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DELITOS DE CONTAMINACIÓN



I. ESTUDIO PRELIMINAR

Uno de los retos más importantes de las naciones en el umbral del
tercer milenio, es la conservación de un medio ambiente adecuado para
el sostenimiento de la vida humana, así como del resto de especies (flora
y fauna) que habitan en el planeta tierra. Si es que en el siglo XX se ha-
blaba con furor del surgimiento de los derechos de "tercera generación",
de los "derechos económicos, sociales y culturales", es de verse que en la
actualidad impera el debate en los foros sobre la necesidad de proteger y
cautelar eficazmente el medio ambiente.

Se debe reconocer a los grupos "ecologistas", el hecho de que el me-
dio ambiente haya tomado la palestra en el estado actual de la discusión,
concientizando a todos los sectores de la población, en el sentido de actuar
responsablemente cuando se ejercen determinadas actividades que pueden
resultar lesivas al medio ambiente.

De hecho que cuando nos referimos al medio ambiente, hacemos
alusión a un término "omnicomprensivo", al abarcar una serie de con-
ceptos privativos de la ciencia jurídico-ambiental. Es por ello que resulta
fundamental tratar de aproximarnos a las definiciones elementales que
recoge dicha parcela del orden jurídico.

Diseñar una estrategia de tutela del medio ambiente supone articular
una serie de respuestas jurídicas, de hacer uso de todos aquellos medios de
control social con que cuenta el Estado para prevenir, controlar y sancionar
todos aquellos comportamientos que puedan propiciar una afectación a
dicho interés jurídico.

Si es que partimos de una política-social en puridad "preventiva",
anclamos en el empleo de una serie de mecanismos, herramientas e ins-
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trumentos dirigidos a controlar focos de riesgos. El derecho positivo
puede esperar que se produzcan daños reales y visibles al medio ambiente

para intervenir ante concretas y específicas actividades humanas.

no

La industria, el comercio, la minería y, los negocios en general ex-
teriorizan actividades económicas indispensables, tanto desde un plano

sistémico como individual: significan actuaciones que son regladas por
una serie de normas, por toda una frondosa legislación que en su con-
junto se orienta a evitar la causación de riesgos para los bienes jurídicos
fundamentales, como normas de seguridad, disposiciones de salubridad,
etc. Sin embargo, aparecen también otras leyes que van más allá, esdecit,
establecen determinados estándares, en cuanto a los ruidos, al uso deciertas

sustancias químicas, amén de cautelar el medio ambiente.

La sociedad de riesgo, a la cual nos encontramos adscritos, implica

el reconocimiento de actuaciones riesgosas, esto es, "permitidas" por el

derecho positivo vigente, pero dicha valoración de licitud adquiere otros
ribetes cuando dicha actuación supera los límites de tolerancia permitidos.
Dicho en otros términos: la generación de un foco de riesgo es el baremo
valorativo que determina cuándo una conducta humana ingresa a un

terreno antijurídico (seaeste administrativo, civil y penal), a partir de un
criterio ex ante y expost respectivamente.

La LGA, Ley N.° 28611, en su art. 24.1, estableceque todaactividad
humana que implique construcciones, obras, servicios y otrasactividades,
i como las políticas, planes y programas públicos susceptibles de causar

impactos ambientales de carácter significativo, está sujeta, de acuerdo a
ley, al SNELA, el cual es administrado por la autoridad ambiental nacionl
La ley y su reglamento desarrollan los componentes del SNEIA. Sinduda,
cuando ingresamos al campo fecundo de la modernidad de la juridicidad,
podemos sostener con corrección que hemos de postular la gravitancia del
"derecho del consumidor" y del "derecho del medio ambiente".

La juridicidad ha de encontrar respuestas eficaces al problema de la

"contaminación ambiental", que tantos perjuicios ocasiona a la humani-
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dad. El Perú, en definitiva, no es ajeno a dicha descripción del ecosistema,
puesbasta dar una mirada a las urbes y zonas rurales de nuestro país para
advertir la inmensa contaminación ambiental que inunda nuestras calles

Y parques.

Una ingente zona industrial, comercial, de negocios en general, que
se localiza en lugares céntricos sin observar las prescripciones y ordenan-
zassobre la materia; dichas industrias emiten una serie de gases tóxicos,
ruidos molestos, filtraciones y otras radiaciones que día a día ingresan a
los pulmones de los transeúntes, pudiendo generar enfermedades bronco-
pulmonares, así como displicencias en la piel y en el tejido adiposo. Así
rambién, la flora, los árboles, plantas y otras especies de la flora silvestre
sufren en su hábitat natural, al recibir un aire totalmente contaminado
que impide su florecimiento y normal crecimiento.

Qué decir del ráfico vario, donde se observan miles de automóviles,
combis, buses, camiones y otros vehículos que expanden una serie de
gasestóxicos en su recorrido. Las calles del Cercado de Lima, del centro
histórico, son unas de las más contaminadas, tal como se ha indicado en
estudiosrecientes realizados por las entidades estatales competentes, hasta
el punto de decir que ya no se respira en puridad "oxígeno", sino más bien
"monóxido de carbono", así como otras sustancias contaminantes'. Una
salida novedosa e interesante es la introducción al mercado automotor de
automóviles con motor de "gas natural", la cual instituye una alternativa
quese ajusta a los patrones ecológicos permitidos.

gún constataciones de la Fiscalía Provincial Especializada en Materia Ambiental,
en un operativo donde se intervinieron a 17 vehículos de servicio público, 15 de
ellos arrojaron más del 300 % de niveles de hidrocarburos permitidos en cada metro
cúbico de aire que se respira en el Cercado de Lima, en franca contravención a las
normas de tránsito y a lo previsto en el D. S N,o 047-2001-MTC. También se
realizado mediciones de los niveles de contaminación sonora producida por el ruido
y bocinas de los vehículos en tres puntos de la av. Abancay, llegando en uno de los
casos la contaminación de los ruidos molestos a los 74.1 decibles de los 70 que
normalmente son permitidos en el día y 60 en las noches, para zonas comerciales.

1
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No entendemos cómo las autoridades ediles y del sectorejecu
permiten que unidades vehiculares sumamente antiguas puedanseo
circulando en el país, constituyendo focos permanentes ycontinuos

ecutio

seguit

contaminación ambiental, al descargar una serie de gases tóxicosquc,&
forma directa, afectan a la salud de las personas; lógicamente, cuandoh
blamos, perse, de los "delitos ambientales" no nos referimos a lapunicó
de aquellas afectaciones o lesiones que se producen en la vida,cuerpo
salud de los ciudadanos, pues dichos resultados han de ser cubierospu
los injustos penales típicos que tutelan los bienes juridicospersonalisims,
pues cuando hacemos alusión a esta esfera de la criminalidad, seidenttia
un bien jurídico colectivo, macrosocial o dígase supraindividual, Cup
lesión no está supeditada a la causación efectiva de un perjuiciomaterid
al tratarse de tipos penales de peligro, como se dirá más adelante.

Se deben tomar medidas drásticas, inmediatas, en base apoliticask
gestión "multisectoriales", si es que en realidad se quiere haceralgoalrs

pecto, que puedan generar herramientas de control, prevención ysancian.
ante estos comportamientos socialmente negativo. En talentendido,
puede esperarse que ocurran los acontecimientos catastróficos paraactu
de forma decidida: se deben articular acciones en realidad preventiva.

Según el modelo descriptivo del estado de las cosas, elemprendimie
to por parte de los Estados de políticas públicas definidas por el"asu
ambiental", asumiendo el reto de barajar alternativas, posibilidads
soluciones a las graves amenazas para la salud y supervivencia desusat
ciudadanos, sobre todo en países industrializados, donde losriesgos:S SOL

mayores. Como expresa CALDAS VERA, hoy se habla de una crisisecol
gica, no tanto por el crecimiento demográfico y el bienestar, sinoporu
actitud irresponsable del hombre frente a la naturaleza, ni porquelate
esté perdiendo sus propiedades desde el punto de vista fisico. Elproble

ambiental es político, dado que compromete a los poderes públicos.

Véase, al respecto, REÁTEGUI SÁNCHEZ, J., "La contaminación ambiental
delito en el Código Penal", en Estudios de derecho penal. Parte especial,Lima:.

com
Jurist

2

Editores, 2009, pp. 171 y 172.
3 CALDAS VERA, J., "Delitos contra los recursos naturales y el medioam
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De hecho, el problema del medio ambiente se genera por la propia
conducta humana, que se manifiesta por medio de la depredación de los
recursos naturales, con el empleo de armamentos químicos y nucleares,
con la instalación de plantas industriales, con los nuevos diseńos inventivos
de la ciencia y la tecnología, cuyo propio afán de avance y desarrollo ha
traido en escena nuevos riesgos para los bienes jurdicos fundamentales,
que toman lugar en el terreno ambiental. Es decir, lo que se produce es
la propia destrucción por parte del individuo de las bases existenciales de
la humanidad.

El art. 74 de la LGA define "responsabilidad general" de la siguiente
manera: "Todo titular de operaciones es responsable por las emisiones,
efuentes, descargas y demás impactos negativos que se generen sobre el
ambiente, la salud y los recursos naturales, como consecuencia de sus
actividades. Esta responsabilidad incluye los riesgos y daños ambientales
quesegeneren por acción u omisión"; mientras el art. 78 (in fine) recoge
la "responsabilidad social de la empresa", prescribiendo que el Estado
promueve, difunde y facilita la adopción voluntaria de políticas, prácticas
y mecanismos de responsabilidad social de la empresa, entendiendo que
esta constituye un conjunto de acciones orientadas al establecimiento de
un adecuado ambiente de trabajo, así como de relaciones de cooperación
y buena vecindad impulsadas por el propio titular de operaciones.

Todas las personas tienen el legítimo derecho de gozar de un ambiente
sano, adecuado e idóneo para poder interrelacionarse con los demás, así
como una aspiración en estricto individualista; de forma que la gestión
ambiental ha de ocuparse de esta tarea esencial, estando de por medio
los instrumentos y mecanismos jurídicos apropiados para ello, partiendo
desdeun basamento ius constitucional. Esto implica, a la vez, que todos los
actores comprometidos, sobre todo las empresas, en el marco de su objeto
social, ajusten su accionar a las políticas sociales de gestión ambiental. De
lo que estamos hablando, es que se pueda garantizar "calidad de vida",

en Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, Bogotá: Universidad Externado de
Colombia, 2003, p. 58.
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como un concepto que se entrelaza en la idea de los derechosfundamg
tales individuales y la tarea de procurar un medio ambiente decalida
[...] la protección del medio ambiente aparece en la Constitucióncong
uno de los elementos integrantes de la calidad de vida, pero, esosí,cona

un elemento indispensable aunque no único'.

El art. 31.1l de la LGA describe que el Estándar de CalidadAmbiend
(ECA) es la medida que establece el nivel de concentración o delgradode

elementos, sustancias o parámetros fisicos, químicos y biológicos,preset:
tes en el aire, agua o suelo, en su condición de cuerpo receptor, quem
representa riesgo significativo para la salud de las personas ni alambiene
Según el parámetro en particular a que se refiera, la concentración ogrado
podrá ser expresada en mácimos, mínimos o rangos.

Por su parte, la Ley Fundamental en su art. 66 dispone queloste
cursos naturales, renovables y no renovables son patrimonio de laNación.
EI Estado es soberano en su aprovechamiento; mientras que losarts.67

y 68 (in fine) establecen que el Estado determina la política nacionaldel
ambiente. Promueve el uso sostenible de sus recursos naturales yqueeti
obligado a promover la conservación de la diversidad biológica ydela
áreas naturales protegidas.

Doctrinariamente, se suele distinguir entre elenmentosnaturaesy
recursos naturales. Estos últimos constituyen una especie dentro delgénco
de los elementos naturales, destinado a satisfacer necesidadeshumans'.
mientras que el concepto de uso sostenible de los recursos naturalesimplia
su manejo sostenible, mediante actividades de caracterización,evaluaciok.
planificación, aprovechamiento, regeneración, reposición, protecion
control conducentes a asegurar la producción sostenible y laconservacin
de la diversidad biológica, los recursos naturales y el ambiente,ano
CAILLAUX ZAZZALI. Por esto es que el instrumento de la EIA seconvict

not

viertt

4 rcelonzJORDANOFRAGA,J., La proteción del derecho a un medio ambiente adecuade,Barcel
JoséMaría Bosch Editor SA, 1995,p. 106.

HUNDSKOPFEXEBIO, O., "Del ambiente y los recursos naturales", en LaConstii
comentada, t. I, Lima: Gaceta Jurídica, 2013, p. 918.

tiucit
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en un mecanismo objeto de proyección y medición de resultados, donde
todaslas partes involucradas deben participar para lograr un consenso.

La Carta Política consagra en el inc. 22), art. 2, que todo hombre
tiene el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desa-
rollo de su vida.

El máximo intérprete de la constitucionalidad normativa, en la
sentencia recaída en el proceso de inconstitucionalidad N.° 0048-2004
(regalíasmineras), ha declarado en su f. j.n.° 17 lo siguiente: El contenido
delderecho fundamental a un medio ambiente equilibrado y adecuado para
el desarrollo de la persona está determinado por los siguientes clem
asaber: 1) el derecho a gozar de ese medio ambiente y 2) el derecho a que
ese medio ambiente se preserve.

En su primnera manifestación, esto es, el derecho a gozar de un medio
ambiente equilibrado y adecuado, dicho derecho comporta la facultad
de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus
elementosse desarrollan e interrelacionan de manera natural y armónica.
En el caso de que el hombre intervenga, no debe suponer una alteración
sustantiva de la interrelación que existe entre los elementos del medio
ambiente.Esto supone, por tanto, el distfrute no de cualquier entorno, sino
únicamente del adecuado para el desarrollo de la persona y de su dignidad
(art. 1 de la Constitución). De lo contrario, su goce se vería frustrado y
el derecho quedaría, así, carente de contenido.

Pero también el derecho en análisis se concretiza en el derecho a que
el medio ambiente se preserve. El derecho a la preservación de un medio
ambiente sano y equilibrado entraña obligaciones ineludibles, para los
poderes públicos, de mantener los bienes ambientales en las condiciones
adecuadaspara su disfrute. A juicio deeste Tribunal, tal obligación alcanza
también a los particulares, y con mayor razón a aquellos cuyas actividades
cconómicas inciden, directa o indirectamente, en el medio ambiente".

6 CAILLAUXZAZZALI, J., "Política ambiental", en La Constitución comentada, t. I, Lima:
Gaceta Jurídica, 2013, p. 931.
CANOSAUSERA, Raúl, Constitución y medio ambiente, Argentina: Dykinson, 2000,

p. 101.

7
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Por su parte, la Ley N.° 28611, LGA, recoge en su art. 1llosd.
nominados "Lineamientos ambientales básicos de las políticaspúblicak
considerando los siguientes lincamientos:

El respeto de la dignidad humana y la mejora continua de lacalid
de vida de la población, asegurando una protección adecuadadeh
salud de las personas.

a.a.

b. La prevención de riesgos y daños ambientales, así como laprever
ción y el control de la contaminación ambiental, principalmen:
en las fuentes emisoras. En particular, la promoción deldesarrolo
y uso de tecnologías, métodos, procesos y prácticas deprodución,
comercialización y disposición final más limpias.

El aprovechamiento sostenible de los recursos naturales,incluyendoC.

servación de la diversidad biológica, a través de laproteción

y recuperación de los ecosistemas, las especies y su patrimoniogené
Ninguna consideración o circunstancia puede legitimaro a

cusar acciones que pudieran amenazar o generar riesgo deextinción
de cualquier especie, subespecie o variedad de flora o fauna.

d. El desarrollo sostenible de las zonas urbanas y rurales, incluyendok
conservación de las áreas agrícolas periurbanas y la prestaciónam-
bientalmente sostenible de los servicios públicos, así como lacot:
servación de los patrones culturales, conocimientos y estilos devidi
de las comunidades tradicionales y los pueblos indígenas.

La promoción efectiva de la educación ambiental y de unaciudad
nía ambiental responsable, en todos los niveles, ámbitoseducativos
y zonas del territorio nacional.

e.

f. El fortalecimiento de la gestión ambiental, por lo cual debedotar
se a las autoridades de recursos, atributos y condiciones adecuados
para el ejercicio de sus funciones. Las autoridades ejercen sustun
ciones conforme al carácter transversal de la gestión ambienta,
mando en cuenta que las cuestionessy problemas ambientalesdeb
er considerados y asumidos integral e intersectorialmente y alme
alto nivel, sin eximirse de tomar en consideración o de prestal

nás

SU
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concurso a la protección del ambiente, incluyendo la conservación
de los recursos naturales.

La articulación e integración de las políticas y planes de lucha con-
tra la pobreza, asuntos comerciales, tributarios y de competitividad
del país con los objetivos de la protección ambiental y el desarrollo

g.

sostenible.

h. La información científica, que es fundamental para la toma de deci-
siones en materia ambiental.

El desarrollo de toda actividad empresarial debe efectuarse teniendo
cuenta la implementación de políticas de gestión ambiental y de

i.

responsabilidad social.

1. Bien jurídico protegido, naturaleza difusa

El bien jurídico constituye el constructo basilar sobre el cual el
derecho penal asienta su legitimidad en el marco de un Estado Social y
Democrático de Derecho; quiere decir, que la inclusión de los compor
tamientos "penalmente prohibidos", de relevancia jurídico-penal, deben
tener como correlato un interés digno y merecedor de tutela penal, en el
sentido de que la protección punitiva se alce como un imperativo categó-
rico para asegurar la subsistencia de los bienes jurídicos fundamentales.

Nuestros catálogos penales, fieles a un orden filosófico humanista,
comienzan el listado delictivo, con aquellos injustos típicos que atentan
losbienes jurídicos anclados en su núcleo más duro; v. gr., delitos contra
la vida, el cuerpo, la salud, el honor, la familia, la libertad, etc.

La concepción descrita devela una naturaleza "atomista" e indivi-
dual" de la caracterización dogmática que ha de guiar las formulaciones
políticas criminales que, si bien pudo resultar una visión adecuada hace
másdedos siglos con el emprendimiento del "derecho penal liberal" hoy
en día se muestra como obsoleta e inapropiada para conduir la política
penal del tercer milenio.
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en ciertos sectores de la sociedad"1; cuya esencia toma lugar a pari
su directa relación con los bienes jurídicos individuales, al margendea

estos comportamientos prohibidos puedan ocasionar dañoscuantiñcab
a personas determinables.

En estos casos, las repercusiones negativas del deterioro del md,
ambiente afectan a la sociedad en su conjunto. Piénsese, porejempl
en la contaminación atmosférica, en la destrucción de un paisaje,enh

desaparición de una especie protegidal".

Dicha concepción gravita también en el campo procesal, talcomo
se desprende del art. 82 del CPC de 1993.

El artículo invocado ha previsto normativamente que en elcasode

afectación de bienes jurídicos colectivos, en cuanto a la vulneraciónde

intereses que pertenecen a toda una comunidad de gentes (medioam-
biente), aparece la institución jurídico-procesal denominada "patrocini
de intereses difusos", cuya titularidad se le ha conferido a una seriede

instituciones públicas y asociaciones civiles legalmente constituidas,
el Ministerio Público, los gobiernos regionales, los gobiernos locales,a
comunidades campesinas ylo nativas en cuya jurisdicción seprodujod
daño ambiental. Así se desprende de su tenor literal, cuando sedispot
lo siguiente: "Interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde aum

conjunto indeterminado de personas, respecto de bienes deinestimabk
valor patrimonial, tales como el medio ambiente o el patrimonio culturd
o histórico o del consumidor". En estos casos, no se requiere laefectia
causación de un daño, pues basta la realización de una conducta queco
loque en un estado de aptitud de lesión al interés jurídico tutelado.

El precepto invocado debe entenderse desde un doblebaremo
saber: primero, que el patrocinio difuso podrá ejercerlocualesquicra:
las instituciones públicas ylo privadas antes mencionadas, comoreprescr

Borx REIG, J. y A. JAREŃOLEAL, Comentarios al Código Penal, vol. IlI, E
Iustel, 2012, p. 1593.

13

14 JORDANOFRAGA,J., La protección del derecho a un medio ambiente adecuado, ob. cit.P
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tantesde la comunidad afectada, en el marco de su jurisdicción territorial;
segundo, cuestión distinta aparece cuando los cfectos perjudiciales de la
conducta dañosa ha provocado una afectación directa a la salud fisica ylo
mentalde una persona -debidamente individualizada-- por lo que esta
cuentacon plena legitimación material y procesal, para acudir en mérito
asu propio derecho, a la tutela jurisdiccional efectiva, reclamando una
indemnización por daños y perjuicios. Consecuentemente, debeentenderse
queambas pretensiones (difusa y la individual) no son excluyentes entre
sí,más bien complementarias, pues ambas cuentan con la legitimatio ad
causam,es decir, son titulares de derechos subjetivos, pudiendo hacer valer
dichoderecho ante quien corresponda, en la vía judicial competente. No
obstante,debe distinguirse entre la legitimidad activa para interponer una
acción de daño ambiental, con aquella que se basa en el propio derecho
del individuo de ser indemnizado, cuando los efectos perjudiciales de la
acción contaminante han recaído sobre su esfera personal.

A decir de SCHÜNEMANN, tanto el verdadero interés de protección
quese encuentra detrás del tipo penal como el bien de protección capta-
do directamente por este, solo pueden estar constituidos por los bienes
ccológicos mismos!5.

Sobre lo dicho, cabe anotar que la legitimidad del bien jurídico
"medio ambiente", viene caracterizada por su estrecha vinculación con los
bienes jurídicos de orden personal, es decir, la vida, el cuerpo y la salud de
laspersonas; pues las tipificaciones penales que el legislador ha glosado en
d Título XIII del CP, responden a una idea reforzada e anticipada de la
tutelade los intereses jurídicos personalísimos, en cuanto a una visión sis-
témicadel estado de lascOsas, como un bien jurídico en esencia funcional.

La justificación axiológica no ha de entender que el medio ambiente
-como bien jurídico, no cuente con autonomíasustantivayprocesal;
odo lo contrario, son las propias particularidades y singularidades de este
interés jurídico, que determinan una independencia reguladora, que se

15 SCHÜNEMANN,B., Sobre la dogmática y la politica criminal delderechopenal, ob. cit., p.
219.
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manifesta en una penalización separada de los delitos que atentand
la vida, el cuerpo y la salud.

1Contra

La protección necesaria del medio ambiente acaba a menudocnw
menoscabo de los intereses de los individuos vivos, quienes,por
son lesionados en su integridad fisica, pueden adoptar por completoua
función derepresentacióndel medio ambientemaltratado,perol he
de que conserven su integridad fisica no indica necesariamentetambi
la integridad de los bienes jurídicos ecológicos',

A nuestro entender, las posibles afectaciones que puedapresentard
medio ambiente, pueden perfectamente ser conciliables conaquellosdaás
que puedan aparecer en la integridad fisica de los individuos; sinembarg
la titularidad de la ofensa en el primer caso ha de recaer en lasocicdad

en su conjunto, mientras que en el segundo de los casos, en lasmisma
personas que son mermadas en la integridad de sus interesesfundamer
tales, mediando la tipificación de tipos penales distintos. Sinembargo
lex lata ha querido también recoger dichas lesiones, de conformidadon
el contenido normativo previsto en los últimos párrafos del art. 305dd
CP, es decir, cuando por cfecto de la contaminación se producenlesions
graves o la muerte de una persona.

Según la postura de ESER, el alcance fundamental de laprotección
pucde deducitse de dos factores: en primer lugar, de los objetospruitg
dos: la cuestión, en suma, de si junto a determinados bienesambientals
individuales se protegen, también, todas las especies ambientales y,po
último, aunque no en importancia, el ecosistema en su conjunto; deot
parte, de la intensidad de proteción, a cuyo respecto puede distingus
entre el aseguramiento de la existencia de cada bien ambiental, eldes
calidad y el de su incolumidad!".

Sobre el primer punto, cabe recalcar la visión definidamente
tropocéntrica" de la protección jurídica del medio ambiente, losrecue

16 Loc. cit.

17 ESER,A., "Derecho ecológico" en Derecho piblico, 1985, p. 117.
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naturales,así como la fauna silvestrey la flora (bosques), son materia de
tutela legal, en tanto son indispensables para la propia coexistencia del
ser humano. Dicha declaración no obsta a reconocer que dichos recursos
naturales, así como el desarrollo incisamente en el campo de la genética,
para la conservación de ciertas especies animales, puedan provocar una
perspectiva distinta.

Se dice, entonces, que aparece también la conservación de la diversi-
dadde especie a la luz de una nueva perspectiva: no solo como potencial
genético para "cultivos de resistencia" en el ámbito de la flora o con fines
delucha biológica antiparasitaria [...], sino también de cara a la investi-
gación en el campo de la tecnología genética, cuyas consecuencias no se
nosalcanzan todavía plenamentel®, A partir de lo anotado, se dice en la
doctrina que se asume una óptica ecocéntrica, dejando de lado una visión
estrictamente antropocéntrica, en la que el objeto amparado por la norma
trasciendede la vida y salud humanas, para materializarse en los distintos
elementosque integran el ambiente natural9,

La LGA, en su art. 2.3, dispone que debe entenderse, para los efec-
tos de la presente Ley, que toda mención hecha al ambiente" o a "sus
componentes" comprende a los elementos fisicos, químicos y biológicos
deorigen natural o antropogénico que, en forma individual o asociada,
conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que
aseguranla salud individual y colectiva de las personas y la conservación
delos recursos naturales, la diversidad biológica y el patrimonio cultural
asociadoa ellos, entre otros.

Con respecto al segundo aspecto, cabe precisar que la intensidad de la
Dtección jurídica del medio ambiente no puede ser percibida desde un

visión solo con respecto a un presente y de los seres vivos, sino de crear las
cCondicionesnecesarias y adecuadas, para que las próximas generaciones

18 Ibid., p. 125.
Cf:., CARMONA SALGADO, C., "Delitos contra los recursos naturales, el medio
ambiente, la fora, la fauna y los animales dométicos', en Derecho penal. Parte
especial,2.a ed., Madrid: Dykinson, p. 53.
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i del derecho penal

iente a la frondosalegislación.

Se destaca que estas normas encajan en la clasificación de tipos
legitimidaden l derechopenalhadadolugara

A loescrito,debeagregarselo concerniente a la frondosa
queentra en aplicación en lo que al medio ambiente refera
rencia deunaabundante normatividad en vez de asegurar
jurídicaehicaz,puedegenerarplanos confusos de intercesiốn
estecasoentreelderechopenal yel derecho administrativo
con unaposiblemerma al principio del non bis in tden2627,
tanto,ámbitosespecíficosde "responsabilidad penal"y de "responeal:

administrativa

Leypenalenblanco y la accesoriedad
penales en blanco,2.

cuyo supuesto de hecho
norma de carácter extrapenal28

numerosas críticas en la doctrina que ha entendido por tales a aquellos
Concu-

unaprotección
cesión normati er

sancionado.
idem% 27; existen, por

puesto de hecho se halla consignado total o parcialmente en una

Ia objeción puede salvarse siempre y cuando la normatividad ex-
mnenal sea estricta en su composición normativa, mediando términos
caros y precisos del lenguaje; cuya legitimidad hemos de cifrarla en la

nleidad de la materia ambiental, en la dinámica y versatilidad de su
desarrollo, implicando la indispensable revisión y constante modificación

riva"

El art. 135 de la LGA, dispone lo siguiente: del derecho positivo vigente.

El incumplimiento de las normas de la presente Ley es sancionado por
la autoridad competente en base al régimen común de fiscalización v
control ambiental. Las autoridades pueden establecer normas comple-
mentarias siempre que no se opongan al régimen común. En el caso
de los gobiernos regionales y locales, los regímenes de fiscalizacióny
control ambiental se aprueban de conformidad con lo establecido en

Así es de verse, también que el cumplimiento de "tipicidad penal de la
conducta , supone previamente la constatación de una típica: "desobedien-
cia administrativa", cuando el legislador hace alusión en la construcción
normativa a la "contravención a leyes, reglamentos o a límites máximos
permisibles"; ante estas hipótesis, primer elemento a saber, en orden a
determinar la relevancia jurídico -penal del comportamiento, importa la
verificación de la infracción normativa (reglamentaria), para luego verificar
la idoneidad de la acción u omisión para colocar en un verdaderos estado
de riesgo al bien jurídico tutelado. Es deci, la contravención administrativa
ha de configurar la generación de unriesgo juridicamente desaprobado,mas
con cllo no podemos tener aún el injusto penal, al tener que agregarse la
valoración del efectivo peligro para el interés jurídico, como sucede en
algunos casos de los injustos imprudentes". Se habla, por tanto, de un
doble nivel de disvalor. Con ello, se quiere poner de relieve que la cate-
goria del "injusto penal ambiental" no puede determinarse con la sola
puesta en escena del derecho administrativo sancionador y, al revés, con
una sola mirada del derecho penal. Así en la doctrina nacional, cuando

sus respectivas leyes orgánicas.

Loanotadocobramayor vigencia con la sanción de la Ley N.° 29263
de octubre del 2008, al haberse acentuado la relación entre el derecho
penal y el derecho administrativo sancionador; la prohibición penal no
puedeser entendida de forma unilateral, es decir, desde una sola óptica de
la norma juridico-penal, pues requiere ser integrada por las disposiciones
legales administrativas sobre la materia, dando lugar a lo que se deno-
mina como "ley penal en blanco". En virtud del cual, el intérprete debe
necesariamente remitirse a la normatividad extrapenal, si es que pretende
completar el contenido del injusto típico (ambiental).

VELÁSQUEZVELÁSQUEZ, E, Derecho penal. Parte general, 3. ed., Bogotá: Temis,

1997 p. 345.
Veáse, al respecto, PRATS CANUT, Josep Miquel y Maria MARQUÉS I BANQUÉ, en
Comentariosa la parteespecialdelCódigoPenal, t. II,p. 1171.

26
Asi, Box REIG,J. y A.JAREŃOLEAL,Comentarios al Código Penal, ob. cit., P.
Véase,al respecto,PEŃACABRERAFREYRE, A. R., Exégesis al nuevo Código
Penal t. I, 2: ed.,Lima:Rodhas,2009, pp. 90-111;REÁTEGUISÁNCHEZ "
contaminaciónambiental como delito en cl Código penal", art. cit., pp. y185.

281594.

ocesal

"La

27

29
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seapunta quelaaccesoriedaddebe ser en función estr
delderechoadministrativo y no a actos0
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forma más fuerte de depcndencia se presenta cuando la norma penal denormasesoriedaddebeseren función estrictamenr
conducta por sí sola prescribe la observancia de determinadas decisiones
a autoridad administrativa y, con cllo, demaneraexclusiva cl injusto

administrativo formal es objeto del tipo delictivg4,La vinculación del derecho penal con el derecho ad
(ambiental), se advierte en la especie de subordinación a

punición a un acto típico de la Administración". Al rest
del CPseñalaa la letra lo siguiente: "El que, infringiendo leyes, rea
tosolímitesmáximospermisibles.J"; mientrasque l artícuo
elsiguientetérmino: "El que, sin autorización [...]; por tales

ninistrativo
rdinación a que se omete la

respecto, el art. 304 Al margen de la flagrante "administrativización del derecho penal"
que.ese manifiesta en algunas de estas hguras delictivas, en el caso específicondo leyes,reglamen.

ebrmino "sin autorización", nos preguntamos con razón ¿Qué sucede
ando el agente establece un vertedero o botadero de residuos sólidos que
pueda perjudicar gravemente la calidad del ambiente, la salud humanao
a integridad de los procesOsCCologicos, contando con la autorización de
a Administración? Es que acaso no puede desconocerse que en una
administración donde campea la corrupción, el soborno y el cohecho,
pueden obtenerse licencias, concesiones ylo autorizacionesde forma ilegal,
donde la resolución autoritativa no ha cumplido en rigor con el proceso
de evaluación que se requiere para aprobar la solicitud. Nos encontramos
ante un tropiezo, que en principio podría generar lagunasde impunidad,
pues conductas peligrosas para el bien jurídico tutelado, qucdarían sustraí-
das de una efectiva sanción punitiva, lo cual sería político-criminalmente
insatisfactorio. Dicho así: una autorización administrativa formalmente
válida no puede exonerar de responsabilidad penal al autor, cuando es

recoge
tales motivos,

el primerelementoasaber, en orden a determinar la tipicidad nos:tIdel
comportamiento, es definir si el agente infringió la ley o cl entoo,an
en su defecto, si ejecutó la conducta disvaliosa sin contar con la autoriza-

ción de la autoridad competente.

En este caso, el precepto penal completa su contenido a travésde
normas del derecho administrativo, y es su violación lo que constituve

materiade prohibición penal2 3,

Constelación de casos, que advierten una fuerte accesoriedad del
derecho penal con respecto al derecho administrativo, ha de verse enel

art. 311 del CP, que recoge la figura delictiva de utilización indebida
de tierras agrícolas, donde la configuración del injusto se encuentra su-
bordinada totalmente a la contravención de la legalidad extrapenal, que
se contempla en la propia norma penal. En palabras de TIEDEMANN, la

materialmente inválida.

Por otro lado, se pone en discusión la imposición del legislador, de
subordinar la intervención del derecho penal en materia ambiental, a de-
cisiones puras de la administración, lo cual habría de restarle autonomía
e independencia. De cuño, habrá que indicarse que si bien el ius punien-
di estatal debe actuar generalmente de forma autonómica, no es menos

REÁTEGUISÁNCHEZ, J., "La contaminación ambiental como delito en el Código
Penal", art. cit., p. 188.

TIEDEMANN,K., "Relación entre derecho penal y autorización jurídico-adniniscrativa,
en Temasdederecho penal económico y ambiental, traducción de José Luis de laCuesta,

30

31

160.p
CALDASVERA,J., "Delitoscontra losrecursosnaturales y l medio ambiente,aart.
cit., pp. 68 y 69.

A decir, deREÁTEGUISÁNCHEZ, la accesoriedad se destaca, como modelo técnico-
legislativo, porqueaurnqueexista un verdadero peligro o lesión cfectiva a losobjeto
ambientales,resultará irrelevante penalmente sino se infringe las normas juridias
protección del ambiente, "La contaminación ambiental como delito en el Cody
Penal", art. cit., p. 181.

TIEDEMANN, K., "El derecho penal ambiental alemán en su contexto europco y

mundial", art. cit., p. 218.
Cuestión distinta, resulta de que esa misma conducta pueda a su vez, ser cobijada en

otros tipos penales.
La exigencia de un permiso o certihcado válido, hemos de advertir en el caso de
los delitos contenidos en los arts. 308 y 309 del CP (delitos contra los recursos

naturales).

3432

33 35

36
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ciertoqueenmaterias -tan versátilesy dinámicas
ambienteresultacasi imposible pretender independizar la
delEstado,mascso tampoco ha de conllevar posiciones
alotroextremo;desometerpor completo la actuación del.
Abogamospor una resolución intermedia que tenga
tareafundamentaldelderechopenal en un Estado social v d
dederecho: "la protección preventiva de bienes jurídicos"7
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inámicas- como elmedio retrotraen al momento de la emisión del acto administrativo, por lo que
independizar la reacción laria incólume el principio de legalidad (lex praevia). En estos casos,penal

e conllevar posiciones que conduzcm

penal.

"interés público" es más que evidente, al ponerse en riesgoelagravioal
un bien jurídico de gravitancia colectiva.

Estado social ydemocrático El art. 202 de la LPAG, Ley N.° 27444", dispone al respecto lo

siguiente:
o02.1 En cualquiera de los casos enumerados en el art. 10, pucde

declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos, aun
cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés

público.

amEn opinión deSCHÜNEMANN,en el derecho penal del medi
biente naturalmente se aplica el principio de la accesoriedad respectodel
derecho administrativo, si es que y en la medida en que se entiendapor
derecho administrativo las leyes que regularn el aprovechamiento delme-
dioambiente. En tanto que la aplicación de una pena debe tener

202.2 La nulidad de ofcio solo puedeserdeclarada por el funcionario
jerárquico superior al que expidió el acto que se invalida. Si se
tratara de un acto emitido por una autoridad que no está some-
cida a subordinación jerárquica, la nulidad será declarada por
resolución del mismo funcionario.

Como

presupuesto, por mandato constitucional, una amenaza penal previaen
la leyescrita,no puedeamenazarse con sancionar, ni de hecho sancinna
aquelloque el legislador ha calificado como permitido y, con ello.

no lesivo socialmente8,

como Además de declarar la nulidad, la autoridad podrá resolver sobre
el fondo del asunto de contarse con los elementos suficientes
para ello. En este caso, este extremo solo podrá ser objeto de
reconsideración. Cuando no sea posible pronunciarse sobre el
fondo del asunto, se dispondrá la reposición del procedimiento
al momento en que el vicio se produjo.

De hecho, el principio de "unidad del ordenamiento jurídico" hade
irradiar todo el ámbito de punición, en el sentido de que una conducta
quees permitida por el derecho administrativo no pueda seramenazada
con unapena. No obstante, dicha afirmación no puede dejar derecono-
cer que el legislador, a fin de privilegiar ciertos grupos y/o sectores dela
economía, sustraiga de la reacción punitiva, hechos en realidad lesivos
para un bien juridico, como aconteció con la dación de los D. Leg. N.

202.3 La facultad para declarar la nulidad de oicio de los actos admi-
nistrativos prescribe al año, contado a partir de la fecha en que

hayan quedado consentidos.

1034 y 1044 de junio del 2008.
202.4 En caso de que haya prescrito el plazo previsto en el numeral

La problemática descrita podría ser resuelta de la siguiente manera:si
esquese verifica a posteriori que la autorización administración cuenta con
serios vicios de irregularidad, al adolecer de ciertos clementos intrínsecos
devalidez,sepuede postular la declaratoria de su nulidad, cuyos efectosse

anterior, solo procede demandar la nulidad ante el Poder Judi-
cial vía el proceso contencioso administrativo, siempre que la
demanda se interponga dentro de los dos (2) años siguientes a
contar desde la fecha en que prescribió la facultad para declarar
la nulidad en sede administrativa.

Por su parte, la LGA, en su art. 7.1, dispone que las normas am-
37 Véase, de forma amplia, REÁTEGUI SÁNCHEZ, J., "La contaminación

comodelitoen l CódigoPenal,art. cit., pp. 181-185.
SCHÜNEMANN,B., "Sobre la dogmática y la política criminal del derecho enal',:art
cit., pp. 209 y 210.

bien
bientales, incluyendo las normas en materia de salud ambiental y de

38 39 De aplicación supletoria según lo dispuesto en la Tercera Disposición Final y
Complementaria de la Ley N.° 27444.
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conservación de la diversidad biológica y los demás recursosnaurads
son de orden público. Es nulo todo pacto en contra de loestablecidoa
dichas normas legales.

La fórmula propuesta importa una salida idónca paracontrarcta
una posible accesoriedad del derecho penal en el ámbito de lacriminalidz
ambiental; de que hechos en realidad dañosos ingresena un mardeimpu
nidad. En palabras de SCHÜNEMANN, sİ tOda autorizaciónadministratisa
aunque fuera ilegal, excluyera la posibilidad de penalizar, porejemplo.à
contaminación de aguas, el límite del derecho penal ya no seríafijadope:
el legislador, sino por el Poder Ejecutivo®.

Con lo expuesto, se ancla a un nivel intermedio, de unainterrelacia
funcionaly normativa entre el derecho administrativo sancionador(am:
biental) y el derecho penal, sin llegar a soluciones extremas queha;
de privilegiar una u otra esfera del orden jurídico-público sancionadot.

3. La reforma político-criminal de los delitos ambientales vía lasancin
de la Ley N° 29263

La necesidad del Estado peruano por suscribir un TLC conlosEs
tados Unidos de Norteamérica, propició toda una reforma legislativaa
varios campos de la juridicidad. Para el país del norte, resultaindispensz:
ble que el Perú adecúe su derecho positivo, de acuerdo a ciertoestánda
normativo, amén de proteger eficazmente los recursos naturales, lafauna
silvestre, los derechos intelectuales y la propiedad industrial.

De recibo, países en vía de desarrollo como el Perú necesitanprv-
mover las exportaciones, la industria nacional, así como el nivel delit
tercambio comercial a un nivel significativo, como motor deldesarrolo
despegue socio-económico de la nación; generándose un terrenofecundd
para la suscripción de TLC. Sin embargo, otra cosa es cedersoberanmia

40 SCHÜNEMANN,B., "Sobre la dogmática y la politica criminal del dercchopenala
cit., p. 210.
lbid., p. 216.41
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CAPÍTULO VI DELITOSDE CONTAMINACIÓN

lamedida que una vez que el inculpado omitió acatar dichos planes am-
bientales,se dio por consumado el delito, por ende, de forma instantánea,
o resultando coherente, estimar que en mérito a la voluntad de aquel es
e se prolongó el estado antijurídico, pues una vez, que omitió hacerlo,
-cuando ya le era exigible-, habría tomado lugar el estado lesivo. Una
posiciónen contrario, implicaría inferir, -que si el agente-, luego de
yahaberse vertido el residuo, cumpliera con adoptar las medidas previstas
en las normas ambientales, así el río así como del resto de componentes
ambientales afectados, podrían recuperar su estadio anterior, sto es, de
pureza, desprovisto de rasgo contaminante, lo cual resulta incompatible
con la naturaleza jurídicos de los mismos.

III. FORMAS AGRAVADAS

Art. 305. "La pena privativa de libertad será no menor de cuatro afños
ni mayor de siete años y con trescientos a mil días-multa si el agente
incurre en cualquiera de los siguientes supuestos:
1. Falsea u oculta información sobre el hecho contaminante, la canti-

dad o calidad de las descargas, emisiones, filtraciones, vertimientos
radiaciones contaminantes referidas en el art. 304, a la autoridad

competente o a la institución autorizada para realizar labores de
fiscalización o auditoría ambiental.

2. Obstaculiza o impide la actividad fiscalizadora de auditoría ordenada
por la autoridad administrativa competente.

3. Actúa clandestinamente en el ejercicio de su actividad.

Si por efecto de la actividad contaminante se producen lesiones graves

1. Privativa de libertad no menor de cinco años ni mayor de ocho años

2. Privativa de libertad no menor de seis años ni mayor de diez años y

o muerte, la pena será:

y con seiscientos a mil días-multa, en caso de lesiones graves.

con setecientos cincuenta a tres mil quinientos días-multa, en caso
de muerte".
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