Revista Judicial, Costa Rica. Afio XVill, N* 58, diclembre 1983

<S5

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

MEGACRIMINALIDAD ECOLOGICA
Y DERECHO AMBIENTAL SIMBOLICO

Una Intervencién lusfiloséfica en el sistema
de la organizada Irresponsabllidad*

PROF. DR. WOLF PAUL
UNIVERSIDAD DE FRANKFURT

INDICE
- : Pag.
NOR PrOlMINAr . . . ciccvsesesosivasssdessseisssiosssssresosssssssosscsssnscs 34
. El Derecho ambiental bajo S0SPEcha IdBOIOGICA « . . .« ... eeerrrnnnneeennneeenns 34
Il. Elcaso de los lobos marinos y la encruci]ada de la'Repﬁbllca Federal Alemana ...... 36
lll. La imesponsabilidad como sistema juridico y politico SOcial . ... .......eeueeenn.. 39
IV. Funcién simbélica y funcién instrumental del Derecho moderno y ambiental . ........ 41

V. El dilema del Derecho ambiental SIMBONCO . .. .. .oveervunenrnernnnenenenennnn. 43

* Agradezco las sugerencias recibidas para la traduccion del texto al Prol. Miguel Gonzélez Marcos, Panamé.



34

Escaneado por Biblioteca Judicial "'Ternando Coto Mlban"

NOTA PRELIMINAR

La introduccién del concepto de megacri-
minalidad es util para determinar un fenémeno
endémico de la destructividad humana que por
su incidencia y efectos ubiquitarios y por su po-
tencialidad apocalfptica trasciende toda nocién
hasta ahora conocida de criminalidad. La crimi-
nologla tradicional margina todas las formas
macrodimensionales de criminalidad. Sus inte-
reses cognitivos estén limitados a los &mbitos
de la criminalidad y desviacién individual 0 méas
precisamente a los &mbitos de la criminalidad
personal perseguida por la justicia penal. Con-
secuentemente son clasificados como no-espe-
cificos o paracriminales los “crimenes” realiza-
dos en contextos o en correlaciones de guerra
o guerrilla, sistemas totalitarios, conflictos reli-
giosos, terrorismo, acciones de servicios secre-
tos, actividades empresariales, etc. Es decir: a
partir de la perspectiva criminolégica tradicional
el concepto de criminalidad no abarca la dimen-
sién de la macrocriminalidad' —la cual es ca-
racteristica de los delitos cometidos en los

sectores de la politica, el Estado, la econom(a
y en las relaciones internacionales— y mucho
menos puede captar la dimensién de la mega-
criminalidad o el crimen total o sistémico. Las
estadlsticas de la delincuencia ecolégica mues-
tran claramente la estrechez e insuficiencia de
la perspectiva doctrinal. No cabe duda sobre la
existencia de la dimension transpersonal colec-
tiva y sistémica del crimen. Aunque es dificil de
percibir como tal y apropiarlo en categorfas
abstractas presenciamos hoy el proceso histé-
rico de la ocupacién y usurpacion total de la
biésfera para fines humanos, lo cual en térmi-
nos criminolégicos calificamos como el saqueo
y la devastacién del planeta natural: la Terra
Mater de la humanidad. Por ello comprende-
mos como megacriminalidad ecoldgica a todos
los actos, manejos, procesos, conductas y dis-
posiciones realizados en el sistema de la
moderna civilizacién tecnolégica industrial que
contribuyen directa o indirectamente al colapso
de ecosistemas y medios ambientales.

I. INTRODUCCION: EL DERECHO AMBIENTAL
BAJO SOSPECHA IDEOLOGICA

En el relativamente corto tiempo de dos
décadas ha adquirido una materia jurfdica
—que hasta ahora ni siquiera habla poseldo
nombre— significado y difusién mundial: el
Derecho ambiental o ecolégico.? El grado y
tiempo, en el cual este nuevo tipo de Derecho
se introdujo tanto en nacionales como interna-

cionales 6rdenes juridicos y pudo adoptar es-
tructura operacional, se deja concluir de los
draméticos problemas de desarrollo en las
éreas de actuacién socioecolégica. Los equili-
brios generales ecolégicos se habfan empeora-
do tanto ya en los afios setenta® que las rapidas
y masivas reacciones de la politica y el Estado

1. Véase al respecto el trabajo reciente de Herber Jiger, Macrocriminalidad. Estudios acerca de la violencia colectiva, Frankfurt, 1989;
Sebastian Scheerer, La criminalidad de los poderosos, en: Kaiser, Kemer, Sack, Schellhoss, Pequefio Diccionario Criminolégico, 2.*

ed., 1985, pags. 211-215.

Véanse las compilaciones de Rister-Simma-Bock, Intemational protection of the environment, New York, 1975 y sigu. (33 vols.); en

Alemania de Burhenne, Umweltrecht. Systematische Sammiung der Rechtsvorschriften des Bundes un der Lander, Berlin, 1975 y sigu.
(6 vols.); en Espafia Legislacién Ambiental, Buletin Oficial del Estado, Madrid, 1988; en Brasil de Edis Mllaré, Curadoria de Meio-
Ambiente, série Cademos Informativos APMP, S&o Paulo, 1988, etc.

3. CtL Herbert Gruhl, Ein Planet wird geplindert, Die Schrekkensbilanz unserer Politik, Frankfurt, 1975,
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devinieron incondicionada necesidad. En cono-
cimiento de las causas de la estrepitosa deca-
dencia ecolégica se elevé el control de los ries-
gos sociales industriales y la reforma ecolégica
de la sociedad econémica a un objetivo estatal
y fue propagada la acelerada juridizacién como
el medio de lograrlo. A través de extensivas
movilizaciones del Derecho y de administracio-
nes para su ejecucién debla contenerse la
epidémica destruccion del ambiente. Aquellas
protegerfan las naturales bases de la vida para
actuales y futuras generaciones. Hoy en dfa en
el que la juridizacion en los Estados industria-
les esta consolidada y que en los palses peri-
féricos* es progresiva ha devenido prioritaria la
pregunta sobre la funcién y efectividad del
Derecho ambiental para la conservacion de las
civilizaciones industriales.

A causa de una razén evidente: el lengua-
je de los hechos se ha tornado contra la prome-
sa del Derecho, el cual deja establecer que el
ritmo exponencial de la explotaclén de recursos
y la desertificacién del ambiente estan en rela-
cién inversa con el crecimiento exponencial del
Derecho ambiental.

Intencionalidad y realidad del Derecho am-
biental divergen de una forma tan radical, que
deja sospechar un total fracaso del Derecho o
deja plantear la sospecha de una complicidad
del Derecho con el sistema de organizada
destruccién del ambiente.

La sospecha es un concepto fundamental
de la metodologia jurfdica y cientffico filoséfica
y como tal es instrumento de la denuncia cog-
nitiva y cumple funciones analiticas en proceso
0 pesquisas e investigaciones. Su semantica
juridica se refiere al sistema de la persecucion
y del procesamiento penal. En este sirve para
denotar especulaciones o hacer conjeturas
respecto a los hechos del crimen, esto es, diri-
ge las indagaciones penales y vincula con ella
un juicio negativo: la hipétesis de la viola-
cién/infraccién de la norma. En andlogo senti-

do se le utiliza en la tradicién filoséfica de la
sospecha, es decir, de la teorfa critica® o de la
critica de la Ideologla. Esa teorla dialéctica
pone bajo sospecha Ideolégica todas las for-
mas de la produccién cultural inclusive ideas e
ideales, teorfas, moral, religién y también el
derecho. En consecuencia el concepto de
sospecha sirve igualmente en el &mbito filosé-
fico para dirigir las investigaciones anallticas
vinculando con ella un juicio negativo: el repro-
che hipotético de la violacién de normas de la
verdad o mejor, la suposicion de representar
falsa consciencia sic (Marx).

La sospecha en s/ dirige todo cuestiona-
miento de las apariencias simbdlicas, su “Hin-

terfragung” (adorno) y al mismo tiempo se pro-
pone la restitucién de la verdad deformada. En

" este sentido metodolégico debe ser analizada

una sospecha fundamental contra el Derecho
ecolégico de nuestro tiempo. Obviamente con-
siderando la radicalidad y superdimensionali-
dad de esa sospecha puede sélo polémica-
mente investigarse la cuestién de la vinculacién
del Derecho ambiental con el fenémeno mega-
criminal de la destruccién de la biésfera de
nuestro planeta. :

Correspondientemente radical es la formu-
lacién de la hipétesis de la sospecha. Los
andlisis del mundialmente establecido Derecho
ecoldgico y su ejecucion a través de la politica
en el Estado y la sociedad, nos muestran que
por decenios el denominado Derecho ambien-
tal nos habia creado falsas expectativas. Sus
propésitos son nobles mas sus efectos dudo-
sos. El no posee la capacidad ni la potencia ni
es portador de la voluntad para solucionar algu-
nos de los innumerables problemas de la pos-
moderna ERA atoquimicogenética.

Al final del siglo XX no cabe duda que la
humanidad —desde el “primero” hasta el “cuar-
to” mundo— se encuentra en la madeja de una
civilizacién determinada por el progreso tecno-

4, Cf. Manfred Wdhicke, Umweltzerstdrung in der Dritten Welt, Mnchen, 1887.
5. Véase p.e. Max Horkhelmer, Traditionelle und kritische Theorle, 1937, Frankfurt, 1968; Theodor W. Adomo, Negative Dialektik, Frank-

furt, 1966.
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I6gico que vive y juega con la absoluta contin-
gencia de la existencia planetaria.®

El Derecho ambiental que fue creado por el
Estado industrial y tecnolégico para asegurar la
Optima administracién y prevencién de los ries-
gos y por ende de los conflictos tipicos de la
actualidad no cumple su funcién protectora.
Desde luego él contiene todos los signos se-
ménticos para prevenir, evitar y sanear la des-
truccién y degradacién ambiental respectiva-

mente. Pretende aun ser la antiarma jur(dica
contra las fuerzas contaminadoras, el antidoto
legal contra el envenenamiento quimico de la
naturaleza. Sin embargo, todos esos signos se-
ménticos y sus pretensiones engafian. Frente a
la mundial contaminacién y degradacién de la
biésfera el Derecho ambiental es una arma sin
municiones, un “tigre de papel” —como dicen
los chinos— que lejos de tener un carécter
instrumental, s6lo posee un carécter simbélico.

Il. EL CASO DE LOS LOBOS MARINOS
Y LA ENCRUCIJADA DE LA REPUBLICA FEDERAL ALEMANA

Los Estados industriales y tecnolégicos se
encuentran en una encrucijada. Por un lado de-
ben garantizar las condiciones para el manteni-
miento de la produccién industrial y por el otro
lado son responsables por la conservacién del
medio ambiente. La relacién hombre-naturale-
Za no se caracteriza en la actualidad exclusiva-
mente por el dominio y la explotacién de esta
Gltima en beneficio del primero, sino también y
sobre todo por la vital salvaguarda de la natu-
raleza como conditio sine qua non de la sobre-
vivencia de la humanidad. La idea del progre-
so tecnolégico ilimitado originada en los albores
de la Revolucién Industrial ha devenido una
falacia. ,

A pesar del Derecho ecoldgico cuyo extra-
ordinario desarrollo pareciese indicar que los
Estados industriales se han decidido por priori-
zar la preservacién y conservacién del ambien-
te, innumerables acontecimientos demuestran
lo contrario. Los bienes juridicos protegidos por
el Derecho ecolégico —en Ultima instancia la
propia vida— son relegados por los intereses
de la produccién industrial. Es necesario enton-

ces preguntarse cudl es la verdadera funcin
del Derecho ecolbgico.

Trataré de esclarecer, a través de la 6ptica
de un caso juridico concreto, como el surgi-
miento a nivel practico del denominado proble-
ma ecoldgico y su especlfica solucién por
medio del Derecho ha cobrado en nuestros
dlas un carécter draméatico cuando no grotesco.
Me refiero al proceso ventilado hace pocos
meses atras ante el Tribunal Administrativo de
Hamburgo’ y que constituye absoluta novedad
en la historia del Derecho alemén. El caso es
un estreno judicial, cuyo acto principal es una
tragedia ecolégica. El caso es el siguiente:

Algunas entidades interesadas en la pro-
teccién del ambiente entablaron, en represen-
tacién de los lobos marinos —incluidos los
leones y las focas— del Mar del Norte una
accién contra la Republica Federal Alemana
representada por el Ministerio de Trénsito y
éste a su vez por el Instituto Hidrogréfico.

La pretensién de la demanda de los lo-
bos marinos era obligar al Estado alemén a la
prohibicién de la denominada “Marina de los

6. Cf. Ulrich Beck, Risikogeselischaft, Auf dem Weg In eine andere Modeme, Frankiunt, 1988.
7. VG Hamburg, Beschl, v. 22.9, 1988, 7VG2409/88. Véase Dokumentation der “Robbenklage”, ed. por Institut fir Umweltrecht, Bremen;

también Juristische Schulung, 1889, pdgs. 240-242,
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Residuos Téxicos” (Giftmall-Marine).® La prohi-
bicién debfa comprender —expresado en ter-
minologla burocrética— “el acarreo de dese-
chos en alta mar® o —dicho en categorias
ecoldgicas— la contaminacién o polucién del
Mar del Norte, la cual es realizada por los na-
vios de empresas comerciales especializadas
en el acarreo de desechos. El aludido acarreo
o contaminacién abarca la eliminacién de los
residuos tanto liquidos como sélidos de la in-
dustria —entre los cuales se encuentran 4cidos
téxicos, residuos radiactivos o plasticos
(PCB)— mediante diversos métodos tales
como combustién, sumersién o simple evacua-
cién.

En los fundamentos de hecho de la deman-
da los lobos marinos expusieron lo siguiente:
1. La poblacién de los lobos marinos en el

Mar del Norte se ha reducido drasticamen-
te en el ditimo afio. De los originarios 8.000
s6lo sobrevive un 20%, y éstos padecen de
diversas enfermedades, las cuales los con-
ducen a una muerte prematura.
El hecho de que:los lobos marinos estén
infestados por enfermedades virales o sim-
- plemente envenenados se atribuye a la eli-
minacién en alta mar de los desechos in-
dustriales. . : :
El Estado alemén es el principal responsa-
ble —segun la argumentacién de los lobos
marinos— pues él ha contribuido con gene-
rosas autorizaciones a:las empresas de
servicio de limpieza industrial para la elimi-
nacién de los residuos téxicos en alta mar
- ycon ello a la permanente masacre y posi-
ble extincién de los lobos marinos.

En consecuencia los lobos marinos solici-
taron ante el tribunal la suspensién del acto
administrativo del Instituto Hidrografico, es
decir, la revocacién de la autorizacién oficial a
los servicios industriales para la eliminacién de
los desechos en alta mar y que ademas se

8. CI. Der Splegel N* 37/1988.

pronunciara la correspondiente prohibicién a fin
de preservar el ecosisterna del Mar del Norte.

El Tribunal —como respuesta— actud
como es propio de la jurisdiccién alemana, esto
es, rechazé la demanda con costas para los
demandantes, los lobos marinos, los cuales
eran representados por una serle de asociacio-
nes y fundaciones para la proteccién del medio
ambiente, tales como Bund fir Umwelt und
Naturschutz Deutschland, Greenpeace, World
Wildlife Fund, entre otras. En la parte de los
considerandos de la sentencia se pueden apre-
clar en una brillante sintesis todos los argumen-
tos de la doctrina jurfdico-procesal dominante.
As/, por ejemplo:

— Los lobos marinos como animales salvajes
habitan en alta mar y con ello fuera del te-
rritorio soberano de la Republica Federal
Alemana y por ende, no estan sometidos a
su jurisdiccién.

Los lobos marinos son animales y por
consiguiente no poseen personalidad jurf-
dica alguna. Sélo las personas naturales o
jurldicas poseen capacidad juridica y como
derivado de ella la capacidad de ser parte
en juicio. Ergo los lobos marinos no pueden
ser demandantes. El postulado de la dog-
mética juridica pandectista establecido
desde Heinrich von DERNBURG (1864)

‘considera a los animales como cosas.
Donde hay cosa, no hay persana tampoco
demandante y por lo tanto tampoco juez.
Como consecuencia también en su calidad
de “cosas” los lobos marinos, a la sazén
ayunos de habla y derechos propios, son
incapaces para el nombramiento de un re-
presentante procesal. Falta entonces el
mandato procesal, esto es, el otorgamien-
to por escrito del poder a los abogados de
las asociaciones ecolégicas.

Las asociaciones ecolégicas tampoco es-
t4n legitimadas procesalmente para ser
parte de la acusacién:
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a. Como protectores de derechos ajenos
(terceros), como serfan en el caso de
gestién de negocio jurfdico sin manda-
to o curadores procesales, no pueden
fundamentar su legitimacién, pues en
este caso no existen derechos. Los
animales son cosas y no poseen dere-
chos proplos.

Igualmente carecen de legitimidad
como demandantes a nombre proplo,
—considerando que las asoclaciones
ecoldgicas no pueden pretender ser le-
sionadas en sus derechos subjetivos
propios por el acto administrativo del
Instituto Hidrogréfico, como lo presupo-
ne el § 42 del Cédigo Administrativo
Procesal. Los lobos marinos son res
nullius, no son propiedad de las aso-
claciones como tampoco lo es el drea
donde habitan, es decir, el Mar del
Norte. Por ende no tienen ningdn dere-
cho o siquiera interés juridico que re-
quiera ser protegido —y tampoco hay
lugar a resarcimiento de dafo algu-
no— carecen, como se denomina en la
tradicién alemana de Rechtsschutzbe-
dirfnis, del derecho a proteccién judi-
cial propio.

— EIl Derecho alemédn no contempla ningin
tipo de accién popular que permita solicitar
la revocacién o anulacién de todo acto le-
sivo al medio ambiente, como lo prevé, por
ejemplo, la nueva Constitucion de Brasil en
el articulo 5, inciso LXXIII.

Aln aceptando la veracidad de la hipétesis
que las asociaciones estuvieran legitima-
das para impetrar una accién con el objeti-
vo de proteger las aguas y animales de la
contaminacion y con la condicién —inexis-

tente en este caso— que ellas hayan sido
lesionadas en sus derechos propios se
mantiene sin perspectiva la pretensién,
pues en la exposicién de los hechos de la
demanda se establece una relacién causal
que no ha sido probada de manera
concluyente. No se ha probado plenamen-
te que exista una necesaria causalidad
entre la contaminacién del Mar del Norte
por el acarreo de malterias toxicas y la
muerte de los lobos marinos. Es mas, la
relacién de causalidad que ha tratado de
establecerse entre la eliminacién de los
desechos con autorizacién y control esta-
tal, la cual es realizada por las empresas
industriales y la muerte de los lobos mari-
nos es —cientfficamente— una “asevera-
cién vacla” que —como mera especula-
cién— se escapa de todo control critico.
Los jueces consideraron como imposible la
reconstruccién completa y contundente de
la concatenacién de causalidades que con-
ducen a la extincién de la especie.

En resumen: la argumentacién del tribunal,
es decir el manejo judicial de las cuestiones de
la causa, la autorfa, la prueba, la parte legitima-
da, necesidad de proteccién juridica, la respon-
sabilidad, la capacidad juridica, etc., develan la
verdad escondida en esta comedia forense
escenificada por la justicia administrativa de
Hamburgo. El derecho vigente y los tribunales
responsables de aplicarlo no condenan, sino
protegen a los responsables de las tragedias
ecolégicas y a quienes deberfan ser procesa-
dos como tales. La justicia transforma la auto-
ria general del crimen ecolégico en absolucién
jurldica. No existe forma mas perfecta para lo
que puede ser denominada la descontamina-
cién simbdlica de la degradada realidad de la
naturaleza.
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lil. LA IRRESPONSABILIDAD COMO SISTEMA
JURIDICO Y POLITICO SOCIAL

La argumentacién del Tribunal Administra-
tivo alemén ejemplifica el hermetismo de la do-
minante doctrina Juridica antropocéntrica. En
este fallo esta resumido el horizonte de la pro-
blemética de nuestro tema, el cual en lo esen-
cial se puede enunciar en la siguiente tesis: E/
Estado modemo y la sociedad industrial confor-
man una comunidad de intereses la cual reall-
za lo que se denomina la ORGANIZADA
IRRESPONSABILIDAD.® Con la autorizacién
estatal las empresas de servicio de limpieza
industrial efectian la eliminacién de desechos
téxicos en el mar con plena conciencia de las
consecuencias ecolégicas: degradacién de los
mares —como lo muestra la peste de las al-
gas—, extincion de especies marinas y hasta
cambios climéticos. Es un hecho notorio desde
hace muchos afios la agonlia ecolégica del Mar
del Norte por causa del veneno mortal de los
desechos industriales. '

Desde decenios el ecosistema marino del
Mar del Norte ha sido utilizado (hasta el abuso)
por los palses riberefios como vertedero de ba-
sura y desperdicios de todo tipo a la sazén gra-
tuito, es decir, exento de gastos. Este constitu-
ye una zona libre para ser comercializada. La
dimensién de las actividades contaminadoras
(polucionadoras, se desprende de los siguien-
tes datos).' Anteriormente ese pequeiio mar
tenla que deglutir anualmente la cantidad de
400 millones de metros clbicos de aguas resi-
duales no depuradas, 75 millones de toneladas
de escombros (cascotes), 1.5 millones de tone-
ladas de compuestos de nitrégeno, 1 millén de
toneladas de otros tipos de residuos téxicos
tales como petréleo, fosfato, insecticidas, pes-
ticidas, disolventes, metales pesados y mate-
rias radiactivas. Ante esta estadistica de la
ecocriminalidad legalizada los argumentos del

Tribunal de Hamburgo devienen ridiculos y
cinicos. Los miles de lobos marinos penosa y
atrozmente envenenados en el Mar del Norte
son el indudable indicador que el antiguo paral-
so de peces y mariscos enfrenta su colapso
ecolégico.

Aunque conscientes de esa degradacién
total del Mar del Norte los responsables politi-
cos e industriales se hacen de la "vista gorda”
0 se complacen en los gestos del accionismo
simbélico. La evidente destruccién sistematica
del mar acaece mientras aumentan los foros
internacionales sobre el tema ecolégico, mien-
tras politicos prometen medidas salvadoras y
se expiden leyes y se contraen convenios inter-
nacionales para la proteccién del medio am-
biente. Ni argumentos de la economia que
prueban la irracionalidad e insensatez eco-
némica de la contaminacién, ni argumentos éti-
cos que conducen a concluir la inmoralidad de
la destruccién de la naturaleza han podido de-
tener la inminente catéstrofe.

Parece que las instancias polftico-industria-
les se resignan en aceptar la realidad catastré-
fica como si fuese el destino natural de la civi-
lizacién industrial.

El uso meramente simbdélico del Derecho
ambiental paradigmatiza esa actitud ideolégica.
La experiencia de 20 afios de politica ambien-
tal, de abundantes legislaciones protectoras y
de vastas actividades de implementacién deve-
la el fallo o debilidad intencionada de las insti-
tuciones, normas y funciones jurfdicas." Asl,
continda el proceso ecodestructivo del Mar del
Norte y de los otros espacios ambientales. En
una palabra: el Derecho es parte del sistema
de organizada irresponsabilidad. Este sélo es
Gtil para legalizar y con ello legitimar las mul-
tiples actividades contaminadoras, las cuales

9. Véase al respecto Ulrich Beck, Gegengifte, Die organisierte Unverantwortlichkeit, Frankfurt, 1988.

10. Cf. Kloake Nordsee, en: Natur 7/1988, pég. 32.
11. Cf. Andreas Bechmann, Oko-Bilanz, Minchen, 1987,
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—en términos criminolégicos— se denominan
crimenes. El Derecho ambiental sélo actia en
su dimensién simbélica al sublimar o sea nor-
malizar la realidad de la contaminacién.

Desde luego, el derecho no cumple aislado
esa funcién simbdlica. Las campafias publicita-
rias de la industria quimica y los foros interna-
cionales también contribuyen a hacemos olvi-
dar el palpable hecho de la contaminacién. Se
ha constituido un complejo y sofisticado siste-
ma de maniobras para el engafio —incluyendo
los espectaculos de los medios de comunica-
cién, los anuncios publicitarios justificatorios,
los peritajes pseudocientificos de expertos, las
varias correcciones administrativas de valores
Iimites y los procedimientos justiciales simbéli-
cos— tal como demuestra didfanamente el
caso de los lobos marinos.

Las normas del Cédigo Administrativo
Procesal aplicadas por el Tribunal de Hambur-
go se han evidenciado como la mas afectiva
garantia de la inefectividad de la proteccién
juridica del medio ambiente. Contrariamente al
lenguaje jurfdico —el cual mediante sus racio-
cinios formales funciona como agencia de la
descriminalizacién, esto es, la normalizacion de
lo criminal— el lenguaje de la propia naturale-
za devela, por su materialidad inequivoca, la
megadimensién de la ecodestructividad: la
naturaleza degradada, la atmésfera contamina-
da, el mar envenenado, el bosque quemado,
los animales intoxicados, las especies en vias
de extincién, son manifestaciones de la condi-
cién humana autodestructiva y ademas, en su
respectivo contexto, la refutacion emplrico-
préctica de la pretensién politico-jurfdica, que
reclama proteccién y conservacion efectiva por
parte del Derecho ambiental. La simbologla
jurfdica protectora del medio ambiente es en
verdad la simbologla de su ocupacion y utiliza-
cién por los intereses econémicos. Tal como se
manifiesta claramente en el caso de los lobos
marinos, el Derecho positivo en forma de. la

denominada Ley de Acarreo en Alta Mar
(Hohe-See-Elnbﬂngungsgesatz)." la cual intro-
dujo en el Derecho interno alemén el Convenio
de 1972 sobre la Proteccién del Medio Amblen-
te en relacién con los desechos industriales en
alta mar, es una declaracién politico-program4-
tica que aparentemente sdlo tiene como obje-
to intereses utilizatorios, pero no posee ningu-
na fuerza normativa en la proteccién real y
concreta de la biésfera marina. La proteccién
del medio ambiente cede ante intereses mucho
més poderosos representados en la produccién
industrial.
Existen otros ejemplos:

El parégrafo 324 del Cédigo Penal alemén
tipifica como delito la contaminacién y el des-
mejoramiento de las cualidades de las aguas.
Pero los autores y coautores del crimen del Mar
del Norte no se configuran en la mencionada
norma. Por lo contrario: La norma del Cédigo
Penal contiene un aparente defecto regulativo
de gran significado: penaliza exclusivamente
todo acto de contaminacién no autorizado —tal
como dice la letra de la ley—; es decir, argu-
mentum e contrario, declara como legal y legl-
timo todo acto de contaminacion autorizado por
instancias estatales. Cabe al poder publico
autorizar la libre degradacién, polucién e intoxi-
cacién de la naturaleza. Asl, todas las édreas
—terrestres, marftimas, fluviales y espaciales—
devienen esferas y medios disponibles para la
eliminacién de desechos. Se pueden transfor-
mar en basureros, canales de desagie, espa-
cios de radiactividad y emisiones de gases
téxicos. Esto es, en depésitos de libre disposi-
cién de la denominada administracién de los
riesgos™ de la sociedad industrial. La destruc-
cién ambiental progresiva percibida hoy en dia
en todas partes del mundo se realiza con la
observancia de las disposiciones de normas
positivizadas y en los marcos de las constitu-
ciones posmodernas. No es causal que todas

12. Gesetz zu den Ubereinkommen vom 15. Februar 1972 und 29. Dezember 1972 zur VerhOtung der Meeresverschmutzung durch das
mmmmm&hﬂowwﬂfdmm.m1|.Fmr19ﬂ:mv.mmwu\loﬁwduem

zu, etc., vom 7. Dezember 1977.
13. Véase Ulrich Beck, op. cit., (nota 6).
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las constituciones recientemente promulgadas
conceden el Derecho fundamental a un medio
ambiente ecolégicamente equililbrado, como
por ejemplo, la Constitucién de Brasil de 1988
en su articulo 225.'4

Lamentablemente —y quizés no por des-
conocimiento— faltan los respectivos regula-
mientos de ejecucién y los medios procesales
para hacer efectivo este Derecho constitucional
fundamental. Asl como ningun ciudadano ale-
mén podria por medio del llamado a sus dere-
chos fundamentales a la vida y a su integridad
fisica obligar al poder plblico a revocar las
diversas autorizaciones para el acarreo de
desechos téxicos en alta mar o para la cons-
truccién de centrales nucleares: tampoco nin-
gun ciudadano brasilefio. o especialmente el

indio brasilefio como directamente afectado
podria por el simple apelar al art/culo 225 de la
Constitucién del Brasil sic obligar a su Gobier-
no a revocar y desistir del proyecto de la presa
Balbina, Amazonia, aunque los responsables
conocen perfectamente la consecuencia real
de ese proyecto: la devastacién forestal y la
destruccion del habitat natural del indio y por
tanto su expulsién y probable exterminio.'
Claro est4, la Constitucion brasilefia protege al
indio y le asegura la conservacién de sus tie-
rras tradicionales tal como contempla el articu-
lo 231, pero reserva el interés publico de la
unién sobre las mismas. La Constitucién —ello
es lo que significa— asegura el derecho a la
existencia de los indios de manera simbdlica y
no de forma real y efectiva.

IV. FUNCION SIMBOLICA Y FUNCION INSTRUMENTAL
DEL DERECHO MODERNO Y AMBIENTAL

La 6ptica anteriormente expuesta del caso
jurfdico préctico en el ambito del Derecho eco-
I6gico puede fascinar y debe provocar al pen-
samiento iusfiloséfico. Ella debe, como creo,
ser motivo para reflexionar sobre la esencia y
funcién del Derecho y, si fuese necesario,
cuestionar y relativizar determinados enfoques
y tradiciones.

El denominado Derecho posmoderno, esto
es, el Derecho de las superindustrializadas y
altamente tecnificadas sociedades muestra
caracteristicas que posiblemente rompan los
modelos de la filosoffa del Derecho o por lo
menos los hagan inadecuados. Debo abordar
brevemente —antes de profundizar en mi te-
sis— la determinacién de las funciones esen-
ciales del Derecho: a saber la distincién entre la
funcién simbdlica y la funcién instrumental.

El denominado Derecho moderno —Dere-
cho formal de la -sociedad burguesa— es en
todas sus expresiones un Derecho orientado a
fines racionales. Es un Derecho de racionalidad
finalista, o mejor, teleolégico-racional, zwecks-
rationales Recht como expresaba Max WE-
BER. Como Derecho privado cumple el impera-
tivo funcional adecuado a un sistema econémi-
co centrado y regulado por mercados libres y el
trafico de mercancias y es, en palabras de
J. HABERMAS, concebido para dar lugar “a la
racionalidad estratégica de los sujetos juridicos
orientados aly por fines racionales en sus ac-
tuaciones”. Su nicleo es la garantfa institucio-
nal de la propiedad privada con las garantlas
conexas a ella, tales como, libertad empresarial
o libertad econémica en general, el Derecho de
contratacién y el Derecho de sucesién.

14. Véase al respecto Wolf Paul, Die Brasilianische Verfassung von. 1988, Frankfurt-Bem-New York-Paris 1989,

15. Véase Manuela Carneiro da Cunha, Os direitos do Indio. Ensaios @ Documentos, S8o Paulo 1987; sobre la situacién

ecoldgica véa-

se: Meio Ambiente, Pard Desenvolvimento N* 23/1988, ed. por Instituto do Desenvolvimento Econémico-Social do Paré.
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Como Derecho publico el Derecho moder-
no se adecua y cumple el imperativo funcional
del Estado-socledad industrial. Esto es, apo-
yado en un centralizado, competente, espe-
cializado y organizado aparato administrativo
garantiza las condiclones esenclales del libre,
auténomo y privado orden econémico. En este
sentido el Derecho moderno es el instrumento
de la racionalidad sistémica de la libre socledad
de mercado. En condicién de tal mantiene el
status quo, promueve sus condiciones de desa-
rrollo y controla disfunciones y regula los ries-
gos.

A las funciones del Derecho modemo le
corresponden los siguientes rasgos teleolégi-
cos-racionales y técnicos instrumentales:

1. Es un Derecho positivo: Un legislador
soberano regla las relaciones sociales de
manera que transforma los imperativos de
la racionalidad sistémica en leyes formales.
El soberano crea un Derecho positivo, esto
es, codificado y expresado simbdélicamen-
te.

Es un Derecho general: Consiste en nor-
mas obligatorias generales con validez
para y contra todos y es por ello legitimado
‘como expresién de los intereses generales.
Crea calculables previsiones y orientacio-
nes externas para la actuacion (garantiza
la igualdad formal ante la ley, por ejemplo)
las cuales son independientes de valora-
ciones morales, poseen simplemente vali-
dez formal. Se deja, no obstante, una area
neutral de libertad en la que es permitido
todo lo que la ley no prohibe. El drea de la
autonomla privada.

Es un Derecho formal, operacional y profe-
sional: La creacién y aplicacién del Dere-

cho es exclusiva ocupacién de entendidos
profesionales y asoclada con procesos
altamente formalizados. El Derecho moder-
no —en virtud de la racionalidad y sistema-
tizacién de las normas, la coherencia dog-
mética, la conceptualizacién analitica, la
unidad y estricta deductividad del pensa-
miento jurldico, y en virtud igualmente de la
uniformacién y estandarizacion de los crite-
rios de valoracién— se convierte en un
Derecho operacional con caracteristicas
que nos hacen pensar en formas de auto-
matismo.

Las cualidades formales del Derecho aquf
puntualizadas permiten su uso instrumental a
través de la politica en la sociedad y en el Es-
tado. Principalmente se presenta el Derecho
como el medio del poder publico para el logro
de deseables condiciones de estabilidad politi-
ca y social. Por medio de la legislacién se inten-
ta dirigir el comportamiento de los destinatarios
de las normas, ya sea a través de incentivos,
permisiones o prohibiciones con el fin de lograr
los efectos calculados y previstos. Asimismo se
controla el éxito de las leyes mediante la imple-
mentacién administrativa y su eficiencia social
se mide en el cumplimiento de sus fines. Los
legisladores modemos —orientados por este
esplritu instrumental de las leyes tal como se
muestra especialmente en la legislacién sobre
proteccién del medio ambiente en todos los
palses— son convertidos en super-hiperpro-
ductores de leyes. En los Gltimos quince afios,
verbigracia, se ha consolidado en la Republica
Federal Alemana el Derecho ambiental como
derecho auténomo: Es un conjunto de dere-
chos civiles, penales, administrativos, procesa-
les y constitucionales. Sus bases se conforman
con la obra legislativa que, segun mis estima-

16. Oberlegungen zum evolutionren Stellenwert des modemen Rechts, en: Zur Rekonstruktion des historischen Materialismus, Frankfurt,

1976, pégs. 260 y sigu.

17. Véanse mis trabajos Acerca de la Actualidad de la Teorla del Derecho Natural, en: Boletin de la Asociacién de Filosolia del Derecho,
lﬁM.N“S.luniodo1987.Lale.AMMM&?;O.M&CMMW..MMM&D&WN&W.“
mmmmmww,mrmwmnm.umnmm,N-1.ono1.1oas.mz7m.

18. Véanse al respecio Klaus Michael Meyer-Abich, Wege zum Frieden mit der Natur. Praktische Naturphilosophie f0r die Umweltpoliti,

Minchen-Wien, 1984,
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ciones, supera méas de trescientas (300) unida-
des de leyes, decretos y reglamentos. Se ha
originado igualmente una voluminosa Infraes-
tructura institucional con sus propias técnicas
administrativas para la ejecucién y control esta-
tal de relevantes comportamientos ecolégicos
de los empresarios, de las comunidades y de
los ciudadanos en general. Surge entonces un
nuevo tipo de conflicto social del que se ocupan
todas las ramas de la justicia, desde la jurisdic-
cién administrativa, civil, penal y social, hasta la
jurisdiccion constitucional. En el campo jurfdico,
por otra parte, se pueden designar nuevos ro-
les profesionales: policlas y abogados, profeso-
res, jueces y fiscales del Derecho ambiental,
asf como también nuevas cétedras y textos de
la dogmatica del Derecho ecolégico. Esta muy
alemana realizacién del Derecho ecolégico ha
encontrado muchas imitaciones y esté en cier-
nes el estadio de su europeizacién.

El Jeit motiv impulsador del més reciente
desarrollo en el campo del Derecho puede ser
resumido iusfilos6ficamente asi: e/ medio
ambiente y/o la naturaleza son descubiertos

como valores éticos y ante su ostensible des-
truccion se declara la absoluta proteccién de
ellos redefinidos como bienes jurldicos. La
quasi consagracién lusnaturalista del valor
fundamental de la naturaleza o sea del Dere-
cho natural de la naturaleza fue transformado
en Derecho positivo, es decir, instrumentaliza-
da. La proteccién de la naturaleza es normada
por la creciente codificacién e implementada
mediante la administracién ejecutiva.

En conclusion: por su cualidad como pro-
teccion técnico-formal, por su tratamiento pro-
fesional, su forma operacional y su presuntiva
potencia capacidad de controlar la conducta
social ecolégicamente peligrosa se presenta el
Derecho ambiental como el principal instrumen-
to para garantizar la convivencia pacffica y
arménica entre la humanidad y la naturaleza.

Al Derecho estatal se le ha atribuido la
funcién instrumental de contrapoder contra las
fuerzas omnipresentes de la destructividad o
sea la capacidad de “defender y preservar un
medio ambiente ecolégicamente equilibrado
para las presentes y futuras generaciones”.

V. EL DILEMA DEL DERECHO AMBIENTAL SIMBOLICO

La idea que la legislacién politica es la
préactica de la eticidad jurfdica y que el Derecho
en su funcién instrumental constituye la base
de toda la organizacién del Estado y de la
sociedad est4 yacente en la tradicion iusfilosé-
fica europea desde Platén. Esa misma idea
preside asimismo la determinacién de la fun-
cién histérica del Derecho natural racional
desde Hobbes hasta Hegel y esta presente en
las grandes codificaciones europeas de los
siglos XVIIl y XIX, las cuales se entendieron
como la positivacién del Derecho natural bur-

19. Art. 225, Constituigho da Republica Federativa do Brasil, 1888.

gués. La necesaria pregunta serfa si, con esa
idea tradicional, se pueden también explicar o
comprender los posmodemos desarrollos legis-
lativos tales como las codificaciones del Dere-
cho ambiental. Si el Derecho ambiental puede
ser entendido como la instrumentalizacién de la
eticidad ecolégica bajo las condiciones del
superindustrialismo y de las tecnologlas de alto
riesgo.

Cierto es que las legislaciones formales del
Derecho Ambiental estan fundamentadas en la
idea codificatoria tradicional. Sin embargo, no

20. C1. Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Gottingen, 1967, §§15 y sigus.

21. C1. Ulrich Beck, op. cit. (nota 9).

22, Actuaimente se organiza una cruzada en favor de la Glitima frontera ecolégica del planeta: de la Antértica.
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cabe duda que sélo realizan esa idea y cum-
plen sus funciones de una manera dilemética.
El dilema proviene del antagonismo econémi-
co-ecolégico que es proplo de las socledades
industriales. El Derecho Ambiental corporifica
la racionalidad especificamente ambivalente de
la época industrial, la cual disfruta excesiva-
mente del progreso tecnolégico y de la elevada
calidad de la vida bajo las amenazas de las
catéstrofes ecolégicas.

En otras palabras: corporifica la racionall-
dad especifica del sistema predominante de la
organizada irresponsabilidad.

El Derecho Ambiental desempefia su fun-
cién instrumental y efectiva cuando se trata de
la utilizacién econémica del medio ambiente,
del uso y consumo, de la explotacién, distribu-
cién, administracién, organizacién, informacion,
determinacién de los valores |imites contamina-
doras, etc. Pero —al contrario— el Derecho
Ambiental sélo opera simbélicamente cuando
se trata de la decisiva y efectiva proteccion,
conservacién y preservacién del medio am-
biente y cuando se trata de la decisiva y efec-
tiva intervencién en los procesos de la ecodes-
tructividad megadimensional. La progresiva
ocupacién, degradacién y destruccién de los
ecosistemas, espacios y medios ambientales
se realiza en gran medida legalmente, con
observancia de las disposiciones legislativas y
administrativas. Por eso el Derecho ambiental
puede ser considerado como la forma de la
descontaminacién simbdlica de la realidad
contaminada.

El interés ecolégico es sblo simbdlicamen-
te protegido. El derecho ecolégico estatal pone
en escena una pseudo-realidad. Su expresién
simbdlica en forma de obras legislativas, decla-
raciones eco-constitucionales, instituciones,
actos administrativos y decisiones judiciales
crean la impresién que existe una actitud y
completa asistencia y prevencién ecolégica de

parte del Estado y con ello se reproduce al
mismo tiempo la lealtad y confianza de los ciu-

dadanos en el sistema.
Los simbolos juridicos poseen —en este

sentido— una funcién manipulativa. Crean
deslumbramiento, tranquilidad e llusiones. Ellos
representan una fictiva realidad y estructuran
una falsa conclencia forjadora iguaimente de

autoengafio. Los propios politicos, legisladores,
juecesy funcionarios del Derecho ambiental no

s6lo son “productores”, sino también victimas
de sus Interpretaciones simbélicas de la reali-
dad ecolégica. En su imperturbable creencia en
las pretensiones normativas y las posibilidades
instrumentales del Derecho ecolégico
sustituyen /a real situacion del Ser por la fictiva
situacién del Deber Ser. El Derecho ecolégico
y su aplicacién se muestran como una multidi-
mensional y deslumbrante obra, como la racio-
nal industria de la ilusién en la cual nadie pue-
de distinguir entre apariencia y realidad.

La proteccién del medio ambiente como
tarea histérica de la Humanidad —que irrumpe
desde la mitad de los afios setenta— parece
ser hoy en todos los Estados tanto del primer
como del tercer mundo una simbélica Cruzada
escenificada en todos los espacios del planeta.
En ella se realizan batallas, se propagan victo-
rias y se declara el perpetuo control del enemi-
go. Un presunto enemigo con el cual ni se tie-
ne ni se tendra contacto, pues él se expresa en
la estructura imponente y tragica de inviernos
atémicos, catéstrofes climéticas, desertificacio-
nes de amplias zonas de la tierra, mares con-
taminados, extincién de especies, y otras
monstruosidades anélogas nacidas del suefio
de la razén humana y desenfrenada por el sis-
tema de irresponsabilidad organizada. Somos
testigos —y como juristas del Derecho ambien-
tal o ecolégico lo experimentamos— de una
muy antigua verdad iusfiloséfica: Fiat iustitia
pereat mundus.



