
vida humana. Lo anterior no implica desechar, una orientacion del sistema presidida por la
finalidad antropocéntrica al estilo de Rodas Monsalve (Rodas Monsalve 1993: 93).

El medio ambiente, es algo mas que un conjunto de elementos, es el conjunto de rela-
ciones, reglas naturales, bidticas, bioldgicas, ecologicas, ecosistemas y funciones que han
permitido la aparicion y el mantenimiento de la vida—y como una parte de ella de la vida hu-
mana- en el planeta tierra (De la Cuesta Aguado 1995a: 156). Pero ello no quiere decir que
estos elementos medioambientales no puedan ser merecedores de proteccion en si. El suelo,
subsuelo, los rios y mares, piedras, etc. no son propiamente el bien juridico tutelado, sino
que lo sera el medio ambiente como un todo; lo que sucede es que su proteccion se puede
realizar a través de la proteccion de determinados elementos u objetos medioambientales,
cuya integracion en el sistema puede hacer que su puesta en peligro suponga, a su vez, la del
medio ambiente como totalidad.*’ Una cosa es el sustrato u objeto material de un bien juri-
dico y otra la valoracion que se incorpora a ese objeto, que compone el auténtico contenido
del concepto de bien juridico. Cuando se produce un ataque sobre uno de los integrantes
materiales que componen el medio ambiente, lo mas seguro es que se esté afectando a todo
el conjunto. Sin embargo ello no es siempre predicable. Existe la posibilidad inversa, esto
es, que la actuacion incida sobre un elemento ambiental, no repercuta en un posible dafio

sobre el conjunto, en cuyo caso habria que estimar que la conducta es atipica por no haber

40  Enefecto, una mirada del Titulo XI del CP colombiano parece dar la idea de un catalogo amplio de tipos penales
ordenados segun el objeto material de la conducta: éstos se concretan en los recursos faunicos, floristicos, hidrobiologicos.

41  Considera que la biodiversidad (definida como la variabilidad de organismos vivos y de complejos ecologicos de
los que forman parte) puede ser considerada en si misma un auténtico bien juridico penal (Hava Garcia 2008: 1019-1020).
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puesto en peligro el medio ambiente (Matellanes Rodriguez 2008: 45).

En definitiva, el reconocimiento del medio ambiente como un bien juridico auténo-
mo, la ampliacién del nimero de figuras delictivas y la inclusion de los elementos bio-
ticos que lo conforman (Mufioz Conde 2013: 252), supone una mejora en su proteccion.
Que ello se haya o no practicado correctamente es cuestion aparte. La estulticia juridica
que niega el caracter juridico penal del medio ambiente hoy, mas que nunca, choca con
la ampliacion del catalogo de los objetos de tutela y con la configuracion de conductas
que los afectan y reafirma la necesidad —criterio legitimante de proteccion— de concretar
el contenido del bien juridico tutelable.

Aunque no resulta muy acertada la rubrica que el legislador colombiano hace en este
punto cuando intenta proteger al medio ambiente y a los recursos naturales, como si se
tratara de realidades distintas, ello marca una doble pauta en la configuracion del bien
juridico, tutelando por un lado —en sentido amplio— el medio ambiente, y por otro, los
recursos naturales —que serian objeto de tutela en si mismos considerados, como bienes
juridicos autonomos— (Terradillos Basoco 1997; Hava Garcia 2011: 1038); si bien la
mayoria de las conductas que se regulan en el Capitulo tGnico del Titulo XI, implican la
creacion de un peligro para el medio ambiente a través de un ataque al medio ambiente o
bien mediante la afectacion de cualquiera de los subsistemas que lo conforman (basica-
mente agua, aire y suelo), impera separar ambas nociones del todo a la parte.

Por ultimo, debe mencionarse que el bien juridico del medio ambiente se define como
un bien de caracter colectivo o supraindividual en donde el sujeto pasivo de la conducta
punible se constituye a partir de una pluralidad de individuos indeterminados. Estos bie-
nes colectivos se han caracterizado por ser bienes de titularidad compartida, de caracter
indisponible e indivisible (Soto Navarro 2003). Para Bustos Ramirez, estos bienes juridi-
cos se caracterizarian porque no tienen una referencia micro-social, sino que estan en re-
lacién con el funcionamiento del sistema social. Afirma, que se trata de bienes juridicos

que tienen una dimension macro-social. Expresamente:

La proteccion de estos bienes juridicos tiene por objetivo la mantencion de las
condiciones de seguridad para que los bienes juridicos microsociales puedan
desarrollarse. En consecuencia, entre estos bienes juridicos colectivos y los

bienes juridicos microsociales, hay una relacion teleologica. El que contamina
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el medio ambiente, pone condiciones de peligro para la vida y la salud de las

personas (Bustos Ramirez 2006. 252).

De esta manera, no es necesario que se ponga en peligro el bien juridico individual,
basta con la puesta en peligro del bien juridico colectivo que esta en una relacion teleo-
logica con los bienes juridicos individuales. De alli que la proteccién de un bien juridico
colectivo pueda adoptar la forma de delito de lesion o de delitos de peligro. Entonces, no
toda vez que haya un precepto que proteja un bien juridico colectivo, necesariamente ha
de existir un delito de peligro (Bustos Ramirez 2006: 252).%

Al fin de cuentas, considerando que no hay dubitaciones acerca del reconocimiento
de la proteccion penal del medio ambiente, téngase en cuenta que ello debe hacerse con
sumo cuidado. Como sefiala Terradillos Basoco: "la reivindicacion de una intervencion
penal eficaz no puede confundirse con una inutil huida al Derecho penal" (Terradillos
Basoco 1995: 199). De modo que, una radical (Miiller-Tuckfeld 2000) marcha atras, en
el sentido de suprimir totalmente los delitos medioambientales es materialmente dis-
cutible, puesto que las conductas mas graves que lesionen o pongan en peligro el bien
juridico deben, a dia de hoy, situarse dentro de la zona central del Derecho penal (Alonso
Alamo 2008: 35). En definitiva, la naturaleza colectiva del medio ambiente y las graves
repercusiones que su menoscabo pueda acarrear tanto en el orden nacional como interna-

cional, desencadenan la importancia que merece ésta necesidad.

Conclusiones

En las ultimas décadas del siglo XX se refleja ya en la legislacion y en la jurisprudencia,
una nueva correlacion entre sociedad y naturaleza. Hay otra percepcion de la naturaleza
y sus recursos. Esta nueva percepcion, que se adquiere primeramente en la ecologia,
politica y por supuesto en la sensibilidad social, acaba por reflejarse en el Derecho vy,

particularmente, en el derecho penal. Aqui ha podido hablarse de la proteccion del medio

42 La tutela penal requiere, para ser verdaderamente eficaz, que la consumacion se anticipe al momento
de produccion de un resultado de perjuicio efectivo y concreto, lo que, en principio, no tiene por qué ser contrario
al principio de intervencién minima siempre y cuando tal anticipacion se mantenga dentro de unas coordenadas
razonables de proximidad del peligro representado por la conducta a la efectiva produccion de la lesion de dicho
bien juridico (Huerta Tocildo 2001: 42).
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ambiente y los recursos naturales. Y, si hubiera de ofrecerse un elemento que caracterice
aquella concienciacion, sin duda seria en relacion a la mineria ilegal: sus recursos (suelo,
agua, minerales, etc.) han dejado de ser objetos sobre los que dispone con cierto limite.
Hoy, debe reconocer que estos objetos cuentan con una proteccion propia —y soélo, en
segundo plano, estan vinculados con los bienes de la vida o la salud de las personas—.
Esta pretendida orientacion ecoldgica, que dispone la Constitucion y sobre la que se
pronuncia la jurisprudencia es caldo de cultivo para las interpretaciones que sobre el art.
338 quiera disponerse. De lo que se trata, entonces, es de apreciar que el tipo no se arrogue
a otros bienes juridicos que ya cuentan con proteccion autonoma. Con estas considera-
ciones generales, impera encuadrar el estudio de los diferentes recursos naturales dentro
de una vertiente ecocéntrica para luego adentrarse al estudio de particularidades técnicas
del tipo como el contenido del injusto, la tipicidad subjetiva, las leyes penales en blanco,

el principio del non bis in idem, etc.
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