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SILABO

NOMBRE DEL CURSO”DELITOS AMBIENTALES”

I DATOS GENERALES
Programa Académico . Programa de Actualizacioén
y Perfeccionamiento
Horas Lectivas . 74 horas
NUmero de Créditos Académicos S
Especialista que elabord el material . Dr. Daniel Osarim Huamdn
Castellares
. PRESENTACION

La moderna ciencia del Derecho penal, en los términos que actualmente
la conocemos, tiene un desarrollo dogmdatico de que data de un poco
mds de 200 anos. Si bien es la parte general donde se puede apreciar
mejor la evolucion del pensamiento cientifico en esta materia, el avance
del Derecho penal también puede ser igualmente apreciado en la parte
especial, tal como es el caso de los denominados delitos ambientales.

A partir de 1950, como producto de una subita “conciencia ecoldgica”
derivada de la mayor visibilidad de los efectos de la accién humana en
el medio ambiente, se inicid un proceso acelerado de emision de normas
juridicas -tanto constitucionales, como administrativas-, cuyo objeto era la
tutela del medio ambiente. Sin embargo, debido a la importancia de
este objeto de proteccion, asi como las graves repercusiones de una
accion en su contra, el legislador recurrio al Derecho penal para
sancionar las mdas graves afectaciones al medio ambiente.

Nuestro pais no fue ajeno a dicha tendencia. Es asi que, a partir del aho
1991, nuestro Cdodigo penal incorpord tipos penales destinados a la
proteccion del medio ambiente. Desde ese momento, hasta la
actualidad, es mucho lo que se ha hecho en esta materia. Nuestro
Cddigo penal ha pasado de sancionar “delitos contra la ecologia™ a
“delitos contra el medio ambiente”, lo cual —.como se verd en el curso- no
es una mera disquisicion tedrica. Si bien nuestro sistema juridico penal
ambiental, aun hoy, tiene muchas falencias graves, como el considerar
delito ambiental al Art. 311 del Cdédigo penal (utilizacién indebida de
tierras agricolas) u ofros tipos similares. También es justo reconocer que es
mucho lo que se ha avanzado desde ese momento hasta ahora, lo cual
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puede graficarse en nuestra pionera creacion de tipos penales como el
delito de mineria ilegal.

En este contexto, el presente curso pretende introducir al dicente al
conocimiento de las principales instituciones sustantivas y procesales que
conforman el sistema juridico de proteccién penal ambiental. Para ello,
hemos estructurado el material de trabajo en 5 grandes unidades. En Ila
primera unidad ahondaremos en los fundamentos del Derecho
ambiental. Dada la alta complejidad de la técnica juridica empleada en
la tfipificacion de los delitos ambientales, no es posible su interpretacion
sin conocer la parte mdas importante de la normativa administrativa que
la sustenta. Grdficamente, si se pretende interpretar el tipo penal de
contaminaciéon ambiental, no puede desligarse la interpretacion de este
delito del concepto de limite mdximo permisible (LMP), o de los
Estdndares de Calidad Ambiental (ECA’s). De ahi que resulte
imprescindible abordar previamente estos conceptos exirapenales, para
que -sobre la base de ellos- pueda interpretarse correctamente el tfipo
penal.

En la segunda unidad se abordan los puntos centrales de la parte
general, los cuales fienen un tratamiento especial en el dmbito del
Derecho penal ambiental. Por ello, abordaremos temas como el objeto
de proteccién, o las relaciones entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador. Estos temas constituyen puntos interpretativos
que son vitales para determinar si la conducta puede ser o no subsumida
en como un delito ambiental. Sobre la base de los elementos
interpretativos de las unidades anteriores, en la tercera y la cuarta
unidad, analizaremos de los delitos ambientales en sentido estricto. Para
ello, en la tercera unidad abordaremos los dos principales delitos
ambientales, que son: la contaminacion ambiental y la mineria ilegal.
Dichos tipos penales son el nucleo duro del Derecho penal ambiental
peruano, por lo que su tratamiento requiere una mayor atencion.
Posteriormente, se analizardn los principales delitos contra los recursos
naturales, como son el delito de trdfico de flora y fauna silvestre, los
delitos forestales, y el delito contra el ambiente o el paisaje. Existen otros
tipos penales que son —a nuestro juicio erradamente- considerados
dentro de la seccién de delitos ambientales; sin embargo, la estructura
de los mismos hace que su ubicacidén pertenezca a ofros dmbitos de
proteccion del Derecho penal. Debido a ello, y por razones temporales,
se ha preferido obviar su andlisis para profundizar en aquellos tipos
penales ambientales, en sentido estricto, o que sin serlo son muy
recurrentes en la practica (delitos contra los recursos naturales).
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Finalmente, luego del andlisis sustantivo de las unidades precedentes,
abordaremos las principales particularidades del proceso penal
ambiental. Especificamente, enfocaremos nuestra atencién en el informe
técnico fundamentado, que es uno de los elementos centrales de la
imputacion ambiental; y, las medidas coercitivas que pueden aplicarse
en un proceso penal ambiental.

lll. COMPETENCIAS A ALCANZAR
Para el presente curso se ha formulado la siguiente competencia:

- Conoce los fundamentos tedricos del sistema juridico penal ambiental
peruano.

Capacidades Terminales:

- Conoce e identifica las principales instituciones juridicas que conforman
el sistema juridico ambiental peruano, asi como su regulacion mads
relevante.

- Conoce la problemdtica en torno al objeto de proteccidn o bien juridico
en los delitos contfra el medio ambiente.

- ldentifica los problemas juridicos y retos de la interrelacion entre el
Derecho administrativo sancionador y el Derecho penal, en materia
ambiental.

- Conoce y comprende la configuracion normativa del delito de
contaminacion ambiental, tanto del tipo base, como de sus agravantes.

- Andliza criticamente la configuracion normativa del delito de mineria
ilegal, sus agravantes y los delitos conexos a la misma.

- Conoce € identifica los elementos normativos de estos delitos.

- Conoce y anadliza en caso exista, la jurisprudencia casatoria de la Corte
Suprema en la materia.

- Conocer los principales problemas juridicos interpretativos en estos delitos.

- Comprende y reconoce qué es un informe técnico fundamentado, qué
contiene el mismo, quién es la autoridad encargada de emitirlo, y cudles
son los informes técnicos segun los delitos ambientales.

- Conoce las medidas coercitivas que pueden emitirse en el marco de un

proceso ambiental, fanto nominadas como innominadas.
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lll. ESTRUCTURA DE CONTENIDOS

UNIDAD |: CONCEPTOS CENTRALES DEL DERECHO AMBIENTAL.

Conceptuales Procedimentales \ Actitudinales

1. Infroduccién al | e Conoce e identifica| eReconoce la
Derecho ambiental. las etapas y importancia de
A. Preliminares. tendencias del los conceptos
B. Etapas. derecho ambiental. centrales del
C. Tendencias e Conoce e identifica derecho
actuales y enfoque. los principios ambiental.

2. Principios  centrales centrales del
del Derecho derecho ambiental.
ambiental. e Conoce e identifica
A. Principio de los insfrumentos de
prevencion. gestion de la calidad
B. Principio de ambiental.
precaucion. eConoce un breve
C. Principio esbozo de la
Contaminador - legislacion
Pagador o de ambiental.
intfernalizacion  de | eldentifica los actos
Ccostos. administrafivos para

3.Instrumentos de el refro de Ia
gestion de la cobertura forestal.
calidad ambiental. e |dentifica las dreas
A. La funciéon de naturales protegidas.

la gestion de la
calidad ambiental.

B. Los limites
MAaximos
permisibles.

C. Los
estandares de

calidad ambiental.
4 Breve esbozo de la
legislacion
ambiental forestal.
A. Sistema
nacional forestal.
B. Actos
administrativos para
el retro de la
cobertura forestal.
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5. Areas naturales
protegidas.
A. sQué es un
drea natural
protegida?
B. Areas

naturales protegidas
de uso indirecto.

C. Areas
naturales protegidas
de uso indirecto.

D. Zonas
reservadas y zonas
de

amortiguamiento.

Caso Sugerido:

e Caso prdctico.

Lecturas Obligatorias:

1) REAL FERRER, Gonzalo, “La construccion del Derecho ambiental”. En:
http://web.pnuma.org/gobernanza/cd/Biblioteca/Derecho%20ambiental/
04%20Construcci%F3n%20del%20DA.pdf, fecha de consulta: 20 de marzo
de 2014.

Lecturas Complementarias:

1) CAPELLA VARGAS, José Luis y ofros, Manual de instrumentos legales
para la conservacién privada en el Pery, 3a ed., Sociedad peruana de
Derecho Ambiental, Lima, 2007.

2) LAMADRID UBILLUS, Alejandro, Derecho ambiental contempordneo —
crisis y desafia, San Marcos, Lima, 2011.

3) PULGAR-VIDAL OTAROLA, Manuel, CALLE VALLADARES, Isabel (Eds.),
Manual de Legislacion ambiental, 3a ed., SPDA, Lima, 2010.
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UNIDAD II: PUNTOS CENTRALES DE LA PARTE GENERAL DE
RELEVANCIA PARA LOS DELITOS AMBIENTALES.

Conceptuales Procedimentales Actitudinales |
1. El Objeto de | - Conoce el objeto | eReconoce la
proteccion del de proteccion del | relevancia de los
derecho penal derecho penal puntos centrales vy
ambiental. ambiental. generales para los
delitos ambientales.
A. Concepciones - ldentifica las
basadas en un relaciones entre el
enfoque derecho penal y el
antropocéntrico. derecho

administrativo

B. Concepciones sancionador.

antropocéntricas.

2. Las relaciones entre
el Derecho penal y
el Derecho
administrativo
sancionador.

A. Problemdatica.

B. Diferenciacion
cualitativa.

C. Diferenciacién
cuantitativa.

Lecturas Obligatorias:

1) SESSANO GOENAGA, Juan Carlos, “La proteccién penal del ambiente.
Peculiaridades de su proteccidon penal”. En: Criminnet. Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, N° 04, 2002, disponible en:
http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_04-11.pdf

Lecturas Complementarias:

1) BAJO FERNANDEZ, Miguel, “Nuevas tendencias en la concepcion
sustancial del injusto penal”, en http://www.indret.com/pdf/551_es.pdf,
Ultima fecha de consulta: 26 de diciembre de 2013.

2) GARCIA CAVERO, Percy, “El principio de non bis in idem a la luz de una
distincion cualitativa entre delito de infraccidn administrativa”. En: El
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3)

HUAMAN CASTELLARES,
Fundamentos dogmdticos y criterios para una interpretaciéon integrada
del Derecho penal y procesal penal, Editores del Centro, Lima, 2016.

DANIEL O. E

sistema

penalista de dos mundos. Libro Homenaje al Prof. José Hurtado Pozo,
ldemsa, Lima 2012.

juridico penal.

UNIDAD lII: DELITOS DE CONTAMINACION.
Procedimentales

Conceptuales

1.

El delito de
contaminacion
ambiental.

A. Preliminares.

B. El contenido
esencial y dambito
de aplicacion de los
delitos de
contaminacion
ambiental.

C. Estructura tipica
del delito de
contaminacion
ambiental.

1. El medio
ambiente como
objeto de
proteccion.

2. El delito contra el
medio ambiente
como un delito de
peligro concreto.

3. La superacién del
riesgo permitido.

4. La causacion o
potencialidad de
causaciéon de una
afectacion al
equilibrio del

Conoce e identifica
el delito de
contaminacién
ambiental.

Conoce, identifica
y analiza el delito
de mineriailegal.

Actitudinales

e Reconoce la
importancia del
conocimiento,
identificacion y
andlisis de los
delitos de

contaminacion.
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ecosistema.

D. Las circunstancias
agravantes en el
delito de
contaminacién
ambiental.

1. Formas
agravadas bdsicas.

2. Formas
agravadas que
involucran la vida o
salud de las
personas.

2. El delito de mineria
ilegal.

A. Preliminares.

B. Objeto de
proteccion.

C. Conducta tipica.
1. El acto minero.

2. La  autorizaciéon
administrativa.

3. Hl dano,
potencial e}
efectivo, al

medio ambiente.
4. Agravantes.
D. Agravantes.

1. La readlizaciéon de
la actividad en
zZonas prohibidas
para la acftividad
minera.

2. En dreas

n Academia de la Magistratura
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naturales
protegidas, o en
tierras de
comunidades
nativas,

campesinas e
indigenas.

3. Utilizando dragas,
artefactos u oftros
similares.

4. Utilizacion  de
instrumentos U
objetos capaces de
poner en peligro la
vida, la salud, u, el
patrimonio de las
personas.

5. Si se afectan

sistemas de
imigacién u aguas
destinadas al

consumo humano.

6. Aprovechamiento
de la condicion de
funcionario publico
o servidor publico.

7. Empleo de
menores o)
inimputables para
la comision de este
ilicito.

E. Delitos conexos.

1. El financiamiento
de la mineria ilegal.

2. La
obstaculizacidon de
la autoridad

administrativa.
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3. Bl frdfico  de
insSuMos y
maquinarias para la
mineria ilegal.

Caso Sugerido:

e CASO COCHA ALTA.
e FEj. Supr. Cas., N°. 383-2012, Trujillo, S.P.P., ponente: VILLA STEIN.

Lecturas Obligatorias:

1) HUAMAN CASTELLARES, Daniel Osarim, “El delito de Mineria llegal”. En:
Gaceta Penal & Procesal penal, N° 62, Gaceta Juridica, Lima, 2014, pp.
165-182.

2) LAMADRID UBILLUS, Alejandro, “El delito de contaminacién ambiental.
Comentario a la casacion N° 383-2012-La libertad”. En: Actualidad penal,
N° 4, Instituto Pacifico, Lima, 2014, pp. 42 — 52.

Lecturas Complementarias:

1) CARO CORIA, Carlos, El derecho penal del ambiente — Delitos vy
técnicas de tipificacion -, Grafica Horizonte, Lima, 1999

2) REATEGUI SANCHEZ, James, “Los delitos ambientales en el Codigo
penal peruano: manuales de sus elementos esenciales. Especial mencidon
a la reforma legal N° 29623". En IDEM, Manual de Derecho penal. Parte
especial. Instituto Pacifico, Lima, 2015.

3) SILVA SANCHEZ, JesUs Maria y MONTANER FERNANDEZ, Raquel, Los
delitos contra el medio ambiente, Atelier, Barcelona, 2012.

UNIDAD IV: DELITOS CONTRA LOS RECURSOS NATURALES.

Conceptuales Procedimentales Actitudinales

1. La proteccion | « Conoce e identifica | eReconoce la
juridica de los la proteccion | importancia de la
recursos naturales. juridica de los | legislacién acerca

recursos naturales. de los delitos contra

2. El delito de trdfico
de flora y fauna| . Conoce el delito de
tradfico de flora vy

n Academia de la Magistratura
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silvestre. fauna silvestre.
A.Disposicion legal. | « Identifica los delitos
i o contra los bosques
B. Tipo objetivo. y formaciones
C.Elemento boscosas.
subjetivo. . Conoce y anadliza el
D.Modalidades delito de ftrdfico
Agravadas. ilegal de productos
forestales.
3. Delitos confra los
bosques y
formaciones
boscosas.

A.Disposiciéon legal.
B. Conducta tipica.

C.Elemento
subjetivo.

4. El delito de Trdfico
ilegal de productos
forestales.

A.Disposiciéon legal.
B. Conducta tipica.

C.Elemento
subjetivo.

Casos Sugeridos:
e FEj. Supr. Cas., N°. 389-2014, San Martin, S.P.P., Ponente: PARIONA
PASTRANA.

e FEj. Supr. Cas., N°. 74-2014, Amazonas, S.P.P., Ponente: PARIONA
PASTRANA.

Lecturas Obligatorias:

1) LAMADRID UBILLUS, Alejandro, “Los delitos forestales”. En: lus puniendi,
N° 3, (en prensa).
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UNIDAD V: PRINCIPALES PARTICULARIDADES DEL PROCESO

PENAL AMBIENTAL.
Conceptuales

1. El informe técnico

fundamentado.

A. Aspectos
cenftrales.

1. Naturaleza

Procedimentales

Conoce el informe
técnico
fundamentado.

Reconoce las
medidas
coercitivas.

Actitudinales

e Reconoce la
importancia de las
principales
particularidades del
proceso penal
ambiental.

juridica.

2. Momento
procesal donde
debe ser
emitido.

3.El valor
probatorio del
informe técnico
fundamentado.

B. Aspectos
centrales del
Informe Técnico
Fundamentado.

1. Aspectos
mMinimos.

2.Deber del Juez o
Fiscal de valorar el
informe.

3. Autoridad
encargada de
emitirlo.

2. Las
coercitivas.

medidas

A.Regulacién legal

B.La suspension de
la actividad
contaminante.

- Academia de la Magistratura
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C. La
incautacion de
especies 'y de
aparatos y medios
para la comision de
los ilicitos
ambientales.

D.Medidas de
coercitivas
innominadas.

Caso Sugerido:

e CASO MINERIA ILEGAL.

Lecturas Obligatorias:

1) GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econdmico-Parte Especial,
Tomo I, Instituto Pacifico, Lima, 2015, p.1050 — 1058.

Lecturas Complementarias:

1) IPENZA PERALTA, César, Manual para entender la pequena mineria y la
mineria artesanal y los decretos legislativos vinculados a la mineria ilegal,
SPDA, Lima, 2012.

V. MEDIOS Y MATERIALES.

e Material de lectura preparado por el docente
e Jurisprudencia seleccionada
o Lecturas recomendadas

VI. METODOLOGIA Y SECUENCIA DE ESTUDIO.

La metodologia del Curso "Delitos Ambientales” es activa y participativa,
basada en el método del caso, aprendiendo desde lo vivencial, a través de
una prdctica concreta de los casos planteados por el docente,
promoviendo la conformacién de grupos de estudios, andlisis de textos y la
resoluciéon de los cuestionarios respectivos, todo esto para alcanzar las
competencias esperadas en el curso.

Para el desarrollo del presente curso los alumnos tendrdn acceso al Aula
Virtual de la Academia de la Magistratura, donde fendrdan a su disposicion

Academia de la Magistratura n
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todos los materiales utilizados, las diapositivas de las sesiones presenciales y
lecturas obligatorias.

Se combina el aprendizaje a distancia con sesiones presenciales. Fase
presencial: Interactiva; con las siguientes técnicas: exposicion y preguntas,
lluvia de ideas, andlisis de casos, debates, argumentacién oral. Fase no
presencial: Lectura auto instructiva y foro virtual.

VII. SISTEMA DE ACOMPANAMIENTO

Para el desarrollo de este curso, el discente cuenta con el
acompanamiento del profesor especialista quien serd el responsable de
asesorarlo y orientarlo en los temas de estudio, a la vez que dinamizardn la
construcciéon del aprendizaje. Asi también, contardn con un coordinador
quien estard en permanente contacto para atender los intereses,
inquietudes y problemas sobre los diversos temas.

VIIl. SISTEMA DE EVALUACION

Se ha disenado un sistema de evaluacion permanente, de manera que el
discente pueda ir reflexionando y cuestionando los diversos temas
propuestos en el curso. Los componentes evaluativos serdn informados
oportunamente por el coordinador del curso.

IX. BIBLIOGRAFIA

e AA.VV. Lareadlidad de la mineria ilegal en paises amazdnicos, SPDA, Lima,
2014.

e CARO CORIA, Carlos, El derecho penal del ambiente: delitos y técnicas
de tipificacion, Grafica Horizonte, Lima, 1999.

e DE LA MATA BARRANCO, Norberto, Proteccién penal del ambiente vy
Accesoriedad  administrativa,  Tratamiento  de  comportamientos
perjudicados para el ambiente amparados en una autorizacion
administrativa ilicita, CEDECS, Barcelona, 1996

e GARCIA CAVERO, Percy, Derecho penal parte especial, Tomo I, 3a ed.,
Instituto Pacifico, Lima, 2015.

e HUAMAN CASTELLARES, Daniel Osarim, “El delito de Mineria llegal”. En:

Gaceta Penal & Procesal penal, N° 62, Gaceta Juridica, Lima, 2014, pp.
165-182.
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FRISCH, Wolfgang, Verwaltungsakzessorietdt und Tatbestandsverst&ndniss
im Umweltstrafrecht, C.F.MUller, Heidelberg, 1993.

e LAMADRID UBILLUS, Alejandro, El Derecho penal ambiental en el PerU:
sRealidad concreta o simbolismo practico?, Grijley, Lima, 2011.

e PULGAR-VIDAL OTAROLA, Manuel, CALLE VALLADARES, Isabel (Eds.),
Manual de Legislacion ambiental, 3a ed., SPDA, Lima, 2010.

e REATEGUI SANCHEZ, James, “Los delitos ambientales en el Cédigo penal
peruano: manuales de sus elementos esenciales. Especial mencion a la
reforma legal N° 29623". En IDEM, Manual de Derecho penal. Parte
especial. Instituto Pacifico, Lima, 2015.

e SILVA SANCHEZ, JesUs Maria y MONTANER FERNANDEZ, Raquel, Los delitos
contra el medio ambiente, Atelier, Barcelona, 2012.
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PRESENTACION

La Academia de la Magistratura es la instituciéon oficial del Estado Peruano que
tiene como finalidad desarrollar un sistema integral y continuo de formacion,
capacitacién, actualizacién, y perfeccionamiento de los magistrados del Poder

Judicial y Ministerio PUblico.

La Academia de la Magistratura, a través de la Direccion Académica ejecuta el
Curso “Delitos Ambientales” en el marco de actividades del Programa de
Actualizaciéon y Perfeccionamiento (PAP) que tiene por finalidad actualizar y
perfeccionar de manera permanente y descentralizada a los magistrados y
auxiliares de justicia del Poder Judicial y del Ministerio PUblico del dmbito

nacional e internacional.

El presente material se encuentra estructurado en cinco unidades con los
siguientes ejes tematicos: Conceptos centrales del derecho ambiental, puntos
centrales de la parte general, de relevancia para los delitos ambientales,
delitos de contaminacién, delitos contra los recursos naturales y principales

particularidades del proceso penal ambiental.

Asimismo, el discente tendrd acceso a un Aula Virtual, siendo el medio mdas
importante que utilizard a lo largo del desarrollo del curso, a fravés de ella podrd
acceder al material autoinstructivo, lecturas y un dossier de casos que le

permita aplicar los conocimientos adquiridos.

En ese sentido, se espera que concluido el presente Curso el discente esté en
mejores condiciones para analizar, sintetizar, inferir, identificar y aplicar la

legislacion ambiental acorde a una pertinente administracion de justicia.

Direccidon Académica
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INTRODUCCION

La moderna ciencia del Derecho penal, en los términos que actualmente la
conocemos, tiene un desarrollo dogmdatico de que data de un poco mds de 200
anos. Si bien es la parte general donde se puede apreciar mejor la evoluciéon del
pensamiento cientifico en esta materia, el avance del Derecho penal también
puede ser igualmente apreciado en la parte especial, tal como es el caso de los
denominados delitos ambientales.

A partir de 1950, como producto de una subita “conciencia ecoldgica” derivada
de la mayor visibilidad de los efectos de la accion humana en el medio ambiente,
se inicid un proceso acelerado de emision de normas juridicas -tanto
constitucionales, como administrativas-, cuyo objeto era la tutela del medio
ambiente. Sin embargo, debido a la importancia de este objeto de proteccion, asi
como las graves repercusiones de una accidon en su contra, el legislador recurrié al
Derecho penal para sancionar las mdés graves afectaciones al medio ambiente.

Nuestro pais no fue ajeno a dicha tendencia. Es asi que, a partir del ano 1991,
nuestro Codigo penal incorpord tipos penales destinados a la proteccion del medio
ambiente. Desde ese momento, hasta la actualidad, es mucho lo que se ha hecho
en esta materia. Nuestro Cédigo penal ha pasado de sancionar “delitos contra la
ecologia” a “delitos contra el medio ambiente”, lo cual —como se verd en el curso-
no es una mera disquisicion tedrica. Si bien nuestro sistema juridico penal ambiental,
aun hoy, tiene muchas falencias graves, como el considerar delito ambiental al Art.
311 del Cédigo penal (utilizacion indebida de tierras agricolas) u otros tipos similares.
También es justo reconocer que es mucho lo que se ha avanzado desde ese
momento hasta ahora, lo cual puede graficarse en nuestra pionera creacion de
tipos penales como el delito de mineria ilegal.

En este contexto, el presente curso pretende infroducir al dicente al conocimiento
de las principales instituciones sustantivas y procesales que conforman el sistema
juridico de proteccion penal ambiental. Para ello, hemos estructurado el material de
tfrabagjo en 5 grandes unidades. En la primera unidad ahondaremos en los
fundamentos del Derecho ambiental. Dada la alta complejidad de la técnica
juridica empleada en la tipificacion de los delitos ambientales, no es posible su
interpretacion sin conocer la parte mds importante de la normativa administrativa
que la sustenta. Grdaficamente, si se pretende interpretar el tipo penal de
contaminacién ambiental, no puede desligarse la interpretacion de este delito del
concepto de limite mdximo permisible (LMP), o de los Estédndares de Calidad
Ambiental (ECA’s). De ahi que resulte imprescindible abordar previamente estos
conceptos extrapenales, para que —-sobre la base de ellos- pueda interpretarse
correctamente el tipo penal.
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En la segunda unidad se abordan los puntos centrales de la parte general, los
cuales tienen un tratamiento especial en el dmbito del Derecho penal ambiental.
Por ello, abordaremos temas como el objeto de proteccidn, o las relaciones entre el
Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador. Estos temas constituyen
puntos interpretativos que son vitales para determinar si la conducta puede ser o no
subsumida en como un delito ambiental. Sobre la base de los elementos
interpretativos de las unidades anteriores, en la tercera y la cuarta unidad,
analizaremos de los delitos ambientales en sentido estricto. Para ello, en la tercera
unidad abordaremos los dos principales delitos ambientales, que son: la
contaminacion ambiental y la mineria ilegal. Dichos tipos penales son el ndcleo duro
del Derecho penal ambiental peruano, por lo que su tratamiento requiere una
mayor atencién. Posteriormente, se analizardn los principales delitos contra los
recursos naturales, como son el delito de trafico de flora y fauna silvestre, los delitos
forestales, y el delito contra el ambiente o el paisaje. Existen otros tipos penales que
son —a nuestro juicio erradamente- considerados dentro de la seccion de delitos
ambientales; sin embargo, la estructura de los mismos hace que su ubicacion
pertenezca a otros dmbitos de proteccién del Derecho penal. Debido a ello, y por
razones temporales, se ha preferido obviar su andlisis para profundizar en aquellos
fipos penales ambientales, en sentfido estricto, o que sin serlo son muy recurrentes en
la préctica (delitos contra los recursos naturales).

Finalmente, luego del andlisis sustantivo de las unidades precedentes, abordaremos
las principales particularidades del proceso penal ambiental. Especificamente,
enfocaremos nuestra atencién en el informe técnico fundamentado, que es uno de
los elementos centrales de la imputacion ambiental; y, las medidas coercitivas que
pueden aplicarse en un proceso penal ambiental.

Mayo, 2016.
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PRESENTACION

El Derecho ambiental es una de las relativamente nuevas ramas del Derecho
Administrativo. No obstante, los impactos de las actividades humanas en el
medio ambiente, son de muy larga data. Tan sélo para hacernos una idea de
aqguello en nuestro pais, basta observar los pasivos ambientales que dejé la
actividad minera realizada en la época colonial; o, la progresiva desaparicion
de especies forestales maderables y no maderables, asi como parte de nuestra
fauna. La demora en su apariciéon es directamente proporcional a la demora en
el surgimiento de una preocupaciéon de la humanidad por el impacto de sus

actividades en el medio ambiente.

Nuestro sistema juridico no ha sido ajeno a la ola mundial que propicié el
desarrollo de normas ambientales. Sea por iniciativa del Legislador, o como
parte de las negociaciones de tratados comerciales, nuestro legislador se
avocd a la labor de crear normas destinadas a la proteccidn del medio
ambiente. Si bien aln estamos bastante lejos de que la ciencia juridica
ambiental alcance su madurez, no puede dejar de reconocerse lo mucho que

se ha hecho en esta materia.

En la presente unidad presentaremos sucinfamente de los principales puntos de
la normativa administrativa nacional en materia ambiental. Naturalmente, esta
pequena introduccion no pretende ser exhaustiva -para lo cual sugerimos
revisar los textos de la bibliografia bdsica y sugerida-, sino tan sélo aproximar al
lector a aquellas instituciones que tienen conceptos de mayor interés para la
prdctica del Derecho penal. Ello responde a la necesidad de conocer dichas
instituciones, para interpretar las principales normas penales referentes a los

delitos ambientales.

Por ello, en primer lugar, damos una mirada panordmica al Derecho Ambiental
en si mismo, para detenernos en las razones de su surgimiento: las etapas que
ha tenido esta rama del ordenamiento juridico; vy, las actuales tendencias
normativas. Con ello, pretendemos aproximar al lector a la l6gica interpretativa

interna del Derecho ambiental.
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En segundo lugar, analizaremos los principios del Derecho ambiental. Por su
relevancia para la interpretacion de la normativa penal nacional, hemos
escogido a los principios de precaucion, prevencion y contaminador-pagador.
Como veremos, especialmente al analizar la seccion de medidas cautelares,
estos principios también pueden orientar la labor de los operadores juridicos en

la prevencion, persecucion y procesamiento de los delitos ambientales

En tercer lugar, se analizard un concepto fundamental de toda la legislacion
ambiental: la gestion de la calidad ambiental. Gracias a sus instrumentos de
gestion es que puede determinarse cuando una conducta forma parte o no del
riesgo permitido administrativo y/o penal. De ahi que, cuando la norma penal
haga referencia a la normativa pertinente, en el caso de actos de

contaminacion, es que se referird a estos instrumentos.

En cuarto lugar, damos los principales alcances de la legislacion ambiental en
materia forestal, sin la cual no seria posible el andlisis de los delitos contra los
bosques y formaciones boscosas. Si bien la legislacion en esta materia es
profusa, nos centraremos especificamente en dos tipos de actos administrativos:

la autorizacién de cambio de uso y el permiso de desbosque.

Finalmente, analizaremos la protecciéon juridica que se le da a las dreas
naturales protegidas, las cuales si bien no tienen una protecciéon penal
auténoma -cémo si la tienen en la legislacion penal ambiental alemana (§ 329
del Codigo penal alemdn) o espanola (art. 330 del Cédigo penal espanol)- si
gozan de dicha proteccion, aunque de forma accesoria, a manera de

conductas agravadas de un tipo base (Var. Art. 307-B, numeral 2).
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PREGUN TAS GUIA

p—

sQue es el Derecho ambiental y por qué surge?

2. 3Cudles son los principios fundamentales que influencia
el Derecho ambientale

3. sCudles son los principales instrumentos para la gestion
de la calidad ambiental en nuestra normativa?

4. 5Cudl es la estructura de la legislacion ambiental
forestal?

5. 2Qué son las Areas Naturales Protegidas y cémo se
regula su funcionamiento?
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1. INTRODUCCION AL DERECHO AMBIENTAL

A. Preliminares

Con el objetivo de mitigar y prevenir el impacto de nuestras acciones sobre el
medio ambiente, es que surge la necesidad de regular las acciones humanas
y proteger espacios que ofrora carecian de tutela juridica alguna.
Naturalmente, ello no ha estado exento de polémica, pues limitar las
acciones humanas sobre el medio ambiente tiene repercusiones directas en
las actividades econdmicas y sociales de nuestra especie. Ello es asi, porque
la actividad legislativa en materia ambiental no sélo foma en consideracion
a la proteccidon del medio ambiente, sino también otros factores no
ambientales en sentfido estricto.

Grdficamente. Establecer un drea natural protegida de alta proteccion en
una zona que -ademdas del alto nivel de biodiversidad- tiene grandes reservas
de minerales, implica la elevacién de la dificultad -0 en muchos casos la
prohibicion- de realizar actividad minera en dicha zona. Crear limites
maximos permisibles y un sistema adecuado de fiscalizacion ambiental,
disuade a muchas empresas a superar los mencionados limites, pero también
eleva los costos de sus actividades.

El deber de proteger al medio ambiente no sélo proviene de nuestra
Constitucion Politica, sino de Tratados Internacionales a los cuales el Pery se
ha adherido y, en algunos supuestos, que ha fomentado. Este deber ha sido
concretado en diversas normas que pretenden regular la proteccion del
medio ambiente, las cuales no sélo se avocan al dmbito administrativo, sino
que se extienden al Derecho Tributario, Civil, Penal, entre otfros. De la mano
de la novisima normativa ambiental, hemos visto en los Ultimos anos aparecer
una serie de instituciones encargadas del enforcement de las normas
ambientales nacionales, como es el caso de la OEFA, el Ministerio del
Ambiente o del SERFOR.

Es necesario reconocer que este fendbmeno normativo no tiene su origen en
nuestro pais. La tendencia a la normativizacion de la proteccidn ambiental
surgi6 como parte de un movimiento internacional que se avocé a dicho
concretizar en normas la denominada “conciencia ambiental”. Ello no es
casual, dado que los problemas del medio ambiente no son problemas que
atanan a un pais determinado, sino que en muchos casos tienen
repercusiones en varios paises vecinos o en el mundo en general. Un ejemplo
claro de esta tendencia, y de la necesidad de adoptar acciones globales y
no estatales o regionales, es el denominado cambio climdtico a causa del
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calentamiento global'. Como consecuencia de las actividades humanas, la
temperatura del planeta se ha elevado y se prevé que lo seguird haciendo.
Los efectos de este aumento de la temperatura son devastadores (pérdida
de glaciares, aumento del nivel del mar, afectaciones en cultivos,
disminucion de las reservas de agua potable, entre ofras), sobre todo para
aquellos paises que presentan especiales estructuras de vulnerabilidad ante
dicho fendbmeno?. Ante la posible presencia de mayores danos, los paises de
todo el mundo han creado nuevos marcos normativosd, o planeadas
medidas conjuntas, para reducir el calentamiento global. Para solucionar
este problema, se demostré que no bastaba la accidén de un pais, sino que
era requerida la accién de la comunidad internacional en su totalidad, en el
entendido de que los danos serdn sufridos por todos nosotros.

Asi como el cambio climdtico, existen otros problemas ambientales que
también requieren acciones conjuntas, como es el caso al dano a la capa
de ozono, el desperdicio de agua potable, entre ofros. Detrds de una norma
de proteccidén ambiental, se encuentra una idea: el medio ambiente no es
eterno y puede ser danado, incluso de forma irreversible. Por ello, a efectos
de no tener consecuencias lesivas a futuro, debemos adoptar ahora medidas
que sean destinadas tanto a la prevencion, como a la mitigacién de los
efectos que nuestras actividades causan en él. Este objetivo es del cual estdn
impregnadas las normas ambientales.

B. Etapas

El Derecho ambiental no ha sido siempre como lo podemos ver en la
actualidad, y -si sigue la tendencia que actualmente tiene- tampoco lo serd
en un futuro. Se foma un consenso en que, en el mundo moderno, el primer
momento en cudl surge un acto de proteccion ambiental fue la creacién del
Parque Nacional de Yellowstone en 1872. Esta accion es el primer hito del
moderno Derecho ambiental. El objetivo de la misma es principalmente la
proteccion de la flora que se encontraba al interior de Yellowstone. Este
primer hito grafica claramente la primera etapa del Derecho ambiental: el
conservacionismo.

! Sobre este tema puede, un excelente material audiovisual sobre el tema es el documental “Una verdad incoémoda”, el cual trata de las
consecuencias del calentamiento global, asi como sus causas. (https:/vimeo.com/95465911). Basicamente, como consecuencia de la
emision de determinados gases (especialmente dioxido de carbono -CO2-), se ha creado una capa alrededor de la tierra que impide que
los rayos solares salgan de la tierra, la permanencia de estos rayos es la que genera el aumento de la temperatura en la tierra.

% El Perq, segtin una informacién publicada por el Ministerio del Ambiente —basada en informacion del Tyndall Center de Inglaterra-
(http://www.minam.gob.pe/cambioclimatico/por-que-el-peru-es-el-tercer-pais-mas-vulnerable-al-cambio-climatico), seria el tercer
pais mas vulnerable a los efectos del cambio climatico.

3 Son muchos los instrumentos normativos en esta materia, destacan sobretodo el Protocolo de Kyoto, y, recientemente, el Acuerdo de
Paris de 2015.
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La primera etapa del Derecho ambiental se caracteriza por la preservacion
de ciertos espacios con el objeto de que en el futuro los mismos puedan
mantenerse. No se presta atencidn en los servicios ecosistémicos que pueden
prestar los ecosistemas, sino que se entiende estdticamente al medio
ambiente. En la actualidad aun existe este enfoque, aunque claro estd, se ha
abandonado el sistema conservacionista en sentido estricto, para pasar a un
enfoque mixto en el cual también se toma en cuenta las necesidades de
desarrollo y la posibilidad de utilizacidon de los servicios ecosistémicos y
recursos naturales.

La segunda gran etapa del Derecho ambiental es aquella en la que la
“conciencia ambiental” de la poblacién comienza a surgir. Gran importancia
tiene en esta etapa la publicacion del libro Silent spring de Rachel CARSON4.
Este estudio es una de las investigaciones mds influyentes de la época sobre
los efectos que tenia la accidn humana en el medio ambiente.
Especificamente, en este libro se abordan los problemas derivados del uso un
determinado tipo de pesticidas sobre las aves, y también, sobre el hombre.

La conciencia ambiental llevd a la consolidacidn de movimientos
ecologistas, los cuales lograron que los asuntos ambientales sean
considerados parte de la agenda legislativa, y los paises tomaran conciencia
sobre los efectos negativos de las acciones del ser humano sobre el medio
ambiente. Asimismo, a la creacién de instituciones destinadas a velar por la
proteccion ambiental, como fue el caso de la Agencia de Proteccioén
Ambiental (EPA) de Estados Unidos. Un punto importante de ello fueron los
cdlculos del crecimiento de la poblacién mundial, los cuales daban cuenta
del sobre poblamiento, y -con él- el inminente problema alimenticio derivado.

Esta conciencia ambiental conllevé a una reflexidon sobre los problemas
ambientales de la época, como la lluvia dcida, cuyos efectos eran visibles en
diversas ciudades y hasta ahora lo siguen siendo. La contaminaciéon
ambiental que frascendia a un pais, a través de rios fronterizos o el aire.
Asimismo, la pérdida de especies animales y de flora.

Estos factores conllevaron al surgimiento de las primeras cumbres
internacionales en las cuales se abordd el problema ambiental, desde una
perspectiva internacional. La primera conferencia internacional fue
celebrada en Estocolmo, en 1972, la cual trajo consigo la creacién del
Programa de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente, y la famosa
Declaracién de Estocolmo. Asimismo, producto de los acuerdos de esta

* CARSON, Rachel, Silent spring, Houghton Miflin Co., Boston, 1962.
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conferencia, se pudo observar una progresiva constitucionalizacién del
Derecho al medio ambiente’, por parte de los diversos paises participantes.

Posteriormente a dicha cumbre se celebraron una serie de instrumentos
infernacionales, entre los cuales cabe mencionar: Convencidon Mundial sobre
el Comercio de Especies Amenazadas de Flora y Fauna (CITES), celebrado en
Washington (1973); la Convencidén para la Proteccion de Aves Migratorias,
celebrado en Bonn (1979); el Protocolo sobre Sustancias que agotan la Capa
de Ozono, celebrado en Montreal (1987).

El contexto y la preocupacion sobre el medio ambiente, era una
preocupacion del hombre como especie, la cual debia cuidar su entorno, si
queria asegurar su existencia futura y la de sus descendientes. Uno de los
productos mds conocidos de dicho pensamiento fue el famoso Informe
BRUNDTLAND. En dicho informe se acuna el concepto que, hasta la fecha, tiene
mayor trascendencia en el enfoque ambiental: el desarrollo sostenible. Segun
este concepto, es permitida la explotacién de los recursos naturales; sin
embargo, la misma debe realizarse de forma tal que no coloque en riesgo la
disponibilidad de los mismos para las generaciones futuras.

[ ETAPAS DEL DERECHO AMBIENTAL ]

Primera etapa: Segunda etapa:
conservacionista del medio conciencia ambiental
ambiente
Cumbres Instrumentos
internacionales internacionales

5 Vid. REAL FERRER, Gonzalo, “La construccion del Derecho ambiental”. En: Revista Arizandi de Derecho Ambiental, N° 01,
Arizandi, Navarra, 2002, pp. 73 - 94.
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C. Tendencias actuales y enfoque

Actualmente existen dos enfoques que dominan tanto la creacion, como la
interpretacién de las normas ambientales, independientemente del sector
juridico en el cual ellas se encuentren.

El primer enfoque es el denominado, enfoque antropocéntrico. Segun este
enfoque es necesaria la preservacion del medio ambiente, e incluso es un
deber ineludible, pero sélo por una razén: para asegurar la protecciéon de la
raza humana. Este enfoque es el que ha inspirado la creacion de mucha de
la actual normativa en la materia ambiental.

El enfoque de desarrollo sostenible es una muestra de ello, pues este enfoque
procura el aprovechamiento de los recursos naturales y la proteccion de
explotacién del mismo, pero con una finalidad de interés exclusivamente
humana: asegurar su disponibilidad para las futuras generaciones. De esta
manera, la naturaleza sigue siendo un objeto de derecho, el cual sélo tiene
utiidad como medio para la existencia humana, sea actual o futura.

El segundo enfoque, opuesto al anterior, es el denominado enfoque
ecocéntrico. Segun este enfoque la proteccion ambiental no se basa en la
proteccion de un interés humano, sino que con ella se busca proteger a la
naturaleza en si misma. En ese sentido, el ser humano es también un
componente de importancia, pero no es el componente principal.

Enfoques actuales de las normas
ambientales

Enfoque antropocéntrico Enfoque ecocéntrico

Una atenta revision de la actual normativa ambiental nos da cuenta de la
predominancia del enfoque antropocéntrico, pues la finalidad de las mismas
es la proteccion de un interés humano. No obstante, la tendencia futura de
la normativa es al ecocentrismo. Sin embargo, para que este Ultimo enfoque
tenga predominancia, es necesario un cambio en la vision del medio
ambiente, de ser un simple objeto de derecho, a pasar a ser un sujeto de
derecho.
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Dicho trdnsito, en nuestra legislacion actual, ya puede observarse, aunque en
una materia distinta, nos referimos a la proteccion del animal. Actualmente,
producto de un fendmeno mundial de conciencia sobre los derechos de los
animales, nuestra legislacion prevé una proteccién del animal, la cual lo
ubica en una categoria superior a la de ser un simple bien. Eiemplo de ello es
la progresiva prohibicion del maltrato animal. Si partimos de un enfoque
antropocéntrico, se protege al animal porque existe un sector humano que
tiene un sufrimiento cuando se maltrata al animal, por lo que, al protegerlo,
en realidad se protege ese interés humano. No obstante, esta explicaciéon en
realidad no da una respuesta satisfactoria al por qué de la proteccion
animal, o, lo que es lo mismo, al objeto de proteccidon del maltrato de
animalesé. Si el animal fuera sélo un bien, entonces seria legitimo que el
propietario pudiera hacer lo que deseara sobre él, porque al ser una cosa
existe un derecho a tratarlo como él lo deseaq, sin que un tercero pueda
ingerir en dicha decision. La intervencion sobre el derecho de un tercero
sobre el animal sélo es posible de ser entendible, y con ello justificable una
sancion -sea administrativa o penal como es nuestro caso- en caso de un
maltrato contra el animal, cuando se reconoce que el mismo No es una cosa
0 un bien, sino pasa a tener la categoria de sujeto de derecho. Como tal, es
protegido no porque se desee satisfacer un interés humano, sino porque se le
considera una enfidad con existencia propia e independencia del ser
humano, que si bien no tiene la capacidad para interactuar en sociedad (y
por ello no podria ser considerado como persona), tiene el derecho a ser
respetado por los integrantes de la misma.

Este pequeno ejemplo nos da cuenta de las diferencias de fundamentar una
accién desde el punto de vista antropocéntrico y desde el punto de vista
ecocéntrico. Asimismo, lo que es mds importante, nos deja claro que -una vez
se cumplan unos presupuestos que no provienen del Derecho sino tan sélo
son positivizados por él-, la tendencia serd el fundamentar la proteccion
ambiental sobre la base de intereses no necesariamente humanos, sino de
respeto al medio ambiente en tanto sujeto de derecho. En ese sentido se
encuentra la actual legislacion ecuatoriana?, la cual ya consagra a la
naturaleza como sujeto de derechosé.

¢ HUAMAN CASTELLARES, Daniel O. E/ Sistema juridico penal. Fundamentos dogmaticos y criterios para una
interpretacion integrada del Derecho penal y procesal penal, Editores del Centro, Lima, 2016, pp. 115 y ss. Con
mayor detalle, dando cuenta del debate espafiol sobre el tema: HAVA GARCIA, Esther, La tutela penal
de los animales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, passim.

7 1id. MACIAS GOMEZ, Luis Fernando, “El constitucionalismo ambiental en la nueva Constitucion
de Ecuador. Un reto a la Constitucién tradicional”. En: Iuris Dictio — Revista del Colegio de Jurisprudencia,
N° 14, Universidad Nacional de Quito, Quito, 2012, pp. 151-168.

8 Art. 10 de la Constitucion Politica de Ecuador: “(...) La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos
que le reconozca la constitucion.”.
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2. PRINCIPIOS CENTRALES DEL DERECHO AMBIENTAL
A. Principio de prevencion

El primer principio que forma parte del Derecho ambiental es el principio de
prevencion. Este principio se encuentra positivizado en el art. VI de la Ley
General del Ambiente, siendo su tenor literal el siguiente:

“La gestion ambiental fiene como objetivos prioritarios prevenir,
vigilar y evitar la degradacién ambiental. Cuando no sea
posible eliminar las causas que la generan, se adoptan las
medidas de mitigacién, recuperacion, restauracién o eventual
compensacion, que correspondan.”

El principio de prevencion tiene dos aspectos que es necesario analizar. El
primero es el deber de evitar acciones que puedan significar un dano al
medio ambiente. Para ello se establecen tres acciones: prevenir, vigilar y
evitar.

El segundo aspecto de la prevencion presupone que existen casos en los
cuales el dano ambiental no es posible de ser evitado, o siéndolo, existe un
permiso para causar el mismo. En este supuesto, el impactante tiene la
obligacién de realizar las acciones en este orden: mitigar, recuperar, restaurar
o compensar el dano ambiental.

Tal como podemos observar, la regla general es la prevencién o evitacion de
una actividad contaminante, las restantes acciones son residuales. La Ultima
es, intencionalmente, la compensacion. Ello tiene como objefo evitar la
creacion de incentivos perversos. Es usual que tanto la prevencién, como la
mitigacién, tengan costos muy superiores a la compensaciéon por el dano
ambiental. Por ello, es que ellas son exigibles en primer lugar, aungque sea mds
caras, sélo si no es posible ellas o la recuperaciéon u restauracion, serd posible
una compensacion ambiental. Es necesario precisar que la compensacion
ambiental debe significar una compensacion en ese sentido estrictamente.
Por ejemplo, si tengo que retirar un pantano, para realizar una obra de
infraestructura, y dicha obra es aceptada, entonces no se deberd realizar un
pago econdmico a la ciudad o al Estado, sino que se deberd buscar
compensar al medio ambiente, para lo cual podria ser posible la
construccion de un nuevo humedal.

Este principio juridico es fundamental para el Juez penal y el Ministerio
PUblico, pues a la hora de determinar la reparacién civil, al establecer la
misma el énfasis serd la compensacion al medio ambiente por la accion
realizada y no el pago de una cantidad de dinero al erario publico.
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B. Principio de precaucion

El segundo principio relevante para el Derecho penal del Derecho ambiental,
es el principio de precaucion. El mismo se encuentra regulado en el art. VIl de
la Ley General del Ambiente, la cual senala:

“Cuando haya indicios razonables de peligro de dano
grave o irreversible al ambiente o, a través de este, a la
salud, la ausencia de certeza cientifica no debe utilizarse
como razdén para no adoptar o postergar la ejecucién de
medidas eficaces y eficientes destinadas a evitar o reducir
dicho peligro. Estas medidas y sus costos son razonables
considerando los posibles escenarios que plantee el andlisis
cientifico disponible.

Las medidas deben adecuarse a los cambios en el
conocimiento cientifico que se vayan produciendo con
posterioridad a su adopcion.

La autoridad que invoca el principio precautorio es
responsable de las consecuencias de su aplicacién.”.

Mucho se suele confundir al principio de prevencién con el de precaucion;
sin embargo, sus elementos y su estructura tipica son en realidad distintos. El
principio precautorio opera cuando existe la posibilidad de que se causard
un dano grave o irreversible al medio ambiente o, a través de él, a la salud.
Adecuadamente la norma utiliza el criterio de danos graves e irreversibles,
estableciendo asi un estdndar muy alto de los efectos de la accién.
Asimismo, dicha posibilidad no es tampoco basada en el libre arbitrio, sino
que se debe fundamentar en indicios suficientes, vale decir, datos objetivos
que den cuenta de la existencia de este dano.

El peligro de produccion puede producirse; sin embargo, existe una
caracteristica central: no existe prueba que brinde una certeza cientifica de
que este peligro es real. Si estuviésemos en cualquier ofra situacion,
podriamos considerar que la ausencia de certeza deberia significar que la
actividad sea permitida. Sin embargo, dada la importancia del objeto de
proteccion (medio ambiente y salud), en este caso, la falta de prueba
cientifica no autoriza a seguir con la accidon peligrosa. Por el contrario, la sola
existencia de esta accién peligrosa obliga al funcionario a adoptar medidas,
eficaces y eficientes, para evitar o reducir dicho peligro.

A efectos de desincentivar un uso indiscriminado del principio precautorio, la
norma establece la responsabilidad de la autoridad que ha invocado del
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principio precautorio, y de esta manera a impedido la continuacion o incluso
el surgimiento de la accion peligrosa.

En el dmbito penal, como se verd en el apartado correspondiente, este
principio es fundamental, pues es el responsable de que en el dmbito penal
ambiental puedan postularse medidas cautelares atipicas.

C. Principio Contaminador - Pagador o de internalizacién de costos

Finalmente, también es sumamente relevante para el Derecho penal, el
principio de contaminador-pagador, el cual se encuentra regulado en el art.
8 de la Ley General del Ambiente, el cual senala que:

“Toda persona natural o juridica, publica o privada, debe
asumir el costo de los riesgos o danos que genere sobre el
ambiente.

El costo de las acciones de prevencion, vigilancia,
restauracion, rehabilitacion, reparacion y la eventual
compensaciéon, relacionadas con la proteccién del
ambiente y de sus componentes de los impactos negativos
de las actividades humanas debe ser asumido por los
causantes de dichos impactos.”

El nombre de internalizacion de costos tiene su origen en la teoria
econdmica. Una accidn tipica de aquella persona que realiza un acto de
contaminacion ambiental es procurar que los costos de sus acciones sean
pagados por terceros, para asi reducir sus costos de produccién. Sin
embargo, lo que esta norma hace es obligar al contaminador a asumir el
costo de las externalidades negativas de su accion.

Un ejemplo nos ayudard a entender mejor esta dindmica. Supongamos que
tenemos una fabrica que produce altas emisiones de gases contaminantes. Si
la empresa no adopta medidas de proteccion que evite que estas emisiones
sean atenuadas, las mismas afectardn a las personas que respiran el aire
contaminado de la fdbrica. Los efectos serdn la afectacion de la salud de
esas personas, las cuales se ven afectados por el accionar de la fabrica. Es
gracias a este principio que la fabrica se encuentra obligada a, en primer
lugar, evitar emitir gases por encima del limite méximo permisible, para lo
cual debe tomar todas las medidas de prevencidon para ello. Asimismo, en
caso de que estas hayan escapado, quien ha de pagar por los danos
causados a las personas y al medio ambiente, no serdn los afectados ni el
Estado, sino la empresa causante de las emisiones contaminantes.
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Es importante resaltar que la norma hace una adecuada generalizacion del
dmbito subjetivo: todo causante -sin importar su condiciéon- estd obligado a
pagar por el acto impactante. Incluso el Estado se encuentra obligado por
este principio, de ahi que si ha realizado una accidén de impacto ambiental
debe pagar por ella; o, en caso de realizar una actividad que pudiera tener
un efecto sobre el medio ambiente, se encuentra obligado a asumir los
costos que implica dicha labor de prevencion.

El orden de las acciones (prevencioén, vigilancia, restauraciéon rehabilitacion,
reparacion y compensacion), no es un orden casual. Las medidas son
subsidiarias, siendo la compensaciéon la Ultima opcion, la cual sélo es posible
de readlizar si es que se han asumido los costos anteriores, o, el dano es
inevitable y se cuenta con una autorizacion para realizarlo.

Principios del derecho ambiental

[ Prevencion ] [ P . ] [Contaminador-pagador }
recaucion

3. INSTRUMENTOS GESTION DE LA CALIDAD AMBIENTAL.

A. Lafuncidn de la gestidon de la calidad ambiental

La calidad ambiental es uno de los conceptos centrales de la proteccidon
ambiental, no sélo en nuestro pais, sino en todo ordenamiento juridico. Ella
garantiza las condiciones para que un determinado entorno pueda
subsistir.

Al respecto, la Ley General del Ambiente, en el art. 113, numeral 2,
establece los objetivos de la gestidn de la calidad ambiental:

"a. Preservar, conservar, mejorar y restaurar, segun
corresponda, la calidad del aire, el agua vy los suelos y
demds componentes del ambiente, identificando vy
controlando los factores de riesgo que la afecten.
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b. Prevenir, controlar, restringir y evitar segun sea el
caso, actividades que generen efectos significativos,
nocivos o peligrosos para el ambiente vy sus
componentes, en particular cuando ponen en riesgo la
salud de las personas.

c. Recuperar las dreas o zonas degradadas o
deterioradas por la contaminacién ambiental.

d. Prevenir, confrolar y mitigar los riesgos y danos
ambientales procedentes de la introduccién, uso,
comercializacion y consumo de bienes, productos,
servicios o especies de flora y fauna.

e. ldentificar y controlar los factores de riesgo a la
calidad del ambiente y sus componentes.

f. Promover el desarrollo de la investigacion cientifica y
tecnoldgica, las actividades de transferencia de
conocimientos y recursos, la difusion de experiencias
exitosas y ofros medios para el mejoramiento de la
calidad ambiental.”

La gestion de la calidad ambiental tiene distintos instrumentos para
determinar cudndo se estd o no ante una situacién en la cual la excesiva
concentracién de un componente, o mds, rebasa la capacidad de un
elemento para: transformar sustancias naturales, o, asimilar, transformar o
eliminar sustancias sintéticas. En buena cuenta y dicho simplemente:
cudndo estamos o no frente a un acto de contaminacion.

Nuestro sistema se basa en dos pardmetros para medir ello. Los Estdndares
de Calidad Ambiental (ECA’s) y los Limites Mdximos Permisibles (LMP’s). Es
necesario resaltar de que no existe un pardmetro general que indique que
un LMP o un ECA es aplicable para toda situaciéon, sino que -por el
contrario- la regulacién es sectorial. Ello significa que, por ejemplo, los
LMP’s sobre el agua de la actividad minera no serdn los mismos que los
aplicables a la industria de manufacturas.

Los pardmetros son fijados, por lo general, sobre la base de tres factores: la
tecnologia que exista en el momento, la capacidad financiera, y la
proteccion de la salud y el ambiente. El primero hace referencia a si existe
o no en el momento la tecnologia para evitar que la actividad tenga un
impacto determinado. El segundo se refiere al nivel de inversion que
implica la accion para el impactante. Y el tercero se refiere a la necesidad
de cumplir con el deber de proteccion de la salud de las personas y del
ambiente.
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B. Los limites maximos permisibles

Los limites mdximos permisibles son el primer pardmetro para medir la
calidad ambiental. Su fijacidbn no obedece estrictamente a criterios
ambientales, sino que también toma en cuenta criterios econdémicos. Por
ejemplo, si es que se desea que una actividad pueda ser realizada, debo
permitirse un nivel determinado de contaminacion. Si bien se produce una
afectacion al medio ambiente, los beneficios que dicha actividad frae
hacen que se justifique el dano antes mencionado. Es precisamente ese el
espiritu que trajo consigo la emision de la Ley 30230, la misma que en su
art. 23 establece expresamente que los Limites Mdximos Permisibles, vy
también los Estdndares de Calidad Ambiental, deben basarse en un
andlisis de impacto regulatorio y econdmico sobre las industrias vy
poblaciones involucradas.

La Ley General del Ambiente, en el art. 32.1, define al Limite Mdximo
Permisible de la siguiente manera:

“Es la medida de la concentracién o grado de
elementos, sustancias o pardmetros fisicos, quimicos y
bioldgicos, que caracterizan a un efluente o una
emisién, que al ser excedida causa o puede causar
danos 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
Sistemma Nacional de Gestibn Ambiental. Los criterios
para la determinacion de la supervisidn y sancion serdn
establecidos por dicho Ministerio.”

El primer elemento a tener en cuenta en la definicidon del Limite Mdximo
Permisible es el lugar donde se realiza la medicidn de este pardmetro. Este
lugar es el punto en el cual se realiza la emisidn o la descarga. La ldgica de
ello radica en que este es el lugar en el cudl puede medirse el nivel de la
concentracién de elementos, sustancias o pardmetros fisicos, quimicos o
bioldgicos que es expedido por el agente al medio ambiente, expresado
en cualquiera de los siguientes elementos: aire, tierra o agua.

El ofro elemento es la atribucion directa de una accidn contaminante
cuando la descarga, emision o el efluente supere los pardmetros
establecidos en el Limite Mdximo Permisible. Al respecto, es necesario
senalar que, al ser nuestra regulacion sectorial y no general, es posible que
para algunas actividades econdmicas no exista este instrumento de
gestion ambiental sobre un determinado elemento. En estos casos, en
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atencién al principio de legalidad, la conducta serd manifiestamente
atipica: es decir, no se podrd establecer sancidén alguna por dicho acto.

C. Los estandares de calidad ambiental

Estos instrumentos de gestidn ambiental son el otro gran grupo de
pardmetros para la gestion de la calidad ambiental. Ellos se encuentran
definidos en el art. 31, numeral 1, de la Ley General del Ambiente:

“El Estdndar de Calidad Ambiental - ECA es la
medida que establece el nivel de concentracion o
del grado de elementos, sustancias o pardmetros
fisicos, quimicos y biolégicos, presentes en el aire,
agua o suelo, en su condicidén de cuerpo receptor,
que no representa riesgo significativo para la salud
de las personas ni al ambiente. Segun el pardmetro
en particular a que se refiera, la concentracién o
grado podrd ser expresada en mAaximos, minimos o
rangos.”

El Estdndar de Calidad Ambiental, a diferencia del Limite Mdaximo
Permisible, no mide el nivel de concentracion de un determinado agente
por parte de una persona. El ECA mide el nivel de concentracion de un
elemento en un determinado cuerpo. Esta diferencia es fundamental, pues
dado que no existe relacion causal directa entre el acto realizado por la
persona y el nivel de concentracién de un agente, por regla general
(existen excepciones y es el caso de los macroemisores en caso de aire)
no es posible atfribuir a una persona determinada la presencia de un
determinado nivel de agentes contaminantes.

El Estdndar de Calidad Ambiental puede servir para atribuir
responsabilidad penal o administrativa; sin embargo, para ello requiere
demostrar la causalidad entre el nivel de concentracion de un agente
contaminante y la actuacion precedente de dicha persona. Para hacer
mas grdfica la dificultad de prueba de la causalidad, existen aguas que
presentan una gran cantidad de minerales que pueden ser perjudiciales
para la salud; sin embargo, dicha presencia no fiene su origen en una
accion humana, sino en la misma naturaleza.
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4, BREVE ESBOZO DE LA LEGISLACION AMBIENTAL FORESTAL.
A. Sistema nacional forestal

Contrariamente a lo que, de forma aparente, se pudiera pensar, la
regulacion del aprovechamiento de la madera no es el principal elemento
a considerar cuando se habla del sistema forestal. De acorde a nuestra
legislacion en esta materia (Ley General Forestal y de Fauna Silvestre), lo
que se regula es el “derecho de acceder al uso, aprovechamiento vy
disfrute del patrimonio forestal”. A ello, la norma agrega también a la
fauna silvestre.

La madera es uno de los principales productos forestales, pero no es el
Unico. Junto a él existen otfras especies no maderables y los denominados
“frutos del bosque”, los cuales conforman el concepto de patrimonio
forestal, asi como los denominados servicios ecosistémicos que brinda el
bosque. El aprovechamiento y la gestiéon del mismo, tampoco se hayan al
azar, sino que existe ya un sistema nacional -que aln se encuentra
implementdndose- que busca regular el acceso antes mencionado.

De conformidad con lo establecido el art. 5 de la Ley General Forestal y de
Fauna silvestre, conforman los recursos forestales las siguientes categorias:

e Bosques Naturales: Se enfiendo por tales a aquellas formaciones
que no deben su existencia a la actividad humana.

¢ Plantaciones Forestales: Son definidas por el art. 11 de la citada ley,
como:

“Son ecosistemas forestales constituidos a partir de
la intervencidon humana mediante la instalacion de
una o mds especies forestales, nativas o
intfroducidas, con fines de produccién de madera o
productos forestales diferentes a la madera, de
proteccién, de restauracidn ecoldgica, de
recreacion, de provision de servicios ambientales o
cualquier combinacién de los anteriores.

No son plantaciones forestales los  cultivos
agroindustriales ni los cultivos agroenergéticos.”

e Tierras de uso mayor forestal sea forestal y para proteccién, con o

sin cobertura arbérea: Dentfro de este concepto se incluyen varios
conceptos que es necesario explicar.
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En primer lugar, es necesario distinguir entre aquella tierra que tiene uso
mayor forestal, de aquella que no la tiene. En buena cuenta, se refiere a
aqguella fierra que es apta para la produccidn de bienes y servicios
forestales. El art. 8 de la Ley de la materia, la define en los siguientes
términos:

“Son aquellas que, por su valor intrinseco, caracteristicas
ecoldgicas y eddficas, tienen capacidad para la produccién
permanente y sostenible de bienes y servicios forestales, o
potencial para la forestacion o reforestaciéon.”

En segundo lugar, se usa el concepto de fierras de uso de capacidad
mayor para la produccién. Este concepto se encuentra perfectamente
definido en el art. 8 de la Ley Foresta:

“Son aquellas que, por sus condiciones bioldgicas de
fragilidad ecosistémica y eddfica, no son aptas para el
aprovechamiento maderable u ofros usos que alteren la
cobertura vegetal o remuevan el suelo. Las fierras de
proteccién se destinan a la conservacion de las fuentes de
agua, nacientes o cabeceras de cuencas, riberas de rios
hasta del tercer orden, y a la proteccién contra la erosion. En
ellas es posible la recoleccion y aprovechamiento de
productos forestales no maderables, el manejo vy
aprovechamiento de la fauna silvestre, asi como usos
recreativos y actividades educativas o de investigaciéon
cientifica, en la medida en que no se afecte su existencia ni
sus funciones protectoras.”

En tercer lugar, se hace referencia a la innecesariedad de contar con
cobertura boscosa, a efectos de calificar una tierra como de uso mayor
forestal o para proteccién. Ello es importante, pues pone énfasis en que la
calificacion de la aptitud de la tierra no se encuentra en funcion a la
existencia o no de cobertura boscosa, sino a la aptitud en si misma de la
tierra para uso forestal o de proteccion.

Academia de la Magistratura



“CURSO “DELITOS AMBIENTALES”

e Los demds componentes silvestres de la flora terrestre y acudtica
emergente, incluyendo su diversidad biolégica.

[ Bosques naturales ] [ Plantaciones forestales ]

[ RECURSOS FORESTALES ]

Tierras de uso mayor forestal Los demds componentes

seqa forestal Yy para silvestres de la flora terrestre

proteccién, con o sin y acudtica emergente,

cobertura arbérea incluyendo su diversidad
biolégica.

B. Actos administrativos para el retiro de la cobertura forestal

La legislacion forestal no ha sido uniforme en el tiempo. Por el contrario, la
misma ha variado mucho. Es recién ahora, con la Ley Forestal y de Fauna
Silvestre, que ha alcanzado una relativa estabilidad.

El retiro de la cobertura forestal no puede ser realizado, si es que no se
cuenta para ello con el permiso de la autoridad competente en dicha
materia. Existen dos autorizaciones en este dmbito:

e Autorizacion de desbosque: Existen actividades que requieren para
su desarrollo el retiro de la cobertura forestal de un drea
determinada, para poder realizar el desarrollo de dicha actividad.

La Ley Forestal, en su articulo 36, establece que sdlo es posible el
retiro de la cobertura boscosa, para la realizacidén de actividades
productivas distintas a la foresta, como son: la instalacion de
infraestructura, la apertura de vias de comunicacién, incluyendo
caminos de acceso a dreas de produccion forestal, la produccion
o transporte de energia, asi como operaciones energéticas,
hidrocarburiferas y minera.

Para aclarar el dmbito de aplicacion de esta autorizaciéon, vy
sobretodo distinguirlo del cambio de uso, nos valemos de un muy
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grafico ejempilo: la instalaciéon de un tendido de una red eléctrica,
que debe atravesar una zona con cobertura boscosa.

En el grdfico superior podemos observar un circulo de fondo verde,
el cual representa un drea con cobertura boscosa. Los puntos con
fondo blanco son los puntos que son necesarios para realizar el
tendido de la red eléctrica. El permiso de desbosque se da sobre
aquellos puntos blancos que atraviesan la zona boscosa, para que
en ellos se retire la misma, con el objeto de realizar la instalacion
de -en este caso- la red eléctrica.

e Autorizacion de cambio de uso: Las tierras que tienen cobertura
forestal, o careciendo de la misma fienen una gran aptitud para
albergarla, pueden también tener otro uso, como es el uso
agricola.

Lamentablemente ha sido una prdctica tradicional, incluso existen
métodos disenados especialmente para ello, el realizar el cambio
de uso de zona con cobertura forestal y aptitud para ello, a zonas
de uso agricola. Resulta paraddjico que, sobre todo en zonas de
selva, la zona con cobertura forestal no cumplia las condiciones
técnicas para garantizar adecuados cultivos. Por ello, al cabo de
un tiempo ya no era posible realizar cultivos en las zonas
desboscadas, a causa de su escasa fertilidad del suelo.

El cambio de uso requiere autorizacidén de la autoridad
competente, incluso cuando se trate de predios privados. Existe un
procedimiento largo que exige la superacion de varias
condiciones para lograr el cambio de uso, como es el caso de un
andlisis del impacto ambiental que producird este acto.
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5.  AREAS NATURALES PROTEGIDAS
A. (Qué es un drea natural protegida?

La Ley 26834 define, en su articulo 1, a las dreas naturales protegidas de la
siguiente manera:

“(...) Las Areas Naturales Protegidas son los espacios
confinentales y/o marinos del territorio nacional,
expresamente reconocidos y declarados como
tales, incluyendo sus categorias y zonificaciones,
para conservar la diversidad bioldgica y demds
valores asociados de interés cultural, paisgjistico vy
cientifico, asi como por su contribucién al desarrollo
sostenible del pais. {...)"

De dicha definicion legal, pueden extraerse los siguientes elementos para
definir un drea natural protegida:

e Ubicacion geogrdfica determinada: Las dreas naturales no pueden
tener una extension territorial indeterminada. Sus limites se
encuentran adecuadamente delimitados y georeferenciados.

No sbélo recaen sobre espacios continentales, sino que también es
posible constituir dreas naturales sobre espacios marinos. Un
ejemplo de esto Ultimo es la Reserva Natural de Paracas.

e Reconocimiento por parte de la autoridad competente: No
cualguier zona puede ser considerada como drea natural
protegida, para que ello sea posible es necesario que el territorio
antes mencionado sea reconocido como tal por una autoridad
competente. Para ello, tendrdn que cumplirse una serie de
requisitos administrativos en funcion del tipo de drea.

El procedimiento y su duracion varian en funcién del tipo de uso
que se le quiere dar al drea, asi como de la autoridad que estard a
cargo de las mismas.

e Finalidad determinada: Las dreas naturales protegidas tienen una
funcién determinada, que - segun la ley- es la conservacion de la
diversidad biolégica, asi como valores asociados.

Independientemente de la findlidad concreta de una
determinada drea natural protegida, estas tienen una finalidad
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comun: la conservacion de aguellos elementos a los cuales deben
su existencia. Se entiende a la conservacidon como el acto de
preservar una determinada drea para las futuras generaciones.

El primero de estos grupos de elementos es la conservacion de la
diversidad bioldgica, la cual es entendida como la variedad de
especies de flora y/o fauna, distintas entre si en una determinada
dreq.

El segundo grupo de elementos estd conformado por asociados
de infterés cultural, paisqjistico y cientifico. Al respecto, este
elemento -en un concepto estricto de proteccién ambiental- no
tendria razén de ser; sin embargo, ello ha sido introducido por el
legislador de esta manera. De forma tal que, si se declara un drea
natural protegida, el factor ecosistémico no es el Unico a
considerar, sino que el mismo puede estar también
interrelacionado  con alguno de los tres valores antes
mencionados. Caso claro de esta interrelacion entre medio
ambiente y un valor histérico es el Santuario Natural de
Machupicchu.

ELEMENTOS PARA DEFINIR UN
AREA NATURAL PROTEGIDA

Ubicacién geogréfica Reconocimiento de Finalidad determinada
determinada parte de la autoridad
competente

B. Areas naturales protegidas de uso indirecto

El primer tipo de dreas naturales es el de las dreas protegidas de uso
indirecto, cuya regulacion se encuentra en el art. 21 de la Ley de Areas
Naturales protegidas, el cual senala lo siguiente:

“a. Areas de uso indirecto. Son aquellas que permiten la
investigacion cientifica no manipulativa, la recreacién y el
turismo, en zonas apropiadamente designadas y manejadas
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para ello. En estas dreas no se permite la extraccidén de
recursos naturales, asi como modificaciones y
transformaciones del ambiente natural. Son dreas de uso
indirecto los Parques Nacionales, Santuarios Nacionales y los
Santuarios Histoéricos.”

El objeto de un drea natural protegida de uso indirecto es, confrariamente
a lo que su nombre lo indica, evitar o, reducir hasta lo mds infimo, la
alteracion del drea a través de acciones humanas. Por ello, es que se
encuentra prohibida la modificacion del ambiente natural y la extraccién
de recursos naturales como regla general (existen algunas excepciones a
esta regla). Los tipos de dreas concretos son:

e Parques Nacionales: De acuerdo al art. 22, numeral a, son:

“Areas que constituyen muestras representativas de la
diversidad natural del pais y de sus grandes unidades
ecolégicas. En ellos se protege con cardcter intangible la
integridad ecoldégica de uno o mds ecosistemas, las
asociaciones de la flora y fauna silvestre y los procesos
sucesionales y evolutivos, asi como otras caracteristicas,
paisajisticas y culturales que resulten asociadas.”

e Santuarios Nacionales: De acuerdo al art. 22, numeral b, que es
definido como el:

“Area donde se protege con cardcter intangible el habitat de
una especie o una comunidad de la flora y la fauna, asi
como las formaciones naturales de interés cientifico y
paisajistico.”

e Santuarios Historicos: De acuerdo al art. 22, numeral c, son
definidos como:

“Areas que protegen con cardcter de intangible, espacios
que contienen valores naturales relevantes y constituyen el
entorno de sitios de especial significacién nacional, por
contener muestras del pafrimonio  monumental vy
arqueoldgico o por ser lugares donde se desarrollaron hechos
sobresalientes de la historia del pais”.
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TIPOS DE AREAS NATURALES
PROTEGIDAS DE USO INDIRECTO

[ Parques nacionales ] [ Santuarios nacionales ] [ Santuarios histoéricos ]

C. Areas naturales protegidas de uso indirecto

El segundo tipo de dreas naturales protegidas se compone por aquellas
dreas donde el interés de conservaciéon sigue siendo importante, pero el
uso de los recursos al interior de las mismas es permitido. La ley de Areas
Naturales Protegidas, en su articulo 21, literal b, las define de la siguiente
manera:

“Son aqguellas que permiten el aprovechamiento o extracciéon
de recursos, prioritariamente por las poblaciones locales, en
aquellas zonas y lugares y para aquellos recursos, definidos
por el plan de manejo del drea. Otros usos y actividades que
se desarrollen deberdn ser compatibles con los objetivos del
dreqa.”

Pertenecen a este tipo de dreas naturales protegidas, las siguientes:

e Reservas paisdaijisticas: De acuerdo al art. 22, numeral d, son:

“Areas donde se protege ambientes cuya integridad
geogrdfica muestra una armoniosa relacion entre el hombre y
la naturaleza, albergando importantes valores naturales,
estéticos y culturales.”

¢ Refugios de vida silvestre: Conforme al art. 22, literal e, son:

“Areas que requieren intervencién activa con fines de
manejo, para garantizar el mantenimiento de los hdbitats, asi
como para satisfacer las necesidades particulares de
determinadas especies, como sitios de reproducciéon y otros
sitios criticos para recuperar o mantener las poblaciones de
tales especies.”
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o Refugios de vida silvestre: Son definidos en el art. 22, literal f, de la
siguiente manera:

“Areas destinadas a la conservacidon de la diversidad
bioldgica vy la utilizacion sostenible de los recursos de flora y
fauna silvestre, acudtica o terrestre. En ellas se permite el
aprovechamiento comercial de los recursos naturales bajo
planes de manejo, aprobados, supervisados y confrolados por
la autoridad nacional competente.”

e Reservas Comunales: Se definen, segun el art’, 22, literal g, cébmo:

“Areas destinadas a la conservacién de la flora y fauna
silvestre, en beneficio de las poblaciones rurales vecinas. El
uso y comercializacion de recursos se hard bajo planes de
manejo, aprobados y supervisados por la autoridad vy
conducidos por los mismos beneficiarios. Pueden ser
establecidas sobre suelos de capacidad de uso mayor
agricola, pecuario, forestal o de proteccidn y sobre
humedales.”

e Bosques de Proteccion: Son definidos, en el art. 22, literal h, de la
siguiente manera.

“Areas que se establecen con el objeto de garantizar la
proteccién de las cuencas altas o colectoras, las riberas de los
rios y de ofros cursos de agua en general, para proteger
contra la erosién a las tierras fragiles que asi lo requieran. En
ellos se permite el uso de recursos y el desarrollo de aquellas
actividades que no pongan en riesgo la cobertura vegetal
del drea.”

e Cotos de caza: De conformidad con el art. 22, literal i, son:

“Areas destinadas al aprovechamiento de la fauna silvestre a
través de la prdctica regulada de la caza deportiva.”
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TIPOS DE AREAS NATURALES
PROTEGIDAS

Reservas Refugio de vida
paisajisticas silvestre Reservas Bosque§ 'de Cotos de caza
comunales proteccion

D. Zonasreservadasy zonas de amortiguamiento

Existen dos categorias adicionales, las cuales no son dreas naturales
protegidas; sin embargo, gozan también de proteccion juridica. A ello hay
que agregar que el conocimiento de las mismas es importante, dada la
alta frecuencia de delitos cometidos en ellas- es necesario conocer.

En primer lugar, fenemos a las denominadas Zonas Reservadas, las cuales
son dreas geogrdficas que, luego de un estudio técnico que afirme ello,
podrian constituirse en dreas naturales protegidas. Por ello, a efectos que
cualquier accién humana pueda ponerlas en peligro, es que se les da una
proteccion juridica hasta el momento en el cudl sea determinado qué fipo
de drea natural protegida deben constituir y ello sea aprobado por la
autoridad competente.

En segundo lugar, también las denominadas Zonas de Amortiguamiento.
Ellas son dreas que sirven de soporte a las dreas naturales protegidas.
Gracias a una zona de amortiguamiento, el drea natural protegida pueda
cumplir las funciones para las cudles ella fue creada.
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CASOS SUGERIDOS

« CASO COCHA ALTA.
e Ej. Supr. Cas., N°. 383-2012, Trujillo, S.P.P., ponente: VILLA STEIN.

(Disponible en el anexo de casos)

\_ /
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Lecturas Obligatorias:

1) REAL FERRER, Gonzalo, “La construccion del Derecho ambiental”.
En:
http://web.pnuma.org/gobernanza/cd/Biblioteca/Derecho%20ambie
ntal/04%20Construcci%F3n%20del%20DA.pdf, fecha de consulta: 20 de
marzo de 2014.

(Disponible en el anexo de lecturas).
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PUNTOS CENTRALES DE LA PARTE GENERAL,
DE RELEVANCIA PARA LOS DELITOS
AMBIENTALES
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PRESENTACION

Los delitos contfra el medio ambiente tienen sus propias peculiaridades, que los
hacen muy distintos de otro tipo de delitos, como pueden ser los delitos de
corrupcién de funcionarios o los delitos cldsicos de sangre. Asimismo, también se
trata de delitos que no tienen mucha antigiedad, sino que su tipificaciéon es
relativamente reciente. Ambos factores, justifican que, antes del andlisis de la
parte especial, se proceda a analizar la parte general

La diferencia entre estos distintos tipos de delitos se aprecia mejor en la parte
especial, cuando se analiza la estructura tipica de estos delitos. Sin embargo, al
realizar dicho andlisis, es necesario remitirnos a ciertos temas de la parte general
para poder entender la tipificacion de los mismos. Esta remision nos muestra que
estos tipos penales poseen estructuras que normalmente habian sido
cuestionadas (Vgr. La remisidn a normativa administrativa). Por ello, para poder
entender la parte especial, es necesario -en primer lugar- tener claros los
aspectos fundamentales de la parte general.

En primer lugar, nos adentraremos al estudio del objeto de proteccién del bien
juridico en los delitos contra el medio ambiente. En este punto, es donde cobra
importancia retrotraernos a la diferencia entre un enfoque ecosistémico y
antropocéntrico, para entender las multiples teorias que se esgrimen en torno al
objeto de proteccidon de estos delitos.

En segundo lugar, nos adentraremos en el funcionamiento de las leyes penales
en blanco, pero con el objeto de procurar su relacion con los delitos contra el
medio ambiente. Para ello, habremos de interrelacionar esta seccién con las
realizada en la parte previa.

En tercer lugar, analizaremos cudl es la relacion entre el Derecho administrativo
sancionador y el Derecho penal: sus puntos de convergencia, asi como la
diferenciacion entre ambos. Este andlisis tiene como objeto entender la
interaccion entre la norma administrativa y la norma pena, las cuales sancionan
un acto de impacto en el medio ambiente.
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PREGUN TAS GUIA

1. 3Qué protege el Derecho penal ambiental?

2. 3Cudl es la diferenciacion entre una norma penal y una
norma administrativa sancionadora en materia ambientale
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1. EL OBJETO DE PROTECCION DEL DERECHO PENAL AMBIENTAL

El debate en torno al objeto de proteccidon es un debate sumamente
importante para la dogmdtica de los delitos contra el medio ambiente; sin
embargo, dado que la discusion cientifica sobre este dmbito no es relevante
para los fines del presente material; nos limitaremos a presentar el debate, para
que el lector -posteriormente- pueda profundizar sobre el mismo.

A. Concepciones basadas en un enfoque antropocéntrico

El eje central de las concepciones antropocéntricas es la idea de que el
objeto de proteccidon de los delitos contra el medio ambiente es la
persona humana. En ese sentido, cuando se crea un delito contra el medio
ambiente lo que en realidad se protege es un interés humano sobre un
aspecto concreto de la naturaleza. Por ejemplo, cuando se crea el delito
de contaminacion ambiental, no se busca la estabilizaciéon del ecosistema,
porque se considere al medio ambiente como un sujeto de derecho digno
de tutela, sino que se lo considera como un bien susceptible de prestar
bienes o servicios ambientales.

En esta concepcidn, el medio ambiente -concretado en ecosistema- es un
mero instrumento para satisfacer alguna necesidad humana -presente o
futura-. Por ello, su proteccidn se hace indispensable, si se aspira a
satisfacer dicha necesidad.

De acorde con esta concepcion, se postulan como objetos de proteccion:
la estabilidad del ecosistema, la proteccidn de recursos naturales, la

conservacion del medio ambiente y paisajes, el cumplimiento de la
normatividad administrativa, entre ofros.

[ Hombre ] |::> [ Naturaleza ]

__

[ Enfoque Antropocéntrico ]
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B. Concepciones ecocéntricas

Las concepciones ecocéntricas parten de un presupuesto totalmente
distinto del medio ambiente. Para ellas, se trata de sujetos de derecho
auténomos, los cuales requieren de proteccion penal sin que de por medio
se encuentre un interés humano.

Estas concepciones se encuentran de acorde a la actual tendencia en la
proteccion ambiental -la que a su vez responde a un cambio de nuestra
concepcién-, la que pretende reconocer al medio ambiente como un
objeto de proteccién auténoma. Incluso esta tendencia ya se encuentra
ganando cada vez mds adeptos y alcanzando la normativizacion, como
sucede en el caso de la Constitucion Politica del Ecuador, en la cual se
considera al medio ambiente como un sujeto de derecho.

El efecto de esta tendencia es que los intereses humanos pasen a un
segundo plano, para que se protejan los intereses del medio ambiente,
fundamentalmente relativos a su conservacion sin que para ello medie un
inferés de nuestra especie. Bajo este enfoque, podria considerarse como
objeto de proteccién los mismos previstos en las concepciones
antropoceéntricas; sin embargo, sin la influencia del factor anfropocéntrico.

Medio

Ambiente:
naturaleza,

todo

2. LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO PENAL Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
A. Problematica

sEs acaso el Derecho penal el Unico sector del Derecho sancionador
existente? Nuestro ordenamiento juridico nos senala que el Derecho penal
no es el Unico sector que el ordenamiento juridico ha considerado como
parte del sistema juridico sancionador, entendiendo éste como el
mecanismo a fravés del cual el ordenamiento juridico reacciona contra la
persona ante un ejercicio no permitido de su libertad. El otro sector es el
Derecho administrativo sancionador, el cual también sanciona el ejercicio
no permitido de la libertad.
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El Derecho sancionador estatal tiene distintas formas de reaccionar ante
una accion.! Puede valerse del Derecho penal o del Derecho
administrativo sancionador. Este Ulfimo sistema juridico abarca dentro de si
dos formas de reaccidn diferenciadas por el tipo de relacién afectada con
la accién: una relacién de sujecion entre el funcionario publico vy la
administracién; y, otra relacion colectiva entre el ciudadano y la sociedad.
El primer sector estd compuesto plenamente por las relaciones de sujecion
existentes entre el funcionario publico y la Administracién PUblica. Este
supuesto ha sido conocido tradicionalmente como Derecho disciplinario,
siendo el rasgo caracteristico de éste la infraccion de una norma que
afecta directamente la funcidén publica que ejerce el funcionario. Por
ejemplo, el caso del policia que recibe una suma de dinero por no
imponer una multa o el caso de un funcionario publico que decide no
presentarse a trabajar por una semana. Detrds de esta infraccion se halla
una afectaciéon a una norma laboral que, por ser el empleador el Estado,
tiene una importancia para la sociedad. Sin embargo, si desapareciera el
factor estatal, nada la podria diferenciar de una sancién laboral. El
segundo supuesto viene dado por las relaciones entre la colectividad vy la
Administracion Publica. En este caso la infraccidon recae sobre una norma
que afecta directamente a la colectividad. Un claro ejemplo de ello es el
acto de contaminaciéon ambiental que, sin llegar a ser delito, es
sancionable, o la conduccién en estado de ebriedad que constituye una
infraccidon a las reglas de trdnsito. Hasta este punto no existe un mayor
debate en la doctrina.

Dentro de esta categoria pueden hallarse a su vez una o dos categorias, lo
cual dependerd de la diferenciacidon que exista entre el Derecho
administrativo sancionador y el Derecho penal. Por un lado, si
atendiéramos a un criterio cudlitativo'® las normas administrativas en
general se diferencian de las penales en el objeto de protecciéon, por lo
qgue ambos ordenamientos no concurririan nunca, pues la protecciéon
pertenece a dmbitos distintos. De esta forma sélo existiria una categoria de
normas en este sector. Por otro lado, si atendiéramos a criterios
estrictamente cuantitativos, partiendo de la identidad de proteccion entre
el Derecho administrativo sancionador y el Derecho penal, ambos
protegerian lo mismo, por lo que habria que establecer criterios

? Sobre las relaciones entre Derecho penal y Derecho administrativo sancionador: Vid. HURTADO POZO, Jos¢ y PRADO

SALDARRIAGA, Victor, Manual de Derecho Penal. Parte General, Tomo I, 4" ed., Idemsa, Lima, 2011, pp. 42 - 45.

10 La idea de la distincion cualitativa tiene en GOLDSCHMIDT a su primer, y hasta ahora, mas seguido defensor (GOLDSCHMIDT,

James Paul, Das Verwaltungsstrafrecht: eine Untersuchung der Grenzgebiete zwischen Strafiecht und Verwaltungsstrafrecht auf
rechtsgeschichtlicher und rechtvergleicheneder Grundlage, Carl Heymann, Berlin, 1902, passim). En nuestro pais el debate sobre la
materia no ha sido tan polémico, destaca en esta materia el aporte de GARCIA CAVERO (GARCIiA CAVERO, Percy, “El principio de non
bis in idem a la luz de una distincion cualitativa entre delito de infraccion administrativa”. En: El penalista de dos mundos. Libro
Homenaje al Prof. José Hurtado Pozo, Idemsa, Lima 2012, p. 175.)
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cuantitativos para diferenciar ambos injustos. Finalmente, se encuentra
una postura mixta, que es la que planteamos, que considera que el
Derecho sancionador es Unico, pudiéndose expresar -en relacion con la
importancia del objeto de proteccion y la lesion del mismo, atendiendo al
principio de ultima ratio- en el Derecho penal y el Derecho administrativo
sancionador. De esta postura se desprenden dos dmbitos conceptuales:
uno de concurrencia de normas y otro, de autonomia entre ambos
subsistemas sancionadores.

B. Diferenciacion cualitativa

La segunda teoria considera que entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador existe una diferencia de corte cualitativo. En
buena cuenta, el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador
poseerian objetos de proteccion distintos. Siguiendo esta logica el efecto
seria la posibilidad de que una investigacidn administrativa y una penal
puedan ser seguidas de forma paralela y sean aplicables sanciones
independientes, dado que ambos procedimientos tienen fines distintos.

Para el sector de la doctrina que se adhiere a esta diferenciacion, el
Derecho penal fiene un objeto distinfo al del Derecho administrativo
sancionador. Por un lado, el Derecho penal tiene como objeto la re-
estabilizacién de la vigencia de la norma, para lo cual se vale de la pena 'y
de un proceso dotado de garantias para tal efecto. De alli que el
destinatario de estas normas sea la persona, entendida como un ser
racional orientado por derechos y deberes. Por otro lado, considera que el
Derecho administrativo sancionador tiene como punto de partida al
individuo que es el ser sensible movido por costes y beneficios. Por ende, el
diseno del Derecho administrativo sancionador es menos rigido que el
penal. Asimismo, la sancién no buscaria la reestabilizacion de la vigencia
de la norma, sino el mantenimiento del funcionamiento global del sector
social administrativamente regulado.

Al respecto, siguiendo la pertinente critica hecha por BAJO FERNANDEZ,12 |as
criticas antes realizadas pueden ser claramente enmarcadas en el
contexto de una critica que “aparentemente” pretende dar criterios de
diferenciacion cualitativa; sin embargo, en realidad propone criterios
formales de diferenciacion.

Tanto el Derecho administrativo sancionador como el Derecho penal

i En sentido: GARCIA CAVERO, Percy, “El principio de non bis in idem a la luz de una distincion cualitativa entre delito de

infraccion administrativa”. En: El penalista de dos mundos. Libro Homenaje al Prof. José Hurtado Pozo, cit., p. 175.

12 BAJO FERNANDEZ, Miguel, “Nuevas tendencias en la concepcion sustancial del injusto penal”, en
http://www.indret.com/pdf/S51_es.pdf, Gltima fecha de consulta: 26 de marzo de 2016.

Academia de la Magistratura



http://www.indret.com/pdf/551_es.pdf

CURSO “DELITOS AMBIENTALES”
e .

comparten el mismo objeto de proteccion: la proteccidn de expectativas
normativas concretadas en objetos de proteccion. Ese es el caso del delito
de contrabando, en el cual la diferencia entre la norma penal y la
administrativa radica en el monto de lo evadido. Si supera una cantidad
determinada es parte del Derecho penal, si no la supera serd parte del
Derecho administrativo sancionador. Sélo es posible esta diferenciacion si
es que se considerase que -independientemente de las caracteristicas
propias de cada sector del Derecho sancionador- se reconociera que
tanto la norma administrativa y la penal protegen lo mismo, sélo que con
intensidades distintas. La norma penal estd reservada para graves lesiones
o puestas en peligro del objeto de proteccién, mientras que la norma
administrativa sancionadora se encuentra disenada para afectaciones
menos intensas. Precisamente, en atencién a la reacciéon mds fuerte es
que se requiere que el proceso penal éste dotado de mayores garantias
gue el Derecho administrativo sancionador, Io que no obsta que el Ultimo
también tenga las mismas garantias que el Derecho penal, sélo que las
mismas pueden ser flexibilizadas.

De la misma opinidn es el Tribunal Constitucional, quien en el caso Ramos
Colque senala lo siguiente:

“[E]s necesario precisar que los principios de
culpabilidad, legalidad, fipicidad, entre ofros,
constituyen  principios  bdsicos del derecho
sancionador, gque no sélo se aplican en el dmbito
del derecho penal, sino también en el del derecho
administrativo sancionador”.13

C. Diferenciacion cuantitativa

Finalmente, tenemos la diferenciacion cuantitativa, que defendemos.
Conforme a este esquema de diferenciacion la norma administrativa y la
norma penal comparten, en determinados dmbitos, el mismo objeto de
proteccion. Sin embargo, existen dmbitos en los cuales cada uno tiene una
plena autonomia.

En el primero, la diferenciacién cuantitativa sdlo serd posible en caso de
objetos de proteccién coincidentes y se base en criterios estadisticos. Como
senaldbamos en la infroduccion, producto del avance de la modernidad se
ha ampliado el nUmero de riesgos que pueden afectar a la persona o sus
bienes. Para compensar el déficit de seguridad es que el legislador penal, en
el caso de ciertos delitos, ha decidido adelantar las barreras de punibilidad y

13 STC. Exp. N° 2050-2002-AA, caso RAMOS COLQUE, fundamento jutridico N° 8.
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no esperar a la concrecion de una infraccion a la vigencia de la norma o la
lesion efectiva de un bien, sino que ha de sancionar la mera generacién de
un riesgo para la misma. Para ello, sobre la base de criterios estadisticos, ha
creado los tipos penales denominados de peligro abstracto, los cuales se
caracterizan por no haberse materializado en una lesidn, sino por ser riesgos
que potencialmente pueden convertirse en una lesion. Es importante senalar
que este criterio de potencialidad es determinado de forma ex — ante por el
legislador, quien ha de decidir cudndo una conducta se considera
potencialmente peligrosa, lo que hard sobre la base de criterios técnicos.

Un ejemplo claro de estos delitos de peligro abstracto estd en los delitos
ambientales. En estas normas no se espera que se produzca la afectacién
al medio ambiente para sancionar la conducta, sino que se adelanta la
barrera de punibilidad a un estadio previo: la generacion de un acto
contaminante que ponga el peligro al medio ambiente. Este peligro es
cuantificado por una norma administrativa, la cual generalmente es el
Limite Mdaximo Permisible de contaminacion, pues una vez superado este
limite se considera que la conducta puede afectar al medio ambiente.

Como se observa, tanto en el Derecho penal (en el caso de los delitos de
peligro abstracto) y en el Derecho administrativo sancionador (en lo
referente a la proteccion de intereses colectivos donde se sanciona la
puesta en peligro), el legislador -con una visidbn prospectiva- reprime una
determinada acciéon sin necesidad de que la misma haya generado la
afectacion de un bien juridico, siendo el nivel de peligro predefinido en la
norma administrativa. De esta forma, tanto la infraccidn administrativa
como la penal comparten un dmbito en el cual ambas protegen
exactamente lo mismo. La diferencia estd en la gravedad de la
afectaciéon al objeto de proteccion. Afectaciones intensas serdn de
competencia del Derecho penal, mientras que afectaciones leves serdn
de competencia del Derecho administrativo sancionador.

El presente modelo tiene como gran argumento a su favor el ser coherente
con el principio de Ultima ratio del Derecho penal. Segun este principio el
Derecho penal es el Ultimo sector de conftrol juridico al cual se puede acudir
para preservar la identidad normativa de una sociedad. Sélo es posible
acudir a él cuando estemos frente a objetos de proteccion vitales para la
existencia y el desarrollo de la sociedad, y cuando la afectacion a estos
objetos de proteccién sea tan intensa que otros sectores del ordenamiento
juridico —que también protejan el mismo objeto- no puedan realizarlo de
forma suficiente como para garantizar la vigencia de la norma.

De igual manera, esta diferencia sustanfiva se traduce en una
configuracion mds garantista para el proceso penal, en atenciéon a que la
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limitaciéon de derechos fundamentales que sufrird la persona serd mds
infensa que el procedimiento administrativo sancionador. Ello no implica
que este Ultimo esté desprovisto de garantias derivadas del Derecho
sancionador, como el principio de legalidad o culpabilidad, sino tan sélo
implica que la interpretacion que se realice de las mismas serd mucho mads
flexible que en el dmbito procesal penal.

Un ejemplo de este criterio lo podemos ver en el delito de defraudacion de
renfa de aduanas. En este supuesto, el objeto de proteccion es
exactamente el mismo: las rentas que ha de percibir el Estado producto de
los ingresos de mercancias. La diferencia entre la infraccién administrativa y
la infraccién penal no es ofra que el valor de lo defraudado. En buena
cuenta, montos que superen el limite establecido por el legislador serdn
considerados un delito, y defraudaciones por debajo del monto serdn una
infraccion.

Existen deficiencias legislativas en los cuales normas penales y normas
administrativas se superponen. El caso paradigmdtico es el de la
conducciéon en estado de ebriedad. En este supuesto, tanto la norma
administrativa como la norma penal, protegen lo mismo: la seguridad en el
trafico. Sin embargo, el legislador, erbneamente, considera que conducir
con mds de 0.5 gr/l de alcohol en la sangre es una infraccién
administrativa y una infraccidn penal. Ello puede traducirse en un
problema mayor, relacionado directamente al non bis in idem. Si la
persona pagara la multa administrativa, entonces el Estado tendria
vedada la posibilidad de imponerle una sancidon penal, pues estamos
frente a una identidad de hecho (conducir en estado de ebriedad),
persona (el infractor) y fundamento (la proteccion en la seguridad en el
trafico.

La solucidn a este problema no es de lege lata, sino de lege ferenda: debe
modificarse la norma administrativa para que conducciones en estado de
ebriedad con menos de 0.5 gr/l de alcohol en la sangre sélo consideradas
como una infraccidn administrativa; o, reformar la norma penal y
considerar que solo serd delito si supera una cantidad mayor que podria
ser 1.0 gr/l de alcohol en la sangre.

Finalmente, no basta que el objeto de proteccién sea el mismo, sino que
un requisito sine queanon para que pueda darse una diferenciacion
cuantitativa es que la conducta tipica sea la misma en la norma penal y la
norma administrativa.

Por ejemplo, esta diferencia puede darse en la defraudacion de renta de
aduanas, la conduccién en estado de ebriedad, entre otras. En todas
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estas normas el supuesto de hecho de la norma penal y la norma
administrativa es exactamente el mismo. Por ello, es necesario establecer
una diferenciaciéon entre ambos basada en la gravedad de la afectacion
o la puesta en peligro del objeto de proteccion. En la primera norma este
criterio es el monto de lo defraudado y en la segunda el porcentaje de
alcohol en la sangre.

El segundo punto a analizar, es cuando el Derecho penal pertenezca a
dmbitos autdnomos o exclusivos del Derecho penal o del Derecho
administrativo sancionador. Tanto el Derecho penal como el Derecho
administrativo sancionador tienen, en algunos casos, objetos de
proteccidn que no pueden ser tutelados por el otro sistema juridico. El
tutelar expectativas normativas que pertenezcan al dmbito administrativo,
con normas penales, haria que la proteccion penal sea desproporcionada
por exceso. Tutelar expectativas normativas del dmbito penal con normas
exclusivamente administrativas, conllevaria a una proteccion que afecta
el principio de proporcionalidad por déficit.

De esa forma, la expectativa normativa que invdlida la afectacion del
derecho fundamental a la vida, no puede ser tutelada a través de una
norma administrativa. Hacerlo, implicaria un déficit en la proteccion de
este derecho fundamental, el cual tiene mucha tfrascendencia para la
sociedad. En el mismo sentido, sancionar penalmente a un peatdn por el
sélo hecho de cruzar una luz roja, constituiria una afectaciéon al principio
de proporcionalidad, al carecer el objeto de proteccion de la suficiente
entidad como para merecer una sancidon penal.

La autonomia del Derecho penal y del Derecho administrativo sancionador se
encuentra en relacion directa con la importancia del objeto de proteccion
para la sociedad. Si el objeto de proteccion es sumamente importante para la
sociedad, entonces la proteccion que el mismo reciba serd reservada al
Derecho penal. Si el objeto de proteccion carece de esta relevancia
excepcional, pero aun asi es importante para la sociedad, entonces deberd
ser considerado parte del Derecho administrativo sancionador.
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1.

2.

AUTOEVALUACION

sCudl es la diferencia principal entre seguir un enfoque
antropocéntrico que uno ecocéntrico a la hora de definir la
proteccion penal del medio ambiente?

Asumiendo que el sistema juridico nacional tuviera un sistema de
responsabilidad penal de la persona juridica. Si se multara a una
empresa por la comision de un acto de contaminacion
ambiental, basédndose en una norma administrativa que tuviera la
misma estructura tipica que el delito de contaminacién ambiental
(mismo objeto de proteccién y misma conducta tipica) sPodria
ser perseguible penalmente?

Academia de la Magistratura




“CURSO “DELITOS AMBIEN

TALES”

LECTURAS

Lecturas Obligatorias:

1) SESSANO GOENAGA, Juan Carlos, “La protecciéon penal del
ambiente. Peculiaridades de su proteccion penal”. En: Criminnet.
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, N° 04, 2002,
disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_04-11.pdf

(Disponible en el anexo de lecturas).
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DELITOS DE CONTAMINACION
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PRESENTACION

Toda accidn humana puede causar un impacto en el medio ambiente. De
todas estas acciones, quizd, la mds nociva sea aquella que tenga un efecto
contaminante. Por ello, la esencia de la proteccion penal del medio ambiente
recae en los delitos de contaminacion ambiental, dada la lesividad de los
mismos. En esta seccion es donde puede apreciarse mejor la interdependencia
entre la norma administrativa y la norma penal, pues la tutela penal del medio
ambiente depende de la reglamentacion sectorial que readliza la

administracion.

Existen muchos problemas ambientales en el Pery; sin embargo, son dos los que
especialmente han merecido nuestra atencidn por su recurrencia en la
practica: el delito de contaminacion ambiental y el delito de mineria ilegal.

Ambos, pero sobretodo el Ultimo, representan el grueso de los casos

ambientales en nuestro pais, de ahi que sea importante su andlisis.

PREGUN TAS GUIA

1. 3Cudles son los elementos tipicos del delito de
contaminaciéon ambiental, y sus agravantes?

2. 3Cudles son los elementos tipicos del delito de
contaminacién ambiental, y sus agravantes?
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1. EL DELITO DE CONTAMINACION AMBIENTAL.
A. Preliminares

La proteccion penal del medio ambiente en el ordenamiento juridico
peruano habia siempre sido relegada, no sélo por la gran especialidad de
la materia -la que hacia dificultosa la tipificaciéon-, sino fundamentalmente
por la falta de una politica seria que hubiese buscado proteger realmente
a este bien juridico. La falta de conocimiento y desinterés por la materia
llevd al extremo de que incluso el Codigo penal de 1991 consideraba los
delitos vinculados a esta temdatica como “Delitos contra la ecologia”. Esta
consideracion grdfica el gran desinterés por la real proteccidon del medio
ambiente, pues de otra forma no se explica coémo es que el Legislador
peruano haya considerado que sea posible la proteccién de una ciencia
natural.

Afortunadamente en la actualidad, de la mano con el mayor desarrollo de
la proteccién ambiental —tanto a nivel de orden penal como de otras
dreas del sistema juridico- se han realizado una serie de reformas penales
qgue buscan superar las antiguas trabas en esta material4. Se podrd
apreciar, tal como detallaremos en las siguientes pdginas, que se realiza
un mejor proceso de ftipificacion de los delitos de contaminacion
ambiental, el mismo que es complementado no sélo con normas penales,
sino con una serie de normas administrativas que buscan dar una
proteccion integral al medio ambiente. Asimismo, este proceso va de la
mano con la creacién de tipos penales conexos, como son el delito de
mineria ilegal (tanto tipo base, agravado y tipos conexos a él) o el delito
de frdfico de residuos peligrosos, el cual en el fondo también desea
promover una cultura de defensa del medio ambiente.

B. El contenido esencial y ambito de aplicacion de los delitos de
contaminacion ambiental

El art. 67 de la Constitucion Politica del Perd establece como obligacion
del Estado de instituir la politica nacional del ambiente. De igual manera
tenemos vinculado a este deber estatal, lo dispuesto en el art. 2 inciso 22
de la Constitucion, el cual reconoce el derecho fundamental de toda
persona a “gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de
la vida". A su vez, estos preceptos constitucionales han sido concretados
en distintas normas legales, como el art. | del Titulo Preliminar del Cddigo
del Medio Ambiente, el cual enuncia:

14 Para un mayor detalle sobre la problematica anterior: [7zd. CARO CORIA, Catlos, E/ derecho penal
del ambiente — Delitos y técnicas de tipificacion -, Grafica Horizonte, Lima, 1999, passim.
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“Toda persona tfiene el derecho irenunciable a gozar de un
ambiente equilibrado, saludable, ecoldégicamente equilibrado vy
adecuado para el desarrollo de la vida, y asimismo, a la
preservacion del paisaje y la naturaleza. Todos tienen el deber de
conservar dicho ambiente. (...). Le corresponde al Estado
prevenir y controlar la contaminacién ambiental”.

Ahora bien, la mera declaracion de un derecho no es suficiente para que
el mismo tenga vigencia real al interior de una sociedad. En tanto que la
proteccion del medio ambiente forma parte de la identidad bdsica de
nuestra sociedad al enconfrarse consagrada en nuestra Ley
fundamental's, su proteccidén requiere de la intervenciéon del dmbito
sancionador de nuestro ordenamiento juridico. De esta forma, a través de
una sancion administrativa o penal, segiun sea la intensidad de la
afectaciéon o la potencialidad de la misma, es que nuestro ordenamiento
juridico pretende mantener vigente a la expectativa de cuidado del
medio ambiente. Por ello, el precepto constitucional es incorporado a
nuestro sistema juridico-penal a través del art. 304 de nuestro Cddigo
penal, cuya Ultima modificacion en la materia fue realizada por Ley 29263,
de fecha 2 de octubre de 2008, con el tenor siguiente:

“El que, infringiendo leyes, reglamentos o limites mdximos
permisibles, provoque o realice descargas, emisiones de ruido,
filtraciones, vertimientos o radiaciones contaminantes en la
atmdsfera, el suelo, el subsuelo, las aguas terrestres, maritimas o
subterrdneas, que cause o pueda causar perjuicio, alteracién o
dano grave al ambiente o sus componentes, la calidad
ambiental o la salud ambiental, segun la calificacion
reglamentaria de la autoridad ambiental, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro anos ni mayor de
seis anos y con cien a seiscientos dias-multa.

Si el agente actud por culpa, la pena serd privativa de libertad no
mayor de tres anos o prestacidn de servicios comunitarios de
cuarenta a ochenta jornadas.”

!5 La Constitucién Politica del Estado se erige como la piedra inicial donde han de reposar las expectativas normativas que definen a
un Estado. En ese sentido, TEUBNER, George, EI Derecho como sistema autopoietico, trad. Carlos Goémez — Jara, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2005, pp. 96 y ss.
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C. Estructura tipica del delito de contaminacién ambiental
1. El medio ambiente como objeto de proteccién

Tal como lo senaldramos en la introduccidn, el legislador nacional cometid
un grave error al considerar que el capitulo al que pertenecian los delitos
contra el medio ambiente era el de “Delitos contra la Ecologia”. Resulta
evidente que el Legislador no tuvo, sea por desconocimiento o por la
tecnicidad de la materia, un mayor interés por la protecciéon real del
medio ambiente. Tan sélo hubiere bastado acudir al Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espanola para poder observar que la primera
acepcion del término ecologia es el de “Ciencia que estudia las relaciones
de los seres vivos con su entorno”. De ahi que resulta absurdo considerar
gue un tipo penal puede pretender la proteccidon de una ciencia en
general.

Este error, fuvo que esperar 17 largos anos para poder ser finalmente
corregido en el ano 2008, a través de la Ley N° 29263, la misma que
consideraba caria el nombre de “Delitos contra la ecologia” a “Delitos
Ambientales”. Si bien es una modificacién sumamente importante, no es
del todo precisa, pues deja de lado a los delitos confra los recursos
naturales. Desde nuestra perspectiva la correcta denominacion de este
tipo deberia de ser “Delitos contra el Medio Ambiente y los Recursos
Naturales™.

El fipo penal antes descrito es el denominado delito de contaminacion
ambiental. El contenido de este tipo penal es materia de debate en la
doctring, sobre todo en lo referente a su contenido esencial. El Unico punto
sobre el cual existe un consenso en la materia es que el objeto de
proteccién no es de cardcter individual, sino que nos encontramos frente a
una conducta que afecta un interés colectivo's.

La docftrina comparada'’” considera que el presente tipo penal tiene como
objeto de proteccion a la estabilidad del ecosistema. Segun este sector el
ecosistema seria concebido como el conjunto de relaciones existentes
entre los seres vivos con su habitat, siendo el elemento definitorio de estas
relaciones un equilibrio entre ambos que permita el desarrollo sostenido de
los primeros.

' En ese sentido véase: DE LA CUESTA AGUADO, Paz Maria, Causalidad de los delitos contra el medio ambiente, Universidad de
Cadiz, Valencia, 1995, pp. 150 y ss.; SARRABAYRIUSE, Eugenio, Medio ambiente y Derecho penal, Ad — Hoc, Buenos Aires, 2008.

17 Vid. PRAT GARCIA, Joseph Maria y SOLER MATUTES, Pedro, EI delito ecolégico, Centro de Estudios de Derecho, Economia y
Ciencias Sociales, Barcelona, 2000, pp. 37 y ss.
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Esta postura es adoptada por la doctrina nacional® al considerar que la
estabilidad del ecosistema constituye el objeto de tutela principal en el
delito de contfaminacion ambiental. Por ende, se ha de proteger el
equilibrio existente entre los integrantes del ecosistema.

Ahora bien, es importante destacar la interpretacion que hace nuestro
Tribunal Constitucional acerca del medio ambiente y del derecho al
mismo:

“Desde la perspectiva constitucional, y a efectos de su
proteccién, se hace referencia, de modo general, al medio
ambiente como el lugar donde el hombre y los seres vivos se
desenvuelven. En dicha definicién se incluye «(...) tanto el entorno
globalmente considerado -espacios naturales y recursos que
forman parte de la naturaleza: aire, agua, suelo, flora, fauna-
como el entorno urbanoy; ademds, el medio ambiente, asi
entendido, implica las interrelaciones que entre ellos se producen:
clima, paisaje, ecosistema, entre otros.

El contenido del derecho fundamental a un medio ambiente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la persona estd
determinado por los siguientes elementos, a saber: 1) el derecho
a gozar de ese medio ambiente y 2) el derecho a que ese medio
ambiente se preserve.”1?

2. El delito contra el medio ambiente como un delito de peligro concreto

La proteccién del medio ambiente se rige por el principio de prevencion,
es decir, en materia medioambiental no se espera que el dano se
produzca, sino que la proteccion al ecosistema se da en un estadio previo
a la afectacion del mismo. Por ende, el Estado se encuentra obligado a
actuar antes de que el dano sea producido, siendo el Unico elemento a
determinar la potencialidad de que el mismo pudiera concretarse.

En ese sentido, la técnica de tipificacion del delito del medio ambiente no
pertenece al Derecho penal cldsico, sino al Derecho penal moderno. No
nos encontramos frente a un cldsico delito de lesion, el cual espera la
realizacion efectiva de un dano a un objeto material, sino que nos

'8 Vid. CARO CORIA, Carlos, El derecho penal del ambiente — Delitos y técnicas de tipificacion -, Grafica Horizonte, Lima, 1999, pp.
270y ss.

19 STC. Exp. N° 0048-2004-Al, fundamento juridico 17.
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enconframos frente a un delito de peligro, especificamente la existencia
de un delito de peligro concreto.

En los delitos de peligro el Estado adelanta la tutela penal a un estadio
previo a la lesion efectiva del objeto de proteccidon. La caracteristica
principal de los delitos de peligro es la no exigencia de una lesién para la
configuracion del ilicito, sino que el mismo se presenta tan sélo con la
superacion de un limite abstracto (peligro abstracto), o la sola puesta en
peligro en el caso concreto (peligro concreto). Los delitos contra el medio
ambiente se ubican en esta segunda categoria, vale decir que se trata de
delitos de peligro concreto, pues los mismos no requieren la existencia de
un dano efectivo y constatable al medio ambiente para poder realizarse.
Por el contrario, para su realizacion tan sélo es necesario que el acto
contaminante ponga en peligro al medio ambiente, lo cual se ha de
determinar en el caso concreto. En ofras palabras, en este tipo de delitos,
basta la sola eficacia contaminante del acto realizado para configurar el
tipo penal, pues la misma configuraria el tipo2.

Analizando el tipo penal nacional podemos observar que nuestra
legislacion sanciona los danos al medio ambiente en dos niveles. El primero
es un nivel de resultado, el cual es evidente al leer la palabra “causar” en
la descripcion del tipo. Esta palabra hace alusion directa a la presencia de
un resultado. El segundo nivel es anterior a la produccién del resultado,
especificamente se frata de un “poder causar” segun la redaccion tipica.
Este término nos conduce a concluir que el legislador también ha previsto
como nivel de afectacidon a un estadio previo a la lesibn como es el
peligro. Se trata de un delito de peligro concreto y no abstracto, porque
exige un dano potencial —que ha de verificarse en el caso concreto- y no
una presuncion de dano en la conducta.

Si bien el Legislador ha utilizado simultdneamente los términos “causar” y
“pueda causar” para hacer alusion al nivel de concrecion de la conducta
en el bien juridico, ello en realidad no es necesario. Hubiera bastado que
se quedara tan sélo con el término “pueda causar”’, pues este —en la
escala de afectaciéon al bien juridico- es un estadio previo, por lo que se
concreta tan sélo con la generacion de la accidon peligrosa sin necesidad
de que se concrete un resultado. Al ser un estadio previo es mayor el
dmbito de proteccién que el brindado con la exigencia de produccion del
resultado.

? RODRIGUEZ MONTANEZ, Teresa, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Universidad Complutense - Ministerio de Justicia, Madrid,
1994, p. 346.
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3. La superacion del riesgo permitido

El riesgo permitido viene a ser el pardmetro de riesgos que una sociedad
estd dispuesta a tolerar para poder seguir desarrollando su ritmo
cotidiano?!. La vida en sociedad implica la existencia de riesgos todos los
dios, y en todos los subsectores de la actividad. Por ejemplo, la
conduccién de un vehiculo automotor es un riesgo potencial en la
medida que el mismo puede ocasionar un dano hacia un tercero; sin
embargo, la misma es nhecesaria para el normal desarrollo de la sociedad.
De dalli que se considera como un riesgo tolerado o permitido por la
sociedad?2,

A efectos de matizar el riesgo que la actividad implica, y para facilitar la
delimitaciéon de cudndo nos hallamos frente a un riesgo permifido o a un
riesgo prohibido, existen una serie de normas que sirven de pardmetro
normativo para la convivencia en la sociedad. Por ello, toda actividad
riesgosa siempre trae consigo una serie de obligaciones, cuyo
cumplimiento fiene una doble funcién. Por un lado, es una garantia en la
medida que asegura al ciudadano que al circunscribir su actividad dentro
de los pardmetros del riesgo permitido no le acarreard una sancién. Por
otro lado, se trata de un criterio delimitador para determinar en el caso
concreto si la conducta debe ser o no sancionada.

Como acabamos de anotar, el pardmetro para la determinacion del
riego permitido no es ofro que la norma, pues ella fija el estdndar de
realizacion de una actividad concreta. Por ello, las actividades riesgosas
tienen normas que regulan su realizacion, siempre y cuando las mismas
enfranen un riesgo aceptable. En el ejemplo antes planteado, la
conduccidén de un vehiculo per se es una actividad riesgosa; sin embargo,
la misma es una actividad permitida siempre y cuando el ciudadano la
realice dentro de los pardmetros de la norma que regula este subsector,
gue en este caso es el trdfico rodado, siendo su referente normativo el
reglamento nacional de transito.

En el contexto de las acciones en el medio ambiente puede observarse
que los actos humanos son potenciaimente contaminadores. Acciones
tales como banarse en un rio, o lavar ropa en el mismo, al igual que arrojar
basura en él o los desagles de una ciudad en él, son actividades
contaminantes. La actividad humana en el medio ambiente es
potencialmente contaminante, pero dicha contaminacién es en cierta

! Vid. JAKOBS, Giinther, La imputacion objetiva en Derecho penal, Grijley, Lima, 1998, pp. 44 y ss.

2 Vid. PAREDES CASTANON, José¢ Manuel, El riesgo permitido en Derecho penal (Régimen Juridico-Penal de las actividades
peligrosas), Ministerio de Justicia e Interior, Madrid 1995, passim.
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medida permitida por la sociedad hasta ciertos limites fijados por ella. Las
actividades que hemos descrito son actos contaminantes, pero que
tienen una diferencia clara entre si: no es lo mismo banarse en un rio que
verter desechos toxicos en él.

La actividad humana contaminante, para poder ser sancionada, precisa
de encontrarse especificamente normada, a efectos de establecer un
pardmetro del cual pueda determinarse si se estd o no ante un riesgo
permitido. El postulado anterior tiene su concrecidn en el delito de
contaminacién ambiental, el cual —como se aprecia de una lectura
atenta del fipo penal- es una norma penal en blanco, pues la
determinacion del riesgo permitido en su caso no depende de normas
propias del Derecho penal, sino que se vale de normas extra penales?,
bdsicamente pertenecientes al Derecho administrativo.

El limite del riesgo permitido cuya superacion puede constituir un acto de
contaminacién ambiental se encuentra en la normatividad administrativa
gue regula el sector donde se despliega la actividad contaminante. Alli
donde no exista norma alguna que determine el nivel permisible de riesgo,
entonces la conducta serd atipica, en atencién al principio de legalidad y
de libertad bdsico (nadie estd obligado a hacer lo que la Ley no manda,
ni impedido de hacer lo que ella no prohibe).

Las normas que conforman este sector no sélo se ubican en leyes, sino que
las mismas pueden enconftrarse en reglamentos, resoluciones directorales y
otras normas de tercer rango. Lo comun en todas estas normas es que
ellas sirven para la determinacion del riesgo permitido, pues es sobre la
base de los limites contemplados en estas normas que se ha de determinar
si la actuaciéon de una persona configura o no el fipo penal de
contaminacién ambiental, lo cual se dard si la actuacion del sujeto activo
supera el riesgo permitido por la norma administrativa.

La descripcidn tipica del delito de contaminacién ambiental cumple con
las exigencias de taxatividad y certeza de la ley penal, inherentes al
principio de legalidad, lo cual se desprende del andlisis de los criterios
dictados por el Tribunal Constitucional Espanol?4:

2 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Derecho penal. Parte general. Ara editores, Lima, 2004, pp.149 y ss.

2 STC 127/90, 5 de Julio. Sentencia en la que se defendio la constitucionalidad de la legislacion penal sobre materia ambiental. En el
mismo sentido, el Tribunal Supremo Espafiol: STS 28 de Marzo de 2003 (RJ 4069/2003)
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Que el reenvio contenido en la ley penal en
blanco sea expreso y esté justificado en razdn

del bien iuridico proteaido por la norma )

e A
Que la ley penal, ademds de senalar la pena,

contenga el nicleo esencial de la prohibicién
N\ J

/Que sea satisfecha la exigencia de cerTezo,\
es decir “que se de la suficiente concrecién
para que la conducta calificada de delictiva
quede suficientemente precisada con el
complemento indispensable de la norma a la

Kque la Ley penal se remite, y resulte de es’ro/

La normativa nacional contiene todos los elementos para ser considerada
una norma penal en blanco vdalida. En primer lugar, el reenvio es expreso vy
nos remite a “leyes, reglamentos o limites maximos permisibles”, los cuales se
encuentran bdsicos -aungue no excluyentemente en el dmbito
administrativo. En segundo lugar, la norma penal de proteccion al medio
ambiente contiene la esencia de la prohibicidén en ella: el realizar un acto
contaminante que pueda causar un dano grave al medio ambiente. En
tercer lugar, la norma penal nacional sirve de salvaguarda al ciudadano,
pues contiene dentro de si la esencia de la prohibicidon, tan sdlo derivando
los limites de la accién de contaminacion a la norma administrativa.

La importancia de la remision a las normas administrativas se da en la
determinacién de la tipicidad de la conducta. Al ser el marco normativo
extirapenal el que define el riesgo permitido, entonces la actuaciéon
conforme al marco normativo equivaldrd a la atipicidad de la conducta.
Asimismo, la ausencia de una norma administrativa que establezca un
pardmetro especifico, también significard a la atipicidad de la conducta.
De otro lado, si se determina que la accién del sujeto activo implicé la
superacion de los niveles de riesgo permitidos por la norma administrativa,
entonces la conducta del mencionado agente se enmarcaria dentro del
tipo penal de contaminacién ambiental, debiéndose sdlo determinar el
grado de consumacion, esto es, si se ha puesto en peligro el medio
ambiente o si se ha producido un dano contra él.
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4. La causacién o potencialidad de causaciéon de una afectacion al
equilibrio del ecosistema

No toda superacion de un riesgo permitido puede significar la realizaciéon de
un delito. En el caso especifico del delito de contaminacion ambiental, el
acto de contaminacién puede no haber generado un perjuicio, o tampoco
puede ser potencialmente perjudicial, lo que hard que la conducta venga
en atipica para el Derecho penal.

En este sentido, es necesario destacar qué es lo que se ha de concebir
como dano ambiental. Para ello, partimos de entender que el ecosistema
es el conjunto de relaciones entre los seres vivos y un entorno determinado,
siendo que enfre ambos existe un equilibrio que permite a los primeros
desarrollarse. Un acto de contaminacion ambiental serd entonces aquella
accion que de forma efectiva (resultado) o potencial (peligro concreto)
afecte a las relaciones existentes entre los seres vivos, siendo el principal
factor a determinar la ruptura del equilibrio existente entre ambos.

La tipificacién del delito de contaminacién ambiental en nuestro pais
senala que este acto de contaminacion ambiental debe ser realizado
mediante la provocacion o descarga de emisiones de ruido, filtfraciones,
vertimientos o radiaciones contaminantes en la atmodsfera, el suelo, el
subsuelo, las aguas terrestres, maritimas o subterrdneas. A su vez, dicha
accion debe de generar un dano al medio ambiente (el ecosistema), la
calidad ambiental o la salud ambiental.

D. Las circunstancias agravantes en el delito de contaminacion ambiental
1. Formas agravadas basicas

El delito de contaminacién ambiental admite tres modalidades
agravadas, las mismas que se encuentran recogidas en el art. 305 del
Codigo penal, cuyo tenor literal es el siguiente:

“La pena privativa de libertad serd menor de cuatro
anos ni mayor de siete anos y con trescientos a mil dias
—-multa si el agente incurre en cualquiera de los
siguientes supuestos:

1. Falsea u oculta informaciéon sobre el hecho
contaminante, la cantidad o calidad de las descargas,
emisiones, filtraciones, vertimientos o radiaciones
contaminantes referidas en el articulo 304°, a la
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autoridad competente o a la institucién autorizada
para readlizar labores de fiscalizacidn o auditoria
ambiental.

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

3. Actla clandestinamente en el ejercicio de su
actividad.”

e El falseamiento u ocultacidon de informacion sobre el hecho
contaminante

Un punto importante para interpretar esta agravante es delimitar el
ambito de las labores de fiscalizacion o auditoria ambiental que
vienen siendo practicadas. Vale decir, si es que han de incluirse en
este punto a las labores de fiscalizacion o auditoria en sentido
amplio, es decir: preventivas, de investigaciéon o posteriores; o, si
sélo han de incluirse a aquellas labores que se realicen con
ocasion de una investigacion que tenga su origen en un acto de
contaminacién  especifico investigado por la autoridad
administrativa o judicial.

La primera postura es de cardcter amplio. Segun ella no se debe
de realizar un distingo al 2interior de la norma, ahi donde la misma
norma no hace el distingo. Por ello, lo importante es que se falsee u
oculte la informacidén sobre un hecho contaminante que se
hubiera cometido, sin importar si es que la fiscalizacion o auditoria
tuvo 0 no conocer este hecho contaminante en concreto. Si el
Gerente de Operaciones de una empresa minera no otorga al
fiscalizador la informacion sobre un hecho contaminante,
independientemente de si este hecho fuera o no el objeto de la
fiscalizacion, entonces se encontrard dentro de esta agravante.

De seguirse esta postura estrictamente, seria exigible que se
otorgue informacién sobre actos contaminantes, incluso en
fiscalizaciones o auditorias que fueran realizadas por hechos
distintos y no conexos al hecho contaminante. Es el caso de un
Programa de Adecuacion al Medio Ambiente, o en el caso de una
fiscalizacion del Ministerio de Trabajo por temas de condiciones de
salud.
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La segunda interpretacion es restrictiva, segun ella el tipo penal se
refiere s6lo a aquellas actividades de fiscalizacion o auditoria
realizadas en el marco de una investigacion —sea de la Fiscalia o
judicial- por la comisién de un acto contaminante concreto.

La presente interpretacioén lleva a circunscribir la fiscalizacion a un
dmbito concreto: la investigaciéon por la produccidon de un hecho
contfaminante de cardcter delictivo. Se excluye las investigaciones
administrativas, porque el tipo penal expresamente remite a
hechos senalados en el art. 304 del Codigo penal, con lo que se
refiere s6lo a hechos de contenido delictivo.

En ese sentido, la presente agravante se configura sélo en un
marco concreto: la realizacion de una fiscalizacion o auditoria
ambiental, sea por una institucion publica o privada. Cuando una
de estas dos actividades se encuentra siendo realizada -en el
marco de una investigacion de cardcter delictiva- la persona que
produjo el acto contaminante si tiene un deber especifico de
colaborar con la investigacion, colaboracion que se expresa en el
otorgamiento de informacion cierta sobre el hecho contaminante.

Un problema de interpretacién adicional en esta norma es si la
misma afectaria o no el principio de no autoincriminacién. En el
ordenamiento juridico nacional este principio garantiza a foda
persona imputada el derecho a no declarar sobre actos que ella
hubiera realizado?>. Una interpretacion doctrinaria?¢ considera que
este derecho incluso permite que el imputado pueda mentir a
efectos de protegerse, sin que dicha mentira le genere algun tipo
de responsabilidad por el hecho.

En ese sentido, la garantiac de no autoincriminacién podria
colisionar con el deber de decir la verdad sobre el hecho
contaminante. Desde nuestro punto de vista, dado el cardcter
constitucional de esta garantia y que el contenido de la misma ha
sido validado, la agravante no podrd ser aplicada a aquella
persona que fuera directamente responsable por la comision del
hecho ilicito, sino que se restringiria a personas distintas de su
persona. Grdficamente, si el Gerente de Operaciones de una
empresa minera toma una decision que él conocia que podia
significar un acto de contaminacion ambiental, y, posteriormente,

» Los alcances y origenes de este derecho son tratados muy ilustrativamente por: REANO PESCHEIRA, José Leandro, “Las
declaraciones autoinculpatorias efectuadas en conversaciones privadas como objetos de prueba del proceso penal”, en Formas de
intervencion en los delitos de peculado y trdfico de influencias, Jurista Editores, Lima, pp. 97 — 127.

26 Cfr. SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho procesal penal, Tomo 1, Grijley, Lima, 2004, pp. 90 — 94.
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el Fiscalizador le realiza una serie de cuestionamientos sobre las
implicancias de esta decision, él podrd emitir un comentario falso
sobre su responsabilidad en el hecho contaminante, siendo ello
amparado por la norma.

e La obstrucciéon o impedimento de la actividad fiscalizadora de la
avtoridad administrativa

La administracion tiene la facultad de supervisar las actividades
que desarrollen los administrados siempre y cuando las mismas
formen parte de un sector de interés publico regulado, es el caso
de las telecomunicaciones, las actividades de produccion de
energia, las actividades extractivas, entre otras. La facultad de
supervisar o fiscalizar es discrecional por parte de la administracion,
lo cual equivale a senalar que la misma puede decidir el momento
de su realizacién, y la forma en la cual hard la misma, siendo que
el objeto es siempre el determinar si la actividad regulada estd
siendo realizada conforme a los estdndares fijados en la norma
administrativa.

En el caso especifico de las actividades que pueden significar una
accién de contaminacién por parte de los administrados, se tiene
que la administraciéon publica puede realizar acciones tendientes
a determinar si la actividad realizada se encuentra dentro del
riesgo permitido. Por ejemplo, en el caso de las actividades
mineras que impliquen manejo de efluentes liquidos metallrgicos,
la actividad del fiscalizador deberd de enfocarse a constatar el
nivel de descarga de tales efluentes y el nivel de la concentracion
de minerales en las aguas donde los mismos han sido arrojados. En
caso de que la accidn de verificacidon considere que nos
encontramos frente a un acto contaminante, entonces procederd
a emitir las medidas correctivas para evitar que el acto
contaminante siga déndose.

Como se evidencia, la labor del agente de fiscalizacion es
sumamente importante para la determinaciéon de la existencia o
inexistencia del riesgo permitido, el cual es el primer paso para el
proceso de determinacion de la existencia o no de una actividad
delictiva por parte del sujeto activo. De alli que la norma penal
haya previsto como un supuesto agravado en el acto de
contaminacién ambiental a dos acciones que impidan el
desarrollo de la labor fiscalizadora, los cuales son los verbos
rectores obstruir e impedir. Por obstruir se entiende a la accidon
destinada a dificultar la realizacién de la accidn de auditoria, cuya
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materializacion puede darse en el no prestar facilidades para el
desarrollo de la fiscalizacién, o el poner algun tipo de traba para
que la misma no pueda redlizarse. A diferencia de la
obstaculizacién, el impedir la accion de fiscalizacidon se caracteriza
por una total oposicion del sujeto activo a la actividad de
fiscalizacion, la misma que puede presentarse en varios supuestos
como el no permitir el acceso para la toma de muestras, el evitar
el ingreso de los agentes de fiscalizacion, o la intimidacion a dichos
agentes.

Por U(ltfimo, el elemento normativo “autoridad administrativa
competente” debe ser interpretado con referencia directa a la
actividad realizada por el sujeto activo. Es el caso de las
actividades mineras, en el cual el fiscalizador pertenece a la
Direccidn Regional de Energia y Minas, toda vez que es este
subsector de la administracion publica el que se ocupa del dmbito
donde se realiza la actividad minera, teniendo el conocimiento
especial de los criterios técnicos para aplicar los pardmetros fijados
en la norma administrativa para la actividad potencialmente
contaminante.

¢ Lareadlizacion clandestina del acto contaminante

La tercera modalidad agravada que se encuentra prevista por el
tipo penal es la readlizacion clandestina de la actividad
contaminante. Como antes hemos senalado, las actividades que
realicen los ciudadanos y sean parte de un sector regulado
administrativamente, son de interés publico. Por dicha razdn, se
exige que los administrados cumplan una serie de requisitos para
poder readlizar la actividad, los mismos que no cesan con el
otorgamiento de un determinado acto administrativo, sino que se
extienden en el tiempo al periodo de realizacion de la accidn, y
dichos deberes incluso subsisten cuando la actividad principal ya
ceso.

En el caso especifico de las actividades mineras, las mismas no
pueden ser readlizadas sin contar con autorizacién previa de la
autoridad administrativa competente. Asimismo, dicha
autorizaciéon presupone el cumplimiento de una serie de requisitos
estrictos para la realizacién de la actividad, los cuales tienen como
funcién el mitigar el riesgo que ella genera o puede generar en el
medio ambiente y en las personas. Toda actividad minera se
encuentra sujeto al cumplimiento de ciertos requisitos, variando la
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rigurosidad de los mismos en funcién del tipo de actividad minera,
de la magnitud de la misma, entre otros factores.

La presente agravante se configura cuando el sujeto activo
desarrolla una determinada actividad que se presupone
contaminante, sin que previamente haya cumplido con los
requisitos administrativos para poder realizarla. El caso tipico de
actividad clandestina es el de la mineria ilegal.

-
El falseamiento u ocultacidon de informacidn sobre

el hecho contaminante

Formas ~
agravadas 4 = . . . h
bdsicas en el La obstruccion o impedimento de la actividad
delito de fiscalizadora de la autoridad administrativa
contaminacién \ J
ambiental 4 L, . . )
La realizacion clandestina del acto contaminante
N Y,

1. Formas agravadas que involucran la vida o salud de las personas

La redlizacidén de la actividad una actividad contaminante tiene una
agravante si afecta a la vida o la salud de persona, conforme se
aprecia en el art. 305 del Codigo penal, cuyo tenor literal es el siguiente:

“Si por efecto de la actividad contaminante se producen
lesiones graves o muerte, la pena serd:

1. Privativa de libertad no menor de cinco anos ni mayor de
ocho anos y con seiscientos a mil dias-multa, en caso de
lesiones graves.

2. Privativa de libertad no menor de seis anos ni mayor de
diez anos y con setecientos cincuenta a tres mil quinientos
dias-multa, en caso de muerte.”

La doctrina ha sostenido que los delitos contra el medio ambiente
tienen como objeto de proteccion mediato a los seres humanos?.
Aparentemente este hecho negaria la proteccién del medio ambiente
como un ente autbnomo de naturaleza distinta a la humanidad.

" Vid. MANSO PORTO, Teresa, “Problemas de la regulacién espafiola de los delitos contra el medio ambiente”, en BACIGALUPO
ZAPATER, Enrique, Curso de Derecho penal econémico, 2* ed., Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 578 y ss.
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Desde nuestro punto de vista, no ha de negarse la importancia que
tiene el medio ambiente como objeto de tutela, sdlo debe ponerse
énfasis en senalar que la razén detrds de esta salvaguarda es en
realidad la protecciéon a las personas (antropocentrismo). Por ello, el tipo
penal prevé como hecho agravante en el acto de contaminacion
ambiental que los efectos lesionen la vida o la salud de las personas,
siendo la pena ostensiblemente mayor.

2. EL DELITO DE MINERIA ILEGAL.
A. Preliminares

En nuestro pais la mineria ilegal siempre ha existido, incluso en lugares
como Madre de Dios, donde eran célebres los famosos lavaderos de oro
de dicha Region. De igual manera, también es conocida la actividad
minera readlizada en la sierra por distinfos comuneros desde hace ya
mucho fiempo, en lugares como Pasco, Junin, Huancavelica o
Cajamarca. Esta actividad no cobraba la importancia que actualmente
tiene por un solo factor: el precio del mineral, sobretodo del oro.

La repentina subida del precio de los minerales en la Ultima década
conllevé al desarrollo de grandes proyectos mineros formales, los cuales
tienen su sustento en el alto precio de los minerales, el cual justifica la
inversion a realizar. Tal como es de conocimiento publico, la realizacion de
la actividad minera no resulta gratuita y mucho menos barata, sino que es
realmente cara. Esta actividad siempre genera un impacto en el medio
ambiente y precisa de adoptar medidas para que el impacto generado
pueda ser eliminado, atenuado o compensado. De ahi que la realizacion
de esta actividad requiera de un capital elevado, a efectos de cumplir
con las obligaciones ambientales que se derivan del mismo. Por ello, en un
contexto de subida del precio de los minerales, se justifica realizar
actividad minera, pues el precio final del mineral podrd abarcar el costo
de prevencidon y remediaciéon ambiental.

La extraccion en si misma del mineral no es una actividad muy cara, sobre
todo si se trata de mineria aluvial. Sin embargo, los costos de extraccidon no
son los Unicos costos que se han de pagar para obtener el mineral,
también estdn los salarios y el costo de seguridad de los trabajadores que
extraen el mineral y realizan la actividad de beneficio; los costos de los
impactos ambientales generados por la exploracion, la explotacion y el
beneficio; el pago de los tributos como las regalias y el canon; entre otfros
costos que tienen que ser cubiertos por el minero.
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En un contexto en el cual el precio del mineral es alto, y, la capacidad
estatal de fiscalizacion y aplicaciéon de sanciones ambientales, laborales y
penales es muy baja, se fienen las condiciones necesarias para que —a la
par con la mineria formal- se de una expansion de la actividad minera
ilegal. Esta actividad, a diferencia de la mineria regulada, sélo tiene en
consideracion los costos asociados a la extraccion del mineral y al
beneficio, dejando de lado los otros costos, fundamentalmente aquellos
que derivan de las obligaciones ambientales propias de la actividad
minera.

Por esta razén, la mineria ilegal es uno de los fendmenos delictivos que ha
cobrado mayor trascendencia en nuestro pais y América Latina en la
actualidad?8. De todos los posibles problemas delictivos asociados, a los
que se debe esta notoriedad (trata de personas, lavado de activos,
evasion de impuestos, entre otras), el que mds atencidon del publico ha
llamado la intensa afectacion al medio ambiente, la cual es notoria en
lugares como Madre de Dios? o Cajamarca. Tal cémo ahondaremos en el
presente articulo, la mineria ilegal tiene un alto costo ambiental,
fundamentalmente cuando se frata de mineria aluvial, dado que la
extraccién del mineral se realiza sin ningun respeto por los estédndares de
calidad ambiental, causando un gran impacto en el medio ambiente.
Asimismo, dicha actividad agudiza otros problemas ambientales, entre los
cuales destaca el cambio climatico®, los que en su conjunto justificaron la
creacion de un tipo penal independiente como es el delito de mineria
ilegal.

En el Pery, afortunadamente, el fendmeno —entendido en las proporciones
que desde hace unos pocos anos tien no tiene una larga data y su rdpido
crecimiento ha despertado un gran interés de parte del Estado por
erradicarlo. Este interés se ha concretado en acciones y normas cuyo
objetivo final es la interdicciéon y erradicacion de la mineria ilegal, lo cual
resulta loable si se tiene en cuenta las consecuencias multiples de esta
actividad ilicitas3!.

B Vid. AAVV. La realidad de la mineria ilegal en paises amazénicos, SPDA, Lima, 2014, passim.

¥ Vid. VALENCIA ARROYO, Lenin, Madre de Dios: ;Podemos evitar la tragedia? Politicas de ordenamiento de la mineria aurifera,
SPDA, Lima, 2014, passim.

*® Existe una relacion directa entre el fenomeno del cambio climatico y el fenémeno de la mineria ilegal, sobre todo la aluvial. Uno de
los principales medios de proteccion de este fendmeno es la existencia de bosques, los cuales absorben mucho del CO2 emanado por
las distintas actividades humanas. E1 CO2 es de vital importancia, pues es uno de los gases que son la causa del efecto invernadero, el
cual ocasiona directamente el cambio climatico. Los mineros ilegales, fundamentalmente aquellos que realizan su actividad en zonas
aluviales de la selva, son los que mayor dafio causan al medio ambiente, pues no s6lo contaminan los rios, sino que deforestan los
bosques que se encuentran en las laderas de estos, lo que evidentemente reduce el porcentaje de CO2 capturado.

*! Un breve, pero esclarecedor, analisis de las medidas adoptadas por el Estado sobre este punto puede verse en: IPENZA PERALTA,
César, Manual para entender la pequeiia mineria y la mineria artesanal y los decretos legislativos vinculados a la mineria ilegal,
SPDA, Lima, 2012, passim.
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La problemdtica ha sido afrontada desde distintos sectores del Derecho.
Especialmente, desde del derecho sancionador —-tanto administrativo
como penal- dado que el principal énfasis ha sido el establecimiento de
una serie de medidas, dictadas con la intencion de erradicar este
fendmeno. De la mano con la creacion de normativa especial sobre la
materia, también se han creado diversas estrategias y realizado varias
acciones concretas, las cuales estdn destinadas a asegurar el
cumplimiento de estas normas, como la designacion de un Alfo
Comisionado para la Interdiccién y Formalizacién de la Mineria llegal de la
Presidencia del Consejo de Ministros.

Desde el dmbito penal hemos visto el surgimiento de nuevos tipos penales,
emitidos al amparo del Decreto Legislativo N° 1102, tales como el delito de
Mineria ilegal, del financiamiento a la mineria ilegal, el trafico de insumos
quimicos y maquinarias destinados a la mineria ilegal, entre otros. La
inclusion de estas normas en el Cédigo penal demuestra la importancia
que el presente problema tiene en nuestra realidad nacional; sin embargo,
las mismas resultan insuficientes para combatir el problema.

B. Objeto de proteccion

Las normas juridicas —vistas en relacion con el objeto de proteccidon- no son
mds que instrumentos a través de los cuales la sociedad desea que las
personas realicen, o se abstengan de realizar, una accién determinada®2.
El objeto de proteccidn constituye la esencia misma de una norma penal,
pues él fija los contornos de la interpretacion que se realizard al tipo3. Por
ejemplo, en el delito de conduccién en estado de ebriedad, el objeto de
proteccion es la seguridad vial o la seguridad en el trafico, lo que delimita
el dmbito objetivo de acciones que pueden ser consideradas como
afectaciones o puestas en peligro de este objeto de proteccién vy, por
tanto, subsumibles en el mencionado tipo penal. Es por ello que acciones
como la conduccidén en estado de ebriedad en una zona absolutamente
desértica, no pueden generar una accién sancionable, porque la accién
no afectd de modo alguno la seguridad en el trdfico, ni la puso en peligro.
Asimismo, por un fundamento similar, tampoco seria sancionable el
conducir en estado de ebriedad al interior de un circuito de carreras que
pertenezca al conductor, pues en este caso tampoco se pone en peligro

2 Sobre este dilema: SILVA SANCHEZ, Jestis Maria: “;Directivas de conducta o expectativas institucionalizadas? Aspectos sobre la
discusion actual de la teoria de las normas”. En: Normas y acciones en Derecho penal, Hammurabi, Buenos Aires, pp. 15 -39.

33 Es necesario precisar que existe una sutil distincion entre el objeto de proteccion delimitado por la norma penal y las expectativas
normativas que emanan de ella. La norma penal, en términos de LUHMANN, es la “expectativa de conducta que se estabiliza inclusive
en contra de los hechos (contrafacticamente” (Cfr. LUHMANN, Niklas, El derecho de la Sociedad, 2* Ed. en espaiiol, trad. Javier Torres
Nafarrete, Herder & Universidad Iberoamericana, México, 2005, p. 191). La interaccion social s6lo es posible cuando existen
expectativas, de ahi que su estabilizacion es menester de todo el ordenamiento juridico, pero —en caso de defraudaciones a
expectativas que definen a una sociedad- compete solo al Derecho penal (Cfr. LESCH, Heiko, La funcion de la pena, trad. Javier
Sanchez — Vera, Universidad Externado de Colombia - CIFD, Bogota, 1999, p. 11-71.).
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a un tercero, sino que la persona mantiene el riesgo dentro de su esfera de
competencias.

El objeto de proteccion del delito de mineria ilegal es, a nuestro entender y
sobre la base de una interpretacion sistemdatica de la norma, el medio
ambiente. El legislador ha creado este fipo para reprimir las acciones
mineras, no autorizadas, que afectaran al medio ambiente o a sus
componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental. Por muy
discutible que sea este objeto de proteccion (en términos de su definicién),
es el que se ha adoptado por el legislador peruano, el cual podemos
apreciar que tiene mucha similitud con el fipo penal de contaminacién
ambiental.

En el plano estricto de la dogmdatica no es posible una interpretacion
alternativa del tipo penal, pues la técnica de tipificacion y los elementos
del tipo no dejan duda que el objeto de proteccion es el medio ambiente.
Distinto hubiera sido el supuesto si no se lo hubiera considerado dentro del
capitulo de delitos contra el medio ambiente, o si la técnica de fipificaciéon
hubiera sido distinta y se lo hubiere tipificado como un delito de peligro
abstracto.

La presente afirmacidon puede ser comprobada si es que observa
atentamente la distincién entre un minero informal y uno ilegal. La mineria,
en si misma, es una actividad econdmica licita y es permitida siempre y
cuando se cumplan los requisitos establecidos por el ordenamiento
juridico. El incumplimiento de estos requisitos impide a la persona el inicio o
la continuacion de un acto minero. Si la persona, en contravencion con la
normativa vigente, inicia o continba con la actividad minera, realiza una
actividad estrictamente informal. Este fendmeno es abarcado ya por el
Derecho administrativo, el cual prevé una serie de sanciones para la
persona que readlice esta conducta. Lo que torna en ilegal la conducta, y
a nuestro entender difiere de las consideraciones hechas por un sector de
la doctrina®4, es el dano efectivo, o potencialidad de causacioén, del acto
minero en el ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o la salud
ambiental: y, no su readlizaciobn en zonas prohibidas o utilizando
instrumentos pesados como dragas.

De esta forma, consideramos que el género al que pertenecen todos
aqguellos mineros que realizan la actividad, sin contar con la autorizacién
administrativa, es el de los mineros informales. De este género existen dos

** IPENZA PERALTA, César, Manual para entender la pequeiia mineria y la mineria artesanal y los decretos legislativos vinculados a
la mineria ilegal, SPDA, Lima, 2012, p. 31 — 35. El presente autor realiza una descripcion de la distincion entre la mineria ilegal y la
mineria informal, sobre la base de los Decretos Legislativos emitidos para luchar contra la mineria ilegal. Aunque no lo sefala
expresamente, deja a entender que —sobre la base del DL. 1105- el ilegal es quien realiza su actividad en zonas prohibidas, mientras
que el informal la realizaria en zonas no permitidas.
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grupos, diferenciados por el dano causado por su actividad: a) los mineros
informales en sentido estricto, quienes con su actividad no generan un
dano al medio ambiente, ni se encuentran en potencialidad de generarlo,
sino tan sélo readlizan su actividad sin contar con la autorizaciéon
correspondiente; b) los mineros ilegales, quienes con su accionar
ocasionan o pueden generar un dano ambiental. Asimismo, cabria una
distincion entfre los mineros ilegales, enfre aquellos que realizan una
conducta simple, y, aguellos que realizan una conducta agravada.

Finalmente, como clara evidencia de que el objeto de proteccion es el
medio ambiente y no la proscripcidon de la actividad en si misma, el
Legislador ha ubicado a este delito y a los delitos conexos a él, en el Titulo
Xl del Libro Segundo del Cdédigo penal, especificamente dentro del
capitulo de delitos de contaminacion. Con ello, queda claro que el objeto
de proteccidon de estos delitos debe estar intimamente vinculado a la
proscripcion de la contaminacion ambiental y no de la mineria ilegal en si
misma. No obstante, pareciera que la vigente regulacién se encuentra
orientada a la interdiccién de la mineria ilegal, como si dicho acto fuera
un fin en si mismo, perdiendo de vista el real horizonte: la evitacion de
actos de contaminacion.

C. Conducta tipica

Tal como lo senaldramos anteriormente, el delito de mineria ilegal se
encuentra intrinsecamente vinculado a la contaminacion ambiental. De
ahi que su estructura ftipica, se encuentre relacionada directamente al
acto de contaminacion ambiental. El tipo base tiene tres elementos
normativos centrales que lo conforman:

a b) el no contar con c) el dano
realizacion de la autorizacién de potencial o efectivo
un acto minero la entidad al medio ambiente

administrativa

1. El acto minero

El acto minero, en senfido amplio, puede ser definido como toda
accion dirigida a la obtenciéon final de un mineral. El fipo penal,
acertadamente, no delimita cual es el espectro de actos mineros que
son punibles, sino que establece un catdlogo semi-abierto de
actividades donde puede concretarse. Es el caso de la exploracion, la
extraccion y la explotacion. Asimismo, por eso el cardcter de semi-
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abierto, establece que es posible la inclusion de otros actos similares.
Dicha expresidon debe ser interpretada en funcién al fin Ultimo de la
actividad minera: la obtencién de un mineral en un estado que pueda
ser comercializado.

Un aspecto problemdtico que es necesario tener en consideracion,
sobre todo de cara a la interpretacion del tipo penal es la aparente
ausencia de fipificacion de los actos de beneficio. La norma penal,
expresamente, no senala que estos actos sean reprimidos. Al respecto,
existen dos posibiidades de incluilos en el dmbito objetivo de
conductas reprimidas, la primera es considerar que estdn incluidos
dentro del término "u ofros actos similares”; o, considerar que sean
incluidos dentro de la explotaciéon, dando una interpretacién extensiva
a este término.

La accion minera se distingue de las ofras actividades extractivas
porque se dirige a la obtencion de minerales. Acertadamente la
normativa penal establece esta finalidad Ultima al senalar que estas
actividades tienen como objeto la obtencidén de recursos minerales.
Con esta delimitacion evita que se pueda confundir con otros recursos
naturales también valiosos, pero —por razones técnicas- mucho mds
dificiles de extraer, como es el caso de los hidrocarburos.

Finalmente, la norma senala adecuadamente que son abarcados
todos los tipos de minerales, tanto los metdlicos (oro, plata, zinc, cobre,
entre ofros) como los no metdlicos (azufre, yodo, litio, sal, entre otros).
Es necesario resaltar que este elemento normativo debe ser leido en
concordancia con el perjuicio fipico, pues no necesariamente la
extracciéon de alguno de los minerales antes mencionados puede
implicar una puesta en peligro al medio ambiente o sus componentes.

2. La autorizacion administrativa

La actividad minera siempre realiza una modificacion en el medio
ambiente, lo que conlleva un gran riesgo de contaminacion
ambiental. Actividades que parecerian inocuas como un acto de
exploracion, son en readlidad susceptibles de ser contaminadoras,
como es el caso de una exploracion que pusiera en contacto un
cuerpo de agua con un determinado mineral, produciendo como
consecuencia de ello un acido.

Para atenuar este riesgo ambiental la administracién requiere all
productor una serie de condiciones para autorizar un acto minero. Las
condiciones varian en funcion del tipo de actividad minera que se
desee realizar, no son los mismos requisitos los solicitados a quien realiza

Academia de la Magistratura 87



CURSO “DELITOS AMBIENTALES”
e .

mineria artesanal o pequena, que aquellos que son solicitados a quien
realiza mediana y gran mineria; y, el acto minero en concreto. La razén
de dicha distinciéon radica en la potencial afectacion al medio
ambiente por parte de la actividad minera, pues se considera que las
actividades menores son menos daninas. Si bien dicho enfoque es, casi
siempre correcto, un enfoque de real proteccion al medio ambiente
deberia tener en consideracion al dano potencial al medio ambiente
y no al nivel de la actividad desplegada por la persona.

En un esquema sectorial como el nuestro, la actividad minera requiere
de autorizacion del Ministerio de Energia y Minas para poder operar
formalmente. Sin embargo, no sélo requiere permisos y autorizaciones
de dicha entidad, sino que —en funcion de la actividad y el sector
involucrado- puede requerir autorizaciones de otros sectores como es
el caso del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, o el Ministerio
de Agricultura, o de entidades adscritas. Tal como puede apreciarse,
son una serie de requisitos los que una persona ha de cumplir antes de
efectuar el acto minero.

Ahondando en el debate que se puede formar en torno a este
elemento normativo pensemos en el caso de a las actividades no
autorizadas a personas autorizadas. Por ejemplo, una empresa minera
formal realiza un acto de extraccion en lugares donde no contaba
autorizacién; una empresa que realiza una actividad de exploracion
pero que no contaba con un plan de cierre. Desde nuestro de vistq,
sélo podrian ser considerados actos de mineria ilegal, si es que estas
acftividades causan, o pudieron causar, un dano al medio ambiente,
no por la mera realizacion de una actividad, ya que lo sancionado no
es la actividad en si misma, sino la afectacion al medio ambiente.

Mucho mds polémico seria el caso donde el funcionario publico
hubiera emitido un acto administrativo que autorizase la actividad
pero que, por diversas razones, dicho acto fuera nulo. Al respecto, la
satfisfaccion de este elemento del fipo -a nuestro entender,
dependerd de la intervencion del administrado en la decision de la
administracion. Si el primero es el causante de una nulidad, por un
acto de corrupcion por ejemplo, entonces se deberia considerar que
su actividad es nula. Si el acto no depende de una accidn realizada
por el administrado y escapa a su esfera de competencias, y depende
solo de un factor de nulidad imputable a la administracion, entonces
no se debe considerar que su accidn configura este elemento del tipo.

El Ultimo aspecto abordado nos da pie a un debate muy actual en
torno a este delito: la declaracidén de compromisos. Si este documento
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tiene o no el valor de una autorizacion administrativa y que, por tanto,
permitiria operar al minero ilegal. Somos de la opinidn categdrica de
que este acto no puede ser considerado como una autorizacion para
operar. La Unica autorizacién vdlida para ello es el permiso de inicio de
operaciones, el cual autoriza el comienzo de la actividad minera. La
declaracion de compromisos sélo es un documento que da fe de la
voluntad del administrado de formalizar su actividad, mas no es un
documento que lo autorice a realizar la actividad.

Se sostiene que la existencia de un minero en el marco de un proceso
de formalizacion impediria su interdiccion; sin embargo, ello no es
preciso. Una interdiccion penal es un acto de proscripcién de una
actividad delictiva, por ejemplo, la interdiccion de una planta de
procesamiento de cocaina o la intervenciéon de un local donde se
explota sexualmente a menores de edad. En el caso de la interdiccion
en mineria ilegal, el objeto de la misma es que se evite la continuacion
de una actividad que afecta al medio ambiente. Por ende, si el minero
realiza un acto minero que afecta al medio ambiente, pese a tener
una declaracion de compromisos, serd susceptible de ser interdictado
penalmente.

3. El dano, potencial o efectivo, al medio ambiente

El tercer elemento en este delito es que la accidon de mineria ilegal
afecte o pueda causar un perjuicio, alteracién o dano al ambiente o
sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental. Se trata
de un delito de peligro concreto o de resultado, segun el nivel de
consumacion de la accidon. Para que esta se produzca tan sélo basta
que el acto minero no autorizado, potencialmente, pueda afectar a
uno de los elementos antes dicho. No es necesario que se produzca el
resultado, la sola accidn peligrosa (comprobable ex post?, es suficiente
para consumar la accion.

Segun la norma, el objeto sobre el que recae la accidén peligrosa es el
medio ambiente o sus componentes, la calidad ambiental y la salud
ambiental. Por medio ambiente o sus componentes, se entenderd al
conjunto de elementos que conforman un ecosistema determinado,
cuya normalidad se ve alterada por la accién, la misma que no
necesariamente se encuentra vinculoda a una accién de
contaminaciéon ambiental, sino que puede implicar una afectacion a
un paisaje por ejemplo. La calidad ambiental es mucho mds
especifica, pues hace referencia a la fijacidn de un estdndar de
presencia de un agente contaminante en un determinado cuerpo, por
lo que presupone que el Estado ha normativizado cudl es la presencia
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madxima del contaminante. En este caso, claramente, la referencia al
efecto contaminante de la accidn ambiental, resulta mds que
evidente. Finalmente, el Ultimo elemento previsto (salud ambiental), es
el que resulta de mds dificultosa interpretacion. La salud es el estado
de bienestar fisico y psicoldgico que tiene una persona, sea de forma
individual o colectiva. Ateniéndonos a una interpretacién sistemdtica
de la salud, podemos entender que la misma sélo ha sido restringida a
las personas naturales, por lo que salud ambiental deberd ser
entendido como el conjunto de condiciones necesarias para que una
poblacion pueda vivir sin que su estado de bienestar sea alterado.

La actual norma, siguiendo lo establecido en el delito de
contaminaciéon ambiental, considera que el dano ambiental se pueda
concretar en los fres elementos antes descritos. Desde nuestra
perspectiva, teniendo en consideraciéon que el medio ambiente es el
objeto de proteccion, hubiera sido suficiente que se considere que el
dano ambiental se sintetice en el medio ambiente o sus elementos. Las
otras dos formas de concrecién, vale decir la calidad ambiental o la
salud ambiental, pudieron considerarse como formas agravadas de
dano ambiental. Asimismo, implicitamente, pueden entenderse como
formas de afectacion al medio ambiente y a sus elementos, por lo que
bastaria el primer elemento para hacer efectivo este delito.

D. Agravantes

1. La readlizacion de la actividad en zonas prohibidas para la actividad
minera

La actividad minera no puede ser realizada en todo lugar, existen
zonas especialmente sensibles donde, como paso previo a la
realizacién del acto minero, requieren de un estudio de compatibilidad
o per se la actividad minera se encuentra prohibida al interior de ellas.
El mds claro ejemplo, es el de los parques nacionales, los cuales son
zonas de uso indirecto y no permiten la realizacion de actividades
mineras, sobretodo en zonas de proteccién estricta. El no uso de la
zona tiene dos fundamentos: a) la necesidad de conservar in sifu un
sector determinado de la biodiversidad; b) el gran impacto generado
por la actividad minera en el ecosistema protegido.

La interdiccion de la realizacion de actividades mineras ilegales en las
ANP’s se encuentra ya sancionadas en la siguiente agravante. Ante
ello, subsiste una duda: 3Cudles son entonces las zonas donde la
actividad minera se encuentra prohibida? La respuesta se centra en
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dos zonas esenciales: las zonas de amortiguamiento y las zonas
reservadas.

Una zona reservada es un espacio geogrdfico determinado, el cual
estd sujeto a catalogacion pues se va a tfransformar en un ANP; sin
embargo, no se fiene la certeza de cudl fipo de ANP serd, por lo que
se han de readlizar estudios en esta drea para efectuar dicha
catalogacién. Las zonas reservadas no llegan a ser consideradas
como ANP’s, pero han de ser tratadas como tales. Una zona de
amortiguamiento es el espacio geogrdfico que es cercano a un ANP vy
que es necesario para que sus ecosistemas puedan seguir existiendo
con normalidad.

La readlizacidon de actividades mineras no es per se prohibida en
cualquiera de esas zonas, sin0 que se encuentra sujeta a los mismos
requisitos de un drea de uso directo. Vale decir, para casos de
actividades preexistentes se respetan los derechos previos, siempre y
cuando los mismos sean compatibles con los fines de ambas zonas. En
caso de actividades posteriores a la creacion, estas se encuentran
sujetas a un estudio de compatibilidad que es realizado por el Servicio
Nacional de Administracion de Areas Naturales Protegidas, que
verificard si la actividad minera es o no compatible con el uso de la
zona.

No sélo estas dos zonas son las posibles de considerar como lugares
donde la actividad minera se encuentra prohibida. También lo serdn
todas aquellas zonas que, segun lo determine la legislacion, tengan
una finalidad determinada, como es el caso de las zonas
arqueoldgicas, las urbanizaciones, los terrenos que tienen un uso
agricola, entre otros. En estos casos no existe una prohibicidn expresa
de la actividad minerq; sin embargo, al ser zonas que tienen usos
determinados, existe una prohibicion general de realizar actividades
distintas al fin determinado.

2. En dreas naturales protegidas, o en tierras de comunidades nativas,
campesinas e indigenas

e Las dreas naturales protegidas

Las dreas naturales protegidas tienen un Unico y claro fin: proteger
la biodiversidad. Es posible que existan valores asociados que
pretendan ser protegidos con ella; sin embargo, no puede
concebirse su creacion con un fin distinto (Vgr. La creacién de una
frontera viva o el combate contra una actividad ilicita). Para el
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cumplimiento correcto de este fin el Estado delimita un espacio
geogrdfico, el cual se dedicard exclusivamente al fin antes
mencionado, y, en algunos casos incluso se llegard a prohibir la
realizacion de ciertas actividades (Vgr. Parques nacionales)3® o
limitarla (Estudio de compatibilidad para la realizacion de una
determinada actividad econdmica)3, y a imponer una carga
sobre la propiedad preexistente a su creacion’.,

Si bien toda ANP constituye una unidad, ello no significa que todo
el espacio en su interior tenga un mismo uso. El ANP puede ser
zonificada y a cada zona podria asigndrsele un uso distinto. De
acuerdo al art. 23 de la Ley de Areas Naturales Protegidas, al
interior de un ANP pueden converger todas las siguientes zonas:
zonas de proteccidon estricta®®, zonas silvestres®, zonas de uso
turistico y recreativo, zonas de aprovechamiento directo4!, zonas
de uso especial®?, zonas de recuperacion® y zonas histérico —
culturales*4.

33 El objeto de la proteccion penal de un ANP, sobretodo en 4reas de uso indirecto y mas atn en las zonas de proteccion estricta, puede
proscribir la realizacion de todo tipo de actividad al interior de esta zona del ANP.

% La realizacion de un tipo de actividad, per se, no se encuentra prohibida, sino tan sélo se encuentra limitada a una serie de
requisitos, de los cuales destaca el estudio de compatibilidad que se analiza en funcion de la naturaleza de la actividad, el plan maestro
y la zonificacion de la misma. Un ejemplo claro de esta actividad son los hidrocarburos, cuya extraccion no es prohibida, sino que esta
sujeta a una serie de parametros. Para un mayor detalle ver: CALLE VALLADARES, Isabel y BREHAUT, Ivan, Manual para autoridades:
Superposicion de lotes de hidrocarburos con dreas naturales protegidas, SPDA, 2007, pp.08 — 34.

%" La propiedad preexistente a la creaciéon de un ANP se limita en un solo punto: la transferencia, pues el propietario esta obligado a
dar al Estado la opcion de compra del predio que desee vender, para que este pueda ejercer su derecho de retracto. El Estado tendra 30
dias desde que el particular le comunica de su decision de venta.

La constitucion de un ANP es una limitacion al derecho real de uso, la misma que es inscribible en los Registros Publicos. Lo
inscribible es la carga de la utilizacion del predio, la cual no es la no afectacion de los fines con los cuales fue creada el ANP.

Para un mayor detalle sobre la limitacion a la propiedad en un ANP, aunque sobre la base de la experiencia comparada, puede verse:
GONZALES PORRAS, José Manuel, “Los limites a los derechos de propiedad en los parques naturales y otros espacios protegidos”. En:
Boletin de la Real Academia de Cordoba, de ciencias, de letras y de bellas artes, N° 151, Real Academia de Cordoba, de ciencias, de
letras y de bellas artes. Cordova, 2006, pp. 255-258.

%% Art. 23.a: “Zona de Proteccion Estricta (PE): Aquellos espacios donde los ecosistemas han sido poco o nada intervenidos, o incluyen
lugares con especies 0 ecosistemas unicos, raros o fragiles, los que, para mantener sus valores, requieren estar libres de la influencia de
factores ajenos a los procesos naturales mismos, debiendo mantenerse las caracteristicas y calidad del ambiente original. En estas
Zonas s6lo se permiten actividades propias del manejo del area y de monitoreo del ambiente, y excepcionalmente, la investigacion
cientifica.”

¥ Art. 23.b: b. “Zona Silvestre (S): Zonas que han sufrido poca o nula intervencién humana y en las que predomina el caracter
silvestre; pero que son menos vulnerables que las areas incluidas en la Zona de Proteccion Estricta. En estas zonas es posible, ademas
de las actividades de administracion y control, la investigacion cientifica, educacion y la recreacion sin infraestructura permanente ni
vehiculos motorizados.

0 Art. 23.c: “Zona de Uso Turistico y Recreativo (T): Espacios que tienen rasgos paisajisticos atractivos para los visitantes y, que por
su naturaleza, permiten un uso recreativo compatible con los objetivos del 4rea. En estas zonas se permite el desarrollo de actividades
educativas y de investigacion, asi como infraestructura de servicios necesarios para el acceso, estadia y disfrute de los visitantes,
incluyendo rutas de acceso carrozables, albergues y uso de vehiculos motorizados.”

1 Art. 23.d: “Zona de Aprovechamiento Directo (AD): Espacios previstos para llevar a cabo la utilizacién directa de flora o fauna
silvestre, incluyendo la pesca, en las categorias de manejo que contemplan tales usos y segun las condiciones especificadas para cada
ANP. Se permiten actividades para la educacion, investigacion y recreacion. Las Zonas de Aprovechamiento Directo s6lo podran ser
establecidas en areas clasificadas como de uso directo, de acuerdo al Art. 21 de la presente Ley.”

# Art. 23.e: “Zona de uso Especial (UE): Espacios ocupados por asentamientos humanos preexistentes al establecimiento del Area
Natural Protegida, o en los que por situaciones especiales, ocurre algiin tipo de uso agricola, pecuario, agrosilvopastoril u otras
actividades que implican la transformacion del ecosistema original.”
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Dada la especial relevancia de un ANP para la proteccién de la
biodiversidad, es que las mismas gozan de una proteccion penal
mdads intensa, lo que evidentemente justifica que una actividad de
mineria ilegal al interior de las mismas sea mucho mds reprochable
y por tanto sea una conducta agravada.

e Tierras de comunidades campesinas, nativas e indigenas

El acto minero ilegal puede ser realizado en zonas de especial
proteccion, las cuales no pertenecen al estado, sino a particulares
con personeria juridica propia (Comunidades campesinas y
nativas). Al respecto, es necesario detallar que ha de interpretarse
por dichos elementos normativos. El concepto de comunidad es
un grupo humano asentado en un espacio geografico
determinado, que tiene un nexo cultural comun. Este concepto, al
coincidir con el de asentamiento tradicional y originario en un
lugar, forma la esencia de lo que es el género de pueblo indigena
u originario. Vale decir, fodo aquel pueblo que —asentado en un
lugar- pertenece a un grupo étnico determinado y comparte una
cultura en comun, la cual data desde hace mucho tiempo.

Estos pueblos preexisten a su calificaciéon juridica y tienen una
connotaciéon mds socioldgica que juridica. Los mismos adquieren
personeria, y asociado a ella derechos sobre ciertos bienes como
la tiera que poseen, desde la Constitucion de 1979, la cual
reconocid la categoria de comunidades campesinas y nativas.
Ambos adquirieron el status de personas juridicas y por tanto, se
convirtieron en sujetos de derechos y deberes colectivos.

La distincién entre ambas categorias es el lugar del asentamiento,
lo que también identificaria su relacién con los procesos
productivos. Las comunidades que se asentaron en los andes y
ciertas zonas de la costa, se denominaron como comunidades
campesinas. Las comunidades que se asentaron en la selva se han
venido a denominar como comunidades nativas.

“ Art.24.f: “Zona de Recuperacion (REC): Zona transitoria, aplicable a 4mbitos que por causas naturales o intervencién humana, han
sufrido dafios importantes y requieren un manejo especial para recuperar su calidad y estabilidad ambiental, y asignarle la zonificacion
que corresponde a su naturaleza.”

4 Art.24.g: “Zona Historico-Cultural (HC): Define ambitos que cuentan con valores historicos o arqueoldgicos importantes y cuyo
manejo debe orientarse a su mantenimiento, integrandolos al entorno natural. Es posible implementar facilidades de interpretacion
para los visitantes y poblacion local. Se promoveran en dichas areas la investigacion, actividades educativas y uso recreativo, en
relacion a sus valores culturales.”
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El tercer elemento, el de comunidades indigenas, no tiene una
definicidn normativa exacta, pues la concrecidon normativa de las
poblaciones indigenas son las comunidades campesinas y las
natfivas. No obstante, es posible considerar como comunidades
indigenas a los pueblos indigenas en aislamiento voluntario. Este
grupo humano no tiene un lugar especial de asentamiento, por lo
qgue en sentido estricto no posee un espacio geogrdfico que
pueda considerarse propio. El estado reconoce su capacidad de
autodeterminacion y los protege del contacto no deseado, para
lo cual crea reservas territoriales en las cuales estas poblaciones
tienen su drea de influencia. Dicho estatus es provisional, pues en
el momento que decidan asentarse podrdn convertirse en una
comunidad nativa o campesina.

En cualquiera de los tres casos un elemento central es el
reconocimiento juridico del status por parte del Estado, de forma
previa a la realizacion de la actividad delictiva. En el caso de la
comunidad campesina o comunidad nativa, deberd ser
reconocida la personalidad juridica de la comunidad y su territorio
deberd estar geogrdficamente delimitado. En el caso de los
pueblos indigenas en aislamiento voluntario, la accidon sélo se
realizard si el acto minero ilegal tiene lugar en una reserva nacional
creada antes de su realizaciéon, pues sélo a partir de dicho acto
administrativo existe el deber de respeto sobre este espacio
geogrdfico.

3. Utilizando dragas, artefactos u otros similares

La draga es una mdaquina que succiona materiales de los lechos de un
rio, los cuales son la base para la extraccidon del mineral contenido en
ellos. La definicidon de que artefactos son los que se refiere la presente
norma puede ser encontrada en el D.L. N° 1100, el cual senala -en su
articulo, numeral 1- que son:

e Las unidades moviles o portdtiles que succionan materiales de los
lechos de rios, lagos y cursos de agua con fines de extraccion de
oro u otfros minerales.

e Draga hidrdulica, dragas de succidn, balsa gringo, balsa castillo,
balsa draga, tfracas y carancheras.

e Ofros que cuentan con bomba de succidén de cualquier dimension
y que tengan o no incorporada una zaranda o canaleta.

e Cualquier otro artefacto que ocasione efecto o dano similar.
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Es evidente que esta agravante tiene un sector de la mineria al cual va
dirigido exclusivamente: la mineria aluvial. En el caso de la mineria de
socavon o a de tajo abierto, no son requeridas las dragas para su
actividad, pues el mineral se extrae de vetas. En el caso de la mineria
aluvial el mineral se extrae de los rios o cualquier ofro cuerpo de agua
gue contenga acumulacion de estos recursos naturales. Para hacer una
extracciéon mucho mds grande se utilizan estos artefactos, los cuales
aumentan la capacidad de produccion del minero ilegal, de la mano
que causan un dano ambiental mucho mayor.

4. Utilizacion de instrumentos u objetos capaces de poner en peligro la
vidaq, la salud, v, el patrimonio de las personas

En la presente agravante se sanciona el uso de instrumentos altamente
peligrosos. Sobre estos, no existe una definicion taxativa, dando un
amplio margen al juzgador para subsumir dentro de esta agravante a
todo objeto u instrumento peligroso. Cabe senalar que dicha
interpretaciéon tiene un limite muy adecuado: que el instrumento sea
susceptible de poner en peligro la vida, la salud, u el patrimonio de las
personas.

Esta es una conducta de peligro, dado que no es necesario que el
instrumento utilizado haya causado un dano, sino que basta la
potencialidad del mismo para configurar la accién delictiva.

Un supuesto sumamente interesante podria ser la utilizaciéon de
explosivos no autorizados por parte del minero ilegal, como es el caso
de la dinamita. En este caso, podria considerarse que la accidn sélo
deberia ser subsumida dentro del delito de mineria ilegal agravada, mas
no configuraria otro delito. Desde nuestra perspectiva, esto no es
preciso, dado que la persona habria configurado con su accidén un
doble delito: el delito de tenencia de materiales explosivos, que se
justifica por el almacenamiento de dinamita sin contar con la
autorizacién correspondiente; y, el delito de mineria ilegal agravada,
siempre y cuando el acto minero no autorizado se hubiere concretado
o podido concretar en un dano ambiental, para lo cual se hubiera
utilizado dicha dinamita.

5. Si se afectan sistemas de irrigacion v aguas destinadas al consumo
humano

La mineria, necesariamente, requiere de agua para poder realizar sus
procesos productivos. Existe en torno al agua utilizada un procedimiento
para tratar el agua utilizada en estos procesos. En el caso de la mineria
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ilegal, por lo general, el minero ilegal no realiza el tfratamiento de las
aguas que utiliza, lo cual evidentemente puede causar un dano al
medio ambiente, en funcidn al tipo de procedimiento utilizado.

El uso de las aguas, al interior del territorio nacional, precisa de la
autorizacién de la  Autoridad Nacional del Agua, la misma que es la
entidad estatal con capacidad de disposicién en torno a ella. No toda
agua se encuentra destinada al consumo humano, aunque pueda ser
apta para tal, sino sélo un grupo especifico de aguas es el que se
dedica al mismo.

La presente agravante también comprende la afectacion de sistemas
de irrigacion, como consecuencia del acto de mineria ilegal. Para
ambos supuestos serd necesario acreditar que el minero ilegal conocia
que el vertimiento que realizaba iba a recaer en un cuerpo de agua
que tuviera cualquiera de los dos mencionados usos. No bastard que
una poblacién de un uso determinado a un cuerpo de agua, sino que
dicho uso deberd corresponder con la categorizaciéon realizada por el
ANA.

En ambos casos, tanto en lo referente a sistemas de irrigaciéon, como a
las aguas destinadas al consumo humano, se requiere una afectacion
real. La norma no precisa que se ha de entender por una afectacion
real; sin embargo, sobre la base de una interpretacion sistemdtica que
parta sobre el esquema del delito de contaminacion ambiental, debe
considerarse que una afectacion es la superaciéon de un limite mdximo
permisible, o, la superacién del estdndar de calidad de ambiental del
cuerpo de agua. Al realizar estas acciones deberd comprobarse que el
cuerpo de agua posee un cuerpo, sobretodo metdlico, en proporciones
que impidan que las mismas puedan seguir prestando el uso para el que
habian sido destinadas.

6. Aprovechamiento de la condicién de funcionario pUblico o servidor
publico

El funcionario publico es aquella persona que ha sido dotado por el
Estado de la administracion de un sector del poder; mientras que el
servidor pUblico es aquel que realiza actividades destinadas a apoyar el
correcto ejercicio de la funcidn puUblica. Ambos, en su respetivo sector,
tienen una capacidad de decision sobre el funcionamiento de la
actividad estatal, lo que los pone en una situacion de especial ventaja
sobre el ciudadano normal.
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Por ello, en el caso de un funcionario o un servidor, la infraccién a sus
deberes administrativos, que conlleve a un reproche penal, es mayor,
dado que no soélo tienen un deber negativo, sino que claramente
también tienen un deber institucional. Por ende, este reproche implicard
una mayor sancién penal.

Es necesario distinguir que se sanciona al aprovechamiento del cargo, y
no, la realizacién del acto de mineria ilegal en el ejercicio de un cargo.
En el primer caso. la conducta requiere que la persona se haya valido
del cargo, de cualquier manera, aprovechdndose del mismo, para
poder redlizar el acto de mineria ilegal. Por ejemplo, es el caso de aquel
funcionario de un Gobierno Regional que evita las fiscalizaciones
ambientales en una determinada drea, porque en ella operan mineros
ilegales a los cuales él dirige. En el segundo caso, no es necesario que el
funcionario o servidor usen su cargo, sino por el sélo hecho de ftener
dicha condicion y realizar la conducta, ya son sancionados de forma
agravada. Este Ultimo supuesto no ha sido previsto en nuestra norma. Un
ejemplo de ello es el caso de aquel servidor judicial que por las
mananas frabaja para el Estado, y por las tardes, en sus ratos libres, se
dedicara a la mineria ilegal.

7. Empleo de menores o inimputables para la comision de este ilicito

Finalmente, la Ultima agravante es que se utilice a menores o
inimputables para la comisiéon del delito. No existe mayor dificultad en
comprender que un menor es aguella persona que es menor de 18 anos
de edad, dado que el Cddigo penal en el art. 20, numeral 2, exime de
responsabilidad al menor de 18 anos. Con ello, se cierra un posible
debate, proveniente del Derecho civil, en relacion a aquellas personas
que son menores de 18 anos, pero que ya son capaces civiles.

En lo referente al inimputable, la definicion del mismo se encuentra
dada en el Cbédigo penal, el cual en el art. 20, numeral 1. Segin esta
norma un inimputable es quien tuviere una anomalia psiquica, grave
alteracion de la conciencia o sufriera alteraciones de la percepcioén, los
cuales afecten su concepto de la realidad, no posea la facultad de
comprender el cardcter delictivo de su accibn o no pueda
determinarse segun esta comprension.
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Empleo de menores o inimputables Aprovechamiento de la condicién de
para la comisién de este ilicito funcionario pUblico o servidor pUblico
La realizacién de la actividad en En dreas naturales protegidas, o en

AGRAVANTES
DEL DELITO DE
MINERIA ILEGAL

tierras de comunidades nativas,
campesinas e indigenas

zonas  prohibidas para la
actividad minera

otros similares capaces de poner en peligro la vida, la

[ Utilizando dragas, artefactos u Utilizacion de instrumentos u objetos
salud, v, el patrimonio de las personas

Si se afectan sistemas de irrigacion u
aguas destinadas al consumo humano

E. Delitos conexos

De forma conexa a la proscripcion de los actos de mineria no
autorizados, se crearon ftipos penales destinados a evitar la produccion
del mineral en cualquiera de sus fases, tales como: a) el financiamiento
de la mineria ilegal, destinado a proveer de fondos al minero ilegal para
la realizacion de su actividad; b) la obstaculizacién de la fiscalizacion
administrativa, destinada a reforzar la actividad de fiscalizacion que
permita descubrir casos de mineria ilegal; y c¢) el trdfico de insumos
quimicos y de maquinaria destinados a la mineria ilegal, que busca que
el acto minero sea mds dificil de ser realizado, ante la falta de estos
elementos necesarios para esta actividad.

1. Elfinanciamiento de la mineria ilegal

La accidn tipica consiste en proveer de recursos econdémicos a aquella
persona que va a redlizar una actividad de mineria ilegal. El
financiamiento no debe ser entendido, exclusivamente, como el
otorgamiento de dinero hacia quien realiza la actividad ilegal. Por el
contrario, es posible considerar que cualquier aporte de activos para la
realizacion del acto de mineria ilegal podria ser considerado una
especie de financiamiento. Por ejemplo, la entrega de maquinarias
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para la actividad minera, la entrega de insumos quimicos para la
separacién del mineral, la entrega de herramientas menores para la
extraccion, entre otros supuestos de entrega de activos a favor del
minero ilegal.

Un supuesto que vale la pena mencionar es el del caso de aquella
persona que compra un mineral ilegal. 3Podria considerarse que su
accion constituye un acto de financiamiento de la mineria ilegale Al
respecto, es posible considerar que el comprador es un financiador, en
la medida que es con su dinero que se posibilitard la comision de una
actividad que afecte al medio ambiente. Sin embargo, desde nuestro
punto de vista, ello no es posible porque la financiacion es un acto
previo con un objetivo determinado: procurar la obtencién de un
mineral ilegal. EI comprador participa en un momento posterior a la
realizacion del acto de mineria ilegal, pues cuando adquiere el mineral
el proceso productivo se encuentra ya realizado, por lo que no cabria
un financiamiento cuando el delito ya se encuentra consumado. En
todo caso, si se desea sancionar al comprador, podria proscribirse
directamente la compra de minerales ilegales o el frafico de los mismos,
tal cdbmo hemos propuesto en la primera parte.

2. La obstaculizacién de la autoridad administrativa

La autoridad administrativa tiene el deber de evaluar, controlar o
fiscalizar las actividades mineras realizadas en el territorio nacional. En
materia de formalizacidon de mineria ilegal la entidad competente para
realizar estas acciones es la Direccidn Regional de Energia y Minas de
cada Regidn, salvo para el caso de Madre de Dios, la cual tiene un
tratamiento diferenciado para esta materia.

La accidon bdsicamente consiste en el impedimento de las acciones
antes descritas por parte de una o mds personas. De cara al objeto de
proteccion del ftitulo de este delito (delitos ambientales), nos
enconframos frente a un delito de peligro, dado que el sdlo
impedimento de que la autoridad realice la accidn de control es el que
configura la accién tipica, sin que sea necesario comprobar que los
administrados estaban realizando un acto de mineria ilegal que
afectara —o pudiera afectar- al medio ambiente. De ahi que la sancidn
por esta accidén sea especialmente elevada, pues no es cualquier
desobediencia la sancionada, sino serd aquella que se presume hecha
para ocultar una accidon contaminante.
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3. Eltrdfico de insumos y maquinarias para la mineria ilegal

Finalmente, la norma resenada prevé un Ultimo tipo penal, el cual fuera
modificado por el Decreto Legislativo N° 1107. Nos referimos al trafico de
insumos quimicos y de maquinaria, destinados para la mineria ilegal.

En la primera modalidad, la conducta tipica es la adquisicién, venta,
distribucidén, comercializaciéon, fransporte, importacion, posesion o
almacenamiento de insumos quimicos. El primer elemento normativo es
la infraccidn de leyes o reglamentos sobre las conductas antes descritas
que regulan a los insumos quimicos. Coémo es conocido, son muchos los
insumos quimicos que pueden ser utilizados en los procesos de mineria;
sin embargo, no necesariamente se encuentra reglamentada la
realizacion de cualquiera de las ocho conductas antes descritas. Por
ende, ante la inexistencia de reglamento de la materia, existirian
insuMmos quimicos que pueden ser destinados a la mineria, pero si una de
las ocho conductas descritas, no se encuentra regulada, entonces la
persona que la cometa no realizard una accidon tipica de trafico de
insSuUMos quimicos.

Desde nuestro punto de vista, esta redaccidn deberia variar
sustancialmente, dejando de lado la necesidad de que se regule
previamente, en una ley o reglamento, la realizacion de cualquiera de
una de las 8 conductas sobre un insumo quimico determinado. De esta
forma, se ampliaria el espectro de conductas sancionadas y se estaria
emitiendo una norma mds eficaz de proscripcidon de elementos
necesarios para la mineria ilegal.

Si bien no se senala cudles son los insumos quimicos que han de ser
proscritos, si se puede entender que serdn aguellos que se encuentran
en relacion directa con la realizacion del acto de mineria. No obstante,
a este elemento, debe agregarse que se tratard sélo de aquellos cuyo
adquisicion,  venta,  distribucidon,  comercializacion,  transporte,
importaciéon, posesion o almacenamiento se encuentren regulados.

Asimismo, esta modalidad —que es eminentemente dolosa- prevé un
elemento subjetivo de trascendencia interna: el propdsito del autor de
que la accidén sobre el insumo quimico tenga como destino la mineria
ilegal.

En la segunda modalidad, la conducta tipica es la adquisicién, venta,
arrendamiento, transferencia o cesidn en uso —-de cualquier titulo-,
distribucidén, comercializacién, fransporte, importacion, posesion o
almacenamiento de maquinarias, las cuales tiene que tener cémo
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finalidad el servir para la realizaciéon de una actividad propia de la

mineria.
DELITOS CONEXOS A LA
MNERIA ILEGAL
La obstaculizacién de El 1raf|.co c.le msumosly
El financiamiento de la auvtoridad m.u qullnc.llrlas Ipura a
la mineria ilegal administrativa mineria flega
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ambiental. Comentario a la casacidn N° 383-2012-La libertad”. En:
Actualidad penal, N° 4, Instituto Pacifico, Lima, 2014, pp. 42 - 52.
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UNIDAD IV

DELITOS CONTRA LOS RECURSOS NATURALES
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PRESENTACION

Uno de los mds grandes orgullos del Peru es la biodiversidad de nuestro pais. Ella
se demuestra en la gran concentracion en nuestro territorio de diversas
especies, tanto de flora como de fauna. Dichas especies no son auténomas,
sino que existe una ftitularidad sobre las mismas, la cual -conforme lo ha
senalado la Constitucion Politica del PerU, en su articulo é6- corresponde a

nuestra nacion.

Si bien, como integrantes de la nacién, tenemos el derecho a acceder a dichos
recursos, NoO somos -per se- propietarios de los mismos. La posibilidad de
aprovechar los recursos depende del cumplimiento de los requisitos exigidos por
la Ley. Aprovechar estos recursos sin contar con la autorizaciéon estatal, podria
conllevar a la comisibn de un delito, siempre y cuando se cumplan las

condiciones para ello.

Nuestra legislacion, a efectos de evitar una afectacion a nuestros recursos
naturales a través de un aprovechamiento no autorizado, considera un sector
de estas conductas como delictivas. Bdsicamente, aunque no de forma
exclusiva, sanciona aquellas que se refieren al trafico de los recursos naturales o

a los danos directos contra ellos.

En esta seccidén nos ocuparemos, en primer lugar, de una definicion operativa
de los recursos naturales, la cual nos servird para la posterior interpretaciéon que

realicemos de los tipos penales de esta materia.
En la segunda, tercera y cuarta seccion, nos avocaremos al andlisis de los

principales fipos penales en esta materia: delitos contra la flora y fauna silvestres

y los delitos forestales.
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22Qué se entiende por recursos naturales?

2. 3Cudles son los elementos tipicos del delito de trafico de
flora y fauna silvestre?

3. sCudles son los elementos tipicos del delito contra los
bosques y las formaciones boscosas?

4. 5Cudles son los elementos tipicos del delito de frdfico
ilegal de especies forestales?
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1. LA PROTECCION JURIDICA DE LOS RECURSOS NATURALES.

Los recursos naturales pueden ser definidos como bienes o servicios existentes en
el medio ambiente sin la intervencién del ser humano, pero que tienen utilidad
para éste, y por lo tanto son susceptibles de ser valorados econémicamente. En
nuestra legislacion encentran la mdxima regulacién mediante el articulo 66 de
nuestra Constitucion que senala:

“Los recursos naturales, renovables y no renovables, son
patrimonio de la Nacién. El Estado es soberano en su
aprovechamiento. Por ley orgdnica se fijan las condiciones de
su Utilizacidon y de su otorgamiento a particulares. La
concesién otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha
norma legal.”

De forma similar el articulo 3 de la Ley orgdnica para el aprovechamiento de los
recursos naturales — Ley N° 26821- define a los recursos naturales como:

“(...) todo componente de la naturaleza susceptible de ser
aprovechado por el ser humano para la satisfaccién de sus
necesidades y que tenga un valor actual o potencial en el
mercado (...)"

Asimismo, el articulo 84 de la Ley General del Ambiente —Ley N° 28611- se sehala
que:

“Se consideran recursos naturales a todos los componentes
de la naturaleza, susceptibles de ser aprovechados por el ser
humano para la satisfaccidén de sus necesidades y que
tengan un valor actual o potencial en el mercado, conforme
lo dispone la ley.”

De la definicion legal del texto, son extraidos los siguientes elementos. En primer
lugar, un recurso natural es un componente de la naturaleza, el cual puede ser
un bien (petréleo, oro, carbdn, entre ofros) o un servicio (provisidn de agua,
retencion de carbono, entre otros). En segundo lugar, estos componentes tienen
como caracteristica, el ser de utilidad para el ser humano. El concepto de
aprovechamiento tiene relacion directa con la satisfaccion de las necesidades.
Finalmente, estd el elemento de valor -sea actual o potencia en el mercado- en
este punto, se hace referencia a que el bien o servicio puedan suscitar el
interés, de forma tal, que alguien pueda o desee pagar por ellos.
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Como bien senala LAMADRID UBILLUS#®, citando a ANDALUZ WESTREICHER, el término
utilidad resulta ser un indicador muy importante para diferenciar que es, y que
no es un recurso natural. Ello tiene sentido si se tiene en consideracion a la
valoracién actual en estrecha conexidn al anterior factor.

Los recursos naturales existentes en nuestro medio ambiente pueden ser de tres
grandes grupos: 1) No renovables, es decir aquello que una vez aprovechados
no pueden renovarse, amenos no de forma natural o proporcional a su
consumo, 2) recursos renovables, por contraposicion a la clase anterior, estos
recurso naturales se regenerar faciimente después de su consumo, y 3) recurso
naturales continuos, se frata de una clases que no es afectada mediante la
actividad humano, y por tanto nunca se agotan. Como se advierten por su
condicion encuentran proteccidn y regulacion Unicamente los recursos
naturales renovables y no renovables.

GRUPOS DE RECURSOS
NATURALES

No
renovables

ntin
Renovables Continuos

La actividad humana en general y en especial la que se ejerce para el
aprovechamiento de los recursos naturales en alguna medida genera un riesgo
para la naturaleza y los propios recursos naturales, por lo que de no ser
controlada puede llegar a ser devastadora. El peligro de sobre explotacion de
los recursos naturales, hasta el punto de su extincion, genera la necesidad de
que el ordenamiento juridico regule las actividades humanas que tratan con la
naturaleza; pues, como bien se senala en el articulo 85, inciso 1 de la Ley
general del Ambiente:

“El Estado promueve la conservacion y el aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales a través de politicas,
normas, instrumentos y acciones de desarrollo, asi como,
mediante el otorgamiento de derechos, conforme a los limites
y principios expresados en la presente Ley y en las demds
leyes y normas reglamentarias aplicables.”

* LAMADRID UBILLUS, Alejandro, El derecho penal ambiental en el Perii, Grijley 2011, Lima, p.260.
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Por lo tanto, si bien se entiende que la explotacion de los recursos naturales es
necesaria para satfisfacer las necesidades del hombre, se advierte que el
consumo que se realice debe ser sostenible. En ese sentido, también el Tribunal
Constitucional se pronuncid -en este sentido- de la siguiente manera:

“El uso sostenible de los recursos naturales comporta la
utilizacion de componentes de la diversidad bioldgica de un
modo y a un ritmo que no ocasione la disminucién a largo
plazo de dicha diversidad, con lo cual se mantienen las
posibilidades de ésta de satisfacer las necesidades y las
aspiraciones de las generaciones actuales y futuras. De igual
modo, cuando se explotan recursos no renovables, como los
hidrocarburiferos, debe cuidarse en no comprometer aquella
diversidad bioldgica."46

Asimismo, en el mismo pronunciamiento, refiere que:

“(...)de una interpretacion sistemdtica del articulo 2°, inciso
22), y de los articulos 66°, 67°, 68°y 69° de la Constitucién, se
concluye que una manifestacién concreta del derecho de
toda persona a disfrutar de un entorno ambiental idéneo
para el desarrollo de su existencia es el reconocimiento de
que los recursos naturales -especialmente los no renovables-,
en tanto patrimonio de la Nacién, deben ser objeto de un
aprovechamiento razonable y sostenible, y que los beneficios
resultantes de tal aprovechamiento deben ser a favor de la
colectividad en general, correspondiendo al Estado el deber
de promover las politicas adecuadas a tal efecto.”4

Como se sabe el Derecho penal, es la esfera del ordenamiento juridico de
Ultima ratio, reservada para actuar ante infracciones normativas que genera la
grave afectacion de determinados objetos de proteccién (bienes juridicos para
la doctrina dominante), como, por ejemplo, -en este caso- el derecho de la
sociedad a aprovechar los recursos naturales, claro estd, bajo los pardmetros
exigidos legalmente.

4 STC. Exp. N° 03343-2007-PA/TC, caso Bustamante Johonson, Fundamento Juridico N° 13.
47 STC. Exp. N° 03343-2007-PA/TC, caso Bustamante Johonson, Fundamento Juridico N° 16.
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2. EL DELITO DE TRAFICO DE FLORA Y FAUNA SILVESTRE.
A. Disposicién legal

"Articulo 308.- Trdfico ilegal de especies de flora y fauna
silvestre.

El que adquiere, vende, transporta, almacena, importa,
exporta o reexporta productos o especimenes de especies de
flora silvestre no maderable y/o fauna silvestre, sin un permiso
o certificado vdlido, cuyo origen no autorizado conoce o
puede presumir, serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de fres anos ni mayor de cinco anos y con ciento
ochenta a cuatrocientos dias-multa."

B. Tipo objetivo

El primer punto a andalizar en el tipo objetivo es el objeto de proteccién -o
bien juridico segun la doctrina mayoritaria-. Una interpretacion, conforme
lo establece el Titulo Xlll -Delitos ambientales- es el medio ambiente. Esta
intferpretacion sistematica puede ser debatida; sin embargo, este no es el
espacio para realizar dicho aporte critico. Por ello, es necesario encontrar
un significado ambiental a la proteccion de los recursos naturales. De esta
forma, podriamos afirmar que el objeto de proteccion es la estabilidad
ecosistemita mediante la conservacion moderada y regulada de los
recursos naturales, como es el caso de la flora silvestre no maderable o la
fauna silvestre protegida por nuestra legislacion.

En segundo lugar, en lo referente al sujeto activo y el sujeto pasivo. El
sujeto activo puede ser cualquier persona, pues no se trata de un delito de
infraccidn de deber, sino de un delito de competencia organizacion.
Inclusive, tal como lo menciona LAMADRID UBILLUZ, el sujeto activo puede
estar accionando dentro de una persona juridica, supuesto en el que se
levantara el velo societario para descubrir a los autores que tengan el
dominio social tipico%. Dado que la titularidad de los recursos naturales es
del Estado, es él y sdlo el, el sujeto pasivo del presente delito.

En tercer lugar, en andlisis de la conducta tipica puede disgregarse en dos
partes:

48 LAMADRID UBILLUS, Alejandro, E/ derecho penal ambiental en el Persi, Gtijley, Lima, 2011, p.271.
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e Verbos rectores

Los verbos rectores de la conducta tipica son adquirir, vender,
transportar, almacenar, importar, exportar o reexportar. En todas
las acciones citadas, se estaria poniendo en riesgo al ecosistema
al realizar la accidn, pues se pone en peligro la capacidad de que
la especie amenazada pueda regenerarse.

Los objetos fdcticos sobre los cuales pueden recaer las diferentes
acciones tipicas son los productos o especimenes de especies de:
a) flora silvestre no maderable y, b) fauna silvestre. Para interpretar
qué se ha de entender por especimenes, es necesario remitirnos al
articulo 5, numeral 28 del Decreto Supremo N° 018-2015-MINAGRI,
el cual los define como

“Todo ejemplar de flora o fauna silvestre, vivo o
muerto, asi como cualquier parte o derivado
facilmente identificable.”

El tipo penal, intfencionalmente, hace una distincién tacita entre
flora silvestre no maderable y aquella que silo os. Sélo la primera es
aquella que tiene proteccion en este tipo penal, pues la segunda
tiene una proteccioén penal autébnoma. En lo referente a lo que ha
de entenderse por fauna silvestre, la aplicaciéon de la definicidon del
art. 6 de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre, pese a que la misma
Ley establezca que esta definicion se aplica para efectos de dicha
Ley. Sin embargo, ello no obsta que -al ser la Legislacion de la
materia y el elemento fauna silvestre sea un elemento normativo,
deba hacerse una remision a esta norma, la cual senala que:

"Para los efectos de la presente Ley, son recursos de
fauna silvestre  las  especies animales  no
domesticadas, nativas o exdticas, incluyendo su
diversidad genética, que viven libremente en el
territorio nacional, asi como los ejemplares de
especies domesticadas que, por abandono u ofras
causas, se asimilen en sus hdbitos a la vida silvestre,
excepto las especies diferentes a los anfibios que
nacen en las aguas marinas y confinentales, que se
rigen por sus propias leyes. Se incluyen en los
alcances de esta Ley los especimenes de fauna
silvestre (ejemplares vivos o muertos, huevos y
cualquier parte o derivado), los individuos
mantenidos en cautiverio asi como sus productos y
servicios.”
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e Autorizacion y validez de la misma

La sola extraccion de una de las mencionadas especies, podria no
afectar al ecosistema. Los criterios en los cuales ello es decidido
son los que la norma establezca y, en ciertos casos, la autoridad
decida. Por ende, la regulacion tipica precisa que, cualquiera de
las acciones antes descritas, no serd de relevancia penal si
cuentan con un permiso o certificado habilitante vdlido. De ello se
desprende que, si existiere un dano al ecosistema, pero este
hubiera sido autorizado, entonces carecerd de sancion penal.

Se resalta la validez de estas autorizaciones, en razén de que debe
existir una entidad pertinente y legitimada a expedirlas. Esta es una
norma penal en blanco, porque el cdtalogo de permisos vy
condiciones de validez, no es emitido en la noma penal, sino que
es necesario atender a la legislaciéon pertinente sobre la materia. Al
respecto, el panorama normativo en este punto es realmente
basto. Un cuerpo normativo central es la Ley Forestal y de Recursos
Naturales, al igual que su reglamento.

En el fitulo Il del D.S. N° 018-2015-MINAGRI — Reglamento para la
gestion Forestal, se regulan las instituciones forestales y de fauna
silvestre, y la normativa referida a su conservacion y utilizacién; en
el Titulo VII se regulan los fitulos habilitantes para el acceso a los
recursos forestales, en el Titulo XIV se precisan las especies
forestales, cuya proteccion incumbe a este tipo penal, es decir,
autorizaciones para productos forestales diferentes a la madera.
Igualmente, el Titulo XV regula las autorizaciones de especies
ornamentales de flora silvestre.

En el mismo sentido, mediante el D.S. N° 019-2015-MINAGRI se
busca regular lo concerniente a la gestidon de fauna silvestre. En el
Titulo Il de este cuerpo normativo, se sefalan a las instituciones
encargadas de la gestion de la fauna silvestre; en el ftitulo Il lo
titulos habilitantes que permiten el manejo de la Fauna Silvestre,
entre ofros titulos normativos que en su conjunto regulan todo lo
referido a la fauna silvestre.

C. Elemento subjetivo
El tipo penal que se estd analizando no admite una comisidén culposa, en

tanto senala que el sujeto activo conoce —dolo directo- o puede presumir
—dolo eventual- que no tiene la autorizacidon vdlida expedida por una
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autoridad competente, para desarrollar cualquier de las actividades ya
analizadas.

D. Modalidades Agravadas

Algunos tipos penales no requieren para su configuracion cualidades
especiales, tales como que la flora o fauna que se extraiga sin permiso
forme parte de un ecosistema de una reserva nacional, o estén dentro de
comunidades nativas. Estas conductas han sido excluidas, tacitamente del
tipo base, pues dada su especial lesividad, se reserva su sancidn como una
conducta agravada. Por ello, el legislador ha creado el art. 309 del Codigo
penal, a efectos de 308, 308-A, 308-B y 308-C, los cuales bdsicamente
aumentan la sancién de la conducta prevista en el tipo base.

La primera y segunda agravante es en razén al espacio que se afecto. Se
distingue entre dreas naturales protegidas y zonas vedadas para la
extraccién de flora y fauna. Asimismo, se considera una agravante que el
delito sea cometido en zonas que gozan de una especial proteccién en
razon del grupo humano que ahi habita: tierras o territorios en posesion o
propiedad de comunidades nativas o campesinas; o, de las Reservas
Territoriales o Reservas Indigenas para pueblos indigenas en situacion de
aislamiento o de contacto inicial, segun corresponda.

La tercera agravante enfatiza la condicién del sujeto activo, senalando
que es mads reprochable -lo que justifica un incremento de la sancidon- que
quien redliza la accidn tuviera una especial posicion de garante sea de
emision del fitulo habilitante, o, de fiscalizacion de las condiciones facticas
y juridicas de validez de dicho titulo.

La cuarta agravante sanciona, con mayor intensidad, la realizacion del
tipo base con medios que sean especialmente lesivos. El tipo penal, para

ello, circunscribe estos medios a armas, explosivos y sustancias toxicas.

Y, por Ultimo, se menciona que existen especies de flora y fauna silvestre o
recursos genéticos protegidos —especialmente- por la legislacion nacional.
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AGRAVANTES DEL DELITO DE
FLORA'Y FAUNA SILVESTRE

a especial posicién d

un sujeto como garante,
sea de emision del titulo
habilitante o de
fiscalizacion de las
condiciones facticas y
juridicas de validez de
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3. DELITOS CONTRA LOS BOSQUES Y FORMACIONES BOSCOSAS.

Atentados contra\
especies de flora y
fauna silvestre o
recursos genéticos
especialmente

protegidos por la

legislacién

nacional.

A. Disposicion legal
"Articulo 310.- Delitos contra los bosques o formaciones boscosas

“Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cuatro anos ni mayor de seis anos y con prestacion de
servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas el que,
sin contar con permiso, licencia, autorizacidbn o concesidn
otorgada por autoridad competente, destruye, qguema, dana
o tala, en todo o en parte, bosques u ofras formaciones
boscosas, sean naturales o plantaciones.”

B. Conducta tipica

Como se senald el bien juridico general que se protege en todo delito
regulado en el Titulo Xl -Delitos ambientales- es -si se sigue una
interpretacion  sistemdtica- el medio ambiente. Especificamente, la
estabilidad del ecosistema mediante el cuidado de los bosques y
formaciones boscosas. Los bosques constituyen una parte fundamental de
toda sociedad, pues ellos proveen una gran canfidad de servicios
ambientales y bienes, los cuales no sélo benefician al medio ambiente,
sino a sus interactuantes, como es el caso del ser humano. Asi, por
ejemplo, ayudan a captar y filirar el agua de las lluvias —ello evita muchas
veces catdstrofes como inundaciones-. De igual manera, como es de
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conocimiento general que la flora, en especial los bosques por su tamano
y dimension mitigan los efectos del cambio climdtico, ayuda al
mantenimiento de ecosistemas, a la purificacion del aire, entre otros.

El sujeto activo del tipo penal contra los bosques y formaciones boscosas
no requiere mayor cualidad o cargo. Por tanto, el sujeto activo puede ser
cualquiera persona. Acerfadamente GARCIA CAVERO precisa un punto que
a veces, inadvertidamente se omite: No podrd ser autor de éste deleito
quien goce de un titulo habilitante, salvo claro, se exceda las potestades
otorgadas —espacios, cantidades, entre otros-.

El sujeto pasivo es la colectividad, el Estado peruano en general, en tanto
el bien juridico que se afecta, es un bien de naturaleza colectiva y €l es el
titular de los recursos naturales, incluido el bosque en su conjunto.

La accidn tipica se compone de tres elementos:

e Verbos rectores

El tipo penal comentado senala que, se afectara bosques o
formaciones boscosas con determinadas acciones: destruir, quemar,
danar o talar -total o parcialmente-. Se establece un numerus clausus
en torno a las acciones probables que son Utiles para la
configuraciéon del tipo penal. De estos elementos, el Unico que puede
presentar problemas a efectos de su interpretacion es el de dano,
pues la norma no hace precision de si el dano ha de entender al
bosque o a las formaciones boscosas como una unidad, o a los
elementos individuales que la conforman. Al respecto, una opcidn
interpretativa podria hacer depender la existencia de un dano a la
funcion que el bosque cumple en un determinado entorno. Si se
siguiera esta interpretacion, podria realizarse una distincion entre el
danar vy los otros verbos rectores.

e Autorizacion administrativa

Nuevamente, nos encontramos frente a una norma penal en blanco,
pues es necesario remitirnos a la legislacion de la materia, que
bdsicamente se encuentra en la Ley Forestal y de Fauna Silvestre,
conjuntamente con su Reglamento. Sin embargo, a ello debe
agregarse distinta normativa especial en esta materia.

Un caso muy usual en la prdctica es el desbosque. El mismo implica
refirar la cobertura boscosa para distintas finalidades, sea para
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posibilitar otra actividad (desbosque en sentido estricto) o para dar al
suelo un uso distinfo (cambio de uso). Si la persona realiza dicha
actividad, la misma -pese a que signifique la realizacion de uno de los
verbos rectores- no significard la comision de un hecho ilicito, dado
gue se encontrard dentro del riesgo permitido. Al respecto, la Corte
Suprema se ha pronunciado -sobre este elemento tipico- de la
siguiente manera:

“Esto implica la necesidad de la existencia de una
autoridad competente para emitfir estos permisos;
por tanto, es necesario que el ordenamiento
juridico haya otorgado competencia a un
funcionario publico o institucién para emitirlos para
determinadas actividades licitas, caso contrario la
conducta serd atipica. Los permisos, autorizaciones
u ofros que se otftorguen por la autoridad
competente al referirse a acciones que afectan al
medio ambiente deben ser detallados, claras, sin
ambigledades y  enconfrarse previamente
reguladas en la normativa pertinente.”4?

Determinar cudl es la autoridad competente para emitir citados
permisos, hace necesario que nos remitas a normativas extrapenales,
como por ejemplo a la ley forestal y de fauna silvestre — Ley N° 29763-.

En el andlisis de este elemento objetivo debe aclarase que la nulidad,
cancelacion o caducidad de cualguiera de los titulos —habilitantes-,
configura su imposibiidad de realizar, al menos legalmente,
cualquiera accién que afecte o pueda afectar en alguna medida el
medio habiente. Por tanto, en los casos senalados debe actuarse
como si el fitulo habilitante no existiera, en la medida que se
encuentra viciado.

e Objeto de la accidén

La accidn recaerd sobre dos objetos: bosques, o formaciones
boscosas. No es necesario que se trate de elementos que tengan un
origen natural, sino como el tipo penal lo establece-coherentemente
con la legislacion forestal que considera todo tipo de bosque como
un recurso natural- puede recaer también sobre plantaciones.

En lo referente a bosque, este elmento es definido en el articulo 5.3
del D.S. N° 018-2015-MINAGRI, como:

* Ej. Supr. Cas., N°. 389-2014, San Martin, S.P.P., F.J. N° 26.
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"“El ecosistema en el que predominan especies arbdreas
en cualquier estado de desarrollo, cuya cobertura de
copa supera el %10 en condiciones dridas o semidridas, o
el 2%5 en circunstancias mds favorables.”

Asimismo, en los articulos 27 y 28 de la reciente Nueva Ley Forestal y
de Fauna Silvestre, se definen las clases de bosques.

C. Elemento subjetivo

Respecto a la fipicidad subjetiva debe senalarse que el delito contra los
bosques o formaciones boscosas es un delito doloso, quedando
descartada toda posibilidad de interpretar la existencia de una modalidad
culposa.

4. EL DELITO DE TRAFICO ILEGAL DE PRODUCTOS FORESTALES.
A. Disposicion legal
Articulo 310-A.- Trdfico ilegal de productos forestales maderables

“El que adquiere, acopia, almacena, transforma, fransporta,
oculta, custodia, comercializa, embarca, desembarca,
importa, exporta o reexporta productos o especimenes
forestales maderables, cuyo origen ilicito, conoce o puede
presumir, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cuatro anos ni mayor de siete anos y con cien a
seiscientos dias-multa.”

En el delito confra los bosques y formaciones boscosas previomente
estudiado, no se hace mencién a que la accidn tipica deba ser cometida
con una finalidad especifica (Vgr. Construccion de infraestructura,
obtencidon de materia prima, entre otros), a efectos de cometerse dicho
delito. Sin embargo, dicha afectacion al bosque tiene -en muchos casos-
una finalidad clara: la obtencidon de madera.

Por ello, el legislador ha creado este tipo penal, porque a través de Ia
prohibicién de las acciones de comercializacidén de la madera, se busca la
proteccion del bosque. Ello, en el entendido de que la cadena de
comercializacién requiere no sélo de la sancidn a quien obtiene la
madera, sino -a su vez- de la sancidén a quien realiza el resto de actos
propios de esta cadena.
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B. Conducta tipica

Entre el tipo penal de trdfico de especies de flora y fauna, y el presente
tipo penal, existe una identidad en la estructura. Ello es asi, porque ambos
sancionan todos los pasos de la cadena de comercializaciéon. No
obstante, en este tipo penal, el objeto material de la accidn es la madera
que es comercializada.

Tanto la legislacion nacional, como internacional, regulan el acceso a las
especies maderables. Incluso existen organismos como el SERFOR y el
OSINFOR, que se encargan del enforcement en esta materia. Asimismo, a
nivel internacional, también existe proteccion sobre todo a especies
maderables que se encuentra en una mayor situacion de vulnerabilidad.
Para ello, el instrumento internacional es el denominado Acuerdo
Internacional CITES, el cual prevé especies como la caoba, o el cedro,
entre otros.>!

No es necesario que la especie maderable tenga una especial proteccion
para gue se pueda aplicar este tipo penal. Somos de la opinidn que, en la
medida que el bosque, al igual que cualquiera de las especies
maderables que lo conforman, son patrimonio del Estado, sélo él puede
determinar la manera de cdmo aprovecharlo. Ello conlleva a una
regulaciéon especial sobre la materia, si es que se desea el
aprovechamiento de la madera. En caso de no contar con una
autorizacién, que pueda emanar de un acto administrativo o de una
situacion especial prevista en la normativa pertinente, entonces quien
realice cualquiera de los verbos rectores, estaria realizando la accién
tipica.

Un ejemplo de acto administrativo habilitante es el otorgado a quien
maneja una concesion forestal. Un ejemplo de autorizacidén que emana de
la Ley, es el de aquella persona que vive en una comunidad nativa y que,
con fines de autoconsumo, utiliza la madera del bosque.

C. Elemento subjetivo

La conducta como en todos los delitos ambientales analizados hasta el
momento, es dolosa; es decir, la ejecucion del tipo se llevard a cabo con
conocimiento y voluntad de su ilicitud y resultado.

% La CITES es un acuerdo internacional concertado entre los gobiernos de 175 paises, que tiene como objetivo regular el comercio
internacional de especimenes de animales y plantas silvestres de forma tal que no genere una amenaza para su supervivencia. mediante
Decreto Ley N° 21080 del 21 de enero de 1975 el Peru aprob¢ la suscripcion de la convencion CITES, ratificandolo el 27 de junio de
1975 y entrando en vigor el 25 de septiembre de 1975.

' Véase a mas detalle http://www.minam.gob.pe/diversidadbiologica/wp-content/uploads/sites/21/2014/02/Cat%C3%A 11logo-de-
Flora.-Especies-CITES-Peruanas-1.pdf
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AUTOEVALUACION

1) 5Qué son, en sentido normativo, recursos naturales?

2) sTodos los recursos naturales se encuentran protegidos
penalmente?¢

3) sTodo recurso natural tiene relaciéon con el medio ambiente?

4) 5Cudl es la diferencia entre el delito contra los bosques vy las
formaciones boscosas y el delito de trafico ilegal de madera?
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e

LECTURAS

Lecturas Obligatorias:

1) LAMADRID UBILLUS, Alejandro, “Los delitos forestales”. En: lus puniendi,
N° 3, (en prensa).

(Disponible en el anexo de lecturas).
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4 A

i

CASOS SUGERIDOS

e Ej. Supr. Cas., N°. 389-2014, San Martin, S.P.P., Ponente: PARIONA
PASTRANA.

e Ej. Supr. Cas., N°. 74-2014, Amazonas, S.P.P., Ponente: PARIONA
PASTRANA.

k(Disponible en el anexo de casos) /
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UNIDAD V

PRINCIPALES PARTICULARIDADES DEL
PROCESO PENAL AMBIENTAL

122
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PRESENTACION

La parte especial presenta una serie de tipos penales, usualmente de no muy
larga data, los cuales presentan caracteristicas comunes entre si. Tal es el caso
de los delitos fributarios, los delitos contra el sistema concursal, o, cémo es

nuestra materia, los delitos contra el medio ambiente.

Para graficar estas particularidades, tomamos el caso del pronunciamiento
previo de la autoridad administrativa. Al respecto, muchos delitos requieren
dicho pronunciamiento, sea para habilitar la formalizaciéon de la investigacion
preparatoria, sea para brindar una aproximacion técnica del cumplimiento de
la normativa administrativa en el caso concreto, o para emitir una opinidn sobre

la actuacion de un determinado funcionado.

En la presente unidad presentaremos dos de los puntos mds relevantes de la
configuraciéon procesal de la persecucion penal de los delitos ambientales. Nos
referimos al informe técnico fundamentado, el cual es un instrumento central en
el procesamiento penal de estos delitos, pues -dada la contundencia de su
contenido- se vuelve en un instrumento casi vinculante para la labor fiscal o
judicial. Por ofro lado, un punto también importante sobre esta materia es el
referido a las medidas de coercidn procesal que se pueden emitir en el dmbito
de un proceso penal ambiental, claro estd no abordaremos las medidas de
cardacter personal (comunes a todo proceso), sino aquellas medidas referidas a
la accidén de la autoridad sobre la actividad realizada y sobre los efectos

delictivos.
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PREGUN TAS GUIA

1. 5Qué es el informe técnico fundamentado y cudles son
sus principales caracteristicas?

2. 3Cudles son las principales medidas coercitivas que
pueden emitirse en el marco de un proceso penal por un
delito contra el medio ambiente?
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1. EL INFORME TECNICO FUNDAMENTADO.

El Derecho penal actual no es ya mds el derecho penal cldsico, en el cual la
interpretacion de los elementos normativos del tipo no requeria de un mayor
esfuerzo por parte del operador juridico. Aquellos tiempos donde el homicidio, el
robo vy la estafa eran parte de los delitos de mayor trascendencia en el seno de
una sociedad, son ahora ya muy lejanoss2. Los nuevos avances de la sociedad
moderna han conllevado también a un nuevo tipo de criminalidad y a la
necesidad de proteger bienes juridicos que otrora se desconocia o simplemente
no se les prestaba la importancia que tenians3,

Uno de esos nuevos objetos de proteccion es el medio ambiente, el cual
siempre ha existido, pero sélo recientemente —con mayor precision desde inicios
del siglo pasado- ha comenzado a ser valorado y considerado como objeto de
tutela para el Derecho en general y para el Derecho penal en particular. De
esta forma, las diversas legislaciones a nivel internacional —salvo muy contados
casos- han incluido denftro de sus cuerpos normativos al delito de
contaminaciéon ambiental, el cual sanciona a todas aquellas conductas que
generasen un dano ambiental o que pudieran generarlo.

La creacion del delito de contaminaciéon ambiental, sobretodo en un mundo
industrial que promueve actividades de mayor impacto en el medio ambiente,
es necesaria a efectos de garantizar la existencia de la especie humana. Sin
embargo, hasta la fecha incluso, no existen criterios que sean realimente
precisos para definir un catdlogo exacto y cerrado de conductas que podrian
ser sancionables penalmente. Sobre la base del entendido que toda actividad
humana puede tener un efecto sobre el medio ambiente, se ha seleccionado
un conjunto de actividades que tienen un impacto mucho mayor sobre este
dmbito de proteccion, las cuales se ha deseado reprimir®4.

La actual regulacion ambiental existente en nuestro pais es muy dispersa,
debido bdsicamente a: 1. La abundancia de normas especificas que regulan el
riesgo de una actividad concreta, y, 2. La inexistencia de normativa e

52 CALLEGARI, André Luis y REINDOLFF Y DA MOTTA, Cristina. “Estado y politica criminal: La contaminacion del Derecho penal
ordinario por el derecho penal de enemigo o la tercera velocidad del derecho penal”. En: MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo y CARO
JOHN, José Antonio (eds.), El sistema Penal normativista. Libro homenaje al Prof. Giinther Jakobs en su 70 aniversario, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, p. 609.

53 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, La expansion del derecho penal. Aspectos de politica criminal en las sociedades postindustriales,
Civitas, Madrid, 2001, p. 26.

54 Existen diversos criterios para determinar el riesgo permitido y prohibido, para el Derecho penal, en el d&mbito nacional se ha
optado por la superacion de un parametro normativo pre-existente a la actividad: los limites maximos permisibles, tal como lo
establece el art. 304 del Codigo penal: “El que, infringiendo leyes, reglamentos o limites maximos permisibles, provoque o realice
descargas, emisiones, emisiones de gases toxicos, emisiones de ruido, filtraciones, vertimientos o radiaciones contaminantes en la
atmosfera, el suelo, el subsuelo, las aguas terrestres, maritimas o subterraneas, que cause o pueda causar perjuicio, alteracion o dafio
grave al ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental, segun la calificacion reglamentaria de la autoridad
ambiental, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro afios ni mayor de seis afios y con cien a seiscientos dias-
multa.” (resaltado nuestro).
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instituciones generales, sino el haber optado por un modelo sectorial. La sobre
existencia de esta normativa incide directamente en los operadores juridicos.
Por ejemplo, si existe un derrame de pefréleo cuyo cuerpo receptor es un rio, o,
si una Empresa Prestadora de Servicios arroja aguas residuales sin haberlas
tratado previamente gCudles son las normas ambientales que infringe y cdmo
seria posible determinar el dano ambientale A efectos de simplificar la labor de
los operadores juridicos, el Legislador —en el caso de denuncias penales- ha
senalado la obligacién del Ministerio PUblico de solicitar un informe técnico -
ambiental, a efectos de poder tener informacién técnica y legal especializada
sobre el problema juridico subyacente.

A. Aspectos centrales
1. Naturaleza juridica

El informe técnico fundamentado puede ser abordado desde, por lo
menos, dos perspectivas en nuestro ordenamiento juridico. La primera es
como un medio probatorio, el cual, dada la especificidad de la
informacién técnica contenida en él, se constituye -en la prdctica-
como un medio probatorio fundamental para la acreditacion del delito
ambiental. La segunda, es analizarlo como un requisito procesal, el cual
condiciona el avance de la investigacion fiscal.

El primer punto a analizar, originado por la confusa redaccion del art.
149 de la Ley General del Ambientess, es cudl es la naturaleza juridica
del informe técnico fundamentado. A partir de ello, podrd definirse si es
posible considerarlo como una cuestidon previa y si podria considerdrselo
necesario, incluso, como un requisito para la imposicion de cualquier
medida cautelar.

Dicho debate se origina en la redacciéon original del articulo 149 de la
Ley General del Ambiente, el cual establecia lo siguiente:

“La formalizaciéon de la denuncia por los delitos
tipificados en el Titulo Décimo Tercero del Libro
Segundo del Cédigo Penal, requerird — subrayado
nuestro — de las entidades sectoriales competentes
opinién fundamentada por escrito sobre si se ha
infringido la legislacion ambiental {(...)"

* El 21 de julio de 1996 se aprobé la ley N © 26631, donde se estableci6 la normativa para la formalizacién de la denuncia por los
denominados, en ese momento, Delitos contra la ecologia. En esta ley ya se hacia referencia a solicitar una opinién fundamentada a la
autoridad sectorial competente. Esta ley fue derogada por la cuarta disposicion transitoria, complementaria y final de la Ley General
del Ambiente.
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Bajo esa logica, que condicionaba la formalizacién de la denuncia por
la comisidon de un delito -en ese entonces ecoldgico- no quedaba duda
alguna de que nos enconfrdbamos frentfe a un requisito de
procedibilidad. Ello, porque se consideraria a este informe un requisito
para poder ejercer la accién penal, con lo cual -ante su ausencia- era
posible la interposicion de una cuestidon previa, con el objeto de que
dicho requisitos de procedibilidad sea subsanado por el Ministerio
Publico.

La Ley procesal penal idenfifica el remedio procesal ante el
incumplimiento de un requisito de procedibilidad, esto es, cuestion
previa, con una institucion tipicamente procesal, en rigor, un
presupuesto procesal vinculado a la promocién de la accion penal: Los
requisitos o condiciones de procedibilidad. Se trata de causas que
condicionan el ejercicio de la accién penal y sin cuya presencia no es
posible promoverla. Si se inicia el proceso penal obviando la presencia
de las condiciones de procedibilidad, este devendrd en nulo de pleno
Derecho al imposibilitar al juez examinar el mérito de la causa, es decir,
la imputacién, dado que esta se halbria iniciado con violaciéon de la ley,
que condiciona su ejercicio a la presencia de determinados actos o
circunstancias extra tipicas®.

A partir de esta redaccién el informe técnico fundamentado se
constituia legalmente como un requisito de obligatorio cumplimiento,
gue debia de requerirse antes de la formalizacién de la denuncia. Esto
motivd que tanto en la doctrina como la jurisprudencia comenzaran a
comprender a esta institucidn procesal como un requisito de
procedibilidad.

Posteriormente, en el 2008, mediante la Ley N° 29263, dicho articulo de
la Ley General del Ambiente fue modificado, quedando la redaccion
de la siguiente manera:

“En las investigaciones penales por los delitos
tipificados en el Titulo Décimo Tercero del Libro
Segundo del Coédigo Penal, serd de exigencia
obligatoria la evacuacion de un informe técnico
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 {...)"

36 SAN MARTIN CASTRO, Cesar, Derecho Procesal Penal, Tomo I, Segunda edicién, Grijley, Lima, 2006.
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Esta modificacién implica un cambio sustancial en cédmo debe de ser
comprendido el Informe Técnico Fundamentado dentro del proceso
penal. Aungue se modifica Unicamente un parrafo del arficulo 149 de la
Ley General del Ambiente el momento en que debe de exigirse cambia
sustancialmente. En la norma derogada establecia especificamente
qgue debia ser solicitado antes de la formalizacién de la denuncia -
entendido en el marco del nuevo Cddigo procesal penal como antes
de la formalizaciéon de la investigacion preparatoria- pero con la
modificacion se extiende la obligacion de solicitar el Informe Técnico
Fundamentado hasta antes de la etapa infermedia del proceso penal,
es decir, antes de la formalizacion de la acusacion fiscal.

Al respecto, este cambio de momento puede determinar que ya no se
considere que estemos frente a un requisito de procedibilidad. La
interpretacion depende directamente de cudl se considere el momento
de inicio de la accidn penal Si se considera que esta inicia, conforme la
prdctica ha tenido como una verdad indiscutible, desde el momento en
que se formaliza la accidén penal, entonces la accién penal ya no
estaria condicionada a la solicitud del Informe Técnico Fundamentado.
En este escenario, ya no nos encontrariamos frente a un requisito de
procedibilidad. Es posible, a su vez, una interpretacion alternativa que
considere que el ejercicio de la accién penal se da cuando se formula
la acusacion, en este caso, el Informe Técnico seria considerado aun
como un requisito de procedibilidad.

2. Momento procesal donde debe ser emitido

Superada esta discusidn y asumiendo la primera postura, por no ser este
un espacio de discusion mds critica, pasamos a analizar otro punto:
sHasta qué momento del proceso penal debe ser solicitado el Informe
Técnico Fundamentado?

Al respecto, la solucidn a la pregunta se halla en el reglamento art. 149,
numeral 1, de la Ley General del Ambiente. Actualmente se encuentra
vigente el Decreto Supremo 009-2013-MINAM, refrendado el 03 de
setiembre de 2013, el cual derogando el Decreto Supremo N° 004-2009-
MINAM, establece de un modo preciso que:

“El Fiscal en cualquier momento de la investigacién y hasta antes
de emitir pronunciamiento en la etapa intermedia del proceso
penal, solicitard el informe fundamentado a la autoridad
administrativa ambiental competente {...)"
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En el Nuevo proceso penal, no existe mayor problema interpretativo,
dado que la norma es clara cuando establece que puede ser solicitado
durante la investigacion y hasta antes de emitir la acusacion. La
investigacion debe ser entendida en sentido amplio, es decir, no
limitdndola al periodo posterior al momento de la formalizacién de la
investigacion preparatoria, sino que debe abarcar el periodo previo a
ella. Dicha interpretacion tiene fundamento en la razén de ser del
informe: servir de respaldo -probatorio- y de elemento para aclarar el
espectro normativo en torno al suceso investigado. Dicha informacion es
necesaria desde el primer momento de la investigacion, a efectos de
realizar un andlisis a profundidad sobre el tema mencionado. Por ende,
el Fiscal tiene la opcidén de solicitarla desde el momento en que inicia la
investigacion, siendo recomendable que sea desde ese momento que
lo haga.

Es posible que el Fiscal, considerando que encuentra elementos
suficientes para iniciar un proceso penal y ante la necesidad de solicitar
medidas cautelares de cardcter personal, pueda formalizar la
investigacion preparatoria  sin contar con el informe técnico
fundamentado. El fundamento de esta afirmacién reside en el nivel de
certeza que debe tener el Fiscal para la formalizacidon de la
investigacion preparatoria. Debido a que no se frata de una certeza
absoluta -la cual corresponde a la acusaciéon y por ello para ahi si es
exigida la emisiéon del Informe Técnico Fundamentado-, entonces el
Fiscal tiene la posibilidad de prescindir de este informe, si considera que
cuenda con los indicios suficientes para formalizar la investigacion
preparatoria, asi como de las ofras condiciones para ejercer la acciéon
penal.

En los procesos que se tramiten al amparo del Cdédigo de
procedimientos penales, la solucidon es exactamente la misma. Vale
decir, que el momento en el cual el informe técnico fundamentado se
ha de solicitar es el inicio de la investigacidn preliminar, hasta el
momento de que se emita la acusacion. Ello es coherente con la
postura -mayoritaria- de que el informe técnico fundamentado no sea
considerado un requisito de procedibilidad.

3.  El valor probatorio del informe técnico fundamentado
El andlisis de la naturaleza juridica del informe técnico fundamentado

dentro del Proceso Penal, nos conduce también a otro aspecto de gran
interés, que es el de su valor probatorio al interior del proceso penal.
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El primer aspecto que resalta del informe técnico fundamentado, es
que no se trata de cualguier documento, sino de un documento que
tiene una vital importancia para el proceso penal, en funcidon de la
informacién que él aporta. Es el caso de la opinidén de la autoridad
competente sobre la infraccidn de la normativa administrativa-
ambiental de la materia. Dicha opinidn, si bien no tiene -expresamente-
el cardcter de vinculante, requiere de un esfuerzo muy grande de
fundamentacidn, si es que se desea emitir una opinidn que se aparte
del tenor de lo expresado en el informe.

En un informe técnico fundamentado, la autoridad administrativa realiza
una labor de sistematizacion y concretizacion de la informaciéon sobre la
legislacion ambiental aplicable al caso, asi como la emision de una
opinidn sobre los criterios para determinar si existe o no un dano
ambiental. Precisamente por este pronunciamiento, sobre aspectos
técnicos-juridicos y en algunos casos facticos, nos llevan a la conclusion
de que el informe técnico fundamentado tiene la naturaleza juridica de
una pericia técnica.

En ese sentfido, la trascendencia de este informe radica en que es
realizado por un ente especializado y, aungue no es vinculante, tiene
gran capacidad de influencia en la disposicion que dictard el Ministerio
Publico o la Resolucidn que dictard el érgano jurisdiccional competente.

La consideracién del informe técnico fundamentado como medio
probatorio no es undnime. Un sector calificado de la doctrina sostiene
que, al ser su finalidad el esclarecimiento del sentido interpretativo de la
regulacién especializada en materia ambiental, el informe técnico no
puede ser tomado como un elemento de prueba. Tan sélo se limitaria a
aportar los criterios adecuados para la interpretacion de las normas

desde la perspectiva de la regulaciéon ambiental
57

Diferimos de esta apreciacion por dos motivos. En primer lugar, nos
centramos en la autoridad administrativa que emite el informe técnico
fundamentado, ella no tiene como funcién principal la interpretaciéon
de normas de cardcter ambiental sino también la ejecuciéon vy
planificacién de politicas de Estado en dicha materia. Por ello, el
pronunciamiento que emite goza de un mayor conocimiento no sélo de
los aspectos legales, sino de aspectos que trascienden a ellos.

37 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econémico-Parte Especial, Tomo 11, Instituto Pacifico, Lima, 2015, p.1054.
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En segundo lugar, tenemos a la alta complejidad de la normativa
administrativa ambiental. Debido a la alta especialidad técnica de esta
materia, la cual presupone conocimientos que van mucho mds alld de
lo juridico, no es posible exigir el conocimiento pormenorizado de la
misma a los operadores del sistema penal. A ello, es necesario agregar
la rdpida variaciéon de las normas de esta materia.

Parte de los contenidos exigidos al informe técnico fundamentado, se
encuentra la identificacion de las obligaciones ambientales. Si
consideramos que la interpretacion juridica de las disposiciones
administrativas, es realizada por el especialista juridico en la materia,
entonces podemos considerar que estamos frente a una pericia sobre
un conocimiento que no sdlo es juridico, sino técnico.

B. Aspectos centrales del Informe Técnico Fundamentado
1. Aspectos minimos

El articulo 149.1 de la Ley General del Ambiente establece que:

“En las investigaciones penales por los delitos fipificados
en el titulo décimo tercero del libro segundo del Cédigo
Penal, serd de exigencia obligatoria la evacuacion de
un informe fundamentado por escrito por la autoridad
ambiental (...) El informe serd evacuado dentro de un
plazo no mayor a treinta dias (...) Dicho informe deberd
ser merituado por el fiscal o juez al momento de expedir
la resolucién o disposicion correspondiente”

Respecto de la fundamentacion del informe técnico fundamentado, los
aspectos que debe contener se enuncian en el Decreto Supremo N°
009-2013-MINAM, el cual senala lo siguiente:

“4.1. El informe fundamentado requerido en el marco
de la investigacion penal de los delitos tipificados en los
Capitulos | (Delitos de Contaminaciéon) y I (Delitos
contra los Recursos Naturales) del Titulo Xlll del Libro
Segundo del Cédigo Penal, deberd contener, como
minimo, lo siguiente: Antecedentes de los hechos
denunciados:

A. Base legal aplicable al caso analizado

B. Competencia de la autoridad administrativa
ambiental
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C. Identificacién de las obligaciones ambientales de
los administrados involucrados en la investigacion penal
que se encuentren contenidos en las leyes, reglamentos
o instrumentos de gestion ambiental y que resulten
aplicables a los hechos descritos por el ministerio
publico.

D. Informacién sobre las acciones de fiscalizacién
ambiental realizadas y/o reportes presentados por los
administrados involucrados en la investigacién penal, de
ser el caso.

E. Conclusiones.”

Es también posible la emision de informes técnicos fundamentados,
cuando se cometan los delitos de responsabilidad funcionarial e
informaciéon falsa, que recaigan sobre aspectos ambientales. En este
caso, los requisitos minimos, conforme lo detalle el Reglamento del Art.
149 de la Ley General del Ambiente, serdn:

A. Antecedentes de los hechos denunciados

B. Base legal sobre la competencia de la
autoridad administrativa ambiental que emite el
informe fundamentado

C. Competencia de la autoridad administrativa
ambiental

D. Identificaciéon de las competencias y funciones
de los organos administrativos vinculados a los
funcionarios  publicos involucrados en la
investigacion asi como de las disposiciones legales,
reglamentarias y estadndares ambientales
aplicables a la materia objeto de la investigacion.

E. Conclusiones

2. Deber del Juez o Fiscal de valorar el informe

La norma (art. 149, numeral 1, de la Ley General del Ambiente)
establece el deber del Fiscal y el Juez de valorar el Informe Técnico
Fundamentado. Este deber sdlo se restringe a citar y analizar el Informe,
mas no obliga a ambos funcionarios publicos a seguir las conclusiones
que en él se establecen.

Es posible apartarse de lo senalado en el informe; sin embargo, dada la
alta complejidad de la legislacién de la materia, se desprende un deber
de motivar adecuadamente por qué no son atendibles los argumentos
expresados en él.
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3. Autoridad encargada de emitirlo

El Reglamento del art. 149, numeral 1, establece la regla general para
determinar quién es la entidad encargada de emitir el informe técnico
fundamentado. Segun esta norma, serdn la entidad fiscalizadora, segun
el dmbito de su competencia, que pueden ser.

@ La enfidad de Fiscalizacion ambiental Nacional ]
@ La enfidad de Fiscalizacion ambiental Regional ]
@ La enfidad de Fiscalizacion ambiental Local ]

Una entidad fiscalizadora ambiental es aquella institucion que se
encarga de verificar que el administrado se encuentre cumpliendo con
sus obligaciones ambientales. Debido al actual modelo sectorial, no
existe una entidad central que se dedique a la fiscalizacidn ambiental
en todas las actividades que tienen regulaciéon ambiental.

En caso exista mds de una autoridad fiscalizadora ambiental
competente en determinados extremos del objeto materia de
investigacion penal, el Fiscal requerird la elaboracion del informe
fundamentado a cada una de estas, las cuales emitirdn el citado
informe en el marco de sus funciones y competencias.

En el supuesto que el Fiscal tuviera dudas sobre la autoridad
administrativa ambiental competente, podrd solicitar orientaciéon al
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental-OEFA.
2. LAS MEDIDAS COERCITIVAS.
A. Regulacion legal
El Legislador optd por regular las medidas coercitivas en el dmbito
ambiental en el Cédigo penal y no en la legislacion procesal. Al respecto,

el articulo que es la base de dicha regulacion es el 324-C, el cual senala
que:
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“Articulo 314-C.- Medidas cavutelares

Sin perjuicio de lo ordenado por la autoridad
administrativa, el Juez dispondrd la suspensiéon
inmediata de la actividad contaminante, extractiva
o depredatoria, asi como las ofras medidas
cautelares que correspondan.

En los delitos previstos en este Titulo, el Juez
procederd a la incautacién previa de los
especimenes presuntamente licitos y de los
aparatos o medios utilizados para la comisiéon del
presunto ilicito. Asimismo, el Juez, a solicitud del
Ministerio PUblico, ordenard el allanamiento o
descerraje del lugar donde presuntamente se
estuviere cometiendo el ilicito penal.

En caso de emitirse sentencia condenatoria, los
especimenes ilicitos podrdn ser entregados a una
instituciéon adecuada, segin recomendacién de la
autoridad competente, y en caso de no
corresponder, serdn destruidos.

En ningUun caso procederd la devolucidon de los
ejemplares ilicitos al encausado.”

Naturalmente, la norma antes mencionada establece las bases del sistema
de medidas coercitivas en un proceso penal ambiental; sin embargo, para
su aplicacidon es necesario recurrir a la legislacion procesal penal
especifica. Vale decir, al Coédigo de procedimientos y al Codigo procesal
penal, segun sea el caso.

B. Lasuspension de la actividad contaminante

El primer supuesto que la norma ha establecido es la suspension de la
actividad contaminante. Para que esta medida sea aplicada es necesario
el cumplimiento de ciertos presupuestos.

En primer lugar, actividades contaminantes son aquellas que infroducen la
presencia de uno o mds elementos en un determinado entorno, de forma
tal que dicha presencia altera negativamente Ias condiciones normales de
existencia. Un ejemplo de ello, es el vertimento de mercurio a las aguas de
un rio. En el caso de la actividad extractiva, se halla en relacién directa
con la explotaciéon de los recursos naturales, como es el caso de la
actividad minera o la tala de drboles. Finaimente, cuando la norma se
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refiere a actividad depredatoria, implica una relacidn de
aprovechamiento directo entre dos seres vivos, en este caso enfre el
hombre y ofros que integran el medio ambiente. Producto de dicha
relacion, el primero acaba con la existencia del segundo.

En sintesis, nos hallamos frente a actividades de impacto ambiental, las
cuales el legislador ha decidido subdividir entre contaminante, extractiva y
depredadora. Sin embargo, existen ofras actividades de impacto
ambiental que pueden generar un dano al ambiente, las cuales podrian
ser objeto de medidas coercitivas, como es el caso de aquellas
actividades que puedan alterar el medio ambiente. Sin embargo, la
medida coercitiva sobre estas actividades pertenece al dmbito de las
medidas cautelares innominadas.

En segundo lugar, la actividad contaminante, ya se debe estar
ejecutando. Vale decir, que se tfrata de actividades que se encuentran ya
en curso, como el desarrollo de una actividad industrial o minera. Es
posible la intervencidn en un estadio previo a la apariciéon de la actividad
contaminante, incluso desde un dmbito penal, sin embargo, este es un
caso claro de medida coercitiva innominada, distinto a la suspension de la
actividad contaminante.

C. Laincautacion de especies y de aparatos y medios para la comision
de los ilicitos ambientales

El articulo comentado también prevé otfras dos medidas coercitivas
nominadas: la incautacion de especies traficadas; la incautacion de
aqguellos aparatos y medios que sirvieron para la comision de delitos
ambientales.

Sobre el primer supuesto, no es necesario un mayor comentario, dado que
su regulacién no dista de las reglas generales previstas por la legislacion
procesal penal para el caso de la incautacion de bienes.

Mencidén aparte merece el aspecto de la incautacion de aquellos
aparatos y medios que sirvieron para la comision de delitos ambientales. Si
bien, la normativa es exactamente la misma para los bienes en casi fodos
los delitos, esto tiene una excepcidn que incluso ha merecido un
tratamiento aparte: el delito de mineria ilegal.

En el marco de las actividades que realiza un Fiscal, como parte de la

lucha contra la mineria ilegal, tiene la posibilidad de realizar acciones de
interdiccion. Al respecto, la normativa especial en la materia es el Decreto
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Legislativo N° 1100, el cual define a las acciones de interdiccion en su
articulo 7, senalando lo siguiente:

“El Ministerio PUblico, la Policia Nacional del Pery y la
Direccion General de Capitania y Guardacostas - DICAPI,
bajo el dmbito de sus competencias, realizardn a partir de
recibida la relacion detallada a que se refiere el articulo 6° del
presente Decreto Legislativo, las acciones de interdiccion
siguientes:

7.1 Decomiso de los bienes, maquinaria, equipos e insumos
prohibidos, asi como los utilizados para el desarrollo de 136
ANEXOS actividades mineras ilegales conforme al presente
Decreto Legislativo; los mismos que serdn puestos a
disposicion del Gobierno Regional correspondiente.

7.2 Destruccién o demolicién de bienes, maqguinaria o equipos
citados en el articulo 5°, que por sus caracteristicas o situacion
no resulte viable su decomiso.

Las acciones de interdiccion establecidas en el presente
articulo serédn activadas por el Ministerio PUblico y la Policia
Nacional del Pery. Adicionalmente, podrdn solicitarlo los
Procuradores PUblicos de los Ministerios de Energia y Minas o
del Ambiente, el Procurador Publico Regional o el Procurador
PUblico de la respectiva Municipalidad provincial o distrital. La
ejecucidén de estas acciones de interdiccidn se realiza con la
presencia del representante del Ministerio PUblico, quien
levantard el acta respectiva con indicacién de los medios
probatorios correspondientes, pudiendo ser medios filmicos o
fotogrdficos; asi como la descripcién de las circunstancias
gue determinaron la aplicacién de las acciones previstas
anteriormente. Dichas acciones de interdiccién se realizan sin
perjuicio de las acciones administrativas, civiles o penales a
qgue hubiere lugar y que estdn destinadas a preservar el
cuidado de bienes juridicos protegidos por el Estado vy
afectados por el desarrollo de actividades ilegales.”

La norma referida establece como deber general la incautaciéon de
aqguellos bienes que hubieran sido destinados a la mineria ilegal. El objeto
de la incautacion, es, como toda medida de incautacion el decomiso del
bien. Esta regla general posee una excepcion que permite la destruccion
o demolicion de los bienes. Esta medida procede cuando por sus
caracteristicas o situaciéon no resulte viable la incautacion.

Independientemente de las preguntas que corresponderia hacer en torno
a demoler o destruir un bien, lo que a su vez podria tener un impacto en el

Academia de la Magistratura



“CURSO “DELITOS AMBIENTALES”

medio ambiente, corresponde definir criterios generales que nos permitan
determinar cuando estamos frente a un supuesto en el que no sea viable
la incautacion.

Un criterio que podria orientar esta actuaciéon es el que ya utilizan en la
prdactica los Fiscales Medioambientales al realizar las incautaciones: la
imposibilidad material o técnica de desplazar el bien sujeto de posible
incautacioén. Segun este criterio, existen situaciones en las cuales un bien
no puede ser trasladado a un lugar donde se haga efectivo el depdsito
del mismo, por ejemplo, es el caso de bienes de dificil movilizacién que se
enconfraran en zonas de remoto acceso. En este supuesto, y ante el riesgo
inminente de que la posesion del bien sea retomada por el minero ilegal,
se opta por su destruccion para impedir que él vuelva a realizar la
actividad delictiva.

D. Medidas de coercitivas innominadas

La emision de medidas cautelares innominadas, es decir, aguellas que no
tengan una regulacion expresa en un cuerpo normativo, siempre ha sido
posible en el Derecho procesal penal. Es el caso, por ejemplo, de que -en
el marco de un proceso por lavado de activos- se incauten los activos de
una empresa que presuntamente habria sido creada con capiteles
blangueados, al amparo de las normas del Cddigo de procedimientos
penales. Los bienes de una empresa tienen naturaleza productiva, vale
decir, que ellos requieren estar en constante movimiento para poder
mantener un valor en el mercado. Si la medida recayera sobre una
empresa de aviones, y los aviones tuvieran que inutilizarse producto de la
incautacioén, ello significaria el colapso econdmico para la empresa, y por
ende la pérdida de muchos puestos de trabajo. Si la empresa se paraliza,
entonces pierde su posicion en el mercado y sélo produce pasivos, los
cuales-al no generarse nuevos ingresos- sélo se incrementardn en el
tiempo-.

Por ello, en el caso propuesto, es posible -e incluso recomendable- que,
pese a que normativamente no se encuentre previsto en la regulacion del
Cdbdigo de procedimientos penales, no se ordene la incautacién de los
activos, sino en su lugar la administraciéon judicial temporal. Bajo esta
figura, la empresa sigue operando en el mercado, bajo condiciones de
legalidad; sus activos no pierden valor en el tiempo; se asegura la
disponibilidad de los mismos, al hacer responsable a una persona por ellos.

En el caso de los delitos ambientales, es no sélo una opcidn, sino que es
una obligacion -conforme lo mandan el principio de prevencion y en
algunos casos el principio de precaucion- la adopcidn de medidas
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coercitivas para evitar causar un impacto en el medio ambiente, o, para
evitar que se reduzca el impacto ambiental a los minimos permisibles.

El art. 314-C del Cdédigo penal establece la posibilidad de dictar medidas
cautelares, pero no establece cudles, sino que senala Unicamente la
posibilidad de aplicar aguellas que correspondan. Es esa parte final del
citado articulo, la que habilita al Juez penal y a dictar medidas cautelares
innominadas. Un requisito implicito a las mismas es su idoneidadsg, la que
debe ser analizada en relacion a la evitacion de una actividad que pueda
tener un impacto sobre el medio ambiente. Naturalmente, si se fratara de
actividades que ya estuvieran impactando sobre el mismo, nos habremos
de remitir al primer supuesto de este articulo: la suspensidn de la actividad
contaminante.

% En ese sentido: GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Economico-Parte Especial, Tomo 11, Instituto Pacifico, Lima, 2015, p.1056
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LECTURAS

Lecturas Obligatorias:

1) GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econdmico-Parte Especial,
Tomo I, Instituto Pacifico, Lima, 2015, p.1050 — 1058.

(Disponible en el anexo de lecturas).
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CASOS SUGERIDOS

o CASO Mineria llegal.

(Disponible en el anexo de casos)
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