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INTRODUCCION

En el estadio actual, una era de avances industriales y tecnolégicos,
acompafiados de una economia emergente, aparece junto a estos un
elemento inevitable: las externalidades, las que en la mayoria de los
casos, toman la forma de contaminacion del medio ambiente. Como
respuesta a este problema, los estados modernos, en uso de su ius
puniendi, han previsto instrumentos juridicos (normativa penal y
normativa administrativa, por traerlos en mencion) que ayuden a prevenir
dichas externalidades, de no ser posible, reprimir a sus responsables.

En este proceso han aparecido un sin numero de dificultades
relacionadas con su aplicacion, puesto que tanto los jueces como los
fiscales peruanos no pueden perseguir de forma exitosa las conductas
contaminantes y llegar asi a sancionarlos. Varias son las razones de esta
situacion deficitaria, entre las que cabe resaltar el desconocimiento de los



conceptos de remision administrativa, los tipos de remision. Y, lo mas
esencial, el desconocimiento de los criterios normativos a la hora de
aplicar el delito de contaminacion ambiental del Art. 304° del Codigo
Penal Peruano.

Al respecto, el presente trabajo pretende abarcar cuestiones
relacionadas con el Delito de Contaminaciébn Ambiental (Articulo
304°del Codigo Penal Peruano) dada su tan compleja interpretacion por
la estructura que presenta, como por los requisitos que necesita. Esto
supone llevar a cabo un estudio elaborado y pormenorizado del mismo.

Pues bien, a modo de introducir el presente trabajo, en el Capitulo
I se desarrollara una aproximacion acerca la sociedad actual (una
sociedad industrializada) y la configuracién del Derecho Penal moderno,
en tanto son resultado de nuevas fuentes de riesgo que el hombre ha
creado para poder satisfacer sus necesidades, asi como también los
limites de riesgo a la cual se encuentra sometida su regulacion.

En el Capitulo Il se pasard a mencionar, de forma sintetizada los
principales aspectos existentes en las relaciones del Derecho Penal y el
Derecho Administrativo. De ese modo se analizara las formas que se
usan para la proteccién normativa del medio ambiente, y se hara un breve
andlisis de su proteccion en sede penal para describir los instrumentos
utilizados para proteger el medio ambiente. En ese camino se pondra de
manifiesto la viabilidad del uso de esta coordinacion entre el Derecho
penal y el Derecho Administrativo para proteger bienes juridicos
complejos como el medio ambiente.

Siguiendo con la estructura de este estudio el Capitulo 111
analizara el delito de contaminacion ambiental contenido en el Articulo
304° del Cdbdigo Penal Peruano, abarcando especialmente la
compatibilidad de las remisiones a la normativa administrativa por el tipo
penal, con el principio de legalidad. De ese modo, se podrd recoger
algunas consideraciones de su posible armonia y de las ventajas que
ofrece esta postura. Posteriormente en el Capitulo 1V se detallara
brevemente la estructura normativa del delito de contaminacion
ambiental peruano, examinando sus niveles de remision normativa. Entre



los mismos, se podra definir cada elemento integrante de los niveles de
remision y su acogida legislativa presente en nuestro ordenamiento.

Es necesario sefialar que para la realizacion de este estudio se ha
consultado material bibliografico de tipo doctrinario, cientifico,
jurisprudencial y legislativo. Se ha tomado en consideracion la doctrina
nacional y la doctrina extranjera, entre estas ultimas se han tomado en
cuenta —en la mayoria de los casos- trabajos de profesores espafioles y
alemanes. Y a nivel jurisprudencial, de manera muy escasa, se han
recogido ciertas resoluciones que comparten el sentido de este trabajo.






CAPITULO |.-EL DERECHO PENAL MODERNO

Las palabras usadas comtnmente de Moderno y Modernidad®
constituyen términos con cuya mencion, solo se remite a materiales
histéricos constituidos por una multitud de objetos, acontecimientos,
entre otros. En todo caso, moderno no puede entenderse lo meramente
actual porque asf cada dia se realizarfa una nueva y distinta modernidad>.

' En los discursos de las diferentes ciencias del espiritu, las palabras moderno y
modernidad —especialmente- la Gltima parecen remitir a contenidos mas
precisos que los que denota el uso cotidiano del lenguaje, nocion utilizada en
GRACIA MARTIN, L., Prolegbmenos para la lucha por la modernizacion y
expansion del Derecho penal para la critica del discurso de la resistencia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003. p. 42.

2 Vid. GRACIA MARTIN, L., “La modernizacion del Derecho Penal como
exigencia de la realizacion del postulado del Estado de Derecho (Social y
Democratico)”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 3, 2010, pp. 28
y ss. El citado autor cita la definicion del Profesor IGNACIO SOTELO en ELIAS



Entonces para entender que significa moderno, debemos delimitar
su contenido opuesto. -;Qué no es moderno?- La respuesta entre muchas,
la ha realizado del Profesor IGNACIO SOTELO que, aunque un poco vaga y
breve, nos puede dar luz a esta idea: “Lo moderno evoca ruptura del
pasado, implica una conciencia de una ruptura en la continuidad
historica: lo que fue ya no es; se viven tiempos nuevos. La modernidad
vendria a ser la ruptura con el mundo feudal”® A la citada definicion, se
le podria afiadir el caracter dinamico de la modernidad, caracterizada por
sus constantes cambios de diversa indole, tales como industriales,
tecnoldgicos, politicos, y sociales. Por ello existe una necesidad por
establecer un orden y por consiguiente, implementar mecanismos de
regulacion.

En ese sentido, sin pretender hacer una alusion a los problemas que
conlleva la modernidad, podria decirse que esta llamada ruptura del
pasado es un gran obstaculo para quienes pretenden conservar modelos
de organizacion social antiguos o desfasados. Por ello, en el presente
capitulo haremos una breve descripcion de la modernidad, asi como
citaremos las principales posturas sobre nuevas formas de regulacion que
han ido apareciendo, en especial, las referidas al Derecho penal.

A. La sociedad actual

Para hacer una descripcion de la sociedad actual, resulta inevitable
hacer mencién a un conjunto de factores que nos informan acerca de su
constitucion, riesgos y elementos que la comprenden, pero para no
abundar més, sélo haremos alusion a tres elementos de ella. A saber: la
Sociedad de riesgo, el Derecho penal moderno y la controversia suscitada

Diaz/Ruiz MIGUEL, Filosofia Politica Il. Teoria del Estado, Editorial Trotta,
Madrid, 1996, p. 26 y ss., la cual, en mi consideracion, se ajusta muy bien al
propdsito del presente estudio, en tanto, hace especial alusion a la cuestion
espacio temporal que nos permitira ubicarnos y asi comprender con
detenimiento la aparicion de este fendmeno.

¥ GRACIA MARTIN, L., Prolegémenos para la..., cit. p.45.



del derecho penal moderno, en contra, del antiguo derecho penal de corte
liberal, o llamado por ciertos autores, el derecho penal clasico.

1. La sociedad de riesgo

Sobre la sociedad de riesgo se han dado ya, diversas concepciones
por parte de la doctrina penal autorizada®. El punto de partida es, sin
duda, el planteamiento del socidlogo aleman BECK, quien sefiala que la
etapa actual del industrialismo se puede caracterizar como sociedad de
riesgo, una sociedad que no estd asegurada ni puede estarlo porque los
peligros que acechan son incuantificables, incontrolables,
indeterminables e inatribuibles. Al hundirse los fundamentos sociales del
calculo de riesgos y dado que, los sistemas de seguro y prevision son
inoperantes ante los peligros del presente, se produce una situacién de
irresponsabilidad organizada®.

A lo anterior, se puede afiadir que, la llamada sociedad de riesgo esta
caracterizada por un marco econémico rapidamente cambiante y, por la
aparicion de avances tecnoldgicos en la etapa actual. Sin omitir, desde
luego, que este desarrollo acelerado también ha tenido consecuencias
positivas y beneficiosas han logrado mejorar las condiciones de bienestar
de los hombres®. La sociedad actual también es una de informacion,
puesto que, funciona y se estructura sobre conocimientos especializados
de informacién. Por ello, quien conoce mas y, esta expuesto a riesgos de

* Vid. SILVA SANCHEZ, J., La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la
Politica Criminal en las sociedades postindustriales, 2da ed., Euros Editores,
Buenos Aires, , 2006, p. 269; MONTIEL FERNANDEZ, J. “Pericias politicas
criminales de la Expansion del Derecho Penal”, en Revista de Derecho Penal
Contemporaneo, n° 17, 2006, p. 136; SILVA SANCHEZ, J., “Proteccion Penal del
Medio Ambiente. Texto y Contexto del Articulo 3257, en Revista La Ley, n°3,
1997, p. 1714; PAREDES CASTANON, J., “Sobre el concepto del Derecho Penal
del riesgo: algunas notas”, en Revista de Derecho Penal Contemporaneo, n° 4,
2003, p. 111; HERZOG, F., “Limites al control penal de los riesgos sociales”, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n° 46, 1993, p. 317.

® Vid. BEck, U., Politicas ecoldgicas en la edad de riesgo: antidotos. La
irresponsabilidad organizada, El Roure, Barcelona, 1998, p. 280.

% En sentido similar, SILVA SANCHEZ, J., La expansion..., cit. p. 13.



cualquier tipo, menos tolerante al riesgo es. Y, como consecuencia
I6gica, mientras menos conocimiento se tenga, mas tolerante al riesgo se
es.

En esa descripcion, podemos poner de relieve la configuracion del
riesgo de procedencia humana como fendmeno social estructural, ademas
de la inseguridad que acomparia una creciente interdependencia de los
bienes juridicos de los individuos. Como resultado de la misma, es que
contindan apareciendo novedosos tipos de delincuencia, lo que ocasiona
que, la proteccion de los bienes juridicos tradicionales se torne obsoleta.
Y frente a ello, el legislador ha optado por fusionar los intereses de
bienes juridicos individuales, originando los llamados bienes colectivos o
supraindividuales; los cuales tienden a la satisfaccion de necesidades de
caracter social econémico y, se encuentran estrechamente vinculados a la
participacion de todos los miembros de la comunidad’.

Consideramos que la idea de riesgo, ya no juega solo un papel
relevante a la hora de construir esquemas tedricos que, expliquen bajo
qué condiciones se puede atribuir una conducta como obra material de
una persona, sino también a la hora de convertirse en un papel prioritario
en el plano politico, legislativo y jurisprudencial. Es cuando en ese
escenario aparece una nueva clase social: estamos hablando de las clases
pasivas (pensionistas, consumidores, perceptores de prestaciones, entre
otros.) como producto del consumo masivo y de la produccion a gran
escala de bienes y servicios. Y, por otro lado, la aparicion de los riesgos
permitidos necesarios para la convivencia actual, nuevas formas de
criminalidad organizada y nuevas formas de imputacion juridico penal
necesarias para su persecucion®.

Todo lo anterior sobre la Ilamada sociedad de riesgo y los aspectos que la
comprenden, hacen mas tediosa la tarea de encontrar nuevos
responsables, quienes se pueden presentar en complejas estructuras

" En el mismo sentido, BOGADO M. Y FERRARI, D., Sociedad de riesgo:
legitimacion de los delitos de peligro hipotético. [en linea] Revista del Centro
de Investigacion interdisciplinaria en Derecho Penal Econdmico. Buenos Aires.
2009, p. 2. http:/ciidpe.com.ar/areal/Delitos%20de%20aptitud.Ferrari.pdf
[Consultal4-02-2014]

8 En ese sentido, SILVA SANCHEZ, J., La expansion del..., cit. p. 14.



http://ciidpe.com.ar/area1/Delitos%20de%20aptitud.Ferrari.pdf

empresariales 'y, otros modelos de organizacion. En tanto, los
delincuentes gozan, actualmente, de conocimientos especializados,
asesoramientos en términos de regulacion y, buscaran nuevas formas de
actuacion para lograr su impunidad en el desarrollo de sus actividades
econdmicas. Ante ello, la urgente respuesta del Derecho penal debe
adaptarse a este nuevo contexto social, sino quiere verse limitado a una
funcion meramente simbdlica.

2. El Derecho penal moderno

Como respuesta al conjunto de fendmenos antes descritos,
corresponde a la esencia del Derecho, entendido como el orden prdspero
de la convivencia humana, proteger la conservacion de las bases de
subsistencia de la humanidad con los medios mas enérgicos que €él posee,
es decir los del derecho penal®. Un derecho penal moderno, llamado asf
frente a un derecho penal de la ilustracion o de los nacientes Estados
modernos. El cual, ya no es mas el derecho penal producto de la
llustracion y sus ideas de la monarquia absolutista. Ahora, mas bien, se
distingue del derecho penal ilustrado, no solo por extenderse a nuevos y
distintos dmbitos o formas de los tradicionales, sino también —y con
mayor razdn- porque supone una ruptura o separacion de los principios y
aspectos que servian de base fundamental en el derecho penal de la
lNustracion™®.

Nos referimos a un derecho penal propio de las sociedades
modernas y suele equipararse a un derecho penal expansivo: expresion
que se ha convertido en un topico usado por los tedricos del derecho. Con
esta alusion al término expansivo, se pretende dejar en claro que desde el
punto de vista politico criminal no vivimos en una fase caracterizada por
la descriminalizacién, sino por un claro proceso creciente de

% Vid. SCHUNEMANN, B., Temas Actuales y permanentes del Derecho Penal
después del mileno, Tecno, Madrid, 2002, p. 203.
1% Similarmente, GRACIA MARTIN, L., Prolegémenos para la..., cit. p. 54.



criminalizacién®, es decir de la aparicion de nuevas figuras delictivas
pasibles de ser perseguidas en sede penal. De esa forma, cuando aparece
este derecho penal han surgido dos consecuencias*?. La primera de ellas,
es el aspecto formal, compuesto por los rasgos de sistematicidad y los
ambitos que comprende. Asi, el derecho penal moderno aparece
actualmente en la mayoria de legislaciones penales, en su parte especial,
o0 de darse el caso, en leyes penales especiales. Y, se ha podido percibir
que, en las ultimas décadas han aparecido un sin nimero de delitos o
tipos penales nuevos que protegen nuevos bienes juridicos®,
acompafiados de una “agravante general”. Entre muchas razones porque,
a las sanciones previstas se le han sumado, ademas de un sustancial
incremento de penas, otros supuestos calificados en orden a las nuevas
circunstancias y moviles donde se configura la accién tipica®.
Acertadamente el profesor GRACIA MARTIN califica al aspecto formal,
como un “cambio cuantitativo”™ en relacién con el derecho penal
liberal.

En puridad, si intentamos redefinir el concepto de derecho penal
moderno (vertiente formal), lo entenderemos como un conjunto integrado
por los nuevos tipos penales que han sido, por mano del legislador

1 En el mismo sentido, FEIJOO SANCHEZ, B., “Sobre la Administrativizacion
del Derecho Penal en la sociedad de riesgo. Un apunte sobre la politica criminal
a principios del siglo XXI”, en Revista Internacional de Derecho Penal
Contemporaneo, n°19, 2007, p. 115.

12 Esta subdivision de corte pedagdgica —y a mi entender util para el propodsito
de este estudio- ha sido planteada por el Profesor GRACIA MARTIN, L.,
Prolegébmenos para la..., cit. p.57.

13 Bienes colectivos, citando ejemplos: salud publica, orden econémico, erario
publico. Términos usados frecuentemente en MAYO CALDERON, B., “Derecho
penal y tutela de bienes juridicos colectivos”, en Revista Peruana de Ciencias
Penales, n°17, 2005, p. 288.

 En ese mismo sentido, GRACIA MARTIN, L., Prolegémenos..., cit. p. 58.
 Ibidem, p. 57.
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afiadidos a la legislacion anterior y por las agravaciones que han sido
puestas a los tipos penales primitivos'®.

El segundo aspecto es el material, y podremos aproximarnos a su
concepto por una critica que ha sido sostenida’, en lo que respecta al
alejamiento de los principios y garantias penales que orientaban el
derecho penal de la llustracion. De ese modo, el derecho penal moderno
es un modelo anti garantista donde se relajan de manera evidente las
exigencias penales para sancionar la conducta, ello sustentado en una
necesidad por perseguir a las conductas que afectan nuevos bienes
juridicos. En ese sentido, se postula que, el derecho penal moderno i.) Se
aleja de los conceptos metafisicos y se adscribe a una metodologia
empirica; ii.) plasma su orientacion hacia lo empirico especialmente con
el concepto de orientacion a las consecuencias; iii.) favorece conceptos
mas bien basados en la prevencion que en la retribucion; iv.) intenta
vincular al legislador y controlar sus decisiones con principios como el
de proteccion de bienes juridicos™.

En contra de lo anterior, la anterior postura vendria a ser una
postura apresurada -en mi opinidon- y mas aun, carente de sustrato
material. Entre otras razones, porque el derecho penal moderno si es
compatible con las nuevas exigencias sociales. En tanto, hacen necesaria
una relajacion de los modelos de imputacion para perseguir infracciones
a bienes juridicos colectivos. Se encarga de encontrar presupuestos
juridicos nuevos para identificar los ambitos de peligrosidad y, para
sustentar graficamente lo anterior, baste decir que no se puede utilizar de
manera efectiva la estructura de imputacion del delito clasico (de
homicidio, robo, etc) para sancionar a los delitos contra bienes juridicos
colectivos (contaminacion ambiental, delitos financieros). Esto Gltimo se
tornaria inaplicable e insuficiente. En la misma linea, la doctrina

1% Aquellos que protegian los bienes juridicos individuales como la propiedad,
la vida, la salud, etc. Este término es usado para sostener la postura de la
Escuela de Frankfurt.

' HASSEMER, W. “Rasgos y crisis del Derecho Penal Moderno”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, trad. ELENA LARRAURI, Tomo LXV, 1992,
p. 235.

8 Ibidem. p. 238.
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mayoritaria sefiala que, el derecho penal moderno es uno en todo
conforme a las exigencias del Estado de Derecho y que dicha
conformidad se realiza de modo en absoluto®®. De modo que, el derecho
penal moderno si conserva en su parte general, la adecuacion para tratar
estas nuevas manifestaciones juridico penales y también, se encuentra en
la situacion de asimilar esos nuevos fendmenos dando soluciones a los
problemas que se generan respetando directrices de seguridad juridica y
justicia.?

Desde esa distancia, presentamos a un derecho penal moderno,
como un fenébmeno expansivo y, en cuanto a sus consecuencias juridicas,
el derecho penal moderno acumula o agrava las penas de forma legitima
y garantista de sus principios orientadores. Por ello, es el medio mas
idoneo y compatible, sin lugar a dudas, para responder a nuevos riesgos —
que en su medida son necesarios-, propios de un sistema social acelerado
y veloz postindustrial. Sin embargo, lo anterior no nos puede convencer
de aceptar en bloque la propuesta del legislador, sin mas, porque puede
representar un abuso de la técnica legislativa para tipificar injustos y, asi
caer en excesos cuando sancionamos conductas delictivas. En efecto,
nuestra tarea serd la de identificar los supuestos subsumidos en los tipos
penales, y emplear criterios valorativos y normativos —ayudados
evidentemente de prudencia- de acuerdo con bases de razonabilidad para
aplicar la sancién correspondiente y asi obtener resultados positivos en
términos de justicia.

3. El Derecho Penal llustrado vs Derecho Penal Moderno

Siguiendo con el desarrollo de este estudio, pasaré brevemente a
delimitar los rasgos principales de los postulados de la Escuela de
Frankfurt, asi como también las respuestas por parte de los defensores de
un Derecho penal moderno. Asi, como primeras lineas, en cuanto a los

9 En el mismo sentido, GRACIA MARTIN, L., Prolegémenos..., cit. p. 56. Este
autor utiliza la postura del Profesor GIMBERNAT.
2 [dem.
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principios del derecho penal ilustrado, podemos decir que se explican
como la concrecion del ideario politico que formularon los ilustrados,
con base en las doctrinas que habian elaborado durante el S. XVII,
tomando como referencia la secularizacion del Estado, para liberar tanto
a la idea del mismo, como a los fines que le fueren atribuibles de la
fundamentacion esencialmente teoldgica y teocratica en que se
sustentaban hasta entonces?. Su intencién, en esa tarea, ha sido la de
proteger exclusivamente los bienes juridicos clasicos como la vida, la
propiedad, el patrimonio, entre otros. De modo que, se traduce como un
modelo netamente garantista que conserva firmes sus criterios de
imputacién juridico penal, por contra a lo que se puede observar en el
derecho penal moderno: exigencias relajadas al momento de imputar la
comision de un delito.

Como segundo orden, se puede sefialar que el derecho penal clasico
no ha incorporado en sus bases la proteccion de bienes juridicos
colectivos vy, la configuracion de los delitos de peligro, puesto que, se
apartan de la idea del legitimo derecho penal clasico que protege bienes
juridicos individuales. Y, en relacion con lo anterior, parte de la
doctrina®?, entiende como una tendencia perversa al derecho penal
moderno, puesto que, puede llegar a poner en peligro los principios mas
basicos que siempre ha querido que limiten el poder punitivo, asi como
las garantias en su aplicacion®.

En tercer orden, los que defienden el Derecho penal clasico, no
muestran su conformidad a la aparicion de normas simbdlicas (propias,
en su consideracion, del derecho penal moderno) porque consideran que,
son divergentes de un modelo penal fundado en garantias penales
respetuosas de un debido procedimiento. Este llamado derecho de la
ilustracion, para HASSEMER, se habria convertido en el Derecho penal

2! Ibidem, p.57.

?2 Hay autores de corte abolicionista como LUDERSSEN, ALBRECHT, con autores
minimalistas o reduccionistas como HASSEMER, NAUCKE, PRITTWITZ, HERZOG,
KARGL, entre los principales representantes de la llamada “Escuela de
Frankfurt”.

2 En ese sentido PAREDES CASTARION, J., cit. p 112.
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clasico®* y en la mayoria de sus postulados le asigna el papel de criterio
de medida frente al derecho penal moderno, ademas de ser la base sobre
la cual fundamenta su critica a este Gltimo®. Finalmente, el Derecho
penal clésico, defendido por La Escuela de Frankfurt, pretende denunciar
la funcionalizacion social del Derecho penal moderno, en cuanto a la
denominada sociedad de riesgo —y, por consecuencia derecho penal de
riesgo- que viene provocando la desnaturalizacion del derecho penal
clasico para adecuarlo a las caracteristicas y necesidades de dicho
modelo social®.

Contrariamente a estos postulados, el modelo clasico que pretende
se aplique a la sociedad actual no es compatible por una sencilla razon:
INEFICACIA, en tanto las conductas delictivas se presentan en &mbitos
nuevos de criminalidad, nos referimos a diferentes escenarios con nuevos
agentes econdmicos en uso de medios econdémicos y tecnoldgicos
dafosos.

Hablamos de ineficacia a nivel aplicativo, puesto que, dentro del
mal llamado Derecho penal clasico, no pueden encontrarse los
mecanismos apropiados para enfrentar los nuevos modos de amenaza

24 Esta calificacion ha sido centro de critica, entre las principales la desarrollada
por el Profesor GRACIA MARTIN, “La calificacion que del derecho penal de
llustracion me parece absolutamente rechazable, en tanto como el mismo
declara, por clasico se entiende aqui “un ideal” una aspiracion por la que medir
a donde debemos dirigirnos, cuales son los pasos que hay que dar para seguir el
buen camino y evitar el malo, y cuales son los que hay que desandar antes de
llegar a las proximidades de la meta.(...) Bajo ningun concepto puede ser
atendible la pretensién de que sean precisamente los objetos y enunciados
historicos del discurso penal de la llustracion los que tengan que tomarse como
referencia y medida de lo accesible legitimamente a la intervencion penal
actual...” “;Qué es la modernizacion del Derecho Penal?”, en Revista de
Derecho Penal Contemporaneo, 2005, n° 12, p. 128.

% GRACIA MARTIN, L. Prolegémenos..., cit. p.49. Este autor cita la obra de
HAsSSEMER/MUNOZz CONDE, La responsabilidad por el producto en el Derecho
Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995. p.16 y ss.

% FEJOO SANCHEZ, B., cit. p. 106.
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originadas por la civilizacién técnica®’. Y, por otro lado, como
consecuencia de las limitaciones que se presentan en el Derecho penal
“clasico”, la sentida presencia de riesgos, sumada a las exigencias del
Estado Social y democrético, se han provocado la instrumentalizacion de
nuevas técnicas de imputacion juridico penal. De modo que, permitan
atribuirle responsabilidad a quienes ejecutan comportamientos no
permitidos, ex ante riesgosos y que, se realizan en resultados de lesién o
de peligro para los intereses penalmente tutelados®. En tal sentido, una
efectiva modernizacion del Derecho penal es una exigencia necesaria
desde el punto de vista de la proteccién de bienes juridicos modernos.
Deberia ser definido, como lucha por el discurso de la criminalidad y
para que este proceso pueda ser orientado correctamente hacia su meta,
es preciso fijar en su punto de partida un concepto material de derecho
penal moderno, conforme con la exigencia que demanda la nocion de
modernidad, es decir un concepto que exprese claramente la ruptura
sustancial que tiene que producirse entre el derecho penal modero y el
tradicional anterior?.

También presente en este didlogo, el Profesor FEIJOO SANCHEZ
considera que, el derecho penal no puede obviar las nuevas
caracteristicas de las sociedades contemporaneas si quiere cumplir sus
funciones encomendadas®. Con este planteamiento nos alumbra la
siguiente idea: El Derecho penal de la ilustracion, que, propone la
Escuela de Frankfurt, es disfuncional para nuestra sociedad actual, ello
porque son insuficientes sus mecanismos politico-criminales utilizados
para combatir las nuevas formas de criminalidad, y sancionar a los

2" Vid. HEINE, G., “Accesoriedad administrativa en el Derecho Penal del Medio
Ambiente”, Trad. DE LA CUESTA AGUADO, P. en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, n°3, 1993, p. 289. Este articulo fue publicado originalmente
como “Verwaltungsakzessorietit des Umweltstrafrechts” en NJW 39 (1990), p.
2425-2434.

%8 CARO CORIA, D. “Sociedades de Riesgo: bienes juridicos colectivos y reglas
concursales para la determinacion de la pena en los delitos de peligro con
verificacion del resultado lesivo” en Revista Peruana de Ciencias Penales, n°9,
2006, p. 181.

? Ibidem, p. 188 y ss.

% FEJOO SANCHEZ, B., cit. p. 117.
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nuevos actores del crimen econdémico. En tal contexto, resulta
inapropiado armonizar un derecho penal minimalista con un estado
maximo, que ya no se corresponde con la concepcion liberal. Por decirlo
asi, existe la presencia de nuevas fuentes de riesgo, —quimicos, nucleares,
geneticos- en las sociedades modernas que deben ser combatidos
juridicamente con una mayor intervencion, sin dejar a otras ramas del
derecho preferencia sobre su papel en estos nuevos hechos aludidos®".

Sobre lo anterior podemos sintetizar que, el derecho penal actual si
puede atender a las nuevas necesidades sociales siempre que no se
desvirtien o desnaturalicen sus funciones y el papel que debe
desempefiar legitimamente la pena estatal®’. De modo que, en donde hay
una sociedad en la cual la actuacion del Estado, en uso de su ius puniendi
se hace respetando los derechos fundamentales, ya se encuentran de por
si atajadas todas las presuntas deficiencias del Derecho penal moderno

Una vez convencidos de nuestra preferencia por el derecho penal
moderno, debemos identificar ciertas posiciones doctrinarias que
proponen alternativas a este fenémeno.

Considero que merece al respecto, una mirada el modelo elaborado
por HASSEMER, el cual propone un modelo a nivel material, procesal, e
incluso desde la teoria de la pena con el llamado Derecho de la
intervencion (Interventionsrecht). En el cuadl quedan comprendidos
aquellos instrumentos que, pueden responder mejor que el Derecho penal
a la demanda actual y futura de solucion de problemas. Ello porque busca
poner limites y condicionamientos a la intervencion por parte del Estado
y a la intensidad de esta. Tiene la aptitud para resolver el problema antes
que se produzcan los dafos, disponibilidad no solo sobre los medios de
actuacién o su uso, sino también sobre los de control y direccion,
cooperacion de demarcaciones hasta ahora bastante separadas (Derecho
administrativo), derecho de responsabilidades derivados por hechos
ilicitos, etc.*® La propuesta del Derecho de la intervencién no tendria

%! Ibidem, p. 118.

%2 Ibidem, p. 120.

% Vid. HASSEMER, W., “Perspectivas del Derecho penal del futuro”, Trad.
Enrique Anarte Borallo, en Revista Penal, n° 1, 1998, p. 40.
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ninguna dificultad para admitir ese modelo de menor intensidad
garantista dentro del Derecho penal, siempre y cuando las sanciones
previstas para los ilicitos correspondientes no fueran de prision,
entendida esta como atentatoria contra la libertad de los responsables. En
otras palabras, este autor considera que es mas viable un derecho
administrativo sancionador para perseguir las nuevas formas de
criminalidad que un derecho penal. Consecuencia directa seria que no
debe utilizarse el derecho penal para sancionar las nuevas formas de
delitos.

Y, con una posicion mas funcionalista, extraemos brevemente del
Profesor de la Universidad de PomPEU FABRA, su modelo Ilamado
“Derecho penal de dos velocidades”. En el cual, existe un derecho penal
flexible mas alejado del nucleo de lo criminal y en el que se impusieran
penas mas proximas a las sanciones administrativas, como las privativas
de derechos, multas y sanciones que recaen sobre personas juridicas. Es
alli donde se flexibilizaran los criterios de imputacion y las garantias
politico-criminales. Sin dejar de lado, desde luego, su judicializacion —en
tanto es garantia de imparcialidad-, y ademas el caracter de las sanciones
que no tengan la repercusion personal de la pena de prisién. Y un hard
law, en el cual se mantendran rigidas las estructuras de imputacion
clasicas y las garantias penales, y las penas a imponerse si seran
privativas de la libertad. En este Gltimo grupo se encuentran los delitos de
viejo cufio como el homicidio, asesinato, robo, etc. >

De este modo, en su consideracion que distingue entre soft law y
hard law, puede ver salvaguardado el ndcleo del derecho penal para los
delitos que tienen asignada la pena de prision, en tanto se conservan las
garantias de un modelo clasico de imputacion y sus principios. Y para los
delitos de orden economico si cabria una flexibilizacion de las reglas de
imputacion (por ejemplo: responsabilidad de las personas juridicas,
ampliacion de los criterios de autoria o de la comision por omision), de
los principios politico criminales, en cuanto en principio, no deberian
tener asignada una pena de prision®.

% SILVA SANCHEZ, J., “La expansién del..., cit. p.179.
% Tdem.
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B. Toma de postura

Para finalizar este capitulo, es necesario reconocer que la propuesta
sentada por SILVA SANCHEZ, es a mi parecer, realmente directriz para
informar una posible reforma en un sistema penal actual. Sin embargo, se
hacen necesarios algunos matices. De esa forma, me adhiero totalmente a
la necesidad de una mayor intervencion con respecto a los nuevos tipos
penales, aplicando penas contra la libertad en determinados casos, por
contraposicion a lo que ansiosamente reclamaba el derecho penal liberal.

Y, respecto de la diferencia planteada entre soft law y hard law
que, utiliza como criterio de referencia a la consecuencia juridica del
delito: el criterio de la pena, se hacen necesarios algunas precisiones. Por
una parte, en relacion al criterio diferenciador utilizado, se hace una
valoracién inexacta de la supuesta afectacion mas grave. Suponiendo los
efectos en la esfera de los posibles criminales, olvidando que en los
delitos econdmicos y, los tipos delictivos que han aparecido con el
derecho penal moderno, muchas veces, los criminales se ven afectados de
una manera mas lesiva, con penas diferentes a las que afectan su
libertad®, tales como la inhabilitacion, el cierre temporal de sus
empresas, clausura del centro de operaciones de la empresa, entre otras
sanciones de naturaleza no pecuniaria.

Este criterio, deberia méas bien, situarse en una ubicacion del tipo
penal que, no se vea afectado por el caracter dinamico de su naturaleza,
sino mas bien en el supuesto de hecho. Ello, porque si tomamos, este
criterio como el diferenciador del derecho penal en sus dos velocidades,
por ser éste un elemento mas estatico que dindmico del tipo, traerd mas
seguridad al momento de su aplicacion y también se tratard de un dato
mas objetivo de la realidad. En esa direccion de ideas, el criterio
diferenciador no puede ser la pena porque en la mayoria de los casos
resultara ineficaz, en relacion a los fines preventivos del derecho penal.

El supuesto de hecho, al que hacemos alusion, vendra configurado
por la distincion de los &mbitos donde se produzcan las conductas tipicas.
Por un lado, los ambitos donde existen mayores riegos o potenciales

% Ibidem. p. 181.

18



fuentes de estos y que, en la mayoria de casos aparezcan en el desarrollo
y practica de actividades econdmicas Yy, en otro lado, los &mbitos donde
no existen riesgos incontrolables, y donde las conductas delictivas son
sancionadas efectivamente. Dentro de esta diferenciaciéon, a la que
vendrian bien algunos matices, podriamos situar la aplicacion de un
Derecho penal de dos velocidades. En el primer caso, el soft law, tendra
la funcion de criminalizar los comportamientos de los tipos penales;
donde el supuesto de hecho comprende las conductas enmarcadas por
ambitos riesgosos o potenciales fuentes de éstos y, se afectan bienes
juridicos supraindividuales o colectivos. Alli se ve justificada la
relajacion o flexibilidad de los criterios de imputacidn penales, porque es
mas dificil, en estos &mbitos, encontrar a los responsables e identificar
sus actividades delictivas.

Podemos encontramos, casi en todos los casos, frente a los delitos
penales econdmicos; delitos ambientes, delitos financieros, bursatiles,
entre otros.

Por contra, en el segundo caso sera de aplicacion el hard law que,
tendré la funcion exclusiva de criminalizar las conductas de tipos penales
donde el supuesto de hecho comprende dmbitos de fuentes de riesgo
menores 0 casi escasas. Es decir, donde ordinariamente esos riesgos
nunca llegan a materializarse y, casi siempre se encuentran controlados,
afectando ordinariamente a bienes juridicos individuales. Bajo esta
premisa, se ve justificado que las exigencias de imputacion penales se
mantengan en estricto cumplimiento con el derecho penal clésico, con
sus garantias rigidas y estructuras de imputacién clasicas propias de los
delitos de viejo cufio. En tales ambitos estardn comprendidos los delitos
clasicos (hurto, robo, homicidio, etc) y los que el Derecho penal ha
conseguido, con base a las estructuras clasicas de imputacion, encontrar
responsables de manera efectiva.

Cerrando estas breves lineas, podemos sefialar que, en las
situaciones donde estamos en &mbitos riesgosos también pueden resultar
afectaciones contra bienes juridicos individuales como la vida, la salud e
integridad corporal. En ese camino, se aplicara ademas de lo previsto por
el derecho penal economico, tipos delictivos que de manera autonoma

19



prevean estos resultados, como el delito de homicidio culposo, o lesiones
gravosas, entre otras figuras delictivas.
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CAPITULO Il. EL DERECHO PENAL AMBIENTAL Y Sus
RELACIONES CON EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Después de haber puesto de relieve los principales rasgos de la
sociedad moderna y de la necesaria adaptacion de la intervencién del
Derecho, quisiéramos hacer mencién a uno de los principales problemas
que acarrean esta sociedad: la contaminacion ambiental resultado de los
procesos productivos, el calentamiento global; que cada vez se va
acercando a la destruccion de los pocos lugares naturales para el hombre,
la aparicion de diversos tipos de contaminacion; como la automotriz, la
aérea, sonora, entre otras. Estas situaciones no pueden ser eliminadas
facilmente, puesto que son necesarias para la satisfaccion de las
necesidades y base para la subsistencia de nuestra sociedad consumista y
de grandes procesos de produccién en masa.

Es, en este escenario que aparece el Estado con un abanico de
posibilidades o medios con los que cuenta para palear los efectos
negativos de estos fenomenos. Asi, podemos observar que tiene poder
para crear politicas de gestion, dictar normas, asi como también para
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dictar actos y resoluciones que ayuden a ordenar las relaciones entre los
privados y el Estado (derecho administrativo) y, de ese modo, sancionar
los comportamientos mas lesivos en uso de su ius puniendi.

A. La proteccion normativa del medio ambiente

A modo de introduccion, nos pueden servir de mucho las palabras
del Profesor MARTIN MATEO sobre la proteccién normativa de medio
ambiente “... las leyes no solo producen insustituibles efectos
disciplinarios de las conductas en que inciden, sino que, son a la vez
cauces informativos y medios pedagogicos, que ayudan a formar opinion
con lo que se realimenta el proceso induciendo la introduccion de nuevos
perfeccionamientos normativos...”>.Del mismo modo, no debemos
perder de vista -sin pretender construir un trabajo alentador- al ambiente
que estamos protegiendo por medio de normas, tiene ademas un
contenido sustancial para la supervivencia de la humanidad. En tanto, es
morada del hombre y por consecuencia el mejor lugar para su
desenvolvimiento, es por ello que su proteccién normativa atiende a esta
necesidad®.

En primeras lineas, es necesario entender que la conciencia acerca
del medioambiente y, la necesidad de su proteccion tuvo su primer hito
en los afios 60 en Estados Unidos de Norteamérica® y se ha constituido
como nucleo principal de instrumentos y técnicas que después han sido
usados en los distintos ordenamientos®. Posterior a ello, comenzé una

3" MARTIN MATEO, R., Manual de Derecho Ambiental, 3era ed., Thomson
Aranzadi, Navarra, 2003, p. 33.

% En el mismo sentido MARTIN MATEO, R., cit. p. 34.

% En Estados Unidos de Norteamérica entré en vigor el 1 de Enero de 1900, la
EPA (Environmental Protection Act), cual constituye la primera ley moderna,
gue posteriormente fue utilizada en la Conferencia de Estocolmo de 1972.

“ Han sido recepcionadas en la gran mayorfa de Constituciones en América
Latina. Por hacer mencion Panamé (1972), Cuba(1976), Ecuador (1979-1993),
Per( (1979-1993), Chile (1980), Honduras (1982), El Salvador (1983), Haiti
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fina tendencia de legislacién a través de instrumentos normativos, en los
cuales se ha prestado especial atencion al medioambiente. Ya sea a
maximo nivel, traducido en textos Constitucionales, como en otros
niveles; CAdigos o leyes especiales de carcter penal o administrativo, e
instrumentos normativos economicos (impuestos ecoldgicos). Ello nos
deberia llevar a inferir que al haber sido reconocidos disposiciones de
corte ambiental en numerosos textos constitucionales*, es de enorme
interés y urgencia, por los estados su tutela, y la categoria asignada por
parte del legislador.

Sin mas espera, se hizo presente la regulacion normativa del medio
ambiente por parte del derecho administrativo, que conservando su
funcién de ordenar sectores de actividad, buscaba establecer los
mecanismos idoneos que permitan la continuidad del crecimiento y
desarrollo econémico con la recuperacion del ambiente. De manera que
sus pretensiones regulatorias eran facilmente reconocibles en la etapa del
riesgo, puesto que, se servian de la potencialidad o &mbito de aplicacion

(1985), Nicaragua (1987), Brasil (1988), México (1987), Colombia (1991),
Paraguay (1967-1992).

*1 En la Constitucion Peruana de 1993: Art. 2.22.-Toda persona tiene a la paz,
a la tranquilidad, al disfrute de su tiempo libre, y al descanso. Asi como a un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida; Articulo 66.-Los
recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacién.
El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las
condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La concesion
otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal; Articulo 67.- El
Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible
de sus recursos naturales; Articulo 68.-El Estado esta obligado a promover la
conservacion de la diversidad bioldgica y de las areas naturales protegidas;
Vid. También en la Constitucion Espafiola de 1978: Articulo 1-Todos tienen el
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona, asi como el deber de conservarlo; Articulo.2. -Los poderes publicos
velaran por su utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente,
apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva, Articulo.3. Para quienes
violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que fije la ley se
estableceran sanciones penales, 0 en su caso, administrativas, asi como la
obligacion de reparar el dafio causado.
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al principio precautorio y el de prevencién; los cuales son lineas
directrices del derecho ambiental*”. Es por ello que, su actuacion
identificaba su objeto en direccidn a aquellas acciones y conductas que,
debido a su realizacion, lesionan algo que por decision del Estado se
considera importante cuidar®®. En tal direccién, actualmente, su funcién
normativa somete las actividades contaminantes a autorizaciones,
licencias u otros permisos de naturaleza paralela; dando ideas por tanto
que, la contaminacion es licita cuando cumple con los estandares o
limites impuestos por el legislador, por contra es ilicita cuando no
cumple con los mismos o cumpliéndolos produce efectos negativos. Y,
para los casos en que ésta funcion es insuficiente, el no cumplimiento de
la normativa ambiental trae como resultado su vertiente sancionadora
que, mas alla de la imposicion de multas, puede también imponer otras
medidas, como la suspension de la autorizacion, el cierre del
establecimiento, inhabilitacion, entre otras medidas sancionatorias no
pecuniarias.

Pues bien, ademas de sus dos funciones de derecho administrativo,
también debemos hacer referencia a otros instrumentos de proteccién
normativa. Estamos hablando de los llamados impuestos ambientales —
los cuales, se encuentran dentro de un conjunto de actuaciones publicas
para la proteccion medioambiental-, o también llamados eco-impuestos,
impuestos verdes que, vendrian a configurarse como instrumentos de
gestion ambiental. Y, que encuentran su fundamento en la necesidad de
solucionar una serie de fallos del mercado, cuyo origen era la
inexistencia de derechos de apropiacion privados sobre ciertos bienes
como el aire, agua, luz**. Este instrumento econémico que, acttia sobre la
base de un modelo racionalista utilitarista de homo economicus, otorgaria
al mismo retribuciones o, le impondria sanciones medibles en valores
econdmicos, conduciendo el comportamiento del sujeto pasivo de la

*2 En el mismo sentido, ANTUNEZ SANCHEZ A. Y BATISTA CONTRERAS R.,
“Marco teodrico legal del delito penal ambiental, tratamiento en el Derecho
Cubano”, en Revista de Derecho Penal Contemporaneo, n°44, 2013, p.149.

“® Ibidem, p. 150.

“ En el mismo sentido, VALLE MuRiz, J., La proteccion Juridica del Medio
Ambiente, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 172.
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manera mas favorable al medio ambiente, bien evitando dafios al mismo,
bien procurando su recuperacion®.

Finalmente, cuando el derecho administrativo sancionador es
insuficiente, aparece, en su categoria de ultima ratio, la presencia de la
proteccion normativa del medio ambiente en leyes penales, codigos
penales y por ende, legitimada su actuacién por parte del Derecho
Penal“®. Esto tltimo nos ocupa brevemente desarrollar y, verificar como
se realiza la proteccion normativa de medio ambiente en sede penal, y de
las técnicas que se sirve para cumplir mejor su funcién.

B. Proteccion Penal del Medio Ambiente

Esta proteccién se pone en marcha cuando fracasan los otros
instrumentos creados por el legislador para proteger el medio ambiente o
resultan insuficientes. Por ello, se ve obligado a usar el medio mas lesivo
que posee y, como consecuencia de esto, crea tipos penales en amparo
del ius puniendi sobre la base de principios y directrices de orden
constitucional y penal. En esa direccion, un sector de la doctrina sefiala
que el Derecho Penal en virtud del principio de intervencién minima vy,
del principio de subsidiariedad, va actuar de forma accesoria Yy
subsidiaria respecto del Derecho Administrativo en esta materia,
sometida a un complejo entramado de proteccion, lo que implica la
previa infraccion de normas administrativas antes de dar paso a la
sancion penal. Se requerira atentados contra el medio ambiente que
revistan cierta gravedad*’ De ese modo, la aparicién del derecho penal
ambiental, se hizo patente en una parcela donde ya habian sido puestos
los primeros intentos de proteger el medio ambiente, a través de muchos

** |bidem, p.173.

*® Lo hace por su parte el Codigo Penal Peruano 1991, el Cédigo Penal Espafiol,
el StGB alemén, entre otros Corpus iuris.

" Similarmente, SESSANO GOENAGA, J., “La proteccion penal del medio
ambiente. Peculiaridades para su tratamiento juridico” [en linea] Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2002, p. 3.
http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_04-11.pdf [Consulta: 18-03-2014]
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instrumentos normativos, entre ellos, a través de derecho administrativo o
sectorial.

Sin mas, el legislador cuando crea normas penales protectoras del
medio ambiente no estd en un espacio juridico libre, sino que se
encuentra en un terreno ocupado por las normas administrativas*®, por lo
que se hace necesaria su relacion y vinculacion con estas ultimas, asi
como el empleo de mecanismos de coordinacion necesarios para Ssu
actuacion.

Lo siguiente que debemos entender es que, cuando el derecho penal
sanciona comportamientos de contaminacion ambiental, busca
restablecer la confianza o vigencia de la norma que ha sido defraudada
por comportamientos de especial gravedad que, contaminan el medio
ambiente. Lo hace en el sentido de mantenerla vigente y de ese modo,
lograr que otros agentes no contaminen el medio ambiente, como lo
prescribe la ley penal. Buscamos en tal empresa, una proteccion penal del
ambiente eficaz y, acorde con los postulados constitucionales,
fundandose en principios rectores como el de legalidad y el de ultima
ratio, entre otros.

Una vez hecha esta precision, nos ocupa analizar un aspecto
sustancial de la proteccion penal del medio ambiente. Estamos hablando
de identificar el bien juridico protegido, definido segun los postulados de
la Tesis de la autonomia del bien juridico.

Pues bien, nuestra tarea es desarrollar esta tesis, e identificar sus
variantes a.- la Illamada concepcion amplia; que entiende al ambiente
desde una perspectiva globalista®®, donde se integran dentro del
ambiente, los elementos materiales e inmateriales: urbanisticos,
paisajisticos, estéticos, historicos-patrimoniales y artisticos, sociales,
culturales y politicos. La critica a esta concepcion resulta didfana: “no se

“ En el mismo sentido, LAMADRID UBILLUS, A., El Derecho Penal Ambiental
en el Per0: ¢realidad concreta o simbolismo préactico, Grijley , Lima, 2011, p.
96.

“ [dem.
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pueden configurar conductas ilicitas en tanto su propia amplitud hace

dificil su persecucion”™,

Por su parte, b.- la concepcidn estricta o restringida propuesta por
MARTIN MATEO, reduce al ambiente a su aspecto fisico, para luego
identificarlo con los elementos naturales de titularidad comin y de
caracteristicas dinamicas, reduciendo toda la problematica ambiental a la
tutela del aire y del agua, descartando las cuestiones relativas al ambiente
artificial y los restantes elementos naturales (suelo, flora, fauna)®’. Al
respecto, esta concepcion ha sido ampliamente criticada, puesto que
restringen el bien juridico medio ambiente a aquellos elementos que méas
directamente pueden incidir en la salud y en las demas condiciones de la
vida del hombre®,

Y por dltimo, c.- la concepcion intermedia del bien juridico
ambiente, defendida por la doctrina espafiola, italiana y alemana que,
pretende proteger al ambiente natural (en oposicion al artificial y al
social) comprendiendo a los recursos naturales renovables o no. Se
establece, en tal sentido, una identidad con el conjunto de elementos
naturales, tanto en sus componentes mediales como el agua, aire y los
suelos, asi como, en sus elementos visibles u organicos que, se sirven de
ellos, a saber la flora y la fauna>. A esta concepcién de rasgo ecléctico,
ganadora en la actualidad por tener un mayor arraigo en la doctrina y
legislacion comparada, resume al ambiente: como el conjunto de bases
naturales para la vida™.

Una vez observado que de las concepciones anteriormente
desarrolladas, la postura ecléctica es la que mas se ajusta al sentido
razonable y normativo, encontramos dos variantes: i.) la vision

*® En el mismo sentido, LoZANO CUTANDA, B., La proteccion del medio
ambiente en el Derecho Penal Espafiol y comparado, Editorial Comares,
Granada, 1997, p. 18.

*! LAMADRID UBILLUS, A, cit. p. 97. El citado autor ha considerado también el
suelo, dado que, es también objeto de perturbaciones que afectan a los otros
medios.

%2 En el mismo sentido, LOZANO CUTANDA, B., cit. p. 29.

> LAMADRID UBILLUS, A, cit. p. 98.

> LozANO CUTANDA, B., cit. p. 32.
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ecocéntrica, que considera a la naturaleza o biosfera y a sus componentes
como un fin en si mismo y su proteccion no se legitima en virtud de su
funcionalidad con los intereses humanos; y por su parte, ii.) la vision
antropoceéntrica, que parte de considerar la razon fundamental de la
proteccion del ambiente, su utilidad para el desarrollo del individuo en
sociedad.

Pues bien, la visién antropocéntrica se ajusta mas a nuestra
realidad, tanto a nivel normativo y tipificador, como en lo préctico
aplicativo. En la misma que encontramos dos posiciones. Por un lado,
una posicion moderada, que implica la proteccion constitucional del
ambiente. Si bien se realiza teniendo en cuenta la finalidad de garantizar
y mejorar la vida humana, no solo repercute sobre ella, sino también en el
mantenimiento de otras formas de vida: la animal y vegetal. Y, por el
otro, una posicion radical, ésta ultima le quita la autonomia concedida al
bien juridico ambiente, ademéas de quitarle también autonomia a los
bienes colectivos®. Se considera que la proteccién penal es solo una
forma de proteccion de los bienes juridicos individuales, debido a que,
existe una relacién de dependencia con los bienes juridicos supra
individuales.

1. Una breve toma de postura

En lo que a las concepciones expuestas se refiere, nos decantamos
por la concepcidn antropocéntrica en su vertiente eclética moderada, en
tanto, se ajusta con nuestro texto constitucional, en el cual esta
reconocido como derecho fundamental al medio ambiente (Articulo 2.22
de la Constitucion Politica Peruana), ademas de estar en correspondencia
con el Codigo Penal Peruano (Articulo 304 del Cddigo Penal Peruano)
que protege al medio ambiente en cuanto se relaciona con la proteccion
de la vida y salud humana.

En tal sentido, el bien juridico penal se puede entender como la
estabilidad ecosistémica o la estabilidad del medio ambiente, que desde
el punto de vista ecoldgico es producto de la interrelacion sistémica y

% En el mismo sentido, LAMADRID UBILLUS, A, cit. p. 99.
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dinamica entre los diversos elementos constitutivos del ambiente natural.
Aquella estabilidad puede ser definida como “la capacidad de resistencia
de los sistemas ambientales naturales ante los eventos degradatorios de
origen humano o no, es decir las posibilidades del ecosistema para
acercarse a un punto de referencia de equilibrio ecologico ante las
perturbaciones que padece™. Pues bien, una vez delimitado el bien
juridico protegido por el derecho penal ambiental, ponemos de
manifiesto que esta estabilidad, es infraccionable y, constituye un bien
juridico-penal colectivo. Este reconocimiento del bien juridico, no nos
puede hacer perder de vista la finalidad del derecho penal, que consiste
en el restablecimiento de la vigencia o confianza de la norma, ver supra
y, en el presente caso, lo hace en razon de este bien juridico penal.

Por otro lado, en cuanto a su legitimidad, éste derecho penal
ambiental debe ser de minima intervencion, que reivindicando la
antijuridicidad material y la exigencia de un disvalor de resultado en el
injusto, conduzca a excluir la proteccion absoluta del ambiente. Entonces
se debe erigir la tutela en funcion de limites de tolerabilidad técnicamente
definidos, de modo que se permita ciertos niveles de degradacion, por
encima de los cuales opera la sancion penal tras infringirse los riesgos
permitidos®’. De ese modo, la gravedad que acompafia a dichas
afectaciones —se entiende que contra la estabilidad ecosistémica-
constituye una urgente tutela por el medio mas lesivo que el Estado
posee: el Derecho penal. Esta gravedad a la que hacemos referencia,
puede determinarse, en palabras de SILVA SANCHEZ, utilizando distintos
criterios como el statuo quo (que informa acerca de la estabilidad del
ecosistema) y criterios de extension en el espacio, prolongacién en el
tiempo, intensidad en la afectacién, entre otros™.

Lo siguiente, sera desarrollar, en las lineas posteriores, como se da
la proteccion penal del ambiente, qué medios utiliza y, las coordinaciones
con el derecho administrativo que necesita implementar para actuar con
eficacia.

% fdem.

7 dem.

%8 Vid. SILVA SANCHEZ, J., Los delitos contra el medio ambiente, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, p 21.
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C .Relaciones entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo.
Una perspectiva ambiental

Para el desarrollo del presente apartado, esta exposicién se ha
servido de la postura del profesor HEINE, en tanto la consideramos util en
relacion, a la sistematizacion de las diferentes perspectivas que existen
sobre el tipo de vinculacion presentes entre el derecho administrativo y el
derecho penal. Pues bien, para entender este planteamiento, merece
importancia recordar que, en los ordenamientos contemporaneos de
nuestro tiempo, priman ciertos principios orientadores de la actuacion de
los Estados, ya sea de naturaleza iuspositivista o iusnaturalista. Siendo
de especial utilidad los primeros a los fines del presente estudio. Estamos
hablando del principio de unidad del ordenamiento juridico y de la
prohibicion de las contradicciones que se deriva de aquél™. En los que,
se puede desprender como idea solida, que el Derecho penal en ningin
caso pueda amenazar con pena comportamientos que estan tolerados
explicitamente por dicho ordenamiento®.

También con rasgo positivista, otro principio de orden penal que
orientan de manera esencial a las diversas formas de vinculacion entre el
derecho administrativo y el derecho penal en la presente materia, es el
principio de intervencion minima, el cual prescribe “El Derecho penal
debe tener una intervencion minima en la organizacion y mantenimiento
de las bases indispensables de la convivencia social”®. Del mismo se
pueden deducir dos principios mas: a saber el principio de ultima ratio y
el caracter fragmentario del mismo. En esa linea positivista, se admite
para el Derecho penal que, las consideraciones juridico administrativo
sobre dafios al medio ambiente son en gran medida imprescindibles®.

Todo lo anterior nos ofrece una breve introduccion con una
alumbrada idea: Existen niveles de coordinacion entre el derecho penal y

% En el mismo sentido, HEINE, G., cit. p. 293.

% Ibidem, p. 294.

% Vid. MATEOS RODRIGUEZ ARIAS, A., Derecho penal y proteccion del
ambiente, Codex, Madrid, 1992 p. 114.

%2 En sentido similar, HEINE, G., cit. p. 294.
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el derecho administrativo, puesto que, este UGltimo ademas de
complementarlo, actualiza al primero, habida cuenta de su carécter
dindmico. Ello sucede por cuanto, el derecho penal instrumentaliza al
derecho administrativo, se sirve de éste por la principal de las razones:
politica legislativa. El legislador con esta técnica, busca criminalizar
conductas que, anteriormente no eran conocidas y quién mejor para
ayudarle: el derecho administrativo. Que, de la misma forma, regula de
manera flexible y especializada los sectores econdmicos de actividad.

Sin méas predmbulo, pasaremos al desarrollo de este modelo
propuesto por el profesor HEINE, en el cual ha realizado una division
tripartita de las relaciones entre el Derecho penal y el derecho
administrativo: i.) El derecho penal (especial) clasico absolutamente
dependiente de la administracién; ii.) El derecho penal (comun)
relativamente dependiente de la administracion; iii.) La regulacion penal
independiente de la administracion®.

Sin pretender excluir otras clasificaciones sostenidas por la
doctrina, haré mencion de dos de ellas. La primera es la del profesor
URrrRAZA ABAD™ segln la cual, las relaciones entre el derecho penal v el
derecho administrativo se dan en dos niveles a decir: el primero de ellos
se corresponde a una accesoriedad absoluta y el segundo a una
accesoriedad relativa. Y, la otra clasificacion la hace el Profesor MATEOS
RODRIGUEZ-ARIAS®, para quién esta vinculacion se da en dos niveles. El
primero consistiria en llevar a sus Ultimas consecuencias el caracter
auxiliar de la tutela penal, y el segundo nivel abarcaria aquellas
posiciones que reconocen la dependencia entre tutela penal y
administrativa.

De las lineas anteriores, podemos verificar que no se presentan
diferencias sustanciales, por ello, lo siguiente sera desarrollar la primera
postura (distincion en tres formas de relacion), en tanto es la méas viable
para efectos académicos. Antes de pasar a su desarrollo, es conveniente

% Vid. HEINE, G., cit. p. 294.
 Vid. URRAZA ABAD, J., “Relaciones entre Derecho Penal y Derecho

Administrativo en Materia de Proteccion Penal del Medio ambiente”, en Revista
La Ley, n°® 4, 2000, p. 1580.
% MATEOS RODRIGUEZ ARIAS, A., cit. p. 125.
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precisar que, en los tres modelos de relacion entre el derecho penal y el
derecho administrativo, no se dan en el término funcional, puesto que,
tenemos claro que la funcion tanto del derecho penal y el derecho
administrativo son disimiles. Se dan, por tanto, en el plano normativo vy,
de esa forma, pueden crear nexos de coordinacion.

1. El Derecho penal absolutamente dependiente del derecho administrativo

El primer modelo, en el cual existe dependencia absoluta del
derecho penal (clasico) con la administracion, presenta rasgos que
derivan directamente de esta vinculacion, a decir: se encuentra “anexo” a
las leyes administrativas. Su finalidad de proteccion, por tanto, se
corresponde con asegurar la ejecucion administrativa, asegurar el control
y la supervision por las autoridades, velar por el cumplimiento de los
estandares juridicos administrativos. Y, no seria mas que accesorio al
incumplimiento de los requerimientos a plazo, al solo incumplimiento del
acto administrativo y al incumplimiento de la obligacion de someterse al
control de la autoridad®. En puridad se puede afirmar que el ilicito
administrativo formal es parte del tipo®’.

A manera de ilustrar lo anteriormente mencionado, diremos que el
sistema de dependencia absoluta es usado por los paises anglosajones,
debido a que faltan los medios de coaccidn administrativa y, por lo tanto,
las sanciones penales son practicamente el Unico medio represivo
disponible. El derecho penal se convierte asi, en un medio de
reforzamiento del derecho administrativo, por razones como
insuficiencia, ineficacia, incomprensibilidad normativa de éste altimo.

Son varias las desventajas que se hacen a este modelo. En primer
orden, puede concluir a una funcién impropia del derecho penal, en tanto
se subordina completamente a la funcion y objetivos del Derecho
administrativo, el cual tiene una funcién propia de promocion y orden de
los sectores de actividad. Como segunda idea, podemos percibir que, el

% En sentido similar, HEINE, G., cit. p. 295.
" URRAZA ABAD, J., cit. p. 1582.
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hecho de supeditar la funcion del derecho penal a decisiones
administrativas, puede en muchos casos constituirse como un beneficio
para grupos de intereses que logran negociar -y en este modelo es
evidente, que es lo mejor- actos administrativos o legislaciones
administrativas que favorecen sus intereses.®®

De manera critica a esto ultimo, un sector de la doctrina —con base
en la teoria de la diferencia cuantitativa entre el Derecho penal y el
Derecho administrativo sancionador- sefiala que, tanto el primero como
el segundo, tienen por objeto la proteccién del mismo bien juridico, el
“equilibrio natural”, encontrandose la diferencia en el peligro potencial
(quantum de peligrosidad) que supongan las diversas formas de atentado
para el mismo®. De modo que, el Derecho penal en cuanto se ata al
derecho administrativo, se degradaria a pura norma de castigo de ataques
dirigidos contra intereses administrativos con la consecuencia de que, el
ambito de proteccidn penal ya no estaria trazado por el legislador penal,
sino por el legislador administrativo. En la praxis, las condiciones de
aplicacion del precepto penal estarian en manos de los &rganos
administrativos correspondientes’®.

En nuestra opinion, consideramos carente de legitimidad el hecho
de privar de la libertad sobre la base de disposiciones administrativos sin
mayor analisis del injusto material. Sin mencionar ademas la
contravencion de los principios de legalidad —principalmente- y el de
culpabilidad. Ello diverge de la idea de un derecho penal entendido como
instrumento de ultima ratio y como el mecanismo mas lesivo. Seguir esa
direccién es, a nuestro parecer, lograr una accesoriedad administrativa
absoluta que conduzca consiguientemente a la administrativizacion del
Derecho penal .

®HEINE, G., cit. p. 296

% Similarmente, URRAZA ABAD, J., cit. p. 1583.

" En el mismo sentido, GONZALES GUITIAN, L., “Sobre la accesoriedad del
Derecho penal en la proteccion del medio ambiente”, en Estudios Criminales y
Criminoldgicos, n° 14, 1991, p. 115.

M En el mismo sentido, FUENTES OSORIO, J., “Accesoriedad administrativa y
delito ecologico”, en AA.VV., Derecho, globalizacion, riesgo y medio
ambiente, Coord. PEREZ ALONSO, E., Tirant lo Blanch, Espafia, 2012, p. 730.
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2. El Derecho penal independiente del derecho administrativo

Este modelo de relacion entre derecho penal y el derecho
administrativo es propio de situaciones irregulares de extrema gravedad,
en tanto, hacen necesaria la intervencion del Derecho penal frente a
conductas que, no pueden ser consentidas de ninguna manera. Cuando se
presentan estas situaciones, es necesario la intervencion del derecho
penal, por ser su objeto exclusivo de proteccion. En tal sentido, el
derecho administrativo no estaria legitimado para la proteccion de estos
bienes juridicos, al no estarle reconocida esa potestad, cuanto por no
contar con los mecanismos juridicos-materiales para su persecucion.

La actuacion administrativa, por medio de autorizaciones u otro
tipo de actos administrativos, no puede intervenir para la aplicacion de la
sancion penal. Es decir, si la infraccion se ha cometido en el ambito del
derecho penal, no sera necesaria la previa infraccion administrativa. Ello,
sin embargo, no excluye que paralelamente se pueda infringir la
normativa administrativa prevista, pero tendra un tratamiento distinto. Y,
a modo de ilustrar lo anterior, existen en el derecho comparado supuestos
de prohibiciones con consecuencias penales independientes de la
determinacion efectuada por la administracion. Por ejemplo; cuando el
menoscabo del medio ambiente haya causado un peligro general para la
poblacién. Asi, sucede en paises como Holanda o la ex Yugoslavia,
cuando una vez traspasado el peligro general, se pone en peligro concreto
alavida y salud de las personas’.

En orden a este trabajo, conviene en breves lineas desarrollar los
inconvenientes de este modelo, a primera vista se ve justificada
reconocer la incertidumbre a la que podria conllevar, puesto que, para
determinar la relacion entre el menoscabo grave al medio ambiente y, el
peligro concreto aparece una gran dificultad: se trata de la naturaleza que
existe en este tipo de infracciones. En las que, muchas veces los
resultados son producto de un conjunto de varias acciones o factores que

2 GONZALES GUITIAN, L., cit. p. 120.
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repercuten en el medioambiente. Con base en esta idea, es necesario
reconocer la dificultad para reconocer la relacion entre el grave dafio al
medio ambiente y el peligro creado por el imputado. Ello significa que,
debemos ser conscientes acerca del estado de la técnica, en muchos
casos, no es lo suficientemente capaz de lograr dicho objetivo. En
segundo orden y como consecuencia de lo sefialado anteriormente, es
evidente que, muchas conductas infractoras al serle consustancial la
imposibilidad de ser detectadas, quedarian sin sancion penal, de modo
que sera un atractivo para muchas empresas que realizan sus actividades
con efectos contaminantes.

Y en tercer orden, este modelo estaria sometido a la constante
posibilidad de infringir el non bis in idem, porque se tendrian ademas
graves problemas para identificar las bases o criterios minimos aplicables
en la determinacion de la frontera que separa el riesgo penalmente
permitido y el prohibido™. Finalmente, un sector de la doctrina ha
calificado que actualmente un derecho penal separado realmente del
Derecho administrativo seria anacronico desde el punto de vista del
Estado de Derecho™.

En nuestra consideracion, ademas de estas acotaciones, cabe afiadir
la posibilidad de la presencia de una gran proliferacion de leyes penales
por parte del legislador, que no cumplan con las exigencias de
imputacion juridico-penal, ni tampoco con la funcion de tutela
encomendada. Por ello, los inconvenientes identificados anteriormente,
se pueden resumir en una deficiencia esencial: la inseguridad juridica;
puesto que determinadas conductas infractoras pueden ser penalmente
prohibidas, aunque administrativamente permitidas y viceversa.
Resultando de ello, contradicciones en el plano aplicativo e inseguridad
en la conciencia de los destinatarios de la norma al no poder dirigir su
actuar con certeza.

" En el mismo sentido, CARO CORIA, D., Derecho Penal del Ambiente: Delitos
y técnicas de tipificacion, Gréfica Horizonte, Lima, 1999, p.576.
" En el mismo sentido, GONZALES GUITIAN, L., cit. p. 117.
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3. El Derecho penal relativamente dependiente del derecho
administrativo

En un modelo de coordinacion donde se presenta un Derecho penal
relativamente dependiente de la administracion, existe un Cadigo penal
(entendido como un Corpus de leyes especiales diferente) en convivencia
con un conjunto de normas de derecho administrativo. Asi, el papel del
derecho penal cumple con la proteccion de bienes especificos del medio
ambiente, también con la proteccion de la vida/salud humana frente a
nuevos peligros. Ademas de presentarse como accesorio y, por tanto
tutelar de las autorizaciones, al incumplimiento de los actos
administrativos y también al incumplimiento de la obligacion legal
administrativa”.

En el plano méas operativo, puede decirse que este modelo de
relacion se da respecto de leyes o reglamentos, actos administrativos o a
conceptos administrativos. De modo que, asi entendida, en la sancion
penal no se vincula al puro ilicito administrativo formal, sino mas bien la
ilicitud administrativa es condicion necesaria, pero no suficiente de
punibilidad’®. En esa perspectiva, es necesario destacar que no basta la
mera desobediencia administrativa, o sea, la contravencion del
ordenamiento administrativo —sin tener en cuenta los efectos ecoldgicos-
sino que, se requieren acciones con consecuencias determinadas que
puedan perjudicar el bien juridico protegido.

Ahora bien, si lo anterior se muestra convincente, podriamos
referirnos a los grados que se presentan en este tipo de accesoriedad que
se presentan. Por un lado, el grado més fuerte de vinculacion, es aquel en
cual, la lesién de deberes juridico-administrativos son elemento adicional
de la tipicidad: el ilicito administrativo formal o material pertenece asi al
propio tipo de injusto penal. Se da, por tanto, una accesoriedad de
derecho administrativo (entendido por tal a leyes, reglamentos y otros.) v,
por tanto, serd un caso de ley penal en blanco. De otro lado, el grado mas
débil de vinculacidn, se dara cuando todo el contenido del tipo del injusto

™ Ibidem, p. 296.
"® En sentido similar URRAZA ABAD, J., cit. p. 1583.
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se encuentra determinado por el derecho penal y, como consecuencia de
esto, la intervencion administrativa sera solo una causa de justificacion y
como tal, una posibilidad excepcional a aplicar sélo en casos concretos.
En este ltimo no podemos afirmar que estamos frente a una ley penal en
blanco al igual que el primero’’. Como idea resumen puede decirse que,
en el primer caso la ley penal como delito es la infraccion de
determinados deberes descritos en normas administrativos y en el
segundo, la ley penal remite a un acto concreto de la Administracion: un
permiso o una autorizacion dirigidos al sujeto activo™

De manera similar a los modelos de coordinacion anteriores, el
modelo relativamente presenta ciertas desventajas. Sin embargo, antes de
desembarcar en las criticas, debe puntualizarse que, las funciones del
derecho penal y del derecho administrativo se mantienen intactas incluso
en los supuestos cuando el derecho penal instrumentaliza al derecho
administrativo. Lo hace para cumplir mejor su funcion. De lo contrario,
existiria en la conciencia de los ciudadanos, inseguridad juridica debido a
la interseccion de funciones.

Sin més, la primera dificultad se corresponde con la frecuencia que,
tiene en la mayoria los casos, la administracién que actua irregularmente
al emitir los actos administrativos complementarios -ya sea reglamentos,
u otras disposiciones que regulen el tema ambiental en esta sede- o,
cuando emitiéndolos, no presenta puntos de referencia idéneos para el
derecho penal. Resultando por tanto que, se sancionen -en mi opinion-
penalmente comportamientos que a priori estarian permitidos.

Sirviéndonos de un lenguaje mas sencillo, esa poca formalidad
propia del ordenamiento administrativo —ya sea de su procedimiento de
emisién de actos administrativos, como de otras formalidades- hace que,
necesariamente el Derecho penal, pueda actuar en situaciones donde no
corresponde, ello ademas de que, muchas veces las leyes penales en
blanco queden sin aplicacion’.

" De modo similar, GONZALES GUITIAN, L., cit. p. 122. El citado autor cita el
trabajo de TIEDEMANN-KINDHAUSER, NStZ, 1988, p.342.

"8 [dem.

” Tdem.
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Otro inconveniente de este modelo se da con el hecho de dar a la
administracion esa libertad, en términos juridicos, para determinar
cuando se produce la infraccion administrativa y, por ende, una de las
condiciones necesarias para que intervenga el Derecho penal. Asi, la
administracion —o mejor dicho nuestra administracion publica- tendra esa
potestad exorbitante de seleccionar las denuncias presentadas, conductas
prohibidas a determinar si se trata de su competencia o del fuero penal.
En tal sentido, se pensara que si tenemos este modelo, todo el bloque de
regulacién administrativa deberad tener necesariamente un alto nivel de
formalidad, ello para que pueda legitimar la actuacién del Derecho penal
en la proteccion de bienes juridicos. A su vez, se exigiria que, se cuente
con normativa administrativa de media y alta madurez legislativa;
circunstancias que escasamente aparecen en nuestro ordenamiento
juridico.

Por ultimo, se puede concebir otro inconveniente, se trata del
conocimiento técnico en temas ambientales. Y con ello, la falta de
formacion de funcionarios publicos en esta materia, en paises de una
tradicion juridica joven.

4. Toma de postura

Después de tener en cuenta las formas de vinculacion existentes
entre el derecho penal y el derecho administrativo, nos corresponde hacer
nuestra una postura. Al respecto, el modelo de un derecho penal
relativamente dependiente del derecho administrativo, es el que mas se
ajusta al correcto funcionamiento de los niveles de coordinacién entre el
derecho penal y el derecho administrativo. Ello en tanto que, por un lado
mantienen incélumes sus funciones propias y, por otra subraya esa
necesidad que tiene el derecho penal de instrumentalizar al derecho
administrativo. De ese modo, puede cumplir mejor su funcion articulando
esquemas que per se, muestran un alto grado de coherencia con el
cumplimiento de principios de legalidad, culpabilidad, necesidad, entre
otros. Y, de manera grafica, tanto el legislador espafiol, como el
colombiano, y el peruano, ademas de otros respetuosos de esta tradicion
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tipificadora han optado por este modelo, ya sea por la conveniencia que
conlleva su uso, como por otros factores a los que se ha hecho mencion
anteriormente.

Una vez reconocida esta necesidad de relacion entre el derecho
penal y el derecho administrativo en un grado relativo, esta relacién
puede darse de tres modalidades, atendiendo a la naturaleza y el
contenido del elemento administrativo de remision. Estas son:
Accesoriedad de acto, accesoriedad de derecho o norma y accesoriedad
de conceptos administrativos. Pero, antes de pasar al desarrollo de esta
exposicién, conviene precisar que la accesoriedad en la proteccion penal
del medio ambiente solamente podria resultar correcta cuando, la
vinculacién del Derecho penal con los ordenamientos extrapenales se
deba a una proteccion institucional. Es decir, cuando se trate de asegurar
penalmente el funcionamiento o los efectos de la regulacion de
determinadas instituciones sociales reguladas administrativamente.

D. Modalidades de relacion entre el derecho penal y el derecho
administrativo. Perspectiva ambiental

Segun lo desarrollado hasta aqui, tenemos claro que la proteccién
ambiental es cambiante y, por tanto, las normas administrativas que
conducen su proteccién necesitan ir adaptandose a esos cambios. De lo
contrario, no se podra proteger el medio ambiente, ni tampoco responder
a las consecuencias negativas que se derivan de ello.

Pues bien, antes de esbozar las ideas principales de esta distincion,
es necesario hacer una breve mencion de una de las primeras
clasificaciones de la mano de HEro ScHALL®, que distinguia entre
Accesoriedad conceptual (Begriffiche Akzessorietat), Accesoriedad de
derecho administrativo (Verwaltungsrechtakzessorietét), y Accesoriedad

% URRAZA ABAD, J., cit. p. 1583. El citado autor hace referencia a la
clasificacion que plantea el profesor SCHALL en su obra fenomenologia de la
accesoriedad administrativa. Vid. en su trabajo Umweltschutz durch Strafrecht:
Anspruch und Wirklichkeit, 1990, p. 1265y ss.
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de acto administrativo (Verwaltungsaktakzessorietdt). Del mismo modo,
hacen una clasificacion los profesores OTT0 y KINDHAUSER®! en base al
mismo criterio. Y, en orden a esta exposicion, se debe tener claro que,
pueden ser usados indistintamente por el legislador, uno u otro tipo de
accesoriedad, pero para ello, se tendra que implementar una serie de
criterios formales y materiales que ayuden a su determinacion.

Sin entrar en mayor detalle, se puede recoger de manera
panordmica algunas consideraciones que resultan de utilizar una u otra
relacion de accesoriedad. (ya esta claro que no son excluyentes). Ahora
bien, el Profesor SILVA SANCHEz sefiala que, existe la necesidad de
afirmar la atipicidad de los actos de contaminacion que impliquen el
peligro abstracto para el bien juridico protegido en el delito de
contaminacion ambiental, en los casos en que dichos actos no estén
prohibidos por la normativa administrativa. Del mismo modo, existe un
peligro de la relacion de accesoriedad, pues puede terminar aplicAndose
el delito de contaminacion ambiental, exigiéndose solo la infraccion de
los baremos de emisiones o vertidos fijados en la normativa
administrativa®,

Ahora bien, en el desarrollo del presente, iremos planteando los
inconvenientes que resultan de aplicar una u otra tipo de accesoriedad, o
dos a la vez, -aln si son posibles las tres- en relacion a la proteccion
penal ambiental.

1. Accesoriedad de concepto administrativo (Begriffliche
Akzessorietat)

8 Vid. MARTOS NURNEZ, J., Derecho Penal Ambiental, Exlibris Ediciones,
Madrid, 2006. p. 260. Este autor recoge esta clasificacion en OTTO, HARRO,
Grundkurs Strefrecht, Die einzelnen Delikte, Berlin, 2002, p. 445 y ss.,
KINDHAUSER, U. Strafgesetzbuch, Lehr-und Praxiskommentar, Baden- Baden,
2001, p. 1204.

82 Vid. SILVA SANCHEZ, J., “Proteccion Penal...”, cit. p. 1718.
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En relacion a este tipo de accesoriedad, diremos en primera linea
que el derecho penal del medioambiente asume —0 mas bien importa- los
conceptos desarrollados por el derecho administrativo, al existir una
conexion material en la que hay que favorecer la seguridad juridica. No
obstante, la interpretacion del delito se haga por regla general conforme a
los fines de las normas penales®®. Como segunda idea, podemos sefialar
que esta adopcion que hace el derecho penal estd justificada por la
coincidencia del objeto de regulacién con normas administrativas
especializadas 3.

Y en tercer orden, el juzgador penal tiene en este tipo de remision,
mayor libertad de interpretacion debido a que, al servirse de conceptos
administrativos (especializados) tendra en sus manos que adaptarlos en el
caso en concreto. Y, de ese modo poder sancionar penalmente al sujeto
infractor.

A esta modalidad de accesoriedad, se le sumaron criticas en el
plano funcional, respecto a las diferentes finalidades que persigue la
norma penal y la norma administrativa, en tanto pueden crear
divergencias en los contenidos y definiciones de los conceptos®™. Sin
embargo, al hacer estas acotaciones no se tomaron en cuenta que el
derecho penal seguia teniendo su finalidad propia y lo Gnico que hace es
servirse de conceptos administrativos para cumplir mejor su funcion.
Observando desde una otra distancia, se encontro otra deficiencia en
relacién del contenido de dichos conceptos, pues éstos se entienden
penalmente de forma diferente que en la respectiva norma especial®. Es,
por ello, que lo recomendable seria tener una conceptualizacion lo mas
unitaria posible, tanto por razones de claridad normativa, como por el
principio de seguridad juridica. La deficiencia acotada, atraviesa esta
modalidad de accesoriedad, ademas por el cardcter multidisciplinar,
meta-juridico y sistematico del problema ambiental en si mismo
concebido, por ello resulta aconsejable garantizar cierta unidad en la

8 Vid. MARTOS NUREZ, J., cit., p. 260.

8 En sentido similar, URRAZA ABAD, J., cit., p. 1582.

% MARTOS NUREZ, J., cit. p. 261.

%En la misma direccion, URRAZA ABAD, J., cit., p.1583.
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interpretacion de los conceptos técnico- cientificos en la materia
ambiental.

Ahora bien, con la intencion de encontrar soluciones mediatas a
estas criticas, en el ordenamiento peruano, se ha intentado atajar esta
carencia de unicidad de interpretacion con lo dispuesto en el Articulo
149° de la Ley General del Medio Ambiente®. En este dispositivo legal
se establece la exigencia de un informe técnico emitido por la autoridad
administrativa en la materia, recogiendo los baremos administrativos
defraudados, para que el persecutor penal pueda seguir una interpretacion
de los elementos tipicos comunes conforme con lo dispuesto en el &mbito
administrativo ambiental.

8 Articulo 149.- Del informe de la autoridad competente sobre infraccion
de la normativa ambiental. 149.1 En las investigaciones penales por los
delitos tipificados en el Titulo Décimo Tercero del Libro Segundo del Cddigo
Penal, ser& de exigencia obligatoria la evacuacion de un informe fundamentado
por escrito por la autoridad ambiental, antes del pronunciamiento del fiscal
provincial o fiscal de la investigacion preparatoria en la etapa intermedia del
proceso penal. El informe sera evacuado dentro de un plazo no mayor de treinta
(30) dias, contados desde la recepcion del pedido del fiscal de la investigacion
preparatoria 0 del juez, bajo responsabilidad. Dicho informe deberd ser
merituado por el fiscal o juez al momento de expedir la resolucion o disposicion
correspondiente.
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2.  Accesoriedad de leyes o derecho administrativo
(Verwaltungsrechtsakzessorietat)

En esta relacion de accesoriedad se hace depender el Derecho penal
de las normas juridicas administrativas en materia ambiental. Aqui, es
posible distinguir una perspectiva estricta de otra amplia. La primera,
indica que la accesoriedad expresa, formal o material, excluye los actos
administrativos. La segunda conserva, en cambio que, la relacion de
accesoriedad abarca los actos administrativos al estar regulados, en su
existencia y condiciones por la normativa administrativa®®.

La accesoriedad de leyes es la mas comdn de las técnicas del
legislador, en tanto el derecho penal parte de preceptos de derecho
administrativo, a través del recurso a las normas penales en blanco,
requiriéndose para la actuacion penal una previa contravencion de la
norma administrativa. En nuestro trabajo este modelo es consustancial a
la técnica de las Ilamadas leyes penales en blanco. Observando del
mismo modo su utilidad, en cuanto a politica legislativa, puede afiadirse
que una de muchas ventajas de este sistema es que permite al Derecho
penal reaccionar frente al rapido cambio de las circunstancias
econdmicas, evolucion técnica y conocimientos cientificos de una forma
flexible.

En tal orden, la accesoriedad de normas o derecho administrativo
es objetivamente necesaria y también dogmatica, dado el basico
reconocimiento de la prioridad administrativa a la hora de decidir cuél es
el campo de proteccion de los bienes medioambientales®.

Sobre las desventajas en este modelo corresponde a nuestro criterio
definir que el mismo no presenta dificultades mayores en cuanto a
niveles aplicativos practicos, sin embargo muchas veces la legislacion
administrativa es amplia y especializada que requiere de una delimitacion
y un minucioso estudio en cada caso concreto.

% En el mismo sentido, FUENTES OSORIO, J., it. p. 724.

% En sentido similar, URRAZA ABAD, J., cit. p. 1583. Este autor hace referencia
al trabajo de HERO ScHALL, Umweltschutz durch Strafrecht. Anspruch und
Wiklichkeit, 1990, pp. 1266.
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3. Accesoriedad de acto administrativo
(Verwaltungsaktakzessorietat)

A primera vista, este modelo de accesoriedad consiste en la
dependencia del derecho penal ambiental de las decisiones individuales
de las autoridades administrativas®. También, se puede entender esta
clase de accesoriedad como aquella que se refiere a disposiciones
individuales de las autoridades™. En tal sentido, esta accesoriedad se
produce cuando la realizacion de los tipos legales requiere una accion sin
autorizacion o en contra de lo autorizado por la Administracion®, asf ésta
sefiala que la remision expresa, formal o material, se limita a actos
administrativos concretos®.

Luego de aproximarnos a algunos conceptos acufiados por la
doctrina, se puede interpretar los casos de accesoriedad de acto
administrativo en dos formas: i.) Como un elemento tipico de
contextualizacion de la conducta penalmente relevante y/o ii.) Como un
criterio de especificacion de la conducta prohibida. Asi podemos
entender, que la primera forma configura simplemente un elemento mas
del tipo penal, mientras que, la segunda forma de accesoriedad
administrativa de acto, constituye una forma de ley penal en blanco®.

Dicho lo anterior, entendemos que en el caso que la remision al
acto administrativo se haga para especificar un elemento tipico, el juez
penal estara vinculado a este acto como un criterio de especificacion, sin
poder realizar una interpretacion que vaya mas alla de lo establecido en
el acto administrativo. Por su parte, en el supuesto que el acto

% En el mismo sentido URRAZA ABAD, J., Cit. p. 1584.

%' [dem. EI citado autor usa esta definicion del trabajo de KUHLEN,
Umweltstrafrecht- auf der Suche nach einer neuen Dogmatik, 1993, p. 706.

% Vid. MARTOS NUREZ, J., cit. p. 261. Este autor se remite al trabajo de
KINDHAUSER, U. Strafgesetzbuch, Lehr-und Praxiskommentar, Baden- Baden,
2001, p 1204 y ss.

% \/id. FUENTES OSORIO, J., cit. p. 725.

% GARCIA CAVERO, P., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 2008,
Grijley, Lima, p. 234.
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administrativo se constituya como un elemento tipico de
contextualizacion del delito respectivo, si cabe admitir la posibilidad de
una apreciacion critica del juez penal, en tanto su actividad interpretadora
no se encuentra vinculada al contenido del acto administrativo®.

En este tipo de accesoriedad, desde luego, ha sido objeto de criticas
en la medida que no era lo suficientemente viable a efectos de producir
seguridad juridica. Las autorizaciones tienen efectos individuales y el
tipo penal, al recoger éstas como elementos del tipo, estaria protegiendo
penalmente situaciones de caracter individual, cuestiobn que no es
compatible con la funcion social-general que cumple el derecho penal. Y,
con el mismo sentido, KESSAL sefiala que este tipo de accesoriedad
supondria una usurpacion ilicita del ejecutivo en el poder legislativo y en
el judicial®®. También, el caréacter inaceptable de esta técnica en la
medida que el recurso a esta clase de remisiones no podria dar lugar sino
a un Derecho penal de corte individual, construido a la medida de cada
sujeto infractor y absolutamente indeterminado a priori, rompiendo con
principios constitucionales tan arraigados y unanimemente admitidos en
el Derecho penal como el de legalidad o seguridad juridica®”.

A manera de atajar la anterior critica, cabe esclarecer que tanto una
relacion de accesoriedad como la otra es mejor, en tanto el legislador al
momento de aplicar el tipo penal ambiental, tiene entre sus posibilidades
estas diferentes modalidades de accesoriedad. Es por ello que coexisten
las tres modalidades en la mayoria de ordenamientos europeo
continental, pues suponen buenas decisiones legislativas en paises con
mayor tradicion juridica. Pero, esto no busca convencer al lector, de que
el problema esta resuelto, utilizando argumentos circunstanciales o
positivistas. Por ello, es preciso sostener que el derecho penal siempre
actia en ambitos especificos (clases de infractores, clases de conductas
contaminantes, clases de afectacion a bienes juridicos) y por ende
sanciona conductas que presentan determinados elementos definidos por
el legislador. De tal modo, el juez penal puede perfectamente apartarse de

% Ibidem, p.235
% URRAZA ABAD, J., cit. p. 1583 y ss. Este autor cita esta critica en HORST-
DIETER KESSAL, Umweltschutz durch Strafrecht, 1987, p. 16.
97
Idem.
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un acto administrativo, hasta el extremo de declararlo nulo, cuando tiene
en su ambito de competencia al sujeto infractor que se le imputa la
comision de un delito. Ello se apoya en un basico principio: La actuacion
administrativa estd sometida al control judicial y el juez puede declarar
nulo el acto administrativo, frente a cualquier argumento de la defensa
usada por el infractor sobre la licitud de su autorizacion.

De este modo, consideramos que cuando se afirma que un modelo
es mas viable que otro constituye una falacia, ello en cuanto los tres nos
son utiles a la hora de que el juez penal sanciona una conducta penal
ambiental. Para cerrar la breve exposicion, recogemos un esbozo de la
Profesora HERRERA, en la que se confirma la necesidad del derecho penal
de recurrir al derecho ambiental administrativo con base en pardmetros
técnicos, el nivel de tolerancia social y juridica de la actividad sobre el
medio ambiente. Asi, pues, solo una concepcion accesoria (acto,
concepto y ley) del Derecho penal medioambiental sera eficaz para la
proteccion del ambito asignado para aquel”. Una actuacién unitaria
(entendida como una coordinacion entre el derecho penal y el derecho
administrativo) es necesaria para ver de cerca el papel subsidiario del
derecho penal que actta en este marco, solo ante aquellos ataques al bien
juridico que resulten mas graves o mas intolerables, porque ante las
lesiones de menor gravedad debe intervenir el derecho administrativo
sancionador®®.

% En ese sentido, HERRERA GUERRERO, M., “Derecho penal medioambiental y
accesoriedad administrativa en la configuracion de algunos delitos del Cddigo
Penal espafiol: inconvenientes y propuestas de solucion”, en La Ley Penal:
Revista de derecho penal, derecho procesal y penitenciario, n° 76, 2010, p.49.
% Ibidem, p.50.
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CAPITULO I11. EL DELITO DE CONTAMINACION AMBIENTAL
EN EL CODIGO PENAL PERUANO

Después de habernos detenido con especial atencion en los
modelos de accesoriedad entre el Derecho penal y el derecho
administrativo, nos compete analizar el delito de contaminacion
ambiental en el ordenamiento peruano, ademas del andlisis del injusto
penal para poder identificar ante qué tipo de accesoriedad estamos y
también para poner de relieve las ventajas que demanda haber optado por
un determinado modelo. Finalmente, nos ocuparemos de la cuestién de si
esta técnica sigue en la misma linea del mandado de certeza y como la
misma puede compatibilizarse con el principio de legalidad.
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A. Un analisis general del delito de contaminacién ambiental

En lineas generales, la contaminacion ambiental se produce cuando
el hombre introduce en el ambiente directa o indirectamente agentes
fisicos, quimicos, bioldgicos o una combinacion de éstos; en cantidades
que superan los limites maximos permisibles 0 que permanecen por un
tiempo tal que hacen que el medio receptor adquiera caracteristicas
diferentes a los originales, resultando perjudiciales o nocivas para la
naturaleza, la salud humana o las propiedades'®. Pues bien, en el
ordenamiento peruano el Articulo 304° del Codigo Penal establece lo
siguiente:

Articulo 304. “El que, infringiendo leyes, reglamentos o
limites méximos permisibles, provoque o realice descargas,
emisiones, emisiones de gases tdxicos, emisiones de ruido,
filtraciones, vertimientos o radiaciones contaminantes en la
atmosfera, el suelo, el subsuelo, las aguas terrestres,
maritimas o subterrdneas, que cause 0 pueda causar
perjuicio, alteraciébn o dafio grave al ambiente 0 sus
componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental,
segun la calificacion reglamentaria de la autoridad
ambiental, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cuatro afios ni mayor de seis afios y con cien a
seiscientos dias-multa. Si el agente actud por culpa, la pena
sera privativa de libertad no mayor de tres afios o prestacion
de servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas”.
[Enfasis afiadido]

Parece oportuno que, antes de analizar los elementos que
conforman el tipo penal asi como la naturaleza del mismo, precisar que la
intencion del legislador fue la de hacer un tipo penal unitario, en el cual

190 v/id. ANDALUZ WESTREICHER, C., Manual de Derecho Ambiental, 3era ed,
Editorial “ITustitia”, Lima, 2011, p.41.
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no se proteja solo un elemento del medio ambiente ante una forma de
contaminacion, sino a sus distintos elementos del medio ambiente y a
frente a diversas formas de contaminacion. Esta novedad podria traer
muchas ventajas. Sin embargo, su ambigiiedad se hace presente al
momento de su aplicacion.

Lo siguiente es observar que, en este tipo penal, el legislador ha
cerrado el circulo de elementos que comprende el medio ambiente en
tanto ha hecho una mencion expresa de cada uno de ellos. En efecto,
quedan excluidos de la consideracion de medio ambiente tanto los
elementos culturales (costumbres, folklore, otros), como los artificiales
(viviendas y otros elementos creados por el hombre).

En cuanto a su estructura interna, el presente tipo penal esta
compuesto por dos niveles de remision normativa; el primero de ellos
hace referencia a los tipos de contaminacién que no estarian permitidos
establecidos en leyes, reglamentos o limites maximos permisibles en
relacion con el medio ambiente y sus componentes y, el segundo de ellos,
estd constituido por el resultado de perjuicio, alteracion o dafio grave en
relacion con la calidad ambiental y la salud ambiental, segin la
calificacion reglamentaria de la autoridad ambiental.

En ese orden de ideas, el primer pardmetro tifie distinto nuestro
delito de contaminacién ambiental en el Cddigo penal peruano de su
homologo en el Ordenamiento Espafiol. El cual, solo hace referencia a
leyes y otras normas de caracter general protectoras del medio
ambiente’®,

1 Articulo 325 del Cédigo Penal Espafiol de 1995: “Serd castigado con las
penas de prision de dos a cinco afios, multa de ocho a veinticuatro meses e
inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a tres afios el
que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general
protectoras del medio ambiente, provoque o realice directa o indirectamente
emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos,
ruidos, vibraciones, inyecciones o depdsitos, en la atmdsfera, el suelo, el
subsuelo o las aguas terrestres, subterraneas o maritimas, incluido el alta mar,
con incidencia incluso en los espacios transfronterizos, asi como las
captaciones de aguas que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los
sistemas naturales. Si el riesgo de grave perjuicio fuese para la salud de las
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En ese sentido, cualquier comportamiento que pase el primer
umbral (infringir la normativa legal y reglamentaria, o los limites
maximos permisibles) y no revista la suficiente gravedad requerida por la
autoridad ambiental no serd castigada penalmente, sino sélo en sede
administrativa, ademas de la constatacion de otros elementos del tipo
penal. Esta dependencia puede calificarse como parcial y dinamica al
ordenamiento administrativo sectorial'®.

Decimos que es dindmica, porque las necesidades de proteccion
ambiental en nuestro ordenamiento se ajustan a los cambios que se
producen en el medio ambiente, y parcial porque lo hace en una parte del
tipo penal. De ese modo, al haber sido integrada en el tipo penal la norma
administrativa, esta Ultima de igual modo pasar4 a ser norma penal.
Como consecuencia de ello, la interpretacion que se haga de la norma
administrativa (ahora penal, aunque no de modo absoluto) serd diferente
en lo que concierne a la aplicacion de los principios de orden penal.
Ahora, pues, se aplicardn los principios de irretroactividad de las
disposiciones restrictivas de derechos y de la retroactividad de las

disposiciones favorables®.

Lo anterior, puede cerrar el presente dialogo inmediatamente, sin
embargo es necesario poner de manifiesto, que debemos evitar entender a
la contravencion de la norma administrativa como un elemento del tipo
se configure como una condicién objetiva de punibilidad, respecto de la

cual se pueda respaldar la no exigencia de constatar el dolo*.

personas, la pena de prision se impondra en su mitad superior.”[Enfasis
afiadido] Esta no es una diferencia meramente formal, trae importantes
consecuencias en torno a la configuracion de ilicito penal: La consecuencia mas
palpable es la aplicacion de otra normativa externa, a saber por ejemplo los
Tratados de la Comunidad Europea, Reglamentos europeos, directivas de la
Union Europea en materia ambiental, entre otros instrumentos protectoras del
medio ambiente. Vid. También en SILVA SANCHEZ, J., Delitos contra el medio
ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 56.

102 vsid. En sentido similar, SILVA SANCHEZ, J., Delitos contra el..., cit. pp. 57y
SS.

1% Ipidem, p. 59.

% Ibidem, p.71y ss.
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1. El bien juridico

Para un correcto analisis del estudiado ilicito penal, es esencial
ocuparnos del bien juridico protegido y del objeto que lo representa’®.
En primer orden, podemos sefialar que se protege los elementos del
medio ambiente (medio ambiente y sus componentes, y la enumeracion
que se detalla), en la medida que afecten a presupuestos relacionados con
la existencia del hombre (calidad ambiental, salud ambiental). Ello nos
lleva afirmar, desde una posicion antropocéntrica moderada, que en el
precepto citado, el bien juridico serd el equilibrio del ecosistema en
cuanto a que se protege esa relacion que tienen los elementos del medio
ambiente con la salvaguarda de las posibilidades de existencia del ser
humano.

Como segunda consecuencia, el objeto de representacion del bien
juridico entendido como el sustrato material, en el cual el tipo penal
encuentra su fundamento, estaria comprendido por los elementos del
medio ambiente que lo conforman. Decimos ello, en cuanto se
corresponde con las acciones que afectan al medio ambiente, lo hacen a
sus elementos ya sea en una forma u otra.

En esa perspectiva, los dos rasgos anteriores denotan al tipo penal
del delito de contaminacion ambiental, como producto del derecho penal
moderno, en tanto se pretende proteger bienes juridicos colectivos, en
contraste con los modelos clasicos de delitos de lesion de bienes juridicos
individuales, de modo que las exigencias de imputacion juridico-penal se
vean relajadas al momento de encontrar responsables. Lo siguiente sera
analizar la conducta tipica del delito de contaminacion ambiental para

1% Concepto al cual en paginas anteriores hemos aludido a su caracter altamente
influenciado de una posicion antropocentrista moderada puesto que esta
comprendido por el equilibrio de los ecosistemas o como es llamado por la
doctrina dominante “equilibrio ecosistémico”, que no es otra cosa que un estado
de relacion de los elementos del ecosistema (partes integrantes) que permite y
hace posible la vida, configurandose como condiciones Optimas e
indispensables para el desarrollo del hombre.
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poder identificar cuando las conductas infractoras se encuentran dentro
del presente tipo penal.

2. La conducta tipica

Teniendo claridad sobre el bien juridico y el objeto que lo
representa, podemos identificar la estructura externa del tipo penal.
Consideramos como primeras ideas, que se trata de un delito mixto,
puesto que, en éste concurren varias modalidades de realizacion.
Ademas, se trata de un delito de peligro (resultado de peligro), por el
contrario a los delitos de mera actividad, puesto que requiere para su
configuracién un conjunto de comportamientos (provocar o realizar
descargas, emisiones, emisiones de gases toxicos, emisiones de ruido,
filtraciones, vertimientos o radiaciones contaminantes) que puedan
causar un perjuicio, alteracion, dafio grave segun calificacion
reglamentaria de la autoridad ambiental.

Para precisar detalladamente el caracter peligroso de la conducta
tipica del delito de contaminacién ambiental, es conveniente distinguir
entre los delitos de peligro (abstracto y concreto), y los delitos de peligro
hipotético que a su vez, vendrian a ser una subcategoria de los delitos de
peligro abstracto.

En sintesis, los delitos de peligro’® son aquellos en los cuales la
conducta sancionada penalmente crea un estado de peligro al bien
juridico y son previstos por el legislador para prevenir sus posibles

1%yid. También los trabajos de MENDOZA BUERGO, B., Limites dogmaticos y
politico criminales de los delitos de peligro abstracto, Comares, Espafia, 2001,
523p.; MENDOZA BUERGO, B., “La configuracion del injusto (objetivo) de los
delitos de peligro abstracto”, en Revista de Derecho penal y criminologia, N° 9,
2002, pp. 39-82.; HIRSCH, H., “Sistematica y limites de los delitos de peligro”,
en Revista Latinoamericana de Derecho, n°9-10, 2009, pp. 157-181,;
KINDHAUSER, U. “Estructura y legitimacion de los delitos de peligro del
Derecho penal ” [en linea] Trad. Nuria Pastor Mufioz, Indret: Revista para el
analisis del derecho. Barcelona. 2009, pp. 1-19.
http://www.indret.com/pdf/600.pdf [Consulta 10.08.2014].
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efectos resultantes. Dentro de aquellos, se puede distinguir: de peligro
abstracto, peligro concreto. Los primeros estdn comprendidos por
conductas que en si mismas son peligrosas y que, segun las leyes
generales y leyes de la experiencia, normalmente producen un resultado,
pero éste no se produce. Se realiza por tanto, un analisis ex ante de la
conducta que situdndola en una premisa general encuentra su correlacion.
En estos tipos delictivos, el operador juridico tiene encomendada la labor
exclusiva de verificar que determinado comportamiento encaje en la
premisa general tipificada, sin hacer mayor esfuerzo de analizar las
condiciones presentes en el caso concreto.

Los delitos de peligro concreto, por su parte, son aquellos en los
cuales la conducta es en si misma peligrosa y lleva ademéas un resultado
de peligro: la puesta en peligro del bien juridico, el cual esta presente en
la circunstancia espacio-temporal donde se da la accién. De ese modo,
estd expuesto a una lesion. Sin embargo, por circunstancias extrafias y
ajenas a la voluntad del actor, la lesion no se produce. Aqui las acciones
ponen en peligro real y concreto al bien juridico protegido.

Los delitos de peligro abstracto pueden distinguirse a su vez como
delitos de peligro abstracto-concreto o peligro hipotético y delitos
acumulativos. Los delitos de peligro abstracto-concreto o peligro
hipotético son aquellos en los cuales la conducta es, en si misma,
peligrosa ex ante y, tienen la suficiente aptitud lesiva para lesionar el bien
juridico protegido que, en la situacion espacio-temporal no se encuentra
presente. Este tipo de conductas no solo encajan en un supuesto general
(delitos de peligro abstracto) sino que se hace un juicio de la conducta y
su aptitud lesiva en el caso concreto. Desde luego, ha sido objeto de
criticas por su complejidad, puesto que el examen o juicio de lesividad es
poco claro, al no estar presente el bien juridico y, por suponer un peligro
estadistico. Cuestiones que, han sido distantemente atajadas por un sector
minoritario de la doctrina, que defiende su utilidad para los delitos de
contaminacion ambiental.

En otro lado, los delitos acumulativos son aquellos que para su
consumacion es necesario la presencia de otras conductas que se
encaminen en la misma direccion. En este supuesto, la conducta
prohibida no es —de forma aislada- capaz de producir el resultado

53



penalmente previsto, puesto que, necesita de otras conductas esperadas
normalmente para que se produzcan las consecuencias penalmente
prohibidas. Y, son previstas por el legislador porque son esenciales para
que se produzcan resultados que afectan bienes juridicos
supraindividuales, y porque es esperable normalmente que, existan
conductas alrededor, que unidas a las primeras produzcan un
desequilibrio en el medio ambiente.

Después de determinar, brevemente, las categorias de los delitos de
peligro, podemos sefialar que éstos han sido bien vistos por la doctrina
penal para proteger el medio ambiente y asi lo han hecho diversos
ordenamientos penales. Nuestro pais no es una excepcion, lo que no
queda claro es qué delito de peligro ha sido asumido por el legislador
penal nacional. La respuesta a esta pregunta no es tan facil como parece.
A nuestro entender, debe hacerse una diferenciacion entre las conductas
contaminantes. Por decirlo asi, cuando la conducta contaminante esta
referida al medio ambiente y, a sus componentes estamos frente a un
delito de peligro concreto, pues cuenta con un referente material con el
cual evaluar el peligro concreto. Pero cuando la conducta contaminante
estd referida a la calidad ambiental y salud ambiental, entonces el tipo
penal asume la estructura de un delito acumulativo.

De todo lo dicho, se puede inferir que se ven justificadas las
exigencias del derecho penal en tanto cumple con el aclamado principio
de intervencion minima y con la caracteristica de Gltima ratio como
limite a la injerencia punitiva del Estado. Ahora nos ocupa examinar de
cerca, si esta técnica empleada por el legislador es legitima respecto de
otros principios fundantes del derecho penal.
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B. Analisis de la compatibilidad de la remision normativa del delito
de contaminacion ambiental con el principio de legalidad

Bésicamente son tres los aspectos vinculados administrativamente
utilizados para la tipificacion del delito de contaminacion ambiental, los
conceptos valorativos, conceptos normativos y la remisién expresa de
este delito a normativa extrapenal de corte medioambiental (derecho
administrativo). También la doctrina mayoritaria se ha decantado en
cuanto esta remision se puede hacer de modo inverso, es decir existen
disposiciones administrativas que hacen mencion a una conducta tipica,
para que inmediatamente se active el aparato penal. En el presente
apartado por tanto, analizaremos la remisién normativa, en tanto se une
con la direccion de este trabajo y porque esta previsto asi en el delito de
contaminacion ambiental en el Cddigo Penal Peruano.

Vale la pena advertir, cuando hablamos de remision expresa de
delitos a normativa extrapenal estamos hablando de las leyes penales en
blanco, las cuales pasaré a delimitar conceptualmente, asi como a
verificar esa armonia que debe existir con el principio de legalidad a fin
de poner de relieve su legitimidad.

1. Las leyes penales en blanco. Una aproximacién conceptual

En orden a este trabajo, es inevitable remitimos a la historicidad y
terminologia acufiada por conocidos doctrinarios. BINDING, denominé a
las leyes en blanco como “Blankettstraffgesetze™”’, aludiéndose a un
supuesto singular de técnica legislativa. Si bien es frecuente que las
proposiciones juridicas no formulen una norma completa, siendo
necesario recomponerla a través de la integracion de los fragmentos de la

7 GARCiA PABLOS DE MOLINA, A., Derecho penal. Parte General, Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces S.A., Madrid, 2009, p. 359. Este autor se
remite al trabajo de BINDING, K. Die normen und ihre Ubertretung, 3era ed.
Leipzig, 1916, p. 71y ss.
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misma dispersos en el articulado del texto legal, la técnica de las leyes en
blanco suponen un paso mas.

En efecto, en ellas la disposicion deja total o parcialmente sin
expresar el supuesto de hecho y se remite a otras disposiciones que han
de cubrir dicho vacio. Se trata pues, de una particularidad estructural
facilmente perceptible, porque afecta a la faceta externa de la ley'®. En
definitiva, la concepcién bindigniana se puede entender como la
delegacion en una autoridad inferior (administrativa, regional, etc.) la
definicion de la parte de la conducta tipica™®.

De modo similar, puede entenderse como un tipo penal muy
geneérico, en palabras de FIANDACA, similar a un recipiente vacio,
derivando de ello que la efectiva determinacién del hecho que constituye
el delito se le atribuya, al fin de cuentas, a la misma autoridad
administrativa''’.

MAURACH, conservando el mismo sentido, sefiala que en las
Ilamadas leyes penales en blanco el legislador federal se limita a la
determinacion de una “amenaza de pena”, pero deja la formulacion de los
tipos, “el llenado del blanco”, a otras instancias como por ejemplo las
autoridades centrales de la administracion federal o las autoridades

administrativas, y también autoridades extranjeras™.

Y también, en la misma linea conceptual, MeSTRE afirma que en
las leyes penales en blanco, el legislador penal tipifica delitos cuyo

1% Ipidem. p. 360.

%9 Vid. GARCIA ARAN, M., “Remisiones normativas, leyes penales en blanco y
estructura de la norma penal”, en Estudios penales y criminoldgicos, 1992-
1993, n°16, p. 70. La citada autora recoge esta definicion de BINDING, K. Die
normen und ihre Ubertretung, 3era ed. Leipzig, 1916. p. 161y ss.

10 Fn sentido similar, FIANDACA, G., Derecho Penal. Parte General, 4ta ed.,
Trad. Luis Fernando Nifio, Temis, Bogot4, 2006, p. 84.

" Vid. MAURACH, R., Derecho penal. Parte General. Teoria general del
derecho penal y estructura del hecho punible, 7ma ed., Trad. BOFFIL GENZSCH,
J Y AIMONE GIBsON, E., Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma,
Buenos Aires, , 1994-1995, p. 134.
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supuestos de hecho quedan remitidos (con remisiones de distinto alcance)
a otras instancias normativas, en todo caso de rango inferior al legal*'.

De las cuatro concepciones brevemente recogidas, inferimos que se
presta una especial atencion a la delegacion que se hace sobre la
autoridad administrativa para completar el tipo penal. Es decir, resulta de
especial importancia el papel de la autoridad administrativa, ello como
rezago —entre muchas otras- a las circunstancias en que se origino esta
técnica'®. Pero, sin olvidar la intensién de este trabajo, conviene tener
claro que, si bien nacié la ley penal en blanco, como idea de una ley
incompleta, hoy no més se puede aceptar dicho planteamiento, en tanto
vulneraria el principio de legalidad y haria inseguro nuestro sistema
penal.

Distanciandonos de los rasgos historicos, —ahora desde una
perspectiva centrada en las leyes penales en blanco- podemos distinguir
entre las leyes penales en blanco en sentido amplio y en sentido estricto.
En el sentido amplio, el supuesto de hecho o presupuesto viene recogido
en una norma de caracter no penal. Por su parte, en su sentido estricto
corresponde a aquellas que se remiten a una norma extrapenal de rango
inferior, que de esta forma intervienen en la definicién de la conducta
prohibida.’** Para entender esta distincién, pasaremos a identificar entre
supuesto de hecho o precepto y sancion, entre norma sancionatoria y
norma complementaria.

En el primer caso, las leyes penales en blanco —en su concepto
clasico- se caracterizan porque contienen solo la sancién, mientras que el
presupuesto o supuesto de hecho ha de buscarse en otro lugar
(instrumento normativo). Por su parte, la distincion entre norma
sancionatoria y norma complementaria se ha usado también para explicar
que la ley completa solo tiene lugar con la concurrencia o acoplamiento
de ambas normas, que al integrarse forman un Gnico precepto. Por lo
tanto, si la ley “complementaria” cambia, también la ley penal en blanco

112 vid. MESTRE DELGADO, E., “Limites constitucionales de las remisiones
normativas en materia penal”, en Anuario de Derecho penal y ciencias penales,
N°2, 1988, p. 507.

'3 Vid. GARCIA PABLOS DE MOLINA, A, cit. p. 361.

"4 En el mismo sentido GARCIA ARAN, M., cit. p.66.
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lo hara con todas sus consecuencias en orden a la problematica de la
aplicacion de la ley.'*

Sin salir de esta idea, una clasificacion que ofrece mayores ventajas
académicas distingue entre ley penal impropia y ley penal propia: la
primera hace referencia a los casos en que el complemento normativo se
encuentra en normas con rango legal (puede encontrarse en leyes penales
0 en otras leyes), la segunda, por su parte, hace referencia a los casos en
que las leyes penales en blanco tienen su complemento normativo en
normas de rango inferior al legal, es decir de rango reglamentario (en
tanto son produccion cotidiana de Administracion publica).

Sobre esto, méas adelante volveremos, cuanto importa para verificar
la compatibilidad con el principio de legalidad y el mandato de
determinacion.

Ahora bien, podriamos anotar un sin nimero de caracteristicas
adicionales, con el proposito de redefinir el concepto antes elaborado por
la doctrina sobre las leyes penales en blanco. Sin embargo, considero mas
atil en relacion con el presente, desarrollar las méas significativas en lo
concerniente a su contenido.

Lo mas esencial, es saber que éste ultimo puede sufrir
modificaciones manteniéndose el cddigo intacto, o el tipo penal por
consecuencia®®®, o dicho en palabras de BINDING que ésta prohibicion
puede cambiar completamente a lo largo del periodo de vigencia de la ley
penal, de manera que, de conformidad con la misma ley penal, lo que
ayer era una obligacion mafiana constituye delito, y lo que ayer costaba
hasta dos afios de prisién mafiana es una obligacion™*’.

> Vid. GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., cit. p. 362. Este autor se remite al
trabajo de SCHMIDHAUSER, E., Strafrecht, cit. p. 116 y ss.

% Vid. SILVA SANCHEZ, J., “Legislaciéon penal socio-econémica y
retroactividad de disposiciones favorables. El caso de las leyes penales en
blanco”, en Revista de estudios penales y criminoldgicos, n°16, 1992-1993, p.
429. El citado autor recoge esta expresion de ANTON ONECA, Derecho penal I,
PG, Madrid 1949, p. 89

1 dem
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Con la misma importancia, este elemento del tipo que regula la
norma extrapenal ha de integrarse definitivamente en el injusto, no es un
enclave autbnomo Yy ajeno a la materia de prohibicion que pueda regirse
por criterios y reglas propios de su ordenamiento de origen*®, sino que,
una vez integrado se rige por las reglas de la norma penal.

SILVA SANCHEZ al respecto, entra a este didlogo cuanto considera,
que con tales manifestaciones se pretende poner de relieve que en las
leyes penales en blanco se da la posibilidad de que sin una variacion
formal aparente de los términos del tipo penal, su contenido resulte
modificado, bien en términos mas restrictivos de la libertad individual,
bien en términos ampliatorios de la misma, ello por la modificacién de la

normativa extrapenal de referencia’®®.

En esencia, las leyes penales en blanco una vez integradas son
como cualquier otra norma penal, y que desde un punto de vista
estructural, no plantearian ninguin problema. Tan es asi, que la norma
penal en blanco sigue siendo norma penal, aun cuando necesite del
complemento de normas extrapenales para determinar su presupuesto de
hecho, trayendo como consecuencia que ha de ser interpretada con
arreglo a las técnicas, categorias y exigencias propias de una norma que
define delitos y establece las penas correspondientes. Para ponerle punto
a este breve apartado, consideramos que, descubrir el alto relieve de esta
caracteristica, nos confirma su carécter de gran ayuda a la aplicacion de
tipos penales en materia medio ambiental, al constituirse como una
férmula imprescindible de apertura y coordinacion del Derecho penal
hacia los distintos sectores y subsistemas del ordenamiento, donde los

nuevos bienes juridicos emergentes encuentran su prima ratio juridica®.

Nos ocupa ahora continuar con el andlisis sobre la compatibilidad
de las leyes penales en blanco con uno de los postulados actuales de
principios que orientan nuestro ordenamiento juridico: el principio de
legalidad.

8 De modo similar, Vid. también en GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., cit. p.
364

"9 SILVA SANCHEZ, J., “Legislacion penal socio-economica...”, cit. p. 430

20 Vid. En el mismo sentido, GONZALES GUITIAN, L., cit. p.124.
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2. El principio de legalidad en sede constitucional y penal. Una vision
general

Existen una serie de principios que se configuran como limites al
ejercicio del ius puniendi del Estado, desde luego uno de los maés
importantes en nuestro ordenamiento y por la relacion que tienen con las
normas penales, es el principio de legalidad, el mismo que entre sus
manifestaciones estd el mandato de determinacion o taxatividad.

En nuestra Constitucion Politica del Pert de 1993, se ha definido el
Principio de legalidad en el Articulo 2.24.d), el cual establece:

Articulo 2.24.d.). “Toda persona tiene derecho a: la libertad
y seguridad personales. En consecuencia: Nadie sera
procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infracciéon punible; ni
sancionado con pena no prevista en la ley”. [Enfasis
afiadido]

En el Cadigo Penal Peruano, entrado en vigencia en el afio 1991 en
su Titulo Preliminar numeral 11 se establece:

Articulo Il Titulo Preliminar. “Nadie sera
sancionado por un acto no previsto como delito o falta
por la ley vigente al momento de su comision, ni
sometido a pena o medida de seguridad que no se
encuentren establecidas en ella” [Enfasis afiadido]

Y en cuanto al nivel doctrinal, podemos recoger, acerca del
principio de legalidad en sede penal que fue anunciado de la mano de
FEUERBACH, quien en conexion con su teoria de la coaccién psicoldgica,
lo delimito en el sentido de que para que a la pena pueda cumplir con la
funciéon de coaccionar psiquicamente sobre los ciudadanos, es preciso
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que el delito y la pena aparezcan claramente descritos en la ley*?!. Desde
esta Optica, la intencion del principio de legalidad tendrd que precisar
todos y cada uno de los supuestos de modo que el ciudadano tiene que
saber lo que le esta prohibido.

En el mismo dialogo, el profesor SAINz CANTERO hace alusion al
principio de legalidad como uno de los resortes limitadores del derecho
de castigar del Estado y una exigencia de seguridad juridica (el
destinatario de la ley conoce mediante el respeto al principio lo que no se
puede hacer -0 debe hacer- y la pena que se podra aplicar si lo hace —o
sino lo hace-) y de garantia individual (el ciudadano no puede verse
sometido al castigo si no esta asi previsto en una ley aprobada en un
organo legislativo por los representantes del pueblo). En ese sentido, el
citado autor lo considera como una condicion bésica del Estado de
derecho.'?

Del mismo modo, el profesor GARCiA CAVERO considera al
principio de legalidad como un mecanismo de previsibilidad objetiva, de
forma tal que el legislador penal prevea de manera suficiente los datos
objetivos o pardmetros objetivos para que el ciudadano no sea
sancionado arbitrariamente, de modo que el juez, sobre la base estos
pardmetros, podrd aplicar la pena correspondiente a determinados
comportamientos cumpliendo con las expectativas de la norma. Ha
sefialado también, que la doctrina penal acepta de forma practicamente
unanime sobre el principio de legalidad, tiene cuatro manifestaciones: la
reserva de ley, el mandado de certeza o determinacion, ley previa y la
prohibicién de analogia™?® Sobre el mandado de determinacion o de
certeza, por ser de vital utilidad, volveremos méas adelante.

Ahora bien, después de recoger breves esbozos de parte de la
doctrina, pasaremos a identificar ciertos aspectos que el principio de
legalidad en sede penal, se pueden distinguir dos subclases, el primero de

2L Vid. SAINZ CANTERO, J., Lecciones de Derecho penal. Parte General, 3era
ed., Bosch, Barcelona, 1990, p. 39.

2 BARCO LECUSSAN, O., El principio constitucional de legalidad y su
aplicacion en el Derecho Administrativo, Penal y Tributario, Gaceta
Constitucional, Lima, 2013, p.73.

123 Vid. GARCIA CAVERO, P., cit. p. 98.
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ellos es el principio de legalidad sustancial y puede entenderse como un
axioma extrajuridico de defensa social en virtud del cual se sanciona con
una pena o se somete a una medida de seguridad cualquier accién
omisién o estado peligroso de una persona que vaya contra la sociedad o
el Estado, y en segundo orden se encuentra el principio de legalidad
penal formal, el cual es un axioma juridico por el cual, ningin hecho
puede ser considerado como delito sin que la ley anterior lo haya previsto
como tal. La descripcion del delito o situacion peligrosa tiene que
preceder al acto delictivo o al comportamiento peligroso. Se considera y
castiga desde luego, como delito todo hecho que esté en la ley como tal.
No se considera ni castiga los hechos que no estén en la ley, aun cuando
esos hechos sean lesivos a la sociedad o al individuo'®,

En relacion con los aspectos del principio de legalidad, se ha
sostenido que se constituye una reserva normativa a la categoria de Ley
Formal, reserva que, a su vez, se proyecta en cuatro diferentes
manifestaciones de norma juridico penal: a.) garantia criminal (nullum
crime sine lege), b.) garantia penal (nulla poena sine lege), c.) garantia
jurisdiccional (nemo damnetur nisi per legale iudicium), d.) garantia de

ejecucion conforme a la ley*?®,

Ello no significa solamente, que pueda configurarse como garantia,
porque tal reduccién podria conllevaria olvidar, que nivel de exigencia es
el requerido por tal principio, para sancionar comportamientos de manera
objetiva y solo nos quedariamos en el primer nivel. Debera entenderse,
por tanto, como una garantia y ademas como un mecanismo de
previsibilidad objetiva para que el juez sobre la base de este, se encuentre
impedido de sancionar comportamientos de manera arbitraria.

Una vez hecha la delimitacidn conceptual del principio de legalidad
y muy brevemente los aspectos comprende, nos ocupa desarrollar una de
sus manifestaciones, para que con ello pueda ser analizada su
compatibilidad con las leyes penales en blanco, y en consecuencia
verificada su compatibilidad con el delito de contaminacién ambiental
del Codigo Penal Peruano.

124 En sentido similar, BARCO LECUSSAN, O., cit. p.73.
12 Vid. URRAZA ABAD, J., cit. p.1584.
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3. El mandato de certeza y las leyes penales en blanco

Resulta oportuno analizar la compatibilidad del uso de las Ilamadas
leyes penales en blanco, asi como su contraste con una de las
manifestaciones del principio de legalidad, para encontrar el
razonamiento capaz de mostrarnos la armonia que existe entre estos. Nos
referimos evidentemente al mandato de taxatividad o determinacion (lex
certa), el cual con un caracter primario constituye un mecanismo que
permite al ciudadano conocer qué conductas debe evitar realizar y las
consecuencias juridicas que tendria su realizacién (certeza)*?®, y desde el
punto de vista de la actuacion del propio juez, le establece los parametros
objetivos para determinar si una conducta concreta constituye delito y la
pena a imponer. En puridad, la exigencia del mandato de determinacion o
taxatividad constituye un limite a la decisién judicial en el caso concreto,
en sentido de someterla a determinadas pautas objetivas establecidas

previamente por la ley*?’.

Luego de relacionarnos con los aspectos que comprende el
mandato de certeza, parece ordenado cuestionarnos por el grado de
determinacion de éste, es decir hasta qué punto la conducta prohibida
debe ser completamente cierta, descrita en el tipo penal. Segun ello, no es
viable un grado absoluto de determinacién, por los inconvenientes que
presenta como por el complejo lenguaje y las zonas poco claras que éste
presenta, ademas de un centro de atraccién de expertos criminales en
busqueda de realizar comportamientos no subsumidos dentro del tipo
penal. Por contra, seria una propuesta anacrénica apoyar un grado de
determinacion, mas alla del general, tipificando conductas generales
sobre la base de los delitos de viejo cufio. Ello porque no seria eficaz en
las sociedades modernas donde es exigible una mayor labor del juez para
encontrar criterios que se adecuen a las nuevas formas de criminalidad.

12 Vid. GARCIA CAVERO, P., cit. p. 103.
2" Ibidem, p. 104.
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Resulta, en relacion con los grados detallados, que seria una propuesta
acertada e irrechazable, aceptar como razonable la exigencia del
mandado de determinacion en el grado de determinar todas las
especificaciones posibles y por ende razonables. De ese modo, quedaria
justificado, la funcion preventiva del Derecho penal, y ello conllevaria a
decirle a los destinatarios de la norma, que conductas deben realizar o
deben evitar llevar a cabo, asi como la pena que le corresponderia en

caso de cometer el delito*?,

De la sintesis anterior, podemos observar que la determinacion,
como garantia ante la arbitrariedad, cumple con el establecimiento de
criterios generales de decision sobre la forma de actuacion defraudadora
de la norma (conductas prohibidas) y la medida de la pena (sancion a
imponer) requerida para restablecer su vigencia'®®. En tal sentido, ya
podemos comprender mas ligeramente, que esta manifestacion del
principio de legalidad, presenta ciertos grados de flexibilizacion
necesarios, entre otras cosas, para hacer frente a nuevas necesidades de
tipificacion que plantean las sociedades modernas. Conservando el
mismo sentido, también es necesario entender, que la determinacion legal
de los elementos esenciales de la conducta penalmente relevante, podria
flexibilizarse en &mbitos especialmente dindmicos, si es que pretende ser
un derecho penal eficaz y adaptado a los nuevos cambios. Uno de estos
supuestos son las leyes penales en blanco en las cuales se exigird una
determinacion minima en la ley penal de los criterios de sancion, de
manera que se impida la arbitrariedad por parte de los jueces al momento

de sancionar™’.

Teniendo en nuestro entender el grado de determinacion, del
mandato de certeza, requerido para que las leyes penales sean eficaces y
puedan responder a las nuevas formas de criminalidad. Traemos a
colacion la diferencia realizada lineas anteriores, con respecto a las leyes
penales propias e impropias, para analizar su coherencia con el mandato
de certeza en sus grados de determinacion.

2% Ibidem, p. 105.
129 fdem.
3% Ibidem, p. 106
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En las leyes penales impropias, se puede observar una ley penal y
una ley especial extrapenal, es decir el complemento normativo tiene
rango legal, y una vez ya integradas las dos leyes son pasibles de una
lectura conjunta y asi, se puede determinar suficientemente la conducta
prohibida, de manera que no se habria contravenido el mandato de
certeza. Por contra, en el caso de las leyes penales en blanco propias
(como aparecid en sus origenes) su estructura esta conformada por una
ley penal y un complemento normativo de rango inferior (normas con
rango reglamentario), sobre las cuales un sector de la doctrina las califica
negativamente. Entre sus posturas, resalta que tal proceder deja en manos
de la Administracion los criterios para decidir un cierto grado de lo
penalmente lo prohibido.

Sentada la diferencia, es donde se alza un sector de la doctrina para
defender el caracter absoluto o relativo de este sometimiento penal a la
reserva de ley, y en ese camino, estos dos planteamientos pueden
comprenderse como: a.) la reserva absoluta de ley, que se da cuando
ningln acto normativo de rango inferior, puede constituirse fuente, ni
siquiera en aspectos marginales, b.) la reserva de ley de caracter relativo,
que concurriria cuando la norma principal fija solamente las lineas
fundamentales de la regulacién con la posibilidad de ser completada con
disposiciones de rango inferior*3".

Teniendo estos planteamientos, nos compete indagar en una
decision jurisprudencial (fuente de derecho), acerca de la viabilidad de la
compatibilidad de las leyes penales en blanco, con el mandato de
determinacion, de la mano del Tribunal Supremo Espafiol, que mediante
sentencia nim. 372 de 1993 establecia que la reserva relativa ofrecia
mayores ventajas en atencion a la persecucion de las nuevas formas de
criminalidad:

“(...)...Las anteriores exigencias no impiden la utilizacion
legislativa ni la aplicacion judicial de las leyes penales en las
gue no se encuentre prevista agotadoramente la conducta
penada o su consecuencia juridico penal, por lo que requieren
gue se acuda, para su integracion, a una norma distinta;

1 Vid. URRAZA ABAD, J., cit. p.1585.
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siempre, hemos manifestado, que el reenvio normativo sea
expreso, y esté justificado en razén del bien juridico
protegido y que la ley, ademas de sefialar la pena, contenga el
nucleo esencial de la prohibicién, con la concrecion
suficiente para gue la conducta calificada de delictiva se vea
precisada suficientemente con el complemento indispensable
de la norma a la que la ley penal se remite ...(...)"***[Enfasis
afadido]

De la lectura de esta sentencia podemos extraer que la remision a
normas de inferior jerarquia (rango reglamentario), necesita servirse de
tres elementos necesarios: remision expresa; la justificacion del bien
juridico y la ley penal debe sefialar la pena, ademas de contener el
nacleo esencial de la prohibicion. Para nuestro interés, el ultimo
elemento nos deja como consecuencia ldgica, que los aspectos distintos
al nucleo esencial, tales como los accidentales y los accesorios podran ser
-sin problemas- determinados por norma con rango inferior al legal, por
tratarse de cuestiones accidentales, respecto del mandato de
determinacion se consideraria tolerada.

Otra perspectiva interesante ofrece la doctrina alemana, que
también saluda la viabilidad de la remision a normas con rango inferior al
legal, a través de lo que han llamado “teoria de la concrecion”, entendida
en los casos en que la ley penal en blanco determina plenamente la
conducta prohibida, quedando en manos de las leyes de menor rango
solamente la funcion de concretar los criterios de decision ya
establecidos en la ley penal. En razon de, que la ley penal tiene
pretension validez general y no puede ofrecer criterios de decisién
judicial, mediante una descripcion especifica del supuesto presentado
ante el juez. Mas bien, tiene que utilizar conceptos generales que
requieren de un posterior proceso de interpretacion para especificarlos en
el caso concreto, este proceso puede dejarse absolutamente a un juicio

132 E] subrayado es nuestro.
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racional del juez o puede que la misma ley se remita a criterios de

especificacion establecidos por leyes extrapenales de menor jerarquia®®.

De los dos razonamientos, mas util, en el plano aplicativo es la
segunda solucion, puesto que la misma ley penal definiria los criterios
que vendrian a ser en primera linea, los que definan la conducta tipica y
funcionarian como limites intrinsecos, en los cuales los jueces pueden ver
sometida su decision™®*. Asi, podremos ver satisfechas las exigencias del
mandato de determinacion e inevitablemente tendremos una nueva tarea:
inaplicar esta una ley penal en blanco en los casos que la norma
administrativa materia de remision constituya un criterio de decision.
Debiendo comprenderse solamente como criterios de especificacion.

En las lineas posteriores, pasaré analizar la compatibilidad del
mandato de certeza con el delito de contaminacion ambiental, el mismo
que es una ley penal en blanco y por ende, se identificard si estan
presentes los criterios de decision.

C. Toma de postura

Después de lo desarrollado, podemos identificar en el Articulo 304°
del Cédigo Penal Peruano dos niveles de remision normativa como lo
veniamos anunciando. En el primer nivel de prohibicién, comprendido
por la normativa ambiental (leyes, reglamentos y limites maximos
permisibles, en relacion con el medio ambiente y sus componentes), ya
ha sido definida la conducta tipica en términos generales y de ese modo
se evita que se contradiga con la normativa de remisién. En ese
razonamiento, la normativa administrativa no contradice, ni genera
indeterminacion respecto del ilicito penal ambiental. Siendo mas bien
entre sus funciones, la de excluir las normas ambientales que no pueden
integrar este tipo penal ambiental, especificar las conductas
ambientalmente prohibidas en términos juridicos y ofrecer certeza a los
destinatarios de la normativa en cuestion.

133 GARCIA CAVERO, P., cit. p. 108.
34 Ibidem, p. 109.
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Por su lado, segundo nivel de resultado, comprendido por la
gravedad del perjuicio a la calidad ambiental y la salud ambiental, en
relacion con la calificacion reglamentaria de la autoridad ambiental,
cumple la funcion de concretar el contenido de la gravedad exigida en el
tipo penal, para que se configure el ilicito penal ambiental. Sus aspectos
generales y los criterios de decision para el juez han sido desde ya
definidos en el ilicito penal ambiental, no habiendo lugar para encontrar
criterios de decision en la calificacion reglamentaria.

De lo dicho, se puede afirmar que los dos niveles de remision no
constituyen criterios de decisién, ya porque estos ultimos no logran
definir aspectos generales de la conducta penal —cuestién que ha sido
abarcada totalmente en el tipo penal-, cuanto por no ofrecer al juez mas
alternativas posibles de decision. Lo anterior, se circunscribe sobre la
base de identificar la presencia de los elementos generales en la conducta
tipica ya puestos por mandato legal (infringiendo leyes, reglamentos,
limites mé&ximos permisibles) y, la calificacion reglamentaria por la
autoridad ambiental (definicidn de la gravedad del perjuicio suficiente),
sumado al hecho de haber sido definido ya de manera abstracta la
descripcion de la conducta tipica. Segun ello, tenemos razones fuertes
para sefialar que el delito de contaminacién ambiental del codigo penal
peruano si es compatible con el principio de legalidad y en concreto con
el mandato de determinacion o taxatividad (certeza).

En el capitulo posterior, lo siguiente sera recoger la legislacién
ambiental objeto de remisién del ilicito penal ambiental, para tener la
certeza de cual de ésta es propiamente compatible con la finalidad del
precepto penal.
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CAPITULO IV. NORMATIVA DE REMISION ADMINISTRATIVA
EN EL DELITO DE CONTAMINACION AMBIENTAL DEL
CODIGO PENAL PERUANO

En relacién a la normativa administrativa, objeto de reenvio en el
delito de contaminacién ambiental del Cdédigo Penal Peruano, urge la
necesidad de que nosotros —los entendidos en derecho- tengamos en
orden los preceptos de aplicacion, que se hallan en la normativa
extrapenal y, consecuentemente, tener la certeza de su vigencia. Del
mismo modo, resulta necesario hacer una interpretacion de cada uno de
ellos lo més razonable y coherente posible.

En el orden de esta exposicion, nos compete revisar los Articulos
pertinentes en la normativa ambiental de caracter general como Ley
General del Medio ambiente, la Ley del Sistema de Gestion ambiental,
entre otras leyes. Ademas de los principales reglamentos y otras normas
con rango reglamentario, especializadas en materia ambiental tales como
actividades mineras, hidrocarburos liquidos, gas natural, electricidad, y
otros sectores donde la contaminacion se da a niveles importantes.
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A. Estructura

La estructura “compleja” del delito de contaminacion ambiental
esta conformada, en cuanto a los componentes normativos de remisiones
0 reenvio, en dos niveles. El primero de ellos, es el nivel de prohibicion
compuesto por Leyes, Reglamentos y Limites méaximos permisibles
(LMP) respecto del medio ambiente y sus componentes. Y el segundo es
el nivel del resultado de perjuicio, alteracion o dafio grave a la calidad
ambiental y la salud ambiental en relacion con la calificacion
reglamentaria de la autoridad ambiental.

Ahora bien, antes de graficar esta propuesta, es necesario no
olvidar que las actividades que inciden en aspectos ambientales todas
ellas contaminan, sin embargo determinado tipo de contaminacion
prevista por el legislador esta prohibida y sus razones sobran en la mente
del legislador, entre las principales podria asomarse el dafio al ambiente,
a la salud de las personas, entre otros elementos de razonable y vital
proteccion

En suma, se podria graficar en un esquema de la siguiente manera:
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1. Prohibiciones: leyes,
reglamentos,limites maximos
permisibles en relacion al
medio ambiente y sus

. ., componentes.
El delito de contaminacién P
ambiental
(304° Cédigo Penal Peruano) 2. Resultado: Perjuicio,

alteracion, dafio grave a la
calidad ambiental y la salud
ambiental en relacion con la
calificacion reglamentaria de la
autoridad ambiental.

Una vez entendida la estructura de los niveles de remision
normativa, se podrd mencionar cada una de las disposiciones concretas:
de las leyes, reglamentos, limites maximos permisibles, estandares de
calidad ambiental. Ello sin olvidar que, la totalidad de disposiciones
legales presentes en la legislacion ambiental no recoge comportamientos
de contaminacion en su sentido estricto, sino también se recoge
complementos y supuestos, que mas bien van en la direccion de disefiar y
encaminar el buen funcionamiento del aparato administrativo en el sector
ambiental. Por esa razon, solo he considerado las disposiciones en las que
de manera estricta se haga alusion a obligaciones en materia ambiental
que, en armonia con el precepto penal analizado busquen evitar que se
produzca contaminacion ambiental.
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B. Niveles de prohibicion normativa

Para empezar con el desarrollo del presente apartado, es necesario
recordar algunas cuestiones juridicas, las cuales son de especial
importancia para el presente. ElI primero de ellos, es la ley entendida
como una norma aprobada por el Congreso de la Republica en el
ejercicio de sus atribuciones legislativas y, mediante el procedimiento
sefialado en la Constitucion. Sin embargo, ello no nos debe llevar a
entender que solo existen éstas en materia ambiental, sino que ademas
encontramos  Reglamentos, Decretos Supremos, Directivas de
Ministerios, asi como Resoluciones del Consejo Directivo y otros
productos normativos de rango reglamentario, que a decir verdad, son en
mayor proporcion, con relacion a los instrumentos de rango legal. Estas
normas con rango reglamentario, son emitidas por el Congreso, diversos
organismos publicos del gobierno central, regional y local que gozan de
tal potestad, asi como también por organismos reguladores especializados
gue toman como objeto de regulacién, muchas veces, a elementos del
medio ambiente como el aire, agua, o bi6sfera y los ataques
contaminantes contra éstos.

Es en estos términos, es que haremos mencion de las principales
leyes, después las normas de caracter reglamentario, los limites maximos
permisibles (que vienen, muchas veces en reglamentos, segun la
costumbre legislativa de nuestro ordenamiento), y finalmente los
estandares de calidad ambiental. De ese modo, solamente se pondran de
manifiesto la normativa que tenga por finalidad evitar resultados de
contaminacion ambiental en armonia con el delito de contaminacion
ambiental. Y para ello, es importantisimo esclarecer que todas las normas
presentes en los instrumentos usados por el legislador, tienen como
finalidad el evitar la contaminacion ambiental, sin embargo, para
determinar si en el caso concreto, el cumplimiento de determinada norma
ambiental hubiera evitado un resultado de contaminacién ambiental,
habra que afinar el analisis de cada una de las normas en el supuesto
concreto.
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Ese andlisis lo haremos en dos momentos; en el primero se
discutira si la norma administrativa, de manera general, busca impedir la
contaminacion ambiental, y en el segundo momento, se tratard de
determinar, seguin los elementos normativos presentes, y las leyes de la
experiencia que guian nuestro entender, si el cumplimiento de la
obligacion ambiental, hubiera evitado que se produzca un supuesto de
contaminacion ambiental en los términos exigidos por el delito de
contaminacion ambiental.

Similarmente a nuestra propuesta, un sector de la doctrina
alemana™ habria dado mas cerca al blanco, en los términos que la
relacién normativa; aquel nexo entre la norma juridico ambiental y la
norma penal ambiental, debera estar determinado segun criterios de —
permitaseme usar el término- funcionalidad. Es decir, tanto la norma
juridica ambiental, como la penal ambiental, deberian tener la misma
direccién o la finalidad de proteger el medio ambiente y evitar su
contaminacion. Y, asi, surgieron dos concepciones, las cuales llamaré
amplia y estricta, debido a los caracteres que presentan. La primera de
ellas (concepcion amplia) sefialaba que, para que exista este nexo
normativo, la norma juridica ambiental deberia contener el mismo fin que
la norma penal ambiental, es decir que busquen evitar la contaminacion
ambiental, sin mayor exigencia en los presupuestos de las mismas.

En contraste, con méas acierto, la concepcién estricta, exigia que
para gque exista ese nexo entre las dos normas, ademas de que compartan
la finalidad de evitar la contaminacion ambiental, el cumplimiento de la
disposicion juridico ambiental hubiera traido —de manera indubitable- |
como consecuencia, que se hubiera evitado, en el caso concreto, la
contaminacion ambiental prevista en la norma penal ambiental.

1% Vid. HEINZ. “Probleme des Umweltstrafrechts im Spiegel der Literatur “, en
NStZ, 1981, p. 256. Der autor verwendet diese Theorie Zweifelhaft ist zundchst,
welchen Zusammenhang verwaltungsrechtliches Verbot und strafrechtlicher
Schutzzweck aufweisen missen. So soll es z.B. nach Lackner geniigen, wenn
das verwaltungsrechtlichne Verbot den Schutzzweck des jeweiligen
Straftatbestandes einschlieit. Horn dagegen fordert, daR die Erflllung der
verwaltungsrechtlichen Pflicht unmittelbar zum Ausbleiben des jeweiligen
tatbestandsmaliigen Erfolges geflhrt hatte.
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Conscientes al respecto, de su caracter exhaustivo, es en nuestra
consideracién, ademas de acertada, Util para nuestro analisis ulterior.

1. Primer Nivel

a. Leyes

Similar a todo comienzo, partiremos de lo general hasta llegar a lo
particular, de ese modo, los aspectos relacionados con la contaminacién
ambiental en su nivel primario, han sido recogidos en la conocida y
elaborada Ley General del Ambiente (Ley N°28611), que para efectos
de este trabajo, prevé ciertas disposiciones que vendrian a ser el marco
sobre el cual las deméas normas establecen prohibiciones en el tema de
contaminacion ambiental.

En primer lugar, en su Articulo 1° recoge lo correspondiente al
objetivo que persigue, y con ello trazada su finalidad, establece:

Articulo 1. “La presente Ley es la norma ordenadora del
marco normativo legal para la gestion ambiental en el Perd.
Establece los principios y normas basicas para asegurar el
efectivo ejercicio del derecho a un ambiente saludable,
equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida,
asi como el cumplimiento del deber de contribuir a una
efectiva gestion ambiental y de proteger el ambiente, asi
como sus componentes, con el objetivo de mejorar la calidad
de vida de la poblacién y lograr el desarrollo sostenible del
pais”. [Enfasis afiadido]
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Por su parte en el numeral 3 del Articulo 2, del mismo texto legal se
establece:

Articulo 2.3. “Entiéndase, para los efectos de la presente
Ley, que toda mencion hecha al “ambiente” o a “sus
componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y
bioldgicos de origen natural o antropogénico que, en forma
individual o asociada, conforman el medio en el que se
desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la salud
individual y colectiva de las personas y la conservacion de
los recursos naturales, la diversidad biolégica y el
patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.” [Enfasis

afiadido].

Descrito el caracter general de la Ley General del Ambiente, y, por
consiguiente, una aproximacion a lo que se entiende por ambiente, pasaré
a recoger las concretas disposiciones, que en la mayoria de los casos son
obligaciones impuestas a los privados (persona natural o juridica) en el
marco de sus actividades.

En ese sentido, en el Capitulo 3, llamado “Gestion ambiental”, se
recogen definiciones de los instrumentos de gestion ambiental y
obligaciones ambientales. Entre las segundas, el Articulo 25° establece:

“Articulo 25. Los Estudios de Impacto Ambiental - EIA son
instrumentos de gestién que contienen una descripcion de la
actividad propuesta y de los efectos directos o indirectos
previsibles de dicha actividad en el medio ambiente fisico y
social, a corto y largo plazo, asi como la evaluacion técnica
de los mismos. Deben indicar las medidas necesarias para
evitar o reducir el dafio a niveles tolerables e incluird un
breve resumen del estudio para efectos de su publicidad. La
ley de la materia sefiala los deméas requisitos que deban
contener los EIA.” [Enfasis afiadido]
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En esta disposicion, se recoge la obligacion de los privados de
elaborar el mencionado instrumento de gestiobn ambiental antes de
emprender una actividad con posibles consecuencias ambientales, de
manera que, su incumplimiento puede conllevar a una sancion
administrativa en los términos de esta ley, de conformidad con el
Articulo 136.1 de la misma. En efecto, de acuerdo con la posicion estricta
desarrollada brevemente, si podriamos afirmar —con mucho sigilo- que en
la mayor cantidad de los supuestos —sirviéndonos de la experiencia-, el
cumplimiento de esta disposicion evitara que se produzcan consecuencias
ambientales negativas previstas por la norma penal.

Ahora bien, siguiendo con las obligaciones ambientales de los
privados, el Articulo 26° (numerales 1 y 2) del mismo texto legal se
establece:

Articulo 26.1. La autoridad ambiental competente puede
establecer y aprobar Programas de Adecuacion y Manejo
Ambiental - PAMA, para facilitar la adecuacion de una
actividad econdémica a obligaciones ambientales nuevas,
debiendo asegurar su debido cumplimiento en plazos que
establezcan las respectivas normas, a través de objetivos de
desempefio ambiental explicitos, metas y un cronograma de
avance de cumplimiento, asi como las medidas de
prevencion, control, mitigacion, recuperacion y eventual
compensacion que corresponda. Los informes sustentatorios
de la definicion de plazos y medidas de adecuacion, los
informes de seguimiento y avances en el cumplimiento del
PAMA, tienen caracter publico y deben estar a disposicion
de cualquier persona interesada.

Articulo 26.2. El incumplimiento de las acciones definidas
en los PAMA, sea durante su vigencia o al final de éste, se
sanciona administrativamente, independientemente de las
sanciones civiles o penales a que haya lugar. [Enfasis
afiadido]
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De estos numerales se pueden extraer dos consecuencias notables.
La primera de ellas si sitia cuando los privados estan desarrollando una
actividad que puede traer consecuencias ambientales y aparecen nuevas
obligaciones ambientales, tendran que adecuarse a un nuevo plan, que
viene comprendido como un instrumento de gestion ambiental (el mismo
que sera aprobado por la autoridad administrativa correspondiente), y la
segunda, viene direccionada por la falta de cumplimiento de la primera,
es decir la amenaza que se impondra una sancién administrativa en los
términos del presente texto legal.

En esa direccion, podriamos afirmar que el cumplimiento de esta
obligacion, entiéndase la primera, en concordancia con la posicion
estricta, si estd en todas las condiciones de evitar que se produzca el
resultado exigido por el tipo penal, entre otras razones porque son
obligaciones, que ademas de su caracter ambiental, contienen aspectos
que se incardinan en un centro de cumplimiento de deberes especificos
de seguridad y prevision objetiva para el desarrollo de actividades con
efectos contaminantes.

Ademas de estos Articulos, la presente ley prevé mas obligaciones,
entre los cuales esta el Articulo 27, que establece:

“Articulo 27. Los titulares de todas las actividades
econdmicas deben garantizar que al cierre de actividades o
instalaciones no subsistan impactos ambientales negativos de
caracter significativo, debiendo considerar tal aspecto al
disefiar y aplicar los instrumentos de gestion ambiental que
les correspondan de conformidad con el marco legal vigente.
La Autoridad Ambiental Nacional, en coordinacion con las
autoridades ambientales sectoriales, establece disposiciones
especificas sobre el cierre, abandono, post-cierre y post-
abandono de actividades o instalaciones, incluyendo el
contenido de los respectivos planes y las condiciones que
garanticen su adecuada aplicacién.” [Enfasis afiadido]
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Se puede verificar en la anterior disposicion, que se exige una
obligacion por parte de los privados situada en la etapa final de sus
actividades contaminantes, por ello, es necesario distinguir dos
momentos en esta Ultima. La primera de ellas, es la etapa donde los
efectos contaminantes son consecuencia directa de la actividad principal
econOdmica de los privados y en ciertos casos, sus efectos pueden llegar
agravarse mas alla de finalizadas actividades econdmicas. En esta etapa,
si existe la posibilidad de tener consecuencias penales. En sentido
opuesto, la segunda etapa se situa después de finalizada la actividad
principal, en la cual se derivan efectos contaminantes, de modo que las
obligaciones de los privados, mas bien estarian en la direccidn de deberes
de restauracion y reparacion, estrictamente materia de sanciones
administrativas y no penales. Ello mismo, en concordancia con la
posicion estricta, en la que sélo el cumplimiento de estas obligaciones
ambientales administrativas, hubiera evitado en el caso concreto, que se
produzca el resultado ambiental exigido por la norma penal ambiental.

De lo expuesto, nos queda claro que, para el delito de
contaminacion ambiental le serd objeto de remision el Articulo anterior,
s6lo en los casos en que, es necesaria para su configuracion la omision
las obligaciones ambientales que surgen en la primera etapa.

En la misma Ley, sin la intencién de entrar en detalles, el numeral
1 del Articulo 32° del mismo texto legal en comentario, establece lo
siguiente:

“Articulo 32. “El Limite Maximo Permisible - LMP, es la
medida de la concentracion o grado de elementos, sustancias
0 parametros fisicos, quimicos y bioldgicos, que caracterizan
a un efluente o una emision, que al ser excedida causa o
puede causar dafios a la salud, al bienestar humano y al
ambiente. Su determinacion corresponde al Ministerio del
Ambiente. Su cumplimiento es exigible legalmente por el
Ministerio del Ambiente y los organismos que conforman el
Sistema Nacional de Gestion Ambiental. Los criterios para la
determinacion de la supervision y sancion seran establecidos
por dicho Ministerio.” [Enfasis afiadido]
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En ésta disposicidn, viene recogida una obligacién por parte de los
privados a cumplir, en el marco de sus actividades contaminantes con
pardmetros técnicos fijados por el legislador. En efecto, es razonable
afirmar que, el cumplimiento de estos limites ambientales, impuestos por
el legislador, si conlleva a que se evite el resultado ambiental exigido por
la norma penal en concordancia con la dinamica de la posicion estricta.
Entre muchas razones porque su cumplimiento se traduce en la
eliminaciéon de toda fuente de riesgo latente, que desde su aparicion,
produce efectos negativos contaminantes en diversas medidas, por ello, si
las actividades econdmicas con efectos contaminantes sobrepasan estos
limites estardn produciendo efectos negativos en el cuerpo receptor
tomado en cuenta por el legislador.

Siguiendo con las prescripciones de comportamientos
contaminantes y el cumplimiento de obligaciones ambientales, el
Articulo 75° de la presente Ley establece:

“Articulo 75°. EIl titular de operaciones debe adoptar
prioritariamente medidas de prevencién del riesgo y dafio
ambiental en la fuente generadora de los mismos, asi como
las demas medidas de conservacion y proteccion ambiental
que corresponda en cada una de las etapas de sus
operaciones, bajo el concepto de ciclo de vida de los bienes
que produzca o los servicios que provea, de conformidad con
los principios establecidos en el Titulo Preliminar de la
presente Ley y las demds normas legales vigentes.” [Enfasis
afiadido]

En la anterior disposicién, se puede observar detalladamente, qué
debe hacer el privado para prevenir que se produzcan riesgos y dafios
ambientales, adoptando deberes generales de cuidado. Sin embargo, este
deber es muy genérico y necesita de una posterior labor de concrecion
por parte del legislador. Salvaguardando que, se pueda convertir en una
puerta sin restricciones para sancionar actividades contaminantes. No
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obstante, en linea con la posicion estricta, ya de por si, sin mayor
necesidad de concrecién, el cumplimiento efectivo y razonable de este
deber de cuidado (general) evitara que se produzca resultado negativo
ambiental previsto por el tipo penal.

Conservando el sentido, otra disposicion ambiental podemos
encontrarla en el Articulo 83°, que establece:

Articulo 83. “De conformidad con los principios
establecidos en el Titulo Preliminar y las demas
disposiciones contenidas en la presente Ley, las empresas
adoptan medidas para el efectivo control de los materiales y
sustancias peligrosas intrinsecas a sus actividades, debiendo
prevenir, controlar, mitigar eventualmente, los impactos
ambientales negativos que aquellos generen.” [Enfasis
afiadido]

En el citado Articulo, el legislador ha previsto obligaciones
especiales para los titulares de actividades contaminantes, se trata de las
previsiones en el uso de materiales y sustancias peligrosas, las cuales
deben ser controladas de determinadas maneras (medios), a fin de
impedir que se generen impactos negativos ambientales. Por tanto, no
hay 6bice para afirmar que un comportamiento contrario a esta norma es
sancionado administrativamente y puede dar lugar -en su caso- a delitos
de contaminacién ambiental. Puesto que, el cumplimiento de estos
deberes especiales trae como consecuencia inevitable, el evitar —segun
las leyes de la experiencia- que se produzca el resultado negativo
contaminante previsto por el tipo penal.

Después de sefalar brevemente algunas de las disposiciones que
prescriben comportamientos contaminantes de modo general, pasaré a
recoger otras disposiciones presentes en leyes especiales, ademas de cada
subsector ambiental.

En primer lugar, en la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion
del Impacto Ambiental (Ley N° 27446), se establece, un sin nimero de
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obligaciones para los privados en la etapa previa al desarrollo de sus
actividades y proyectos, los cuales estan en la suficiente aptitud de causar
impactos negativos ambientales. Asi, en el Articulo 3° se establece:

“Articulo. 3. No podra iniciarse la ejecucion de proyectos ni
actividades de servicios y comercio referidos en el Articulo 2
y ninguna autoridad nacional, sectorial, regional o local
podrd aprobarlas, autorizarlas, permitirlas, concederlas o
habilitarlas si no cuentan previamente con la certificacion
ambiental contenida en la Resolucion expedida por la
respectiva autoridad competente.” [Enfasis afiadido]

Es facil observar la intencién del legislador por sancionar
comportamientos contaminantes, que al empezar una actividad de
inversion no cumplan con la certificacion ambiental correspondiente.
Con mayor detalle, estos instrumentos le conceden a los privados unos
lineamientos técnicos especializados y aspectos a considerar en el
desarrollo de sus actividades.

En nuestra consideracidn, se les concede a los privados —aunque
sea en su propia esfera- una serie de conocimientos especiales propios de
las actividades economicas que estan desarrollando, para que con los
mismos puedan operar, asegurandose de cada instalacion, modificacion,
o0 desuso que realicen. Por ello es que, encontramos la suficiente utilidad
de cumplir con esta disposicién especial, para asi evitar, que en los casos
concretos, se produzcan los resultados previstos por el tipo penal de
contaminacion ambiental.

En segundo orden, la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (Ley N° 29325) con la finalidad de asegurar el
cumplimiento de la legislacion ambiental y las acciones que ello
conlleva, establece en su Articulo 17° infracciones ambientales de
competencia del OEFA (Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental):
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“Articulo 17. Constituyen infracciones administrativas bajo
el ambito de competencias del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA) las siguientes conductas: a)
El incumplimiento de las obligaciones contenidas en la
normativa ambiental; b) El incumplimiento de las
obligaciones a cargo de los administrados establecidas en
los instrumentos de gestion ambiental sefialados en la
normativa ambiental vigente; ¢) El incumplimiento de los
compromisos ambientales asumidos en contratos de
concesion.(...); e) Otras que correspondan al dambito de su
competencia. ElI cumplimiento de las obligaciones
ambientales fiscalizables antes mencionadas es obligatorio
para todas las personas naturales o juridicas que realizan las
actividades que son de competencia del OEFA, aun cuando
no cuenten con permisos, autorizaciones ni titulos
habilitantes para el ejercicio de las mismas. Esta disposicion
es aplicable a todas las Entidades de Fiscalizacion
Ambiental (OEFA), respecto de sus competencias, segun
corresponda... [...]” [Enfasis afiadido]

De esta disposicion, nos ocupa hacer unas breves precisiones
respecto de las obligaciones impuestas a los privados. La primera de ellas
viene direccionada con lo dispuesto en el inciso (a) en cuanto a que es
una remisién a otra norma en materia de contaminacion ambiental,
situacion de la cual no derivan mayores inconvenientes, por tratarse de
significar lo mismo en términos de identidad con el delito de
contaminacion ambiental.

En el caso especifico del literal (b) es necesario confirmar, que solo
nos serviran, a efectos de una remision del delito de contaminacion
ambiental, aquellos instrumentos de gestion ambiental, que prevean
situaciones para los privados, cuando han omitido cumplir con las
obligaciones de su actividad principal. Es decir, dentro del desarrollo de
las actividades econdémicas y cuando han suscitado consecuencias
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ambientales negativas, excluyendo por tanto a las obligaciones
ambientales derivadas de la etapa posterior a finalizadas las actividades.

Por su parte, el literal (c) hace referencia al conjunto de
obligaciones originadas en el contrato de concesion (una serie de
obligaciones y deberes especiales para cada tipo de actividad econdémica)
las cuales no aparecen presentes en leyes especializadas en materia
ambiental. De lo contrario, careciera de sentido, que el legislador les
haya concedido un lugar para un nuevo supuesto de infraccion ambiental.

Finalmente, en la Gltima parte del mismo articulo, se hace alusion a
los supuestos de las actividades econémicas de privados que no cuenten
con titulos habilitantes para sus actividades. En tal sentido, para nuestro
objeto de estudio, le son de importancia las disposiciones aplicables solo
para aquellas actividades en los que se requiere autorizacion
administrativa ambiental, pero, si se trata de otras autorizaciones
administrativas, como las de funcionamiento para el inicio de sus
actividades econOmicas, no se tendran en consideracion en el ambito
penal.

Después del desarrollo de estas disposiciones entendemos que, la
posicién estricta nos ha dado luz en nuestro camino para obtener la
certeza suficiente y eliminar todo margen de duda. Pero del mismo modo,
es necesario ademas realizar un analisis —aunque no exhaustivo- para
verificar en cada caso concreto, si el cumplimiento de dichas
disposiciones hubiera evitado que se produjera el resultado previsto en el
tipo penal. Solo en esa direccion, se puede concluir que determinados
comportamientos han sobrepasado el primer umbral del ilicito penal
ambiental.

Cerrando el presente apartado, es necesario acotar una idea de vital
importancia: la primera de ellas, -de corte formal- viene por el lado de
confirmar que, sin perjuicio de las disposiciones recogidas en el presente
apartado, no deberan tomarse como una lista exhaustiva, puesto que
pueden aparecer —y de hecho lo hacen- nuevas formas de contaminacion,
ademas de nuevas formas de afectacion al ambiente y a sus componentes.

Pues bien, ahora nos ocupa poner de manifiesto los reglamentos,
que en nuestra consideracion, presentan mejores condiciones de nexo en
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relacion con el precepto penal y aplicacién practica juridica en materia de
contaminacion ambiental.

b. Reglamentos

Los reglamentos —con mayor acierto- han ido haciendo un camino
mas largo en comparacion de las leyes, debido a que éstos se adeclan
facilmente a los cambios constantes producidos por la aparicion de
nuevas formas de contaminacién ambiental. En su sentido mas simple,
vendrian a desempefiar la funcion de desarrollar leyes, a las cuales no
pueden contradecir, ya sea por su dependencia tanto como por el margen
trazado por ellas. Los reglamentos, también nos ayudaran a construir una
solida idea del segundo elemento del primer nivel de remision
administrativa y de ese modo, podremos observar la intension del
legislador previendo los resultados exigidos por el tipo penal, ademas de
distinguir las infracciones, tomando como criterio de referencia la
gravedad de las mismas.

Al respecto, solamente serdn analizadas las disposiciones
reglamentarias que, en cumplimiento de la postura estricta, se adecten al
resultado previsto del delito penal ambiental. En ese orden de
consideraciones, las disposiciones reglamentarias que prevean
obligaciones ambientales y su falta de cumplimiento no haya traido como
consecuencia que se produzca el resultado exigido por el tipo penal, no
seran tomadas en cuenta en las posteriores lineas.

Dicho esto podemos iniciar esta labor, tomando como referencia a
los subsectores de actividades econdmicas, regulados mediante una serie
de obligaciones, por los impactos ambientales de diversa naturaleza
(naturales, sociales, etc.) que se vienen produciendo.

El primero a tratar es el subsector hidrocarburos™® al cual el

legislador le ha concedido suficiente atencion, entre diversas razones,

3% Segin el Reglamento para la proteccion ambiental en actividades de
hidrocarburos aprobado mediante Decreto Supremo N° 15-2206-EM:
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porque constituye las tres cuartas partes del consumo de energia en
nuestro pais, y también porque comprende una serie de actividades
econdmicas desde su exploracion hasta su distribucion final. Para ello, en
basqueda de un estudio actualizado y novedoso, pondremos de
manifiesto el reciente Reglamento para la proteccion ambiental en
actividades de Hidrocarburos aprobado por Decreto Supremo 039-2014-
EM, publicado el 12 de Noviembre del 2014 en el Diario el Peruano™’ y
entrado en vigencia el 13 de Noviembre del 2014'%,

En ese sentido, nos compete sefialar las obligaciones ambientales,
por parte de los privados, en el desarrollo de actividades de
hidrocarburos. De ese modo, el Articulo 3 establece:

Articulo 3. “Los Titulares de las Actividades de
Hidrocarburos son responsables del cumplimiento de lo
dispuesto en el marco legal ambiental vigente, en los
Estudios Ambientales y/o Instrumentos de Gestion Ambiental
Complementarios aprobados y cualquier otra regulacién
adicional dispuesta por la Autoridad Ambiental Competente.
Asimismo, son responsables por las emisiones atmosféricas,
las descargas de efluentes liquidos, la disposicion de
residuos solidos y las emisiones de ruido, desde las
instalaciones que construyan u operen directamente 0 a
través de terceros, en particular de aquellas que excedan los
Limites Maximos Permisibles (LMP) y los Estandares de
Calidad Ambiental (ECA) vigentes, siempre y cuando se
demuestre en este Gltimo caso, que existe una relacion de
causalidad entre la actuacion del Titular de las Actividades
de Hidrocarburos y la transgresion de dichos estandares. Los
Titulares de las Actividades de Hidrocarburos son también
responsables de prevenir, minimizar, rehabilitar, remediar y

Comprende todo compuesto organico, gaseoso, liquido o sélido, que consiste
principalmente de carbono e hidrdgeno.

3" Derog6 expresamente el Reglamento anterior aprobado por Decreto Supremo
N°15-2006-EM, segun el articulo 2 del Decreto Supremo N° 39-2014-EM.

38 Ello de conformidad con la Primera Disposicion Complementaria-Final del
Decreto Supremo N° 39-2014-EM.
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compensar los impactos ambientales negativos generados
por la ejecucion de sus Actividades de Hidrocarburos, y por
aquellos dafios que pudieran presentarse por la deficiente
aplicacion de las medidas aprobadas en el Estudio Ambiental
y/o Instrumento de Gestion Ambiental Complementario
correspondiente, asi como por el costo que implique su
implementacion.” [Enfasis afiadido]

Segun lo anterior, en relacién a los estudios de impacto ambiental, cuales
son requeridos para el desarrollo de las actividades econémicas de
hidrocarburos, se hace una distincién, segun la categoria asignada. En
ellos son exigibles estos instrumentos, para evitar consecuencias
negativo-ambientales por comprenderse como estudios técnicos, deberes
y otros planeamientos en temas ambientales propios de cada proyecto. En
ese sentido, el Articulo 13° se establece:

Articulo 13.- “Los Estudios Ambientales aplicables a las
Actividades de Hidrocarburos son los siguientes: a.)
Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) Categoria I; b.)
Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado (EIA-sd)
Categoria 1l; c.) Estudio de Impacto Ambiental Detallado
(EIA-d) Categoria 1ll; d.) Evaluacion Ambiental Estratégica
(EAE)(...)” [Enfasis afiadido]

De la revision de éstos instrumentos de gestion ambiental, se puede
observar que también se someten a la funcion de someter a control
administrativo su contenido ambiental, estamos por ello convencidos de
poder afirmar que el cumplimiento de estos deberes impuestos
(certificaciones ambientales) si hubieran podido evitar que se produzcan
los resultados dafiosos exigidos por la norma penal en el caso concreto.
Basta decir que, estas certificaciones imponen una serie de deberes de
aseguramiento, previsiones técnicas y otros compromisos a los cuales el
privado accede en el marco del desarrollo de sus actividades, que de no
darse éstos ultimos se esta en todas las posibilidades de producir el
resultado exigido por el delito de contaminacion ambiental.
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En el mismo lugar, las “Categorias” aludidas de cada instrumento
ambiental, se encuentran en lo que disponen los Articulos 23°, 26° y 30°:

Articulo 23. “La Declaracion de Impacto Ambiental (DIA)
se presentard a la Autoridad Ambiental Competente, para
aquellas Actividades de Hidrocarburos, cuya ejecucién
puede originar Impactos Ambientales negativos leves... (...).

Articulo 26. “El Estudio de Impacto Ambiental
Semidetallado (EIA-sd) se presentara para aquellos
proyectos o Actividades de Hidrocarburos, cuya ejecucion
pudiera generar impactos ambientales moderados de
caracter negativo en términos cuantitativos o cualitativos.

Articulo 30. “El Estudio de Impacto Ambiental Detallado
(EIA-d) se presentara para aquellos proyectos de inversion o
Actividades de Hidrocarburos cuyas caracteristicas de
envergadura y localizacion pudieran generar impactos
ambientales negativos significativos, cuantitativa vy
cualitativamente. ”[Enfasis afiadido]

Sobre estas disposiciones, se puede extraer que para el objeto del
presente trabajo, sélo tendremos en cuenta las obligaciones de los
privados, en relacion a los instrumentos de gestion ambiental de las
Categorias 11 y 111, en tanto sus consecuencias contaminantes negativas
son considerados de una entidad significativa. Por ello, solo los
comportamientos mas gravosos han de tomarse en cuenta para en este
camino, cumplir con la finalidad preventiva.

Ahora bien, con caracter mas especifico, el Articulo 52° impone a
los privados el cumplimiento de determinados deberes de seguridad y
prevision de tipo técnico, en un concreto ambito del desarrollo de
actividades de hidrocarburos:

Articulo 52. ElI manejo y almacenamiento de productos
quimicos en general, deberan realizarse en areas seguras e
impermeabilizadas, protegiéndolos de los factores
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ambientales, con sistemas de contencién para evitar la
contaminacion del aire, suelo, las aguas superficiales y
subterraneas. Se seguiran las indicaciones contenidas en las
hojas de seguridad MSDS (Hoja de Seguridad de Materiales)
de los fabricantes, asi como en la normativa general y
especifica vigente. [Enfasis afiadido]

Siguiendo con las disposiciones especificas en este subsector, el
Acrticulo 59° establece la obligacion a los privados de cumplir con los
Limites maximos permisibles que estan presentes en este ambito, y el
Articulo 60° establece lo referente a la calidad del ruido; fijado con
pardmetros técnicos que deben ser respetados por los privados en el
desarrollo de estas actividades. Asi, el cumplimiento de estos parametros,
en la mayoria de situaciones particulares, si hubiera podido evitar que se
produzcan en el caso concreto consecuencias negativo contaminantes
previstas por el tipo penal. Ello en tanto se fijan de manera objetiva,
exacta cantidades numeéricas, indices los cuales son manejados Yy
atribuidos por los titulares de las actividades de hidrocarburos.

Articulo 59. Las emisiones atmosféricas deberan cumplir los
correspondientes Limites Maximos Permisibles vigentes. El
Titular deberd demostrar mediante el uso de modelos de
dispersion, el efecto de la disposicion de las emisiones
atmosféricas sobre los Estandares de Calidad Ambiental del
aire en las areas donde se ubiquen receptores sensibles. La
Autoridad Ambiental Competente podra establecer
limitaciones a los caudales de las corrientes de emisiones
atmosféricas cuando éstas puedan comprometer el
cumplimiento de los Estandares de Calidad Ambiental de
Aire. Se disefiaran, seleccionaran, operaran y mantendran
los equipos a manera de reducir o eliminar las emisiones
fugitivas.

Articulo 60. La emision de ruidos debera ser controlada a
fin de no sobrepasar los valores establecidos en el
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Reglamento Nacional de Estandares de Calidad Ambiental
de Ruido, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 085-
2003-PCM™°,  sus  modificatorias,  sustitutorias y
complementarias, que se encuentren vigentes. [Enfasis
afiadido]

Al mismo tiempo, el legislador ha previsto guardar determinados
niveles de diligencia para realizar actividades de hidrocarburos. Por ello,
para los supuestos de la exploracion (una de las etapas de las actividades
de hidrocarburos) ha previsto un conjunto de lineamientos (uso de
instrumentos, referencias cientificas), lo cuales de cumplirlos en el caso
concreto, indubitablemente hubieran evitado que se produzca las
consecuencias negativo-contaminantes exigidos por el tipo penal. En ese
sentido el Articulo 61° establece:

Articulo 61. En el caso de las actividades de exploracion en
medios marinos, se priorizara la utilizacion de equipos y
tecnologia de bajo impacto sonoro, tomando en
consideracion los estudios cientificos que determinan los
umbrales de sensibilidad y riesgo de cetaceos marinos u
otras especies claves o vulnerables a impactos por las ondas
sonoras de la exploracion. [Enfasis afiadido].

De modo paralelo, existen también en el presente reglamento
determinadas obligaciones ambientales, cuales se orientan a exigir a los
titulares de actividades de hidrocarburos dotar de medios (técnicos,
cientificos, capacitaciones) a los oficiales de cumplimiento,
colaboradores. En efecto, se tiene el deber de realizar todas las acciones
necesarias para evitar que se produzcan consecuencias contaminantes
mas alla de las permitidas. En esta ocasion, en los Articulo 64° y el 71°
se imponen deberes a los privados de capacitar a sus oficiales de
cumplimiento, (trabajadores responsables en areas que necesitan ser

39 Al respecto, sobre el Decreto Supremo N° 085-2013-PCM se establecen
parametros generales los cuales se pondrén en este estudio posteriormente.
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controladas desde la perspectiva ambiental) en cuanto sus obligaciones
ambientales. No es vano referir al respecto, que el cumplimiento de este
deber trae como consecuencia indiscutible, en los casos concretos, que se
evite que se produzca el resultado previsto en el tipo penal ambiental.

Articulo 64. Todo el personal, propio y subcontratado, debera
contar con capacitacion actualizada sobre los aspectos ambientales
asociados a sus actividades y responsabilidades, en especial sobre las
normas y procedimientos establecidos para la Proteccion Ambiental en
las Actividades de Hidrocarburos y sobre las consecuencias ambientales
y legales de su incumplimiento. En el caso de visitantes a las
instalaciones de hidrocarburos, se deberd dar una charla informativa
que contenga aspectos de seguridad y de proteccion ambiental. Los
Titulares deben contar con un Plan de Capacitacion en temas
ambientales, el cual seré4 cumplido anualmente y remitido como parte del
Informe Ambiental Anual a la Autoridad Competente en Materia de
Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 71. En los terminales, plataformas marinas y lacustres
debera contarse con equipo adecuado para la contencion de derrames y
el personal permanente debera estar adecuadamente equipado y
entrenado en su manejo. Se deberd contar con apoyo técnico y equipo
especializado, para actuar en apoyo del personal local a requerimiento
del Operador, dentro de las 12 horas de ser requerido. El equipo de
apoyo técnico contratado debera entrenar y calificar de manera
periddica al personal local permanente. EI OSINERGMIN verificara la
disponibilidad de los equipos y materiales para la respuesta a las
emergencias y para la capacitacion del personal. [Enfasis afiadido]

Continuando con mas detalle, el legislador impone a los privados el
deber de actuar de acuerdo a su plan de contingencia (instrumento
ambiental exigible a los privados en el desarrollo de sus actividades de
hidrocarburos) en situaciones de emergencia u otras de similar
caracteristica.

Para lo anterior, es necesario que en situaciones concretas, se haga
efectivo cumplimiento de éste a fin de que en éstos el cumplimiento del
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plan de contingencia traiga como consecuencia, que se evite el resultado
contaminante previsto por el tipo penal. Estamos muy seguros, que este
cumplimiento en la mayor parte de los casos, evitara que se produzca el
resultado arriba mencionado. El Articulo 66° establece:

Articulo 66. En el caso de siniestros 0 emergencias con
consecuencias negativas al ambiente, ocasionadas por la
realizacion de Actividades de Hidrocarburos, el Titular
debera tomar medidas inmediatas para controlar y minimizar
sus impactos, de acuerdo a su Plan de Contingencia.
(...)[Enfasis afiadido]

En otro lado del reglamento, se imponen a los titulares de
actividades de hidrocarburos obligaciones especificas, en las que se
emplean determinados materiales peligrosos, traducidos en deberes de
seguridad verificados por la autoridad correspondiente. Se prevé
determinada normativa exigida para el caso de los radioactivos y
explosivos, para lo cual necesitan una autorizacion del 6rgano
competente. En ese sentido, se puede sefialar que estos deberes de
seguridad y demas son verificados en su cumplimiento, para que en el
caso concreto éstos hubieran evitado que se produzca el resultado
previsto por el tipo penal. Por tanto, los Articulo 69°y 73° establecen:

Articulo 69. La utilizacion de material radiactivo en las
Actividades de Hidrocarburos debera estar autorizada por el
Instituto Peruano de Energia Nuclear (IPEN), de acuerdo al
Decreto Supremo N° 009-97-EM, Reglamento de Seguridad
Radioldgica en Actividades Industriales y a las demas reglas
y pautas sefialadas por dicho organismo.
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Articulo 73. El uso de explosivos debera sujetarse a las
normas y disposiciones de la Superintendencia Nacional de
Control de Servicios de Seguridad, Armas, Municiones y
Explosivos de Uso Civil (SUCAMEC), y a las siguientes
consideraciones: a) Los puntos de disparos usados deben ser
rellenados, compactados con tierra o materiales apropiados
y cubiertos en la superficie, respetando el contorno original
del terreno, b) Las cargas deben ser detonadas a distancias
en superficie mayores a quince (15) metros de cuerpos de
agua superficiales, salvo el caso de zonas pantanosas o
aguajales, c) Se deben utilizar mantas de proteccion cuando
se detone explosivos en lugares cercanos a edificios o
viviendas, d) Se advertira a las poblaciones vecinas acerca
de la ocurrencia y duracion de las explosiones con una
anticipacion acorde con las actividades y costumbres de las
mismas; el plazo minimo estard establecido en el Estudio
Ambiental, €) Atender y respetar las distancias minimas
establecidas en el Anexo N° 2. No esta permitido el uso de
explosivos en el mar ni en cuerpos y cursos de agua. [Enfasis
afiadido]

Ademas de las disposiciones anteriores ya conocidas, han sido
incorporadas ciertas novedades en el presente reglamento que establecen
deberes para los titulares de actividades de hidrocarburos, en cuanto a la
exploracion sismica en el mar. De modo que, en relacion a este estudio
y la posicion estricta, se prevén especificos lineamientos y sistemas de
tipo tecnoldgico que deben cumplir los titulares de estas actividades para
evitar que se produzcan resultados negativo-contaminantes previstos por
el tipo penal. En ese orden de cosas el Articulo 75° dispone:

Articulo 75. Para las Actividades de prospeccion sismica en
mar, los Titulares deberan cumplir con las siguientes
consideraciones aplicables a cualquier tipo de categoria del
Estudio Ambiental: a) Para el inicio del levantamiento de
informacion sismica, la emisién de la burbuja de aire
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(Fuente de sonido) debera realizarse por medio de un
arranque gradual de las fuentes, (RAMP UP y SOFT START)
hasta alcanzar la totalidad del nivel requerido para el
registro, dicho procedimiento deber& repetirse cada vez que
el barco detenga o disminuya la emision de ruido (por debajo
del nivel operativo), y deba reiniciar sus operaciones.(...)”
[Enfasis afiadido]

Por otro lado, en cuanto a etapas especificas de la actividad de
hidrocarburos la perforacion cumple un papel importante, entre las
actividades de los hidrocarburos y el legislador les impone determinados
margenes de tipo operacional, técnico y de otros aspectos relacionados
con la seguridad.

En ese orden, en cuanto a las estructuras utilizadas para esta
funcién en tierra, se hace exigible este conjunto de deberes para evitar
que se produzcan los resultados previstos por el tipo penal en los casos
concretos. De ese modo, los Articulos 78°y 79° disponen:

Articulo 78. Para la construccién de plataformas de
perforacién en tierra, se debera cumplir con las siguientes
condiciones: a) Un estudio detallado de geotecnia,
incluyendo planes de manejo detallado de estabilidad de
taludes y control de erosién y sedimentos. b) Una evaluacién
detallada del sistema natural de drenaje de la locacion, para
determinar las medidas de manejo a nivel de detalle. c¢) Las
especificaciones relativas a las plataformas de perforacion
sefialadas en el Reglamento de las Actividades de
Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos, aprobado
mediante Decreto  Supremo N° 032-2004-EM, sus
modificatorias y sustitutorias.

Articulo 79. Las pozas para los cortes de perforacion
deberan contar con membranas impermeables u otro
material que permita el aislamiento de los cortes con el
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suelo; ademas deberan estar protegidas de las lluvias o de
fuertes vientos, no permitiendo el ingreso de agua de lluvia a
las pozas o la salida de material particulado. [Enfasis
afiadido]

También, hay aspectos esenciales que este nuevo reglamento no ha
obviado y son los correspondientes a las emisiones y efluentes presentes
en las actividades de hidrocarburos. De ese modo, estos pardmetros
fijados por el legislador, se imponen a los privados de forma que, ellos
cuenten con una serie de autorizaciones para poder prevenir y controlar
los efectos ambientales negativos producto de estas externalidades. Su
cumplimiento, si trae como consecuencia —por reiterada vez- que en el
caso concreto, se hubiera evitado que se produzca el resultado negativo-
contaminante previsto por el tipo penal ambiental. En tal sentido, el
Articulo 84° establece:

Articulo 84. Las emisiones y efluentes podran realizarse
siempre que se cumplan con las autorizaciones y el marco
legal ambiental especifico ademas de las siguientes
disposiciones: a) La Quema de Hidrocarburos, se rige por lo
aprobado en el Decreto Supremo N° 048-2009-EM, bajo
autorizacion de la Direccion General de Hidrocarburos
(DGH) en condiciones controladas de combustion completa.
b) El agua producida en las pruebas de produccién en la
etapa exploratoria, podra ser reinyectada o vertida a un
cuerpo receptor previo tratamiento y cumpliendo con los
LMP  aplicables a los componentes del Sector
Hidrocarburos; asi como la evaluacion de la calidad del
cuerpo receptor, teniendo en cuenta los ECA para agua y
demas normas complementarias. [Enfasis afiadido]

Volviendo con la revision de las etapas de la actividad de
hidrocarburos, en la etapa de la produccién, aparecen determinadas
exigencias ambientales que cumplen con lo esbozado en este trabajo, por
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esas razones hemos considerado las obligaciones correspondientes a los
sistemas de contencion. En definitiva, estas obligaciones impuestas a los
privados si cumplen con el nexo exigido desde el punto de vista de la
posicion estricta, en tanto su cumplimiento (lineamientos sobre seguridad
en sus procedimientos) si hubiera evitado en la mayor parte de
situaciones concretas que se produzcan los resultados indeseables
previstos en el delito ambiental. Se le exige la implementacion de
determinados sistemas, ademéas de conservar distancias, previsiones,
programas a seguir. Por ello, consideramos que la falta de cumplimiento
de éstos, en el caso concreto, traerd como resultado que se produzca lo
previsto por el tipo penal ambiental. Asi, en el Articulo 88° se dispone:

Articulo 88. Las plataformas de produccién tanto en tierra
como en mar, deberén contar con sistemas de contencion,
recoleccién y tratamiento de fugas y derrames, equivalentes
a los sistemas de contencion para equipos de manipulacién
de Hidrocarburos liquidos y con capacidad acorde a los
volimenes manejados. [Enfasis afiadido]

En la etapa de refinacidn, por su parte, se prevén una serie de
exigencias de seguridad (instalaciones en areas, tuberias, etc) impuestas a
los privados que desarrollan actividades de hidrocarburos. En efecto, el
cumplimiento efectivo de estas obligaciones trae como consecuencia
indudable que, de haberse cumplido con éstas, se hubiera evitado que se
produzcan los resultados negativo-contaminantes previstos por el tipo
penal. De ese modo, en el Articulo 89°se establece:

Articulo 89.- Lineamientos baésicos. Los siguientes
lineamientos basicos deberan ser implementados para todas
las instalaciones: a) Todas las areas de proceso, excepto el
area de tanques y los corredores de tuberias, deberan estar
sobre una losa de concreto y contar con un sistema para
colectar fugas, drenajes de bombas, drenajes de puntos de
muestreo y otros. b) Las instalaciones de procesamiento o
refinacion con terminales maritimos deberan cumplir con lo
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estipulado por la Autoridad Maritima. c) Las emisiones y
efluentes deberan cumplir con los LMP vigentes y tendran en
cuenta los ECA correspondientes. [Enfasis afiadido]

Finalmente, en la etapa del Transporte de los hidrocarburos, el
legislador ha previsto determinados deberes a los privados que, tienen la
finalidad de asegurase del proceso, exigiendo pardmetros, medidas,
conocimientos especializados que, de manera esencial determinan las
actividades de hidrocarburos en esta fase. En tal sentido, el guardar estas
condiciones de aseguramiento, prevision técnica, y otros deberes
comprendidos en esta disposicion, trae como resultado que, se evite en
los casos concretos que, se produzca el resultado contaminante previsto
por el ilicito penal. El Articulo 91° dispone:

Articulo 91.- Especificaciones para la construccion de
ductos. La construccion de ductos debe de realizarse con la
menor afectacion al ambiente y cumpliendo las siguientes
especificaciones: a) Para el tendido de los ductos el Titular
debera desarrollar estudios geotécnicos detallados, estudios
de estabilizacion de taludes, estudios y mecanismos de
control de erosion, establecer las zonas de almacenamiento
del suelo organico, las zonas de disposicion de los cortes o
material excedente y desmonte; b) El derecho de via debera
considerar las metodologias y métodos constructivos que
impacten en menor proporcion al ambiente, sobre todo en
zonas de altas precipitaciones y grados de erosion
significativos; para lo cual el Titular debera disefiar la
instalacion de los ductos considerando la mejor tecnologia y
método posible; ¢) Realizar los trabajos de desmalezado y
retiro del material talado, Unicamente en areas establecidas
y/o dentro del derecho de via, aprobado en el Estudio
Ambiental; d) Al término del montaje del ducto se debera
realizar una recomposicion de las areas intervenidas y de la
pista, para lo cual debera usarse el suelo organico y el
material desmalezado, que fue almacenado previamente; e)
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De acuerdo al grado de erosion del suelo e intensidad de las
lluvias, se deberan implementar medidas de estabilizacion,
haciendo uso de materiales adecuados para tal fin y/o
dispositivos estructurales como acueductos, canales de
derivacion, canales longitudinales y transversales, cruces
especiales para rios y quebradas; f) En la construccion de
ductos, los cruces aéreos y tuneles podran estar previstos en
el Estudio Ambiental. Por otro lado, su disefio a nivel de
detalle debera ser aprobado por el OSINERGMIN. [Enfasis
afadido]

Una vez desarrolladas ciertas disposiciones del subsector
hidrocarburos, nos ocupa recoger las disposiciones ambientales concretas
relacionadas a las actividades eléctricas, que en el sentido de este estudio,
producen efectos contaminantes y han objeto de prevision por el
legislador. Ademas de encajar en la posicion estricta, para poder
continuar con el sentido de esta exposicion.

De ese modo, el Reglamento de Proteccion ambiental en las
Actividades Eléctricas, Aprobado por Decreto Supremo N° 029-1994-
EM, en sus Articulos 6°y 7° se dispone:

Articulo 6. “Los Titulares de Concesiones y/o
Autorizaciones, contaran con un Auditor Ambiental Interno,
responsable del control ambiental de la empresa, quien
tendra como funcion identificar los problemas existentes,
prever los que puedan presentarse en el futuro, desarrollar
planes de rehabilitacion, definir metas para mejorar y
controlar el mantenimiento de los programas ambientales”

Articulo 7. En concordancia con lo dispuesto en el Articulo
7 de la Ley, las personas naturales o juridicas que no
requieran de Concesion ni Autorizacion, para ejercer
actividades de generacion, transmision vy distribucion,
deberan adoptar las medidas que sean necesarias a fin de
mitigar el impacto de sus actividades en el ambiente,
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adecuandose a los Limites Maximos Permisibles. [Enfasis
afiadido]

Podemos observar que en estas disposiciones, se exige a los
privados que desarrollan actividades eléctricas (se entiende que en sus
fases correspondientes como generacion, trasmision, etc) el deber de
contar con un mecanismo de control y prevencion, en concreto, tener a
un especialista para prevenir futuros efectos ambientales negativos, es
decir un oficial de cumplimiento en temas ambientales. Lo anterior, si
cumple con lo postulado en la posicion estricta debido a que, de no
contar con un oficial de cumplimiento para que diera aviso de las
contingencias, (que por tratarse de industria se dan cotidianamente)
traeria como consecuencia resultados contaminantes previstos por el tipo
penal.

Ahora bien, en la segunda parte (entiéndase la segunda disposicion)
podemos observar la exigencia a los privados de una obligacién general,
cuando estos no cuenten con titulo habilitante para desarrollar dichas
actividades, en este caso, tendrdn como obligacion respetar los limites
maximos permisibles. Y, el respeto de estos parametros es causa
suficiente, en los casos concretos, de haber impedido resultados negativo-
contaminantes. Asi, se presta mayor exactitud a lo postulado por la
posicion estricta, de modo que al ofrecer parametros objetivos su control
debera ser estricto y las consecuencias contaminantes exigidas por el tipo
penal serdn de evidente constatacion.

Siguiendo con el desarrollo de este Reglamento, el legislador ha
impuesto instrumentos de gestién ambiental especificos para desarrollar
las actividades eléctricas en sus diversas fases. Como lo habiamos
seflalado en lineas anteriores, el efectivo cumplimiento de contar con
instrumentos ambientales, trae como consecuencia irrefutable, en el caso
concreto, que se evite resultados contaminantes previstos por el tipo
penal. Ya sea, porque al momento en el cual los privados incorporan a su
actividad economica instrumentos de gestion ambiental cuentan con una
serie de conocimientos, deberes, compromisos con la autoridad
ambiental, y, porque también estas actividades econdémicas respetaran
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lineamientos de seguridad, que salvo medie otra causa hara que se
desencadenen consecuencias negativo-contaminantes.

De ese modo, los Articulos 13°y 20° disponen:

Articulo 13.-“En la solicitud de una Concesion definitiva, el
solicitante presentara ante la DGE del Ministerio, un EIA de
conformidad con el inciso h) del Articulo 25 de la Ley y con
las normas que emita la DGAA, sin perjuicio de lo dispuesto
en el cumplimiento del Articulo 19”

Articulo 20.- “Los sistemas eléctricos que se encuentren en
operacion, deberan presentar un EIA, para los casos en los
que se considere una ampliacién de sus instalaciones en mas
del cincuenta por ciento de su capacidad instalada y/o un
incremento en un veinticinco por ciento de su nivel actual de
emisiones y/o que involucre la utilizacion de nuevas areas”.
[Enfasis afiadido]

Por otro lado, sin ser exclusivo de las actividades de hidrocarburos,
en las actividades eléctricas, también se prevé la adecuacion ambiental a
las nuevas formas de contaminacién aplicadas a determinados supuestos,
durante la actividad econdmica. Asi es notorio, que el cumplimiento de
éstos, trae directamente como consecuencia, que se evite resultados
contaminantes que han sido previstos por el tipo penal.

Las razones, ademas de las anteriores, abundan; pero una de ellas
es la busqueda de cumplimiento de la norma que, orienta las conductas
de los privados en el desarrollo de sus actividades econdmicas. En ese
proceso, el privado esta actualizado, en cuanto a las nuevas formas de
contaminacion que aparecen en sus actividades. Asi el Articulo 21°
establece:

Articulo 21.- El objetivo de los PAMA's es lograr la
reduccion de los niveles de contaminacion ambiental en las
actividades eléctricas, hasta alcanzar los Limites Maximos
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Permisibles, y su adecuacion a todo lo establecido en el
presente Reglamento

Articulo 22.- Las disposiciones del PAMA son aplicables a
todas las Concesiones y Autorizaciones que se encuentren
operando antes de la promulgacién del presente Reglamento.
[Enfasis afiadido]

En el mismo reglamento, con un matiz distinto, el legislador prevé
un deber para los privados en el desarrollo de sus operaciones, cuando
exige que se preserve determinados tipos de construcciones. Su
cumplimiento, desde luego -en esta direccion-, podra prevenir que se
produzcan condiciones inestables en el medio ambiente y, de modo
similar evitard que se produzcan los resultados contaminantes previstos
en el tipo penal. Asi, el Articulo 34° establece:

Articulo 34.- En las Concesiones y Autorizaciones, todos los
Proyectos Eléctricos seran disefiados, construidos, operados
y cerrados de modo tal que no originen condiciones
inestables ambientales, especialmente erosion e inestabilidad
de taludes. [Enfasis afiadido]

De modo mas concreto, en el Articulo 42° se establecen una serie
de deberes intrinsecos al desarrollo de las actividades eléctricas.
Consideramos, por tanto, que el cumplimiento de los mismos si evitara se
produzcan los efectos contaminantes previstos, en suma, porque se
constituyen como lineamientos de seguridad, prevision técnica, medidas
de prevencion y otros, asi tenemos:

“Articulo 42. (...) e. Mitigar los efectos sobre la salud
debido a la contaminacion térmica, ruidos y efectos
electromagnéticos, no superando los Limites Maximos
Permisibles. (...)
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(...) i. Construir y operar los Proyectos Eléctricos de tal
forma que se evite 0 minimice el impacto debido al sonido en
areas sensitivas (residenciales, recreacionales, areas de
habitat sensitivo al ruido, etc.). [Enfasis afiadido]

De la misma forma que en el subsector Hidrocarburos, los
supuestos en que los privados, en el desarrollo de actividades eléctricas,
se sirven de usar determinados ‘“materiales”, deberan contar con
determinadas autorizaciones. Ello pareciera mas un deber de caracter
formal, y no de realizar comportamientos materiales, sin embargo,
consideramos que, el uso de materiales radioactivos se debe hacer en
cumplimento de determinados estandares de diligencia, por medio de los
cuales, los privados podran prevenir consecuencias —ahora con mayor
gravedad por el caracter que representa- negativos ambientales previstos
en el tipo penal. En el Articulo 43° se establece:

Articulo 43.-“Si por la naturaleza de sus actividades, una
Concesion o Autorizacion requiere utilizar material
radioactivo, debera solicitar la autorizacién respectiva al
Instituto Peruano de Energia Ndclear (IPEN), debiendo
cefiirse a las reglas y pautas dictadas por dicho organismo.”
[Enfasis afiadido]

Finalmente, en la primera disposicion transitoria del citado
Reglamento, se exige a los titulares de actividades eléctricas, conservar
determinados parametros, en cuanto a algunos aspectos de sus
actividades que no se encuentran regulados aln por la autoridad
ambiental. En este deber impuesto a los privados, consideramos que su
cumplimiento si evita comportamientos contaminantes previstos, puesto
que, aparecen nuevas formas de contaminacion que el legislador ain no
ha previsto ni ha tomado en cuenta.

En los casos concretos, en que el incumplimiento de esta
disposicion haya directamente producido resultados contaminantes
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previstos por el legislador, estaremos ante la norma administrativa idonea
para traspasar el primer umbral del tipo penal ambiental. Ello en
concordancia con la posicion estricta que orienta nuestro trabajo.

Disposicion Primera.- “Los solicitantes de Concesiones o
Autorizaciones y aquéllos que tengan instalaciones en
operacion, deberan aplicar las Normas de Emisiones e
Inmisiones de las organizaciones internacionales hasta
cuando estas sean determinadas por la Autoridad
Competente” [Enfasis afiadido]

Después de revisar los subsectores Hidrocarburos y de actividades
Eléctricas, nos ocupa analizar uno que, representa una regular fuente de
contaminacion. Se trata de la industria manufacturera, que cuenta con un
Reglamento algo desactualizado, pero a la fecha, algunas de sus
disposiciones nos seran Utiles desde el objeto de este estudio. Por ello, el
Reglamento de Proteccién ambiental para el desarrollo de actividades de
la Industria Manufacturera aprobado mediante Decreto Supremo N°
019-97-1TINCI establece en el Articulo 9° obligaciones a los privados,
relacionadas con dotar de medios, en especifico instrucciones vy
capacitaciones a su “oficial de cumplimiento” para que realice las
acciones necesarias y poder evitar que se externalicen los efectos
negativos contaminantes. Es, en ese sentido, que consideramos al igual
que en las disposiciones anteriores —de otros sectores de actividad- que el
efectivo cumplimiento de este deber impuesto a los privados, evitara en
los casos concretos, consecuencias negativas previstas por el tipo penal.

Articulo 9. “Los titulares de actividades de la industria
manufacturera promoveran la especializacion y capacitacion
del personal requerido a fin de hacerse cargo de la
evaluacion y ejecucion de acciones destinadas a promover al
interior de la empresa practicas de prevencion de la
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contaminacion, y adopcion de tecnologias limpias y de
control ambiental de la empresa, debiendo identificar los
problemas existentes y futuros, desarrollar planes de
prevencion y rehabilitacion, definir metas para mejorarlo y
controlar el mantenimiento de los programas ambientales.”
[Enfasis afiadido]

Ademéas de la disposicion anterior, se establecen exigencias de
contar con determinados instrumentos de gestion ambiental, cuales al
igual que en las otras actividades econdmicas se constituyen como
obligaciones de los privados. En ello, se confieren una serie de
conocimientos técnicos, medidas de previsibilidad en sus actividades, y
otros lineamientos. De modo que, consideramos que en el caso concreto
el cumplimiento de contar con los instrumentos de gestion ambiental
respectivos, evitard que se produzcan los resultados que prevé el tipo
penal. En su Articulo 10° se establece:

Articulo 10.- Exigencia para nuevas Actividades o
Ampliacién.- Los titulares de la industria manufacturera
deberan presentar: 1. Un EIA o una DIA como requisito
previo al inicio de nuevas actividades. 2. Un EIA o una DIA
para los que realicen incrementos en la capacidad de
produccion, de tamafio de planta o instalacion fabril,
diversificacion, reubicacion o relocalizacion.

Articulo 18.- PAMA.- De conformidad con lo establecido en
el inciso 2) del Articulo 8, la adecuacion a las regulaciones
ambientales a que se encuentran obligadas las empresas de
la industria manufacturera, se hara a través de los PAMA
para la Industria Manufacturera. Los PAMA son exigibles a
las empresas que tengan actividades en curso a la fecha de
promulgacion de normas que contengan obligaciones
ambientales que impliguen una adecuacion. La presentacién
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del PAMA se sujetara a los plazos y condiciones que apruebe
la Autoridad Competente. [Enfasis afiadido]

Nos ocupa ahora, seguir desarrollando los subsectores de
actividades economicas con efectos ambientales previstos por el
legislador, y que mejor momento para exponer ciertos aspectos del
subsector minero, el cual representa el mas grande potencial econémico
en nuestro pais, y cuenta ahora con un novedoso instrumento normativo.

Se trata del Reglamento de Proteccion y gestion ambiental para las
Actividades de Explotacion, beneficio, labor general, transporte y
almacenamiento minero aprobado por Decreto Supremo N° 040-2014-
EM™® —con caracter general en temas ambientales-, el cual, alberga
muchas areas, en relacion a la mineria, y contaminacion ambiental.

Pues bien, con la misma dinamica que se ha venido desarrollando
este trabajo, expondreé las principales disposiciones, que de conformidad
con el objeto de este estudio, nos son Utiles. En esa direccion, la posicion
estricta seguird guiando nuestro entender para asi encontrar las
disposiciones acertadas.

En primeros Ordenes, el Articulo 16° establece el marco de
responsabilidad, a la cual los titulares de las actividades mineras estan
obligados cumplir. De ese modo, las obligaciones ambientales o deberes
impuestos versaran dentro de este conjunto previsto por la norma, ello
con la finalidad de poder identificar cuéles obligaciones ambientales
acarrean infracciones administrativas, para posteriormente poder analizar
—de darse el caso- los resultados previstos y exigidos por el tipo penal
ambiental.

Articulo 16. El titular de la actividad minera es responsable
por las emisiones, efluentes, vertimientos, residuos solidos,
ruido, vibraciones y cualquier otro aspecto de sus
operaciones, asi como de los impactos ambientales que
pudieran generarse durante todas las etapas de desarrollo

149 pyplicado en el Diario el Peruano con fecha 12 de Noviembre del 2014.
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del proyecto, en particular de aquellos impactos y riesgos
que excedan los Limites M&ximos Permisibles y afecten los
Estandares de Calidad Ambiental, que les sean aplicables o
afecten al ambiente y la salud de las personas. (...) [Enfasis
afiadido]

De modo similar al subsector hidrocarburos, para el inicio de este
tipo de actividades se hace necesario contar con determinados
instrumentos de gestion ambiental, los cuales comprenden lineamientos,
condiciones de seguridad, de tipo técnico o tecnoldgico, compromisos
ambientales que los privados necesitan tener en el desarrollo de sus
actividades.

En tal sentido, este conjunto de conocimientos del que es dotado el
titular de éstas actividades, le confiere el status para el cuidado de los
aspectos ambientales. Se afirma por tanto que, el cumplimiento de estos
deberes si trae como consecuencia, que en los casos concretos se evite el
resultado previsto por el tipo penal. EI Articulo 17° dispone:

Articulo 17. “Antes del inicio de la actividad minera,
incluyendo la etapa de construccion, el titular debe contar
con la Certificacion Ambiental correspondiente o su
modificatoria, asi como con las licencias, autorizaciones y
permisos que establece la legislacion vigente ...(...)*¢
[Enfasis afiadido]

En esa misma linea, para el caso concreto de las certificaciones
otorgadas por la aprobacion de instrumentos ambientales, tales como el
Estudio de Impacto ambiental Semidetallado (EIAsd) y el Estudio de
impacto ambiental detallado (EIAd) se hace una distincion en categorias,
para cada fase de las actividades mineras. Es decir, el titular de
actividades mineras estara obligado a contar con un determinado
instrumento ambiental por cada fase en la que se encuentre el desarrollo
de sus actividades. Los Articulos 24°, 25°y 26° establecen:
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Articulo 24. Las categorias de los estudios ambientales
aplicables a las actividades mineras son: a) Estudio de
Impacto Ambiental Semidetallado (EIA-sd) Categoria Il; b)
Estudio de Impacto Ambiental Detallado (EIA-d). Categoria
Il (...)

Articulo 25. Los proyectos mineros que involucren
actividades de explotacion y/o beneficio serén clasificados en
la Categoria Ill. Las actividades mineras de labor general,
transporte o almacenamiento de minerales y/o concentrados,
comprendidas en el presente Reglamento seran clasificadas
en la Categoria Il o Il en el marco en la Ley N° 27446, Ley
del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental y
su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 019-2009-
MINAM. (...).

Articulo 26.- De conformidad con el principio de
indivisibilidad, los proyectos mineros deberan contar con un
EIA-sd o EIA-d que integre el conjunto de actividades y
componentes interrelacionados en la unidad minera. (...)
[Enfasis afiadido]

Siguiendo con el desarrollo del presente reglamento, el Articulo
43° establece disposiciones relacionadas al cumplimiento de parametros
fijados por la autoridad ambiental. En ese contexto, es importante sefialar
que, el cumplimiento de estos pardmetros evita que se produzcan los
resultados previstos por el tipo penal, puesto que se exigen niveles,
dentro los cuales, las conductas contaminantes (emisiones o efluentes)
deben mantenerse. EI mismo establece:

Articulo 43. Las emisiones y efluentes vertidos al ambiente
que se deriven de las actividades mineras, no podran exceder
los limites maximos permisibles establecidos. Asimismo se
deberan determinar medidas para controlar las emisiones
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fugitivas y no sobrepasar la capacidad de carga del cuerpo
receptor, evaluada en base a los estandares de calidad
ambiental legalmente establecidos. (...) [Enfasis afadido]

Las otras disposiciones en el presente reglamento, por comportar
un caracter estrictamente técnico y por estar condicionadas a que se
aprueben y publiquen los Términos de Referencia Comunes, por el
Ministerio del Ambiente, no se han considerado en este estudio, en
cuanto en muchos casos estan sujetas a ciertas variaciones.

c. Limites maximos permisibles

Los limites méximos permisibles son en nuestro trabajo el tercer
elemento del primer nivel de remision del delito de contaminacion
ambiental. Se encuentran estrechamente relacionados con los Estandares
de Calidad Ambiental (ECA) los cuales estan referidos a la calidad de los
medios de vida. Los limites maximos permisibles, tienen relacion con los
efectos de la actividad del hombre sobre estos medios, sustentandose en
las normas constitucionales que disponen que el ejercicio de la libertad
de empresa no debe ser lesivo a la salud y que el derecho de propiedad
debe i?lr ejercido en armonia con el bien comun y dentro de los limites de

laley™™".

Los podemos encontrar definidos por el legislador en los incisos 1
y 2 del Articulo 32° de la Ley General del Medio Ambiente):

“Articulo 32.1 El Limite Maximo Permisible - LMP, es la
medida de la concentracion o grado de elementos, sustancias
0 parametros fisicos, quimicos y bioldgicos, que caracterizan
a un efluente o una emision, que al ser excedida causa o
puede causar dafios a la salud, al bienestar humano y al

1 DE LA PUENTE BRUNKE, L. “La industria y la rigidez actual en la aplicacion
de los limites maximos permisibles: caben excepciones”. en Themis, N° 56,
2008. pp. 7y ss.
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ambiente. Su determinacion corresponde al Ministerio del
Ambiente. Su cumplimiento es exigible legalmente por el
Ministerio del Ambiente y los organismos que conforman el
Sistema Nacional de Gestion Ambiental. Los criterios para la
determinacion de la supervision y sancion seran establecidos
por dicho Ministerio.]

32.2 ElI LMP guarda coherencia entre el nivel de proteccion
ambiental establecido para una fuente determinada y los
niveles generales que se establecen en los ECA. La
implementacion de estos instrumentos debe asegurar que no
se exceda la capacidad de carga de los ecosistemas, de
acuerdo con las normas sobre la materia.” [Enfasis afiadido]

Se puede observar que en esta disposicion ademas de las anteriores
descritos anteriormente, son criterios que establecen esa barrera de lo
prohibido respecto a las formas de contaminacion ambiental. En ese
sentido, los limites maximos permisibles legalmente pueden ser exigidos
a la industria por la autoridad ambiental y son utilizados para el control
de las fuente puntuales de contaminacion y esta referido en valores

limites'#?.

Entre los principales instrumentos que recogen Limites Maximos
permisibles se encuentran entre Reglamentos, Resoluciones Directorales,
etc.

i.) Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 037-2008-
PCM que establece los Limites Maximos permisibles de Efluentes
liquidos para el Subsector Hidrocarburos.

ii.) Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 014-2010-
MINAM que establece los Limites Méaximos permisibles para las
Emisiones gaseosas y de particulas de las Actividades del Subsector
Hidrocarburos.

iii.)  Resolucion Presidencial N° 192-2007-CONAM-PCD que
establece los Limites maximos permisibles de efluentes liquidos y para

Y2 Ibidem, p.8.
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emisiones atmosféricas de fuente puntual en actividades minero
metalUrgicas.

iv.)  Reglamento aprobado por el Decreto Supremo. N° 003-2010-
MINAM que establece los Limites Maximos Permisibles para los
efluentes de plantas de tratamiento de Aguas residuales domésticas o
municipales.

Vv.) Resolucion Directoral N° 08-97-EM/DGA, que establece los
Niveles Maximos permisibles para efluentes liquidos producto de las
actividades de generacion, transmision y distribucion de energia
eléctrica.

vi.)  Resolucién Ministerial N° 315-96-EM-VMM, que establece los
Niveles Maximos permisibles de elementos y compuestos presentes en
emisiones gaseosas provenientes de actividades minero-metallrgicas.

vii.) Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°10-2010-
MINAM que establece los Limites maximos permisibles para la descarga
de efluentes liquidos de Actividades Minero- MetalGrgicas.

viii.) Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°011-2009-
MINAM que establece los Limites méximos permisibles para las
emisiones de la industria de harina de aceite de pescado y harina de
residuos hidrobioldgicos.

ix.)  Reglamento aprobado por Decreto Supremo. N°047-2001-MTC
que establece los Limites maximos permisibles de emisiones
contaminantes para vehiculos automotores que circulen en la red vial.

X.) Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°003-2002-
PRODUCE que establece los Limites maximos permisibles y Valores
referenciales para las actividades industriales de cemento, cerveza,
curtiembre y papel.

En cuanto a éstos, existe la Resolucion del Consejo Directivo del
OEFA, que en el ejercicio de sus atribuciones en aspectos ambientales,
establece un marco general aplicable a la normativa vigente de Limites
Maéaximos Permisibles. Se aprobé el cuadro de Tipificacion y Escala de
Sanciones relacionados al incumplimiento de los Limites Maximos
Permisibles: Resolucién del Consejo Directivo 045-2013-OEFA-CD, la

109



cual hace una distincién de las infracciones segin la gravedad de la
conducta, y especifica ciertos afectaciones al Medio Ambiente y sus
componentes, de acuerdo a lo exigido por ilicito penal ambiental. Sin
embargo, en nuestra consideracion esta reglamentacion ambiental es
esencial para los elementos del nivel de resultado, en tanto solo a éstos
los afectaria, y no a los del primer nivel, que se encuentran relacionados
con el medio ambiente y sus componentes.

d. El medio ambiente y sus componentes

El medio ambiente definido en este trabajo ha sido encaminado a
una solucién casi intermedia. Puesto que, entre las concepciones amplias
y restrictivas, nos situamos en una que considera al ambiente como los
elementos bioticos y abidticos, tomando como referencia la relacion entre
estos y las condiciones en funcion al hombre. Se trata de un bien juridico
colectivo, por ende su titularidad es difusa y pertenece a la colectividad.
Sin embargo, para no cambiar de sentido, es necesario dar un concepto
orientado a ser un bien juridico pasible de ser afectado, en las formas
prohibidas recogidas en los elementos del primer nivel de remision.

Pues bien, en busqueda de seguridad juridica, recogemos la
definicion del medio ambiente del numeral 3 del Articulo 2 de la Ley
General del Medio Ambiente (Ley N°28611) que define al medio
ambiente como:

Articulo 2.3 “Entiéndase, para los efectos de la presente
Ley, que toda mencion hecha al “ambiente” o a “sus
componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y
bioldgicos de origen natural o antropogénico que, en forma
individual o asociada, conforman el medio en el que se
desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la salud
individual y colectiva de las personas y la conservacion de

los recursos naturales, la diversidad biologica y el
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patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.” [Enfasis
afadido]

Ademés de lo anterior, los componentes del medio ambiente
también son considerados en el tipo penal. Razon por la cual, debemos
considerar dentro de los comportamientos contaminantes a los casos en
que de manera aislada solo afectan a un componente del medio ambiente
0 a mas de ellos, verbigracia el aire, el agua, el suelo. Se puede perseguir
por tanto, legitimamente conductas infractoras que dafien solo aspectos
del medio ambiente.

Una vez descrito brevemente los tres elementos del Primer nivel
(Nivel de prohibicion) y su regulacion, —aunque no absoluta- en relacién
con la afectacion al medio ambiente y sus componentes, nos ocupa
revisar los elementos del segundo nivel (resultado), a fin de completar
con nuestro analisis del delito de contaminacidén ambiental.

2. Segundo nivel

Para efectos pedagogicos, haremos mencion de los elementos
comprendidos en este: calidad ambiental y salud ambiental, los cuales se
constituyen muchas veces como estados de idoneidad a los que, se les
debe observar en relacion con la calificacion reglamentaria de la
autoridad ambiental.

a. La calidad ambiental

En nuestra consideracion, la calidad ambiental referida en el delito
de contaminacion ambiental esta comprendida por los Estandares de
Calidad Ambiental. Para ello, se debe tener claro que la calidad de los
mismos debe estar en posibilidades de ser afectada en las formas exigidas
en el tipo penal (pasibles de perjuicio, alteracion o dafio grave previstos
en una norma reglamentaria de la materia). Resulta insoslayable por
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tanto, que se pretenda sancionar un comportamiento contaminante en
sede penal sin constatar este resultado. Ahora bien, la calidad ambiental,
sin pasar desapercibida, ha sido objeto de atencion por nuestro legislador,
en ciertas areas que la actividad contaminante pueda afectarla.

Podemos afirmar que, estd comprendida por ciertos elementos
indispensables para el desarrollo de los seres humanos, asi se puede
entender como la medida de un elemento, ya sea el agua o aire para que
se bueno. Asi, en una definicidn, que hila en el mismo sentido, presente
en la Ley General del Medio Ambiente (Ley 28611), de los incisos 1° y
4° del Articulo 31°, se dispone:

Articulo 31.1. El Estdndar de Calidad Ambiental - ECA es la
medida que establece el nivel de concentracién o del grado
de elementos, sustancias o pardmetros fisicos, quimicos y
bioldgicos, presentes en el aire, agua o suelo, en su
condicion de cuerpo receptor, que no representa riesgo
significativo para la salud de las personas ni al ambiente.
Segun el parédmetro en particular a que se refiera, la
concentracion o grado podra ser expresada en maximos,
minimos o rangos

(..)

Articulo 31.4. Ninguna autoridad judicial o administrativa
podra hacer uso de los estandares nacionales de calidad
ambiental, con el objeto de sancionar bajo forma alguna a
personas juridicas o naturales, a menos que se demuestre
que existe causalidad entre su actuacion y la transgresion de
dichos estandares. Las sanciones deben basarse en el
incumplimiento de obligaciones a cargo de las personas
naturales o juridicas, incluyendo las contenidas en los
instrumentos de gestion ambiental. [Enfasis afiadido]
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De la lectura de las anteriores disposiciones, podemos apreciar que
se subraya la exigencia al operador juridico, de la verificacién de un
nexo de causalidad entre la actividad contaminante y la transgresion de
los estdndares de calidad ambiental. En ese orden de ideas,
comportamientos que por si mismos no hayan tenido lugar dentro de esa
relacion de causalidad estarian dentro del margen de lo permitido. Pero
ello, no puede ser una puerta para que los responsables de este tipo de
conductas no fuera sancionado.

Por consiguiente, debemos realizar un relajamiento en la estructura
de imputacién, entonces, al momento de imputar la transgresion de los
estdndares mencionados se tendra en cuenta el rol o competencia que
desempefia el agente contaminante, al que se dotardn conocimientos
necesarios y especializados, propios de su competencia. Asi, la relacién
de causalidad ya no tendra que satisfacer lo que prescribe la disposicion
anterior, porque el fundamento de la estructura de imputacion ya no
tendra que ser causar, sino a nivel de competencia.

Con esta solucion, se encuentra atajada esta disyuntiva referente a
la exigencia impuesta por el legislador, y ahora, seran sancionados los
comportamientos omisivos, los cuales no encajaban en esta concepcion
causalista.

Una vez resuelto el problema, debemos precisar que los Estandares
de Calidad Ambiental, no son Unicos y exclusivos, porque cuando
hablamos de temas ambientales, las formas de proteccién ambiental asi
como las formas de afectacion, son cada vez més dinamicas. Y en tal
sentido, iran apareciendo nuevas medidas de afectacion a los elementos
del medio ambiente.

De ese modo, nuestro ordenamiento recoge el Estdndar de
Calidad del Agua en el Decreto Supremo 002-2008-MINAM, y logra
dividirlo por categorias. Cada una de ellas, hace referencia al tipo de
agua y a la utilidad con la que el hombre le da. En la Primera de ellas,
estd el tipo de agua poblacional y recreacional, los usos a darse; en la
Segunda y Tercera categoria se encuentran las aguas de actividades
marino costeras y las aguas de riesgos vegetales y bebidas animales.
Finalmente, en la Cuarta categoria se encuentran las aguas que, son
usadas para la conservacion del ambiente acuatico, como los lagos y
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lagunas, rios y ecosistemas marinos costeros, como estuarios y marinos
propiamente dichos.

Por su parte, el Estandar de Calidad del Aire es al igual que el
anterior, uno de los méas cuidados y prestados de especial atencion por el
legislador peruano, también por el Organo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA). Las razones para esto son evidentes, y su proteccion
también es tarea nuestra. Lo hace el Reglamento aprobado mediante
Decreto Supremo N° 074-2001-PCM, en el cual se puede observar qué
elementos se constituyen como los méas dafiinos y dafiosos, asi como, el
periodo promedio en que éstos pueden estar presentes en el aire. Entre los
elementos méas contaminantes y dafiosos, estan en primera linea el
Dioxido de Azufre, el PM-10, Monoxido de Carbono, Didxido de
Nitrogeno, etc. No siendo suficiente para el legislador esta prevision, ha
puesto de relieve qué lugares son de especial atencion para proteger
determinados estandares, dentro de los cuales se encuentra Arequipa,
Chiclayo, la Oroya, Piura, Cerro de Pasco, etc. Ello lo hace, con la
intension de prestar atencién a los lugares donde hay yacimientos
mineros, combustién automovilistica, y otros tipos de contaminacion
latente.

En lo que respecta a los Estdndares de Calidad del Suelo, el
Decreto Supremo 002-2013-MINAM, distingue entre clases de suelo
para brindarles una mayor proteccion. Se encuentran los de tipo
organico; que a su vez son de subclase: suelos agricolas, suelos
residenciales o parques, suelo comercial o extractivo y por otro lado los
inorganicos. De ésta distincion, es comprensible que fue plasmada
obedeciendo a las propiedades de los suelos que permitan la presencia de
determinados elementos contaminantes. Por poner un ejemplo, en los
suelos residenciales o parques el nimero de elementos contaminantes
como el Benceno o Naftaleno serd menor que en los suelos agricolas. En
efecto, el sentido de esta proteccion busca prevenir posibles
consecuencias contaminantes, por cada tipo de suelo, segun la utilidad
dada por el hombre.

Otro de los Estandares de Calidad recogidos por el legislador es el
del ruido, el cual se encuentra recogido en el Reglamento de los
Estandares de Calidad del Ruido aprobado por Decreto Supremo N°085-
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2003-PCM, dentro del cual se puede apreciar una distincion en base a las
zonas donde se producen mayores afectaciones por presiones sonoras.
Estas, son a su vez expresadas en Decibeles y Decibeles A, con la
funcién de tomar como referencia un ambiente determinado (exterior e
interior) y los niveles de ruido que estén en condiciones de generar dafio
a la salud y al bienestar humano. Del mismo modo que en los anteriores,
se encuentran divididos zonas de Proteccion Especial, zonas
residenciales, zonas comerciales, zonas industriales.

Sobre lo expuesto, nos resta sefialar que este tipo de contaminacion
necesita urgentemente que, prestemos la suficiente preocupaciéon de
exigir su cumplimiento o denunciar su defraudacién, en tanto es notoria
su falta de persecucion en nuestro pais.

En altimo lugar y sin pretender ser exhaustivo los Estandares de
Calidad de las Radiaciones no lonizantes, se encuentran en el
Reglamento aprobado por Decreto Supremo 010-2005-PCM, que a su
vez se encuentran divididos segin las intensidades en las que se
presentan, como en la intensidad del campo eléctrico, campo magnético,
y en densidades como en el flujo magnético, y en aplicaciones como en
la radio, tv, etc.

A fin de no olvidar el requisito cualificado exigido por el tipo
penal, debemos sefialar que en estos instrumentos reglamentarios no
existe ninguna alusién a lo exigido por el tipo penal (resultado de
perjuicio, alteracion o dafio grave) en relacion con la calificacién
reglamentaria de la autoridad ambiental. No lo hace de manera expresa, 0
en un sentido que conlleve a concluir aquello. Es por esta razon, que
sostenemos -con autoridad- que aquellos comportamientos
contaminantes que transgreden los estdndares de calidad,
(independientemente de sus efectos) solo se sancionaran -a la fecha- en
sede administrativa y con ello, tendriamos garantizado, el tan invocado,
principio de legalidad.
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b. La salud ambiental

Entender por salud ambiental y los aspectos que comprende, es
revisar la tarea legislativa que ain no ha sido comenzada y, por ende
segun principios fundamentales del derecho penal, lo harian inaplicable
en la persecucion de delitos de contaminacion ambiental. Sin embargo,
en primera linea se puede entender como la salud de las personas y de
ciertos elementos del medio ambiente. Méas de cerca, esta salud aludida
estd comprendida por ese estado de cosas idoneas que comprende los
aspectos que, son necesarios para que la persona y ciertos elementos del
medio ambiente puedan desarrollarse en las condiciones Optimas, mas
alla de las minimas necesarias.

En ese sentido, estas condiciones dptimas se pueden lograr de una
gran variedad de maneras, entre ellas: eliminando y controlando las
fuentes de riesgos que pueden dafiarla, situdndola en el centro y fin de
toda politica de gestion ambiental, dandole prioridad en su proteccion,
eliminando las condiciones que hacen imposible que el hombre pueda
aprovechar los recursos naturales de manera responsable, entre otras.
Esta abstraccion, se hace mas concreta cuando confirmamos su sentido
en el Articulo 66° de la Ley General del Medio Ambiente (Ley 28611)
que, a pesar de ir menos pasos hacia delante de la anterior, comparte
algunos aspectos:

Articulo 66.1 La prevencién de riesgos y dafios a la salud de
las personas es prioritaria en la gestion ambiental. Es
responsabilidad del Estado, a través de la Autoridad de
Salud y de las personas naturales y juridicas dentro del
territorio nacional, contribuir a una efectiva gestion del
ambiente y de los factores que generan riesgos a la salud de
las personas.

66.2 La Politica Nacional de Salud incorpora la politica de
salud ambiental como area prioritaria, a fin de velar por la
minimizacién de riesgos ambientales derivados de las
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actividades y materias comprendidas bajo el ambito de este
sector. [Enfasis afiadido]

Ademas de esta disposicion legal, el Articulo 53° de la misma Ley
establece que hay o puede haber pluralidad de autoridades en materia de
salud ambiental:

“Articulo 53. De los roles de carécter transectorial 53.1 Las
entidades que ejercen funciones en materia de salud
ambiental, proteccion de recursos naturales renovables,
calidad de las aguas, aire o suelos y otros aspectos de
cardcter transectorial (...)"”

Revisando las anteriores disposiciones, podemos comprender que
las autoridades competentes en salud ambiental como el DIGESA u otro,
estén en aptitud, mediante una directiva, en definir concretamente, qué es
salud ambiental y sus aspectos determinados. Ello precisamente, para
después por medio de un reglamento, se establezcan los resultados
exigidos por el tipo penal de contaminacién ambiental, en cuanto a la
calificacion de la autoridad ambiental se refiere. No es complicado
afirmar por ello que, la salud ambiental, no son solo elementos de una
lista taxativa, sino ademas situaciones, usos y otras practicas de
obligatorio cumplimiento, que traigan como resultado la salud de los
componentes del ambiente y, con ello, la del ambiente.

Por lo expuesto, mas alld de ser reconocida esta buena intencion por
delimitar éste elemento del segundo nivel de remision, es necesario
confirmar lo esbozado en el elemento anterior, en tanto que a la fecha no
existe algun reglamento que, haya identificado los resultados exigidos
por el tipo penal (perjuicio, alteracion, dafio grave), en relacion con la
calificacion reglamentaria de la autoridad ambiental. En efecto, las
conductas contaminantes que contravengan las  disposiciones
relacionadas a la salud ambiental, solo se deberan castigar en sede
administrativa.
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c. La calificacion reglamentaria de la autoridad ambiental

El delito de contaminacién ambiental exige la presencia de los
anteriores elementos en la configuracion del tipo, sin embargo, éstos
deben aparecer en la estructura tipica como un estado de resultado de
perjuicio, alteracion y dafio grave. Estos, en estrechisima relacion con la
calificacion reglamentaria de la autoridad ambiental, para asi determinar
en qué casos las conductas contaminantes sean sancionadas en sede
penal. En el mismo lenguaje, esta calificacion versara sobre la gravedad
del resultado, calificara qué gravedad es la suficiente, para que se
configure como un elemento del tipo penal.

Podemos anotar dos ideas puntuales acerca de éste elemento del
tipo penal. Primero, la calificacion reglamentaria de la autoridad
ambiental solo afecta o incide a la calidad ambiental y a la salud
ambiental, y no en el medio ambiente y sus componentes. Ello en tanto,
éstos Ultimos ya se encuentran relacionados con la infraccion de leyes,
reglamentos y limites maximos permisibles. De ese modo, no puede
exigirseles, para sancionar penalmente, la previa reglamentacion
ambiental.

Y, en segundo lugar ésta calificacion no puede, de ninguna forma,
equipararse al Informe Técnico de la autoridad ambiental
correspondiente'®®, puesto que, éste ademéas de tener un carécter
meramente procedimental, solo nos da una opinidn especializada acerca
de la normativa ambiental que ha sido infringida. A saber, solamente nos

3 El informe técnico fundamentado emitido por la autoridad ambiental
competente, que establece el Articulo 149.1 de la Ley General del medio
ambiente. Ley N°28611, solo versa sobre la normativa que ha sido infringida, es
un instrumento de naturaleza mas bien procesal, que vinculante. Cfr. ORE
SOSA, E., “Delito de contaminacion: ¢Entre la omision y el delito permanente?
A propésito de la Sentencia Casatoria N°383-2012 La Libertad”, [en linea]
Anuario de Derecho Penal de la Universidad de Friburgo. Friburgo. 2014.
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20140708_01.pdf
[Consulta 15.10.2014].
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da luz sobre la normativa ambiental infringida, y éste no se constituye
como prueba plena, a la cual el operador judicial no puede apartarse,
teniendo mas bien, el caracter de una prueba pericial***.

El camino que tiene el legislador para definir este elemento tipico
penal, es via reglamentaria, aunque algunos autores consideran dentro de
éste, también a los Informes de la autoridad ambiental competente, es
decir del OEFA (Organo de Evaluacion y fiscalizacion ambiental).
Contrariamente a ello, consideramos que, dentro del concepto de
reglamento, no se puede concebir a los informes técnicos, en tanto, éstos
versan sobre situaciones concretas, individuales y temporales. Y, en
muchos casos estas definiciones, lineamientos u otros aspectos que se
desprenden de los mismos, no son suficientes para establecer criterios
objetivos de la gravedad exigida por el tipo penal.

En igual sentido, CALDERON VALVERDE sefiala que la calificacion
reglamentara exigida por el tipo penal debe calificar no solamente la
infraccion (como leve, grave 0 muy grave) sino también el dafio
ambiental. Acompafia a su postura, unos comentarios formulados por la
Comision de Justicia y de Derechos Humanos del Congreso de la
Republica “La introduccion de la calificacion de grave sobre el dafio se
hace por oposicion al dafio leve que serd una falta administrativa, a ello
se alude con la precision segun la calificacion reglamentaria de la
autoridad ambiental”. En suma, la calificacion reglamentaria se refiere a
la consecuencia del ilicito a fin de ilustrar al juez sobre la gravedad de la

misma®®®.

Del planteamiento anterior, se pueden concebir, con claridad que,
la calificacion reglamentaria de la autoridad ambiental, ha sido impuesta
para distinguirse entre comportamientos que, estén en la aptitud

%4 Similarmente CALDERON VALVERDE, L. “El delito de contaminacion del
ambiente. (Art. 304 Codigo Penal)”, en Gaceta Juridica, N°55, 2014, p.13 y ss.
El autor hace referencia a la Sentencia del Tribunal Constitucional que recae en
el Exp. N° 05719-2005-AA establecia entre las razones decisorias que la
calificacion del informe técnico fundamentado como fehaciente era
inconstitucional, toda vez que vulneraba los derechos de defensa, de prueba vy,
en esencia el debido proceso.

S 1bidem, p.14.
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suficiente de producir un resultado de gravedad o causen un resultado
igual, de las conductas contaminantes que no reinan dicha cualidad. Sin
embargo, en los reglamentos ambientales de nuestro ordenamiento
juridico, escasamente se hace referencia a la gravedad de potencial
resultado.

Pero, para salvaguardar el sentido razonable de plano normativo,
sobre el inmenso vacio de punibilidad que ello conlleva, podemos
observar en el &mbito de los Limites maximos permisibles (LMP) se hizo
mediante en una Resolucion del Consejo directivo, Resolucion del
Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA-CD —posterior a los LMP-,
aunque no era necesaria, a criterio de este trabajo; nos ofrece mayores
herramientas a la hora de determinar la sancion.

C. Posicionamiento

De acuerdo a lo esbozado en las lineas anteriores, compartimos el
criterio que en el delito de contaminacion ambiental se hacen exigible —
de acuerdo a la estructura tipica-una serie de requisitos de tipo
normativo. En efecto, consideramos que, lo concerniente a la calificacién
reglamentaria de la autoridad ambiental, no debe ser otra cosa mas que
un reglamento y las normas de rango reglamentario. De modo que, se
pueda distinguir entre una calificacion realizada por la autoridad vy, el
informe al ministerio publico, sobre situaciones particulares o algin caso
en concreto.

Queda por tanto comenzar una tarea interpretativa, de los textos
normativos relacionados con la calidad ambiental y la salud ambiental
para identificar, en qué casos —de no estar la gravedad requerida
expresamente de las otras conductas- determinadas caracteristicas de las
conductas contaminantes prescritas, lleven a concluir solamente, que se
trata de conductas contaminantes gravosas. Y, asi, en tal direccion, la
tarea de la autoridad ambiental que debera reglamentar la gravedad del
resultado, y no solamente los Limites maximos permisibles (LMP) que,
desde nuestra perspectiva, no eran necesarios. No obstante, éstos no
entorpeceran la persecucion de conductas contaminantes en este ambito,
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sino mas bien, le ofrecen al juez un elemento normativo adicional para su
decision.

Necesitamos por ello que, existan cuerpos reglamentarios para
ayudar a mantener incolume el principio de legalidad, como garantia
plena de los ciudadanos y, poder sancionar, en sede penal, delitos contra
el medio ambiente. Lo dicho hasta aqui, no tiene la intencién de cambiar
la base solida que tenemos acerca del injusto penal, sino mas bien, busca
identificar un elemento mas del tipo penal, el cual se corresponde con el
resultado exigido por el delito de contaminacion ambiental.

Dicho lo anterior, ha sido definida nuestra intension en estas breves
lineas, acerca de lo que entendemos por el delito de contaminacion
ambiental y los caracteres que representa. En esa direccion esperamos la
lectura de la misma sea de gran agrado para los lectores de ese trabajo, y
del mismo modo, represente un alentador inicio de una post-
investigacion en temas ambientales.
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CONCLUSIONES

A manera de sintetizar lo expresado en el presente capitulo,
ademas de los anteriores, pasaré a poner de manifiesto ideas
concluyentes a fin de tener en claro el entendimiento de los
aspectos que comprende el delito de contaminacion ambiental
presente en el Articulo 304° del Codigo Penal Peruano.

El delito de contaminacién ambiental de nuestro ordenamiento,
forma parte de lo que se entiende como el derecho penal
moderno, propio de las sociedad moderna. Una sociedad de
riesgos, informacion, tecnologia.

El delito de contaminacién ambiental, se aleja de las estructuras
tipicas de imputacion exigidas en los delitos de viejo cufio, para
pasar a constituirse en una categoria de delitos modernos como
los de peligro.

La persecucion penal de los delitos de contaminacion ambiental
toma como bien juridico colectivo al “equilibrio ecosistémico o
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VI.

VIL.

VIII.

equilibrio del ecosistema” desde una perspectiva antropocéntrica
moderada.

El derecho penal ambiental y, en concreto el delito de
contaminacion ambiental se sirve de la técnica de la ley penal en
blanco, para remitirse a normativa administrativa.

Existe perfectamente armonia entre el principio de legalidad del
derecho penal (delito de contaminacion ambiental) y las leyes
penales en blanco, en los casos en que la normativa materia de
remision comprende criterios de especificacion.

En el delito de contaminacion ambiental de nuestro ordenamiento
estdn presentes remisiones de leyes (concepcion amplia) vy
conceptos administrativos.

Dentro de la estructura del delito de contaminacion ambiental se
pueden identificar dos niveles de remision normativa. El primero
de ellos, constituye la normativa que necesita ser infringida (nivel
de prohibicion, en relacion al medio ambiente y sus componentes)
y, el segundo, constituye como el resultado exigido por el tipo
penal (nivel del resultado, en relacion a la calidad ambiental y
salud ambiental) al cual, se le exige la calificacion reglamentaria
de la autoridad ambiental.

A la fecha, ésta calificacion reglamentaria ambiental se ha
realizado s6lo mediante la Resolucion del Consejo Directivo
OEFA RCD-045-2013-OEFA-CD, en relacion con los limites
maximos permisibles. En esa direccion, las conductas que hayan
afectado la calidad ambiental o salud ambiental se podran
sancionar exclusivamente en sede administrativa.
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