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RESUMEN
En nuestra realidad nacional se puede apreciar que no existe una aplicacion

correcta del principio de minima Intervencion en funcion a la determinacion de
conductas ambientales penalmente relevante, en donde se puede afirmar que
como bien juridico protegido se busca garantizar la estabilidad de los
ecosistemas, a través de disefiar una propuesta legislativa en funcién a la
problematica existente con criterios constitucionales y buscando la aplicacion del
principio de fragmentariedad frente a las conductas ilicitas ambientales
recogidas en el ordenamiento penal peruano, delimitando aspectos en funcion al
derecho penal ambiental pues este no debe criminalizar cualquier conducta que
vulnere el entorno, sino aquellas perjudiciales al ambiente o a la salud ambiental,
mediante su lesiébn o puesta en peligro grave, teniendo en cuenta los altos
indices de incidencia que ocurren no solo la region materia de estudio sino en

todo el territorio nacional.

Palabras claves: Fragmentariedad, conductas ilicitas



ABSTRACT
In our national reality it can be seen that there is no correct application of the

principle of minimum intervention in terms of the determination of criminally
relevant environmental behaviors, where it can be affirmed that as a protected
legal asset, the stability of ecosystems is sought through to design a legislative
proposal based on the existing problem with constitutional criteria and seeking
the application of the principle of fragmentariness against environmental illicit
behaviors included in the Peruvian criminal law, delimiting aspects according to
environmental criminal law because it should not criminalize any conduct that
harms the environment, but those harmful to the environment or environmental
health, through injury or serious endangerment, taking into account the high
incidence rates that occur not only the region subject of study but throughout the

national territory.

Keywords: Fragmentarity, illicit behavior
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INTRODUCCION

El Perd, es un pais con muchas riquezas naturales, las cuales deben ser
protegidas tanto por el hombre como por la Ley, es por ello que la investigacion
pretende analizar si se aplica correctamente el principio de fragmentariedad o
minima intervencion de las conductas ilicitas ambientales en la Legislacion
Peruana, teniendo en cuenta que como bien juridico protegido se busca
garantizar la estabilidad de los ecosistemas, pudiendo determinar que la
expresion de caracter de fragmentariedad del Derecho Penal, solo es punible en

algunos fragmentos del grupo de las conductas merecedoras de pena.

Por otro lado, dentro del desarrollo de la investigacién se define como objetivo
general el de disefiar una propuesta legislativa en funcién a la problemética
existente con criterios constitucionales y buscando la aplicacion del principio de
fragmentariedad frente a las conductas ilicitas ambientales recogidas en el
ordenamiento penal peruano, delimitando aspectos en funcion al derecho penal
ambiental pues este no debe criminalizar cualquier conducta que vulnere el
entorno, sino aquellas perjudiciales al ambiente o a la salud ambiental, mediante
su lesién o puesta en peligro grave, teniendo en cuenta los altos indices de
incidencia que ocurren no solo la region materia de estudio sino en todo el

territorio nacional.
Para se determind la problemética en funcion a:

¢,Como implementar el principio de fragmentariedad a las conductas ilicitas

ambientales recogidas en el ordenamiento penal peruano?
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De igual manera se estructuro la hipotesis estableciendo que si no existe una
concreta puesta en peligro del bien juridico tutelado (estabilidad del ecosistema),
no debera intervenir el derecho penal, sino garantizarse una eficaz tutela a través
de los ordenamientos administrativo y civil. Teniendo en cuenta que en el ambito
del derecho administrativo, las autoridades ambientales competentes no deben
limitarse a la imposicién de multas, sino que debe recurrir también a la imposicién
de medidas administrativas, (como la suspension temporal o el cese definitivo de

las actividades), entre otras.

Consecuentemente, los alcances del principio de fragmentariedad es la
interpretacion del tipo penal de contaminaciébn ambiental. A través de esta
investigacién se desarrollan conceptos de “perjuicio”, “alteracion”, “dano” y los
criterios que guian su aplicaciéon en el bien juridico “estabilidad de los
ecosistemas”, asi como la determinacion de la gravedad de los ilicitos

ambientales conforme a la calificacion reglamentaria de la autoridad ambiental.

Se debe de tener en cuenta que estamos ante un bien juridico de caracter
colectivo, donde el criterio empleado para afirmar el “merecimiento de pena” es
el de “dafiosidad social”. Este criterio se considera también para los bienes
juridicos individuales, lo que varia es que, en los bienes juridicos
supraindividuales, el efecto social de la conducta pasa a primer plano y, en

segundo plano, los medios empleados que puedan ser reprochables.

Por ultimo llegaremos a desarrollar la investigacion en 3 capitulos, el capitulo |,
titulado la aplicacion del principio de fragmentariedad, en el cual se tendra en
cuenta el principio de fragmentariedad, los ilicitos ambientales y la aplicacion del
principio en la legislacion peruana y el derecho comparado, también el capitulo
I, titulado el estudio de impacto ambiental como factor primordial para poder
delimitar de manera correcta los delitos de contaminacién ambiental, donde se
tomara en cuenta el estudio de impacto ambiental, el bien juridico protegido, con
respecto al medio ambiente, delitos de contaminacién ambiental y la gravedad
de los ilicitos ambientales, y el capitulo Ill, titulado viabilidad de aplicacion del
principio de fragmentariedad en el derecho ambiental, en donde expresa la
legislacion comparada y la aplicacion en el derecho ambiental.

La autora



CAPITULO |

LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE

FRAGMENTARIEDAD

11
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“De aguel que epina gue el dinera puede hacerle tode,

cabie sospechar con fundamente que sexd capaz de
fuacer cualgquier cosa pox dinere”
- Jenjamin _Leanklin -

CAPITULO |

LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE FRAGMENTARIEDAD

1.1. Perjuicio, alteracion, dafio con relacion a la aplicacién del principio

de fragmentariedad.

El término “perjuicio” debe entenderse como el funcionamiento defectuoso del
ambiente o de alguno de sus componentes. La alteracion hace referencia a una
modificacion negativa de la situacién anterior del ecosistema o de alguno de sus
componentes que repercute en la calidad de las prestaciones ambientales que
cumplen. El dafio es la supresion del funcionamiento del ecosistema en relacion
con el intercambio de materia y energia que permite el desarrollo de la vida de
las personas o de la funcién especifica que, en este contexto, cumple el

componente bidtico o abidtico contaminado?.

Al respecto, resulta pertinente realizar algunas precisiones sobre el contenido de
los términos alteracién y dafio. En el ambito ambiental es frecuente la utilizacion
del término impacto ambiental negativo, el cual ha sido definido como la
alteracién o modificacion adversa del valor natural, de productividad ecoldgica o

el aumento de los perjuicios derivados de la contaminacion y los demas riesgos

1 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econdmico. Parte general, 3.a ed., Lima, Jurista,
2014, p. 877.
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ambientales que discuerden con la estructura ecoldgica-geografica, el caractery
la personalidad de una zona determinada? .

Conforme con ello, el término “alteracién” descrito en el tipo penal se relaciona
con el concepto de impacto ambiental negativo, en el sentido de que hacen
referencia a la modificacion negativa al ambiente o sus componentes, por lo que
si una conducta ilicita contra el ambiente genera dicho impacto estara dentro del
supuesto del delito de contaminacion ambiental. No obstante, cabe aclarar que
no cualquier alteracion o impacto ambiental negativo configurara el delito de
contaminacion ambiental, sino que dicho impacto debera ser ain mas represivo
para el ambiente. Esto Ultimo es lo que se conoce como contaminacién ambiental
propiamente dicha. En tal sentido, toda contaminacion ambiental es un impacto
ambiental negativo, pero no todo impacto ambiental negativo llega a ser una

contaminacion ambiental®.

Por su parte, el dafio ambiental ha sido definido en la Ley General del Ambiente
(LGA) como todo menoscabo material que sufre el ambiente o alguno de sus
componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposicion juridica,
y que genera efectos negativos actuales o potenciales. Este concepto
generalmente se vincula con una definicion proveniente del derecho civil, donde
Si es necesario que exista un dafio para atribuir responsabilidad al sujeto. Por
tanto, cualquier referencia de dafio ambiental en el ambito penal estara vinculada
a la lesion efectiva del ambiente o sus componentes, y no al peligro concreto o

abstracto de afectacion de estos?.

CARO CORIA adopta el criterio de la capacidad de resistencia de los

ecosistemas, sosteniendo que:

‘la estabilidad es [...] la capacidad o las posibilidades del

ecosistema de resistir a las perturbaciones externas, de origen

2 VERA TORREJON, José y Paola CAICEDO SAFRA. El impacto ambiental negativo y su
evaluacion antes, durante y después del desarrollo de actividades productivas, Revista Derecho
& Sociedad, N.° 42, Lima, 2014, p.p. 224 y 225.

3 Ibid. p. 227.

4 Cabe sefialar que en el ambito administrativo se considera mayormente el término impacto
ambiental negativo, toda vez que no resulta necesaria la lesion efectiva del ambiente o sus
componentes, sino que basta con que se haya ocasionado un perjuicio o alteracion a este bien
juridico para determinar la responsabilidad administrativa del sujeto e imponer la sancién
correspondiente
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natural o humano. Por cierto, esa capacidad de resistencia no
puede verse perturbada por cualquier actividad humana, sino
por aquellas que al generar un gran impacto ambiental
disminuyen las condiciones que permiten la estabilidad, es decir,
gue alteran gravemente la composicion del agua, de la

atmdsfera o de los suelos, o disminuyen la biodiversidad™.

Esto implicaria que los efectos de alteracion, perjuicio o dafio se determinarian
sobre la resistencia de un ecosistema. En el derecho comparado, ALASTUEY
DOBON, parte del criterio de la capacidad de regeneracion de los ecosistemas.

Aduce que:

“el desequilibrio del ecosistema, esto es, la lesion del bien
juridico se dara cuando se produzca un menoscabo en esa
capacidad de regeneracion. La capacidad de recuperacion de un
sistema natural (resiliencia) hace referencia a la rapidez con que
un ecosistema vuelve a su estado anterior después de haber

sido perturbado’®.

En virtud de ello, se cometera el tipo penal cuando las conductas ilicitas
ambientales sean aptas para producir un perjuicio, alteracion o dafio en la

capacidad de regeneracion del ecosistema.

5 CARO CORIA Carlos, El derecho penal del ambiente: delitos y técnicas de tipificacion, Lima,
Gréfica Horizonte, 1999, p.p. 277 y 278.

6 ALASTUEY DOBON Carmen, El delito de contaminacion ambiental (art. 325.1 del Cddigo
Penal), Granada, Comares, 2004, p.p. 66 y 67.
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Perjuicio Alteracion Dafio
Definicion: Definicion: Definicion:
Se reputa perjuicio la privacion de cualquiera | Modificacion negativa de la situacion | Se entiende por dafio la pérdida o

ganancia licita, que debiera haberse
obtenido con el cumplimiento de Ila
obligacion.

En el ecosistema:

El término “perjuicio” debe entenderse como
el funcionamiento defectuoso del ambiente o
de alguno de sus componentes.

Tipos:
Material:
Moral:

anterior del ecosistema o de alguno de
Sus componentes que repercute en la
calidad de las prestaciones ambientales
que cumplen.

En el ecosistema:

Por otra parte, los ecosistemas pueden
sufrir alteraciones naturales y por accion
humana: las alteraciones naturales
forman parte del equilibrio natural y los
ecosistemas generalmente se recuperan
restableciendo el equilibrio; en cambio
las alteraciones por accion humana son
mas peligrosas, se prolongan por mucho
tiempo, abarcan grandes zonas vy
generalmente son irreversibles,
produciendo la extincién de especiesy la
alteracion del ambiente.

Tipos:

a) Cambio climatico
b) Contaminacién
c) Deforestacion

menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta
de cumplimiento de una obligacion.

En el ecosistema:

Los dafios ocasionados al ambiente, en
muchas ocasiones, no son consecuencia de
una sola accidn, sino que son producto de todo
un proceso extendido en el tiempo y en el
espacio, sin respetar limites o fronteras
politicas ni geogréficas.

Tipos:

Dafio no patrimonial o extrapatrimonial:

Dario patrimonial:

Dafo emergente:
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d)

f)
g)

h)

Degradacion del suelo

Energia

Escasez de agua.

Extincion de especies y pérdida
de biodiversidad

Invasion y trafico ilegal de
especies

Lucro cesante:

Dafo moral
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1.2. llicitos Ambientales.

El tipo penal establecido en el art. 304 del CP dispone que la alteracién, perjuicio
y dafio debe ser grave, y que el juez penal no sera el que libremente decida si la
afectacion que la accion contaminante produce sobre el ambiente o sus
componentes es grave 0 no, sino que lo determinara con base en la calificacion

reglamentaria realizada por la autoridad ambiental.

La impunidad para los que cometen delitos contra el ambiente y los recursos
naturales llegd a su fin con la Ley 292633 que modifica el Titulo XlII del Cédigo
Penal peruano, que sanciona con penas mucho méas duras los delitos
ambientales. Un ejemplo de la aplicacion de la modificatoria del Codigo Penal
han sido las multas a Pluspetrol en torno a las declaratorias de emergencia
ambiental en cuencas de Loreto, y la pena privativa de la libertad de 4 afos
sentenciada a tres pescadores que usaron dinamita para extraer 200 kilos de
especies marinas en el ambito de la Reserva Nacional Paracas, importante

reserva marino costera del pais.

Precedentes como este dan cuenta de la efectividad de esta modificatoria, un
logro del Ministerio del Ambiente, capacitado para ejercer adecuadamente las
funciones de fiscalizacion y control del cumplimiento de esta norma, ya que
cuenta con jueces ambientales y especialistas del Ministerio Publico en todo el
pais. Esto pueden imponer penas privativas de la libertad de tres afios como

minimo y diez afios como méaximo, dependiendo de la gravedad del delito.

Ademas, en el Cddigo Penal; encontramos los delitos ambientales y sus
modalidades agravadas, detallados en sus cuatro capitulos y veintidés articulos.
De tal manera que es importante mencionar, algunos de los delitos ambientales
regulados por el Cédigo Penal son: delitos de contaminacién del ambiente; el
incumplimiento de las normas relacionadas al manejo de residuos sélidos; el
trafico ilegal de residuos peligrosos; el trafico ilegal de especies de flora y fauna
silvestre protegida, de especies acuaticas, depredacion de flora y fauna silvestre;
el trafico ilegal de recursos genéticos; delitos contra bosques o formaciones

boscosas; el uso indebido de tierras agricolas; la alteracién del ambiente o


http://www.minam.gob.pe/wp-content/uploads/2013/10/Delitos-ambientales-Ley.29263.pdf
http://www.minam.gob.pe/cuencas/
http://www.minam.gob.pe/cuencas/
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paisaje; entre otros de vital importancia para la defensa de un ambiente sano y

seguro para los peruanos’.

Con relacién a ello, el art. 149 de la LGA dispone que en las investigaciones
penales por los delitos ambientales seré de exigencia obligatoria la emision de
un informe fundamentado por escrito por la autoridad ambiental, antes del
pronunciamiento del fiscal provincial o fiscal de la investigacion preparatoria en

la etapa intermedia del proceso penal.

Al respecto, es necesario mencionar que la calificacion reglamentaria no debe
relacionarse con este informe técnico fundamentado exigido por la LGA. El
informe fundamentado solo contiene, entre otros aspectos formales, informacion
sobre las acciones de fiscalizacion ambiental realizadas o reportes presentados
por los administrados involucrados en la investigacion penal, es decir, describe
cada circunstancia en cada caso concreto; por tanto, dicho informe no puede
obtener la categoria de calificacion reglamentaria, la cual se caracteriza por su
aplicacion general. En términos de GARCIA CAVERO

“no solo un informe técnico no es una calificacion reglamentaria,
sino que una de sus particularidades es que carece de caracter
vinculante, lo que no se condice con el tenor del tipo penal que
vincula la decision del juez a lo dispuesto reglamentariamente

por la autoridad ambiental’®.

En tal sentido, el juez debera acudir a la reglamentacion, ya sea especifica o
general, dada por la administracion publica, en la que haya establecido que
determinadas conductas ocasionan un perjuicio, alteracion o dafio grave al
ambiente, sus componentes, salud y calidad ambiental. Sin embargo, pese a
ello, el juez previamente debe considerar algunos criterios de gravedad, como
por ejemplo la probabilidad mayor o menor de lesion y la dimension de la lesion

7 MINISTERIO DE AMBIENTE. Delitos Ambientales, 2016 [Acceso el 24.VI.2017]. En
http://www.minam.gob.pe/legislaciones/delitos-ambientales/.
8 GARCIA CAVERO, ob. cit., p. 879.



http://www.minam.gob.pe/legislaciones/delitos-ambientales/
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previsible en funcién de la extension del espacio, la prolongacién en el tiempo y
la intensidad de la afectacion o incidencia®.

Asimismo, entre los supuestos de perjuicio, alteracion o dafio grave al ambiente,
sus componentes, salud y calidad ambiental establecidos en la reglamentacion
administrativa tenemos el D. S. N.° 057-2004-PCM, Reglamento de la Ley
General de Residuos Sdélidos, cuyo numeral 2 del art. 147 establece las
infracciones graves relacionadas al inadecuado manejo de los residuos solidos
que pueda generar afectacion a la salud publica y al ambiente; las diversas
ordenanzas municipales que fijan las infracciones por contaminacién acustica
segun los decibeles excedidos; la normativa por exceso de LMP en efluentes y
emisiones; la normativa emitida por el OEFA referente a las actividades de su
competencia (Resolucion de Consejo Directivo N.° 035-2015-OEFA/CD, N° 042-
2015-OEFA/CD, N° 043- 2015-OEFA/CD), entre otras.

1.3. Principio de fragmentariedad

1.3.1.Aspectos generales

La expresion de caracter fragmentario del derecho penal, indica que solo son
punibles algunos fragmentos del grupo de las conductas merecedoras de pena®.
Conforme a este principio, no toda conducta lesiva de bienes juridicos
merecedores de proteccion penal debe ser sancionada penalmente: dentro de
estas conductas lesivas deben estar sometidas a represién penal las mas
graves, toda vez que seria evidentemente desproporcionado imponer una
sancion tan severa como la pena, por hechos de bagatela o que no afecten de

manera relevante el interés sujeto de proteccion®?.

En tal sentido, el merecimiento de intervencién penal, segun la fragmentariedad,
daréd lugar a dos resultados. Primero, se podra excluir del ambito de lo punible,

aguellas conductas que, incluso al afectar el bien juridico protegido, no merecen

9 SILVA SANCHEZ. Delitos contra el medio ambiente, Buenos Aires, Primera Edicion, 2014, p.p.
78-80.

10 PRITTWITZ, Cornelius. El derecho penal aleman: ¢Fragmentario? ¢Subsidiario? ¢Ultima
ratio? Reflexiones sobre la razén y limites del derecho penal, en Instituto De Ciencias Criminales
De Frankfur (Ed.) Y Area De Derecho Penal De La Universidad Pompeu (ed. espafiola), Granada,
Comares, 2000, p. 430.

11 SANTANA VEGA, Dulce Maria. La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos, Madrid,
Dykinson, 2000, p.p. 116 y 117.



20

ser castigadas con una sancion penal y, segundo, las conductas sujetas a
incriminacién pueden ser ordenadas en atencion a su grado de merecimiento de
pena, lo cual es esencial para adoptar la decision final de si incriminar o no, o
aplicar las exigencias del principio de proporcionalidad de las sanciones??. Bajo
este marco teorico, entendemos que el derecho penal ambiental no debe
criminalizar cualquier conducta que vulnere el entorno, sino aquellas que afectan
sensiblemente al ambiente o a la salud ambiental, mediante su lesién o puesta

en peligro grave®,

Hay que tener en cuenta que estamos ante un bien juridico de caracter colectivo,
donde el criterio empleado para afirmar el “merecimiento de pena” es el de
“dafiosidad social”. Este criterio se considera también para los bienes juridicos
individuales, lo que varia es que en los bienes juridicos supraindividuales el
efecto social de la conducta pasa a primer plano y, en segundo plano, los medios
empleados que puedan ser reprochables'*. La dafiosidad social de la conducta
enfatiza en el disvalor de la accidn, el cual se encuentra formado, a su vez, por

los medios 0 modos de ejecucion del delito que fundan o agravan el ilicito penal.
1.3.2. Aplicacion del principio de fragmentariedad

Principio que sefala el caracter fragmentario del Derecho Penal, el cual consiste
en que no se le puede utilizar para prohibir todas las conductas. Este principio
sirve como pauta para el legislador en aras de que este pueda determinar si

determinados hechos punibles pueden transformarse en infracciones o no. En

12 pAREDES CASTANON, José Manuel, Los delitos de peligro como técnica de incriminacion en
el derecho penal econémico: bases politico-criminales, en Revista de derecho penal y
criminologia, N.° 11, Madrid, 2003, p.p. 146 y 147.

13 En este sentido, REATEGUI SANCHEZ sefala que la proteccién penal debe atender una
necesidad politico-criminal, acorde con su naturaleza y funcién, de tal forma que la proteccién
del ambiente no gira en torno a una tutela “global”’ o “totalizadora” que conllevaria a un Estado
policial y provocaria la angustia e inseguridad de los ciudadanos, ya que se estaria criminalizando
todo comportamiento tipico (acciones u omisiones) que sea perjudicial para el ambiente natural.
Vid. REATEGUI SANCHEZ, James, “Consideraciones sobre el bien juridico tutelado en los
delitos ambientales”, en Medio Ambiente & Derecho: Revista electronica de derecho ambiental,
N.° 11, Sevilla, diciembre del 2004.

14 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Acerca de la teoria de bienes juridico, en URQUIZO
OLAECHEA, José (dir.) y SALAZAR SANCHEZ, Nelson (coord.), Modernas tendencias de
dogmaética penal y politica criminal. Libro Homenaje al Dr. Juan Bustos Ramirez, Lima, ldemsa,
2007, p. 17.
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conclusidn, este principio sefiala que no se deben castigar todas las conductas

lesivas de bienes juridicos, sino las mas graves?®.

1.3.2.1. La aplicacion del principio de fragmentariedad en la legislacion

peruana

En este contexto, nos serviremos de algunos elementos constitutivos del delito
de contaminacion ambiental, con la finalidad de determinar qué conductas
ambientales provocan dafiosidad social y, por tanto, merecen ser sancionadas

por el derecho penal ambiental.
El art. 304 del CP dispone lo siguiente:

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, ser& reprimido con pena privativa de libertad no menor de

cuatro afios ni mayor de seis afios y con cien a seiscientos dias-multa.

Si el agente actud por culpa, la pena seré privativa de libertad no mayor de tres

afos o prestacion de servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas.

Para estos efectos, se analizara el siguiente extracto: que cause o pueda causar
perjuicio, alteraciéon o dafio grave al ambiente o sus componentes, la calidad
ambiental o la salud ambiental, segin la calificacion reglamentaria de la
autoridad ambiental. En tal sentido, para definir el merecimiento de pena en este
delito se deben plantear las siguientes interrogantes: i) qué debe entenderse por
perjuicio, alteracion o dafio; ii) cdmo se aplican estos conceptos en el bien

juridico penal estabilidad de los ecosistemas; vy, iii) como se determinara la

15 MORAN HERRERA. Fernando. Delitos y contravenciones penales ambientales. [Acceso
24.V1.2017]. En
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=475&Itemid
=106.


http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=475&Itemid=106
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=475&Itemid=106
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gravedad de estas conductas, segun la calificacion reglamentaria de la autoridad

ambiental.

1.3.2.2. La aplicacion del principio de fragmentariedad en el derecho

comparado

Ecuador:

La Constitucion de Ecuador, aprobada mediante referéndum realizado el 28 de
septiembre de 2008, es la culminacion, en materia ambiental, de un proceso de
constitucionalizacion del medio ambiente que se ha venido desarrollando en los

paises latinoamericanos?®.

Esta Carta, junto con la de Venezuela y Bolivia, se aprueban en contextos
sociopoliticos y econdmicos con amplias similitudes y nuevos paradigmas de
gobernar en el continente. Ademas de los retos intelectuales concernientes a la
teoria politica que plantean estos nuevos paradigmas, es indudable que, en
materia juridica ambiental, los retos son mayores e igualmente interesantes. En
relacion con algunos temas ambientales, se resaltan tres que ameritan especial
atencion, bien por su caracter novedoso, bien por su incorporacién en la
Constitucion de principios que, en otras latitudes, es materia legal. Para analizar
un tema de estas caracteristicas, es necesario recurrir a explicaciones tedricas
circunscritas en un marco puramente juridico; la Constitucion no es mas que la
organizacién del Estado y del poder, lo cual exige explicaciones desde esa
Optica. El objetivo ultimo de toda constitucion es lograr un mejor gobierno. Se
entiende por tal, la accion de dirigir, conducir a los hombres, las cosas y las
relaciones que surgen entre uno y otro, o entre si, respectivamente. Dentro de

estos elementos se encuentra l6gicamente la naturaleza y el medio ambiente!’.

El arte de gobernar debe partir de una serie de conocimientos, de saberes que
permitan prever posibles escenarios futuros con el fin de hacer posible una

accion del Estado eficaz. En suma, el arte de gobernar se comprende como una

16 EDICIONES LEGALES. Constitucion Politica Del Ecuador 1998 [Acceso 28 VI 2017] En:
http://www.pucesi.edu.ec/web/wp-content/uploads/2016/04/Constituci%C3%B3n-de-la-
Republica-2008.pdf.

17 MACIAS GOMEZ, Luis Fernando. Introduccién al derecho ambiental, Colombia, Editorial Legis,
2004, p. 165.
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“articulaciéon de un proceso de decision politica, de las condiciones de su
aplicacion en términos de eficacia y legitimidad en situaciones politicas
determinadas”. La legitimidad debe buscarse entonces en las constituciones
como la fuente de un poder legal y legitimo. Es decir, con origen en el pueblo,
quien actia como poder constituyente o a través de sus representantes. A partir
de las constituciones se logra el consenso de la sociedad en torno de valores
que adquieren fuerza juridica vinculante cuando son consagrados en los textos
de las cartas fundamentales. Es indudable, que la nueva Constituciéon del
Ecuador es claro ejemplo de busqueda de legitimidad mediante la participacion
del pueblo tanto en su elaboracion como en su aprobacion. La inclusion de una
serie de principios de los pueblos originarios y autdctonos, como integrantes de
los nuevos valores del Estado, supone que la sociedad debe aceptarlos y

reconocer su vinculacion juridica®®.
Colombia:

Ricardo Ramirez (2015), afirma que Colombia es uno de los paises del mundo
gue posee mayor riqueza en biodiversidad por la abundancia de bosques y la
presencia de numerosos rios en su territorio, ademas de otros factores. A nivel
mundial, el pais ocupa el segundo lugar en mega biodiversidad, es decir, que
alberga tanto la més diversa como la mayor cantidad de especies de fauna y
flora del planeta en la extension de su territorio. Fundamentando que como eje
principal propone nuevos parametros ecoldgicos dentro del sistema normativo y
la proteccion al derecho ambiente y derecho a una vida saludable.
Fundamentando que, en las Ultimas décadas, esta importante riqueza natural ha
disminuido notoriamente debido a mudltiple causal que han incidido
negativamente en la conservacion de sus bosques, selvas, flora, fauna, y
recursos hidricos e incluso amenazan con destruccion y dafios irreparables a las

areas naturales protegidas por el Estado.

Por otro lado, la situacién de grave riesgo ambiental que actualmente enfrenta

nuestro pais se debe a una conjugacién de variables, todas ellas antropogénicas

18 HORACIO RAMIREZ, Alejandro. Residuos peligrosos. Su evolucion jurisprudencial, [Acceso
el 24.V1.2017]. En http://huespedes.cica.es/aliens/gimadus/16/06_residuos_peligrosos.htm.


http://huespedes.cica.es/aliens/gimadus/16/06_residuos_peligrosos.htm
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0 generadas por la accién humana, que involucran causales de orden politico,

econdémico y social®®.

En Colombia, la estrategia de desarrollo en la segunda mitad del siglo XX y hasta
la década de los noventa, se caracterizd por una politica proteccionista, para
favorecer el desarrollo industrial nacional. En general, se impuls6 el modelo de
sustitucion de importaciones en combinacién con la promocion de exportaciones.
A partir de 1990, el pais se insert6 en la propuesta de globalizacion promovida
por los paises de mayor desarrollo tecnoldgico y concentracion de capital. Estos
dos tipos de modelos (proteccionismo y globalizacién) han determinado la forma
como ha evolucionado la industria, el comercio y la agricultura colombiana y su
interrelacion con los recursos naturales y el medio ambiente. (Sanchez Pérez,
2004: 3).

Para la proteccion del ambiente, Colombia cuenta con una legislacion que se ha
desarrollado y complementado ampliamente en las ultimas tres décadas. Las
primeras leyes de defensa ambiental fueron promulgadas por el Instituto
Nacional de Recursos Naturales (Inderena), mediante el Codigo de
Recursos Naturales Renovables y de Protecciéon al Medio Ambiente (Decreto Ley
2811 de 1974). Luego en 1991, como resultado de la nueva constitucion politica,
se reestructuro la proteccion medioambiental elevdndola a la categoria de
“derecho colectivo” y fijando para su custodia mecanismos de conservacion que
involucran tanto al Estado como a la ciudadania en general, especialmente a las
comunidades con tradicidon en el cuidado de la naturaleza, como las indigenas y

afrodescendientes.

En desarrollo de los nuevos principios constitucionales y de acuerdo con la
declaracion emanada de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollo (Rio de Janeiro 1992), se expidi6 la ley 99 de 1993 que
organizo el Sistema Nacional Ambiental (SINA) o conjunto de orientaciones,

actividades, normas, programas e instituciones con la intencion de unificar

19 MARQUEZ BUITRAGO, Mauricio. La proteccién del ambiente y los limites del derecho penal,
Universidad De Caldas. [Acceso el 24.V1.2017]. En
dialnet.unirioja.es/servlet/fichero_articulo?codigo=2485602.
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criterios en el manejo ambiental, y para supervisar y coordinar el cuidado del
medio ambiente se cre6 el Ministerio del Medio Ambiente. Con esta ley quiso
darsele a la gestion ambiental en Colombia una dimension sistémica,

descentralizada, participativa, multiétnica y pluricultural.

El SINA, como sistema de informacion, le ha reportado inmensos beneficios al
pais en materia de cuidado ambiental, puesto que ha facilitado el desarrollo
coherente y coordinado de politicas ambientales, en beneficio de toda la
sociedad. No obstante, para lograr estas loables metas estatales, es necesario
cimentar entre la ciudadania y demas instituciones del Estado una cultura que
estime la importancia de la investigacion ambiental cientifica, valore la correcta
administracion de los recursos naturales de la nacion e involucre decididamente

a todos en la proteccién de las reservas naturales?,

20 RODRIGUEZ CAMPOS, Eloisa. Régimen penal de residuos peligrosos. Capitulo IX. Ley
24051, Escuela de Posgrado de Derecho Maestria y Especializacibn en Derecho Penal,
Departamento de Investigaciones diciembre 2008, Universidad de Belgrano, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires - Argentina [Acceso 24.V1.2017]. En
http://ub.edu.ar/investigaciones/tesis/42_rodriguez.pdf.


http://ub.edu.ar/investigaciones/tesis/42_rodriguez.pdf
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“De aguel que epina que el dinere puede hacerle tode,
calie saspechar can fundamento que sexd capaz de
facer cualquier casa pox dineve”

- Jenjamin _Lreanklin -

CAPITULO I

EL ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL COMO FACTOR PRIMORDIAL
PARA PODER DELIMITAR DE MANERA CORRECTA LOS DELITOS DE
CONTAMINACION AMBIENTAL

2.1. Estudio de Impacto Ambiental
2.1.1. Aproximacion conceptual

El manual de evaluacién del estudio de impacto ambiental detallado (EIA-D) para
el subsector hidrocarburos, lo define como: ‘instrumento de gestion ambiental
efectivo para la toma de decisiones y constituye uno de los mecanismos clave
para promover el desarrollo sostenible”*.

Consecuentemente se puede delimitar que los estudios de impacto son de gran
necesidad para el Estado peruano, teniendo en cuenta que, la evaluacion de
impactos ambientales es un procedimiento participativo, técnico-administrativo,
destinado a prevenir, minimizar, mitigar e informar acerca de los potenciales
impactos ambientales negativos que pudieran derivarse de proyectos de

inversion, asi como intensificar sus impactos positivos.

21 SENEACE. Manual de evaluacién del estudio de impacto ambiental detallado (EIA-D) para el
subsector hidrocarburos 2016 [Acceso 09.XI 2017]. En
http://www.senace.gob.pe/download/senacetransparencia/consultaspublicas/Manual Evaluacio
n_del Estudio Impacto Ambiental.pdf.



http://www.senace.gob.pe/download/senacetransparencia/consultaspublicas/Manual_Evaluacion_del_Estudio_Impacto_Ambiental.pdf
http://www.senace.gob.pe/download/senacetransparencia/consultaspublicas/Manual_Evaluacion_del_Estudio_Impacto_Ambiental.pdf
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2.1.2. El estudio de impacto ambiental y su aplicacién practica.

Los componentes y la finalidad del Estudio de Impacto Ambiental Segun el
articulo 2 de dicha norma, son estudios que deben efectuarse en proyectos para
la realizacion de actividades en concesiones mineras, de beneficio, de labor
general y de transporte minero, que deben evaluar y describir los aspectos fisico-
naturales, biologicos, socio-econdémicos y culturales en el area de influencia del
proyecto, con la finalidad de determinar las condiciones existentes y capacidades
del medio, analizar la naturaleza, magnitud y prever los efectos y consecuencias
de la realizacion del proyecto, indicando medidas de prevision y control a aplicar

para lograr un desarrollo arménico entre las operaciones y el medio ambiente??.

2.1.3. El Estudio de Impacto Ambiental en el Peru.

Se debe tener en cuenta que el tema del ambiente y de su proteccidn es un tema
nuevo dentro de nuestra legislacion, ya que este no era reconocido como un bien
juridico en si. El tratamiento giraba en aspectos ligados a la propiedad o a la

salud de las personas.

De la Puente Brunke, afirma que: “El derecho ambiental se inici6 en
disposiciones contenidas en instrumentos internacionales que obligan a los
Estados, para luego incorporarse, en las diversas jurisdicciones a través de

normas nacionales que si obligan a las personas naturales y juridicas.”?3

Por lo tanto, se trata de dar proteccion al ambiente donde nos desarrollamos,
pero el problema radica basicamente en la falta de difusién y la forma en que
estas deben plasmarse de forma coordinada con las instituciones

comprometidas con la salvaguarda de nuestro ecosistema, teniendo en cuenta

22 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 27446 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de
Impacto Ambiental, 2016 [Acceso 09.XI 2017]. En http://www.minam.gob.pe/wp-
content/uploads/2013/10/Ley-y-reglamento-del-SEIA1.pdf.

23 DE LA PUENTE BRUNKE, Lorenzo. Legislacion Ambiental en la Mineria Peruana, 1lra ed.,
Lima, 2005, p. 7.



http://www.minam.gob.pe/wp-content/uploads/2013/10/Ley-y-reglamento-del-SEIA1.pdf
http://www.minam.gob.pe/wp-content/uploads/2013/10/Ley-y-reglamento-del-SEIA1.pdf
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gue es necesario realizar los estudios de impacto ambiental en el Peru para

poder afianzar mejor la proteccion al ecosistema como bien juridico tutelado.

2.1.4. Propésito y funciones de los Estudios de Impacto Ambiental en

el Perd.

El Estudio de Impacto Ambiental cumple cuatro funciones principales que se
sefalan a continuacion, de las cuales las tres primeras son los pasos previos
para alcanzar la ultima (que es la esencial y mas importante):
1. Establecer las condiciones ambientales existentes antes de la
ejecucion del proyecto.
2. Detallar las caracteristicas del proyecto y de las actividades a
realizar.
3. Determinar los posibles impactos ambientales.
4. Definir las acciones de control, minimizacién y prevision de
dichos impactos?.
El proposito de llevar a cabo un Estudio de Impacto Ambiental es establecer las
condiciones ambientales existentes del proyecto para evaluar los posibles
impactos que pueden ser ocasionados e identificar las medidas de mitigacion
gue seran necesarias para eliminar o minimizar los impactos a niveles
aceptables, por otro lado la finalidad de definir las acciones de control,
minimizacion y prevision de los posibles impactos ambientales es que no sea un

saludo a la bandera, la perspectiva del estado”.

2.1.5. ¢Cuando es exigible un Estudio de Impacto Ambiental en el

Peru?

Nuevas operaciones y ampliacién del sistema de beneficio:
El articulo 24.1 de la Ley General del Ambiente dispone que toda actividad

humana que implique construcciones, obras y otras actividades susceptibles de

24 BARRIOS VARGAS, Francisco. Guia Juridica de los Estudios de Impacto Ambiental de las
Actividades Mineras, 2008 [Acceso 09.X1.2017]. En:
http://www.teleley.com/revistaperuana/l5barrios-65.pdf.



http://www.teleley.com/revistaperuana/15barrios-65.pdf
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causar impactos ambientales de caracter significativo, esté sujeta al Sistema
Nacional de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (SEIA)?.

Es asi, que no podran iniciarse la ejecucion de proyectos de inversion que
puedan causar impactos ambientales negativos, y que ninguna autoridad podra
autorizar la ejecucion si el proyecto no cuenta previamente con la certificacion

ambiental correspondiente.

De acuerdo con el articulo 7, incisos 2 y 3, respectivamente, del Reglamento
para la Proteccion Ambiental en la Actividad Minero-Metalurgica, los titulares de
la actividad minera deberan presentar un Estudio de Impacto Ambiental en los

siguientes casos:

El inicio de la etapa de explotaciéon y de la implicita fase previa de construccion
podrian generar en el entorno impactos negativos de caracter significativo si se
realizan sin una adecuada evaluacion ambiental, razén por la cual es necesario

contar con un Estudio de Impacto ambiental (EIA) aprobado para ello.

El articulo 20 del Reglamento para la Proteccibn Ambiental en la Actividad
Minero-Metalurgica sefala que “El solicitante de una concesion minera y de
beneficio™®, asi como los que realicen ampliaciones de produccién en sus
operaciones o de tamafio de planta de beneficio superiores al 50%, tendran en
cuenta lo dispuesto por el Articulo 35 del Reglamento de Procedimientos Mineros
aprobado por Decreto Supremo N°. 018- 92-EM en lo referente al Estudio de

Impacto Ambiental?’.

25 MINISTERIO DEL AMBIENTE. Ley General del Ambiente - Ley N° 28611, 2005 [Acceso 09.XI
2017]. En http://www.minam.gob.pe/wp-content/uploads/2013/06/ley-general-del-ambiente.pdf
26 La concesion de beneficio otorga a su titular el derecho a extraer o concentrar la parte valiosa
de un agregado de minerales desarraigados, y/o a fundir, purificar o refinar metales, mediante
un conjunto de procesos fisicos, quimicos y/o fisicoquimicos.

27 MINISTERIO DEL AMBIENTE. Decreto Supremo N° 040-2014-EM. - Reglamento de
Proteccion y Gestion Ambiental para las Actividades de Explotacién, Beneficio, Labor General,
Transporte y  Almacenamiento Minero, 2014  [Acceso  09.XI 2017]. En
http://sinia.minam.gob.pe/normas/reglamento-proteccion-gestion-ambiental-las-actividades-

explotacion



http://www.minam.gob.pe/wp-content/uploads/2013/06/ley-general-del-ambiente.pdf
http://sinia.minam.gob.pe/normas/reglamento-proteccion-gestion-ambiental-las-actividades-explotacion
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Bien Juridico Protegido
2.1.1. Aproximacion conceptual

Figuera Navarro?®, afirma que: “un bien es una situacién material o ideal a la cual
se atribuye un valor. Tal valoracion tiene como base el hecho que la existencia
de un bien en la realidad social posibilita la satisfaccién de una necesidad

humana”.

Entonces se puede delimitar que el valor que se le atribuye a un bien juridico
protegido delimitara su adecuacion y manejo para su cuidado absoluto con
factores que ayuden a su mejoramiento constante, en consecuencia, al hablar
de bien juridico en materia ambiental, podemos argumentar que en este caso es

la proteccién de medio ambiente.
2.1.2. El medio ambiente como bien juridico protegido.

Conforme a lo establecido en el art. 2.22 de la Constitucion Politica: “Toda
persona tiene derecho: [...] a gozar de un medio ambiente equilibrado y
adecuado para el desarrollo de su vida”. Respecto a este derecho el Tribunal
Constitucional ha sefialado que el mismo comprende: “1) el derecho a gozar de

ese medio ambiente y 2) el derecho a que ese medio ambiente se preserve”?.

En cuanto a esta ultima manifestacién senala, ademas: “El derecho a la
preservacion de un medio ambiente sano y equilibrado entrafia obligaciones
ineludibles, para los poderes publicos, de mantener los bienes ambientales en

las condiciones adecuadas para su disfrute.

A juicio de este Tribunal, tal obligacion alcanza también a los particulares, y con
mayor razon a aquellos cuyas actividades econdmicas inciden, directa o

indirectamente, en el medio ambiente”30.

Es por ello que el reconocimiento del derecho a gozar de un medio ambiente

equilibrado y adecuado, como un derecho fundamental nunca ha sido por si solo

28 FIGUEROA NAVARRO, Aldo. El ambiente como bien juridico en la constitucién de 1993, 2016
[Acceso 09.XI 2017]. En http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_1995 03.pdf.
29 CHANAME ORBE, Radl. La Constitucion Comentada (2Vol.). Lima, Ediciones Legales. 2015,
p. 49.

30 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente N° 0048-2004-Al - f. j. N° 18 2005 [Acceso 09.XI
2017]. En http://www.justiciaviva.org.pe/jurispu/regaliasmineras.htm.
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un instrumento suficiente para lograr la proteccién eficaz del medio ambiente. La
imposicién de sanciones administrativas tampoco ha sido una medida muy
efectiva, pues existen actividades econdmicas tan lucrativas que pueden darse
el lujo de incluir en sus costos el pago de grandes multas y no obstante ello
resulta ser todavia actividades muy rentables, en otras palabras, hay quienes

pueden contaminar porque pueden pagatr.

El tema ambiental es un problema donde estan en juego muchos intereses
econdémicos, politicos y sociales, la proteccion indebida de estos intereses a
menudo se viene traduciendo en modificaciones legislativas de los tipos penales
sobre delitos ambientales, que han generado diversos problemas de tipicidad,
pero sobre todo de falta de proporcionalidad de penas en comparacion con la

lesividad de determinadas conductas.

2.1.3. El medio ambiente como bien juridico penal.

El medio ambiente es el conjunto de las bases y de los equilibrios de las fuerzas
que rigen la vida de un grupo biologico, con la misma simbiosis y parasitismo,
participando en la combinacion de tales equilibrios; o, simplemente, todo lo que
de una manera positiva 0 negativa puede influenciar sobre la existencia humana
digna o la mayor o menor calidad de vida: “el conjunto de los elementos naturales

o artificiales que condicionan la vida del hombre™3!,

Es por ello, que es de suma importancia la proteccion del medio ambiente,
teniendo en cuenta que estan en juego derechos constitucionalmente protegidos,
como el derecho a la vida, salud e integridad de la persona humana, por otro
lado, dentro de la normativa penal se podra validar e implantar tipos penal acorde
a las vulneraciones existente en funcion a la afectacion del medio ambiente,
buscando una politica criminal que regularice de manera adecuada dichas

afectaciones.

31 REGIS PRADO, Luiz. EI ambiente como bien juridico-penal: aspectos conceptuales y
delimitadores 2015 [Acceso 09.XI 2017]. En: https://www.diritto.it/archivio/1/26625.pdf.
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2.1.4. Politica criminal peruana en la proteccion del medio ambiente

como bien juridico protegido.

La preocupacion por reprimir penalmente las conductas lesivas al medio
ambiente, no surgié de la conviccion de proteger este bien juridico fundamental,
sino mas bien fue una condicion impuesta por los Estados Unidos de
Norteamérica con la finalidad de tratar de equiparar los costos de produccién de
sus empresas que pagan altos seguros y costos ambientales con los de las
empresas nacionales que hasta hace no destinaban recurso alguno para que sus

actividades de produccion dejaran de ser contaminantes.

Tal y como lo sefiala el Pefia Cabrera®?:
“La necesidad del Estado peruano por suscribir un Tratado de
Libre Comercio con los Estados Unidos de
Norteamérica propicié toda una reforma legislativa en varios
campos de la juridicidad. Es por ello que para el pais del norte
resulta indispensable que el Peru adecue su derecho positivo,
de acuerdo a cierto estandar normativo, amén de proteger
eficazmente los recursos naturales, la fauna silvestre, los

derechos intelectuales y la propiedad industrial.”

Entonces, han sido los compromisos contraidos con Estados Unidos y no la
discusion deliberante de los actos involucrados los que han incidido en la reforma
politico-criminal de los delitos ambientales, contrario a los principios que rigen un
Estado constitucional de derecho. Fue entonces, la presién internacional la que
encaming la proteccion juridico-normativa. Dicha inferencia no da ha a entender

de forma rayana que la reforma penal haya sido equivocada en todos los casos”.

La presion por lograr la aprobacion del Tratado de Libre Comercio con los
Estados Unidos determiné que en nuestro pais no se realizara una discusion
muy profesional acerca del contenido de los tipos penales y de la
proporcionalidad de las penas, pese a que la complejidad propia de la materia

ambiental asi lo exigia. En ese sentido, debia tenerse en cuenta, por ejemplo,

32 PENA CABRERA, Alonso. Los delitos ambientales. Lima, Ediciones Pacifico. 2013, p. 51-73.
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gue la técnica de tipificacion de los delitos ambientales por excelencia es la de
los tipos penales en blanco. Al respecto, Bramont Arias refiere: “La ley en blanco
se limita a establecer que un género de conducta debe ser castigado con una
determinada pena, delegando la estructuracién de la accidon punible en otra

disposicion™,

Por todas estas razones, desde nuestro punto de vista, hoy por hoy es de recibo
en el Pery, lo sefialado en el 2007 por Marquez Buitrago3 respecto a la situacion
del derecho penal ambiental en Colombia: “La conclusién evidente es que el
derecho penal, al menos en sus actuales condiciones de aplicacion, es un
instrumento limitado para contener el deterioro del medio ambiente. La
configuracion de los tipos penales obedece mas a la validacion de los intereses

del capital que a un compromiso real por la conservacioén del medio ambiente.

Entonces el Estado le encarga a la administracion de justicia la mision de
modelar la sociedad sin instrumentos razonables para hacerlo. Desde esta
perspectiva, no podemos desconocer que el derecho ambiental, al menos en el
ambito de regulacion del Codigo Penal, no es capaz de cumplir la exigencia del
‘principio de utilidad’ si asumimos como criterio de medicién el nivel de ineficacia
en la persecucion y represion de los delitos ambientales, como facilmente

podrian constatarlo las estadisticas.

La ausencia de una politica ambiental responsable en los delitos ambientales,
asi como la influencia de los intereses econdmicos en el Poder Legislativo ha
determinado, desde mi punto de vista, dos grandes problemas a los operadores

juridicos que ejercen justicia en materia ambiental.

El primero de ellos consiste en que las conductas mas lesivas al medio ambiente

son:

a) La contaminacion ambiental
b) La extraccién ilegal de especies acuaticas.

c) El tréfico ilegal de residuos peligrosos, entre otros

33 BRAMONT ARIAS, Luis. La ley penal. Curso de dogmatica juridica. Lima, Jurista Editores.
2014, p. 23.

3 MARQUEZ BUITRAGO, Mauricio. La proteccion del ambiente y los limites del derecho penal,
en Juridicas, vol. 4, N° 1 2007 [Acceso 09.XI 2017]. En
file://IC:/Users/Cristina/Downloads/DialnetlaProteccionDelAmbiente YL osLimitesDelDerechoPen
al-2485602%20(2).pdf
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Cometidos en su mayoria por personas y empresas privadas con gran poder
econdmico, argumentando que la responsabilidad penal ambiental no se
encuentra debidamente tipificada en el cédigo penal peruano, es por ello que se

reprimen con bajas penas, requiriendo actividad probatoria compleja.

Por otro lado, la ausencia de una politica criminal ambiental responsable, asi
como la influencia de los intereses econdémicos en el Poder Legislativo de
nuestro pais, ha determinado que las conductas mas lesivas al medio ambiente
sean reprimidas con penas benignas, mientras que las conductas menos lesivas
al medio ambiente como los delitos contra los recursos naturales, se reprimen
con pena mas gravosas, generando una situacion de desproporcionalidad de

penas®®.

El segundo problema se refiere a los delitos contra los recursos naturales que en
Su gran mayoria son cometidos por agricultores y/o pescadores artesanales,
personas de bajos recursos econémicos y de bajo nivel de instruccién, donde las
penas son mas gravosas, y no es posible optar por el principio de oportunidad a
pesar que existe un grave problema de tipicidad debido a que tanto el tipo penal
como la norma administrativa no ha establecido un limite minimo de cantidad o
peso respecto de los recursos indebidamente extraidos, capturados o cazados,
lo que esta generando la imposicion de diversas sentencias por conductas
escasamente lesivas al bien juridico protegido, generando hasta cierto punto un

abuso del poder penal.

2.2. Medio Ambiente.
2.2.1. Aproximacion conceptual.

El Tribunal Constitucional en su sentencia N°03343-2007-PA/TC?3¢, “delimita que
el derecho a gozar del medio ambiente y el derecho a que ese medio ambiente

se preserve”.

Entonces ante dicha jurisprudencia se puede apreciar el mismo tribunal

constitucional reconoce el derecho de proteccién y preservacion del medio

35 MARROQUIN CORDOVA, Angela. La necesidad de aplicacion del principio de minima
intervencién penal en el delito de extraccién ilegal de especies acuaticas. Lima, Ediciones
Pacifico. 2017, p. 73.

%6 STC del 19 de febrero de 2009 {Sentencia N°03343-2007-PA/TC}. Didlogo con la
Jurisprudencia, edicién ndmero 22, Lima. Gaceta Juridica, 2010.
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ambiente, para que asi la poblacién pueda tener un ambiente de calidad y un
adecuado sistema de vida, singularmente se debe buscar aplicaciones de tipos
penal que se adecuen a las afectaciones del ecosistema y asi poder cuidarlo

siempre.

Por otro lado, el Instituto de Derechos y Humanos y Desarrollo de la USMP afirma

que dicha interpretacion del Tribunal Constitucional debe ser entendida como:

‘La facultad de las personas de poder disfrutar de un medio
ambiente en el que sus elementos se desarrollan e
interrelacionan de manera natural y arménica. Y también que la
intervencion del ser humano no debe suponer, en consecuencia,

una alteracion sustantiva de la indicada interrelacién’’.

Es decir, buscar siempre la conservacion y la no destruccion del lugar donde
vivimos, siendo el ser humano el Unico agente capaz de regular y salvaguardar

la integrad del ecosistema.

2.2.2. Marco de proteccion del medio ambiente al amparo de la Ley N°
28611 — Ley General del Ambiente.

Se puede determinar que, dentro del marco normativo legal para la gestion
ambiental en el Peru, es de obligatorio cumplimiento para toda persona natural
o juridica, publica o privada dentro del territorio nacional, que la proteccion del
medio ambiente comprende el suelo, subsuelo, el dominio maritimo, lacustre,
hidrologico e hidrogeoldgico y el espacio aéreo". Sin embargo, "la regulacién de
las actividades productivas y el aprovechamiento de los recursos naturales se
rigen por sus respectivas leyes, aplicandose con ello las politicas, normas e
instrumentos de gestion ambiental”. Lo cual significa que las actividades minero-
metalurgicas se rigen por la ley de la materia, vale decir el TUO. El ambiente es

definido como "los elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o

S7TINSTITUTO DE DERECHOS HUMANOS Y DESARROLLO USMP. La Proteccioén del Derecho
al Medio Ambiente en el Estado Peruano, 2015 [Acceso 09.XI 2017]. En
http://www.usmp.edu.pe/IDHDES/pdf/derecho_medio_ambiente.pdf
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antropogénico, que en forma individual o asociada conforman el medio en el que

se desarrolla la vida'3s.

2.2.3. Disposiciones Constitucionales y Tratados Internacionales que

protegen el Medio Ambiente.

‘A partir de la revolucién industrial los efectos de las acciones humanas
adquieren magnitudes y caracteristicas cuyos efectos se empiezan a notar y a
preocupar por sus graves consecuencias. El tema ambiental es de naturaleza
global y no estd circunscrito a un particular territorio. Las emanaciones vy
vertimientos toxicos en un pais afectan el medio ambiente de los paises vecinos

hasta grandes areas que abarcan continentes enteros”.3°

Haciendo referencia al “Articulo 66° de la Constitucidén: no se refiere al ambiente
sino a los recursos naturales. Asi mismo El Articulo 67° sefiala que: El Estado
determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible de sus
recursos naturales. politica que es consustancial a sus fines y lo hace a través
de las disposiciones legales y reglamentarias que hemos resefiado
anteriormente, las cuales se cumplen y ejecutan por intermedio de organismos
autonomos especializados tales como el Ministerio del Ambiente, antes
Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (OSINERGMIN) ,
hoy dia sustituida por El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(OEFA), con la colaboracion de los Gobiernos Regionales y de los Gobiernos
Locales. El Articulo 68° de la Constitucion dispone que "El Estado esta obligado
a promover la conservacion de la diversidad biologica y de las areas naturales
protegidas"4.

Las normas de proteccion del medio ambiente se han incorporado en el nivel
mas alto del ordenamiento juridico, es decir, en las constituciones de muchos

paises. Nuestro pais no ha sido ajeno a esta evolucion pues lo que se requiere

38 BELAUNDE MOREYRA, Martin. Derecho minero y concesion. Quinta edicién. Lima, Editorial
San Marcos, 2013, p. 166.

39 BARTRA ABENSUR, Valentin. La proteccion del medio ambiente y los recursos naturales en
la nueva constitucion del Perd. p. 10, [Acceso 09. XI .2017]. En,
http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtualdata/publicaciones/geologia/vol5 n10/proteccion.pdf,

40 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucion de 1993. Veinte afios después. Lima,
Idemsa, 2012, p. 112.



http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtualdata/publicaciones/geologia/vol5_n10/proteccion.pdf

38

es el desarrollo sostenible bajo el principio de responsabilidad comuin y
diferenciada sobre el ambiente mediante medidas de prevencion y precaucion

sobre las mismas.

2.2.4. La gestion ambiental en el Peru.

Cualquier proyecto o actividad de inversion publica, privada o mixta y que sea
pasible de causar impactos negativos en el ambiente deberd obtener como
condicidén para su inicio o ejecucion la aprobacién de su instrumento de gestién
ambiental. Sin este requisito tampoco se podra obtener licencia o autorizacién
alguna, lo cual se encuentra estipulado en la Ley del Sistema Nacional de

Evaluaciéon de Impacto Ambiental y su Reglamento™?.

Toda organizacion por definicibn se puede concebir como un sistema que
requiere un conjunto de elementos interrelacionados que permiten que pueda
funcionar segun sus propésitos o razén de ser, es decir, que se pueda gestionar.
Dicha gestion puede tener diferentes aristas o dimensiones, v. g. gestion

financiera, social como también ambiental.

La gestidbn ambiental es un concepto polisémico (con diferentes acepciones) e
interdisciplinario. Ha sido por momentos asociado meramente a la
institucionalidad ambiental, otras veces a toda la gobernabilidad ambiental, entre
otros. Sin embargo, hoy en dia hay cierto consenso basico de cémo
aproximarnos a ellay, en parte, ello obedece al desarrollo técnico conceptual de

las normas 1SO 140004 pero pueden convertirse en un freno al conferirle un

41 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 27446 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de
Impacto Ambiental, 2016 [Acceso 09.XI 2017]. En: http://www.minam.gob.pe/wp-
content/uploads/2013/10/Ley-y-reglamento-del-SEIAL.pdf

42 Las normas de gestion ambiental 1ISO 14000 sugieren a las empresas una serie de
procedimientos de gestion que les permita asegurar a sus clientes una mejora ambiental continua
de sus productos y servicios. Mientras ISO 14000 es el nombre genérico del conjunto de normas
ambientales de la Organizacién Mundial para la Estandarizacion, 1ISO 14001 se refiere
especificamente al sistema de gestion ambiental, es decir, “a aquella parte del sistema global de
gestion que incluye la estructura organizacional, las actividades de planificacion, las
responsabilidades, las préacticas, los procedimientos, los procesos y los recursos para desarrollar,
implementar, lograr, revisar y mantener la politica ambiental” ISO 14001: Especificacion para la
implementacion del Sistema de Gestion Ambiental. ISO 14004: Guia para la Implementacién del
Sistema de Gestion Ambiental. ISO 19011: Criterios para auditar sistemas de gestion ambiental
y requisitos para auditores. 1ISO 14021/24: Etiquetado Ambiental. ISO 14031: Evaluacion del
desempefio ambiental. ISO 14040: Evaluacion del Ciclo de Vida. 1SO 14060: Guia para la
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peso o0 una acepcidn tecnocratica in estricto. De ahi la necesidad de concebir

sus multiples alcances y como se articula con la politica ambiental.

2.3. Delito de Contaminacion Ambiental.

2.3.1. El delito de contaminacién del medio ambiente.
Céceres Zuiiga*3, afirma que:

“El analisis del delito de contaminacion del ambiente tipificado en
el art. 304 del Cddigo Penal no es un tema novedoso, varios
juristas se han ocupado del mismo y existe incluso doctrina
jurisprudencial vinculante de la Sala Permanente de la Corte
Suprema respecto de los elementos normativos del tipo penal,
sentencia que a su vez ha dado lugar a otras tantas discusiones
y opiniones sobre el tema”.

Entonces, se puede expresar que la tipificacion de los delitos ambientales en la
legislacién nacional ya es un tema que viene siendo regulado de manera exitosa,
sin embargo, no todo parece ser asi, ya existe ain muchas deficiencias y vacios
legales que dificultan el desarrollo normal de las sentencias en materia

ambiental.

Consecuentemente dejando de lado los problemas que he eshozado en torno a
la politica criminal en los delitos ambientales en nuestro pais, no tenemos dudas
respecto de que el derecho penal es una herramienta valida e importante para la
proteccién del ambiente; sin embargo, con la finalidad de contribuir a solucionar
las deficiencias anotadas**, surge la necesidad de recurrir a la aplicacion de los

principios de minima intervencion penal y de lesividad, a efecto de evitar

inclusion de aspectos ambientales en las normas de productos. Estas normas son: la familia de
las normas 1SO 14000.

TURMERO ASTROS, Ivan. Sistema de gestion ambiental (SGA), ISO 14000y 14001. , [Ubicado
el: 09. XI .2017], Obtenido en: http://www.monografias.com/trabajos97/sistema-gestion-
ambiental-sga-is0-14000-y-14001/sistema-gestion-ambiental-sga-iso-14000-y-14001.shtml. .

4 CACERES ZUNIGA, Carolina. El delito de contaminaciéon del ambiente en el Cédigo Penal
peruano: contenido y alcances, 2016 [Acceso 09. Xl .2017],
En: http://www.scientiarvm.org/cache/archivos/PDF 268350471.pdf

44 Cfr. ACTUALIDAD PENAL. Cdédigo Penal Peruano 2017 [Acceso 09. Xl .2017], En:
http://actualidadpenal.com.pe/servicio/codigos/codigo-penal.
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sanciones penales, en los casos donde no se haya producido una afectacién o
lesividad importante al bien juridico protegido.

Sin embargo, la Sala Especial de la Corte Suprema ha establecido que el
principio de intervencion minima constituye un limite al ius puniendi del Estado,
pues sefiala que se justifica la intervencion penal siempre que esta sea necesaria

e indispensable para el mantenimiento de la armonia social.

Se hace referencia a la provocacion o realizacion de descargas, emisiones,
emisiones de gases toxicos, emisiones de ruido, filtraciones, vertimientos o
radiaciones contaminantes, respecto de estas acciones se ha utilizado un
“lenguaje técnico ambiental”’, es decir no se trata de cualquier tipo de accion y
menos aun se podria utilizar analogia al respecto ya que, ademas, la misma esta

proscrita en el derecho penal®.

Otro ejemplo, el Reglamento de Estandares Nacionales de Calidad Ambiental
para Ruido, en su art. 3.f sefiala que emision es el nivel de presién sonora
existente en un determinado lugar originado por la fuente emisora de ruido
ubicado en el mismo lugar, en este caso la infraccion del reglamento se origina
provocando o realizando emisiones sonoras que superen los estandares de

ruido, emisiones y estandares contenidos en el propio reglamento?®.

Un dltimo ejemplo, la Ley de Recursos Hidricos en su art. 120 sefiala infraccion
en materia de aguas y el numeral 9 sefiala como tal el realizar vertimientos sin
autorizacién, nuevamente encontramos la misma relacion, es decir la norma que
se infringe hace referencia a la accion correspondiente, en este caso repetimos,
se infringe la Ley de Recursos Hidricos al realizar vertimientos sin autorizacién®’.
Seguidamente, el tipo penal sefiala cuales son los elementos materia de

afectacibn como consecuencia de las referidas acciones y solo estamos ante

45 Cfr. VERA TORREJON, José y CAICEDO SAFRA, Paola. Op.cit., p. 224 y 225.

46 MINISTERIO DE SALUD. Reglamento de Estandares Nacionales de Calidad Ambiental para
Ruido Decreto Supremo N° 085-2003-PCM 2003 [Acceso el 09.XI 2017]. En
http://www.digesa.minsa.gob.pe/norma_consulta/D.S.-085-2003-PCM-Reglamento-de-
Est%C3%Alndares-Nacionales-de-Calidad-Ambiental-para-Ruido.pdf.

47 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 27446 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de
Impacto Ambiental, 2016 [Acceso 09.XI 2017]. En http://www.minam.gob.pe/wp-
content/uploads/2013/10/Ley-y-reglamento-del-SEIAL.pdf
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tres posibilidades: aire, agua o suelo, tres elementos del medio ambiente en su
estado natural.

En cuanto al agua, se hace referencia a cuerpos de agua terrestres, maritimos o
subterraneos, entonces estamos hablando de una afectacion de rios, mares,
lagos, (cuerpos de agua natural) donde I6gicamente el dafio a este elemento del
medio ambiente se torne grave o0 posiblemente grave y el tipo penal sefala,
ademas, que ello es segun la calificacion reglamentaria de la autoridad
competente, apareciendo nuevamente la relacion establecida en los dos
elementos normativos del tipo penal ya mencionados, la infraccion de normas
que provoca a su vez acciones, y como ya existe una infraccion ante la autoridad
del sector competente, la calificacion reglamentaria esta referida a esta

infraccion que vendria a ser una redundancia en la redaccion del tipo penal.

Sin embargo, al parecer el deseo del legislador es que, con esta reiterada
referencia a la infraccion de la norma administrativa y a la autoridad que la califica
como tal, se ha querido establecer un limite en cuanto a la calificacion de
determinados hechos como delito de contaminacion del medio ambiente, de tal
suerte que no cualquier accion de afectacion a este podria ser calificada como

delito.

2.4. LaGravedad de los llicitos Ambientales.
2.4.1. La gravedad de los ilicitos ambientales, segun la calificacién

reglamentaria.

El tipo penal establecido en el art. 304 del Cddigo Penal dispone que la
alteracion, perjuicio y dafio debe ser grave, y que el juez penal no sera el que
libremente decida si la afectacion que la accién contaminante produce sobre el
ambiente 0 sus componentes es grave 0 no, sino que lo determinara con base

en la calificacion reglamentaria realizada por la autoridad ambiental.

Con relacion a ello, el art. 149 de la Ley General del Ambiente dispone que en
las investigaciones penales por los delitos ambientales serd de exigencia
obligatoria la emision de un informe fundamentado por escrito por la autoridad
ambiental, antes del pronunciamiento del fiscal provincial o fiscal de la

investigacion preparatoria en la etapa intermedia del proceso penal.
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Al respecto, es necesario mencionar gue la calificacion reglamentaria no debe
relacionarse con este informe técnico fundamentado exigido por la Ley General
del Ambiente. El informe fundamentado solo contiene, entre otros aspectos
formales, informacion sobre las acciones de fiscalizacion ambiental realizadas o
reportes presentados por los administrados involucrados en la investigacion
penal, es decir, describe cada circunstancia en cada caso concreto; por tanto,
dicho informe no puede obtener la categoria de calificacion reglamentaria, la cual

se caracteriza por su aplicacion general.
En términos de Garcia Cavero:

“no solo un informe técnico no es una calificacion reglamentaria,
sino que una de sus particularidades es que carece de caracter
vinculante, lo que no se condice con el tenor del tipo penal que
vincula la decision del juez a lo dispuesto reglamentariamente

por la autoridad ambiental*”.

En tal sentido, el juez debera acudir a la reglamentacion, ya sea especifica o
general, dada por la administracion publica, en la que haya establecido que
determinadas conductas ocasionan un perjuicio, alteracion o dafio grave al
ambiente, sus componentes, salud y calidad ambiental. Sin embargo, pese a
ello, el juez previamente debe considerar algunos criterios de gravedad, como
por ejemplo la probabilidad mayor o menor de lesiéon y la dimensién de la lesion
previsible en funcién de la extension del espacio, la prolongacién en el tiempo y

la intensidad de la afectacion o incidencia®®.

Asimismo, entre los supuestos de perjuicio, alteracion o dafio grave al ambiente,
sus componentes, salud y calidad ambiental establecidos en la reglamentacion
administrativa tenemos el Decreto Supremo N° 057-2004-PCM, Reglamento de
la Ley General de Residuos Sélidos, cuyo numeral 2 del art. 147 establece las
infracciones graves relacionadas al inadecuado manejo de los residuos solidos
gue pueda generar afectacién a la salud publica y al ambiente; las diversas
ordenanzas municipales que fijan las infracciones por contaminacion acustica

segun los decibeles excedidos; la normativa por exceso de los Limites Maximos

48 Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econdémico. Parte general. Lima, Jurista. 2014,
p. 879.
49 SILVA SANCHEZ, Op. cit., p. 78-80.
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Permitidos (LMP) en efluentes y emisiones; la normativa emitida por el
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA referente a las
actividades de su competencia (Resolucion de Consejo Directivo N° 035-2015-
OEFA/CD, N° 042-2015-OEFA/CD, N° 043-2015-OEFA/CD), entre otras.
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CAPITULO I

LA FRAGMENTARIEDAD COMO
PRINCIPIO DE DETERMINACION DE
LAS CONDUCTAS ILICITAS
AMBIENTALES PENALMENTE
RELEVANTES
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“De aguel que epina gue el dinera puede hacerle tode,
cabie sospechar con fundamente que sexd capaz de
fuacer cualgquier cosa pox dinere”

- Jenjamin _Leanklin -

CAPITULO Il

LA FRAGMENTARIEDAD COMO PRINCIPIO DE DETERMINACION DE LAS
CONDUCTAS ILICITAS AMBIENTALES PENALMENTE RELEVANTES

3.1. Aspectos generales.

La expresion de caracter fragmentario del derecho penal indica que solo son
punibles algunos fragmentos del grupo de las conductas merecedoras de pena®.
Conforme a este principio, no toda conducta lesiva de bienes juridicos
merecedores de proteccién penal debe ser sancionada penalmente: dentro de
estas conductas lesivas deben estar sometidas a represién penal las mas
graves, toda vez que seria evidentemente desproporcionado imponer una
sancion tan severa como la pena, por hechos de bagatela o que no afecten de

manera relevante el interés sujeto de proteccion®!.

En tal sentido, el merecimiento de intervencion penal, segun la fragmentariedad,
dara lugar a dos resultados. Primero, se podra excluir del ambito de lo punible,
aguellas conductas que, incluso al afectar el bien juridico protegido, no merecen

ser castigadas con una sancion penal y, segundo, las conductas sujetas a

S0ANDALUZ, Carlos. Manual de derecho ambiental, Lima, lustitia, 2013, p. 24.
51 AZERRAD, Cecilia. Avances y retos del derecho ambiental, Lima, Derecho PUCP, 2013, p.13-
73
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incriminacion pueden ser ordenadas en atencion a su grado de merecimiento de
pena, lo cual es esencial para adoptar la decision final de si incriminar o no, o

aplicar las exigencias del principio de proporcionalidad de las sanciones®?.

Bajo este marco tedrico, entendemos que el derecho penal ambiental no debe
criminalizar cualquier conducta que vulnere el entorno, sino aquellas que afectan
sensiblemente al ambiente o a la salud ambiental, mediante su lesion o puesta
en peligro grave®3. A continuacién, corresponde analizar, mediante el principio
de fragmentariedad, qué conductas contra el bien juridico penalmente protegido

merecen la intervencion de este mecanismo.

3.2. La fragmentariedad en el delito de contaminacion ambiental (articulo
304 del Codigo Penal.

En el caso del medio ambiente, resulta un total despropésito desvincular el
habitar, el marco natural del der humano, pues este se conviene en una
condicion esencial para su sobrevivencia e interactuacion con el resto del
colectivo. Entonces, bienes juridicos como los componentes ambientales
aparecen como un instrumento vital, para una tutela penal reforzada de los

bienes juridicos fundamentales.

De ahi, que dicha vinculacion e interdependencia importe una justificacion
sobradamente sustentable para que intervenga el derecho penal. Para otras
posturas doctrinales, como objeto de proteccion penal, el medio ambiente
aparece como un bien juridico de todos, que se protege penalmente por si
mismo, con entidad propia y no en funcién del dafio que su perturbacion ocasione
a otros valores como la vida humana, la salud publica o individual, la propiedad
de las cosas, etc., que son bienes juridicos ya protegidos tradicionalmente por el
derecho penal, y que se ven afectados daran lugar a otros delitos en concurso
con el delito contra el medio ambiente®*. Es decir, tendra una entidad propia,

generando de forma autonomica el fin tuitivo del derecho penal.

52SPDA- Sociedad Peruana de Derecho Ambiental. Acciones que han intentado debilitar al sector
ambiental de nuestro pais, Lima, Actualidad Ambiental, 2014, p. 17.

53BARRANTES, Roxana; GLAVE, Manuel. Amazonia peruana y desarrollo econémico, Lima, IEP
Grade, 2014.

> DE VICENTE MARTINEZ, Rosario. Derecho penal del medio ambiente, Espafia, Tirant lo
Blanch, 2013, p. 289.
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Dejando de lado los problemas que hemos esbozado en torno a la politica
criminal en los delitos ambientales en nuestro pais, no tenemos dudas respecto
de que el derecho penal es una herramienta valida e importante para la
proteccion del ambiente; sin embargo, con la finalidad de contribuir a solucionar
las deficiencias anotadas, surge la necesidad de recurrir a la aplicacion de los
principios de minima intervencién penal y de lesividad, a efecto de evitar
sanciones penales, en los casos donde no se haya producido una afectacion o

lesividad importante al bien juridico protegido.

Es necesario recurrir al principio de minima intervencion penal para declarar la
atipicidad de ciertas conductas de poca trascendencia social en las diferentes
modalidades del delito de extraccién ilegal de especies acuaticas aquellos casos
en que las cantidades de las especies extraidas o capturadas, ya sea en época
de veda o en tallas minimas sean escasas. Mas aun, si estas conductas, si 0 si,
seran sancionadas administrativamente mediante las multas que en su momento
deberan imponer el Ministerio de la Produccién o las Gerencias Regionales de

Produccion.

Este principio estd conformado a su vez por los subprincipios
de fragmentariedad y subsidiariedad (ultima ratio), entendiéndose que el
principio de fragmentariedad establece que el derecho penal no interviene en la
regulacion de todas las conductas lesivas a los bienes que protege, sino solo en
las modalidades mas peligrosas. Asi mismo, en cuanto al principio de
subsidiariedad o ultima ratio sefiala que el derecho penal debera intervenir
exclusivamente cuando otros medios de control social hayan fracasado en el

intento de salvaguardar el buen desarrollo de la sociedad®®.

Seria incluso una expresion expansiva del derecho penal de riesgo, que deja de
lado el principio de fragmentariedad y subsidiaridad. No se ocuparia en efecto
de las conductas mas graves, y la gravedad tiene que ver ciertamente con la
proximidad del acto electoral. Seria el primer instrumento de control social,
dejando sin objeto al derecho electoral sancionatorio o al control social informal.

Por lo demas, tal vision maximalista en el fondo subestima la capacidad misma

55 PRAT GARCIA, Josep; SOLER MATUTES, Pedro. El delito ecoldgico. Jurisprudencia actual y
comentada, Barcelona, Cedecs, 2000.
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de los ciudadanos, y de su madurez civica, porgue deja trasuntar la idea que los
ciudadanos son personas manipulables. Por lo que debe ser desestimada.

El caracter fragmentario del derecho penal constituye un instrumento mas de
limite material del “iuspuniendi”, estatal por el hecho de restringir su actuacion
Unicamente en la proteccion de los bienes juridicos individuales o colectivos
reputados como mas importantes. Como ya se sabe, al Derecho como a un todo
le cabe proporcionar la necesaria paz social, protegiendo algunos valores e
intereses que resultan fundamentales al individuo o a la comunidad,
garantizando de ese modo a los ciudadanos justicia y seguridad en sus

relaciones.
Partiendo de ese presupuesto, aclara Solano que:

“Dentro de la funcion general del Derecho, el Derecho Penal se
caracteriza por proteger a través de la pena y la medida que son
los recursos mas drasticos con que cuenta el ordenamiento
juridico los mas fundamentales valores del orden social, frente a
los ataques que, desde el punto de vista de la convivencia social,
aparecen como mas intolerables. El Derecho Penal presenta, de
esta suerte, necesariamente caracter fragmentario. No protege
todos los bienes juridicos sino los mas fundamentales, y ni
siquiera protege a éstos frente a cualquier clase de atentados,

sino tan sélo frente a los ataques mas intolerables™S.

El primer autor que destaco el caracter fragmentario del Derecho Penal fue Karl
Binding, en su “Lehrbuch des Strafrechts”, pero no en los moldes minimalistas
que hoy se conciben y se instruyen para esta rama juridica. Partiendo de una
vision conservadora y retribucionista, este autor criticaba la circunstancia de que
en la Parte Especial de los Cddigos Penales no se daba una proteccion de la
totalidad de los bienes juridicos, pero si de una forma incompleta y fragmentaria,
lo que consideraba un grave defecto por generar la impunidad de algunos

comportamientos lesivos. Tal aspecto, en la visién del gran penalista aleman,

56 Cfr. SOLANO, Pedro. Legislacion y conceptos aplicables a las areas naturales protegidas en
el Perd, Lima, Derecho PUCP, 2013, p.109.
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necesariamente debia ser corregido para que el Derecho Penal pudiese

concretizar su funcién primordial, la realizacion de la justicia.

Actualmente, en sentido diametralmente opuesto, desde una perspectiva ya no
exclusivamente retributiva, sino también preventiva del Derecho Penal®’, que “el
caracter fragmentario se reputa como caracteristica de un Estado respetuoso
para con la libertad del ciudadano”. En ese sentido, se tiene que el principio
de fragmentariedad establece que el derecho penal no interviene en la regulacion
de todas las conductas lesivas de los bienes que protege, sino solo en las

modalidades mas peligrosas.

El principio de fragmentariedad, de minima intervencién, como exigencias
minimas para la configuracion tipica de un tipo penal. Esto implica que el tipo
penal debe ser claro, estricto y preciso; si su sentido no es claro se aparta del
ordenamiento juridico penal, de ahi que este principio actie en consuno con los
descritos como el principio de taxatividad. Precisamente por ser los principios
de fragmentariedad y de minima intervencion los que determinan qué conducta
merece proteccion penal y por ello, los que ingresaran a la orbita del derecho
penal es que tales principios que rigen el procedimiento administrativo de
contrataciones tienen operatividad en el ambito administrativo; principios como
la trasparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libore competencia y el
trato justo e igualitario, pueden ser objeto de proteccion en esa area del derecho,
por tanto no consideramos que ambos fundamentos juridicos de la resolucion
del Tribunal Constitucional, hayan tomado en cuenta el principio
de fragmentariedad y minima intervencion y paralelamente a ello, la nocion que

el derecho penal tiene su propio sistema comunicativo®®.

Si bien es cierto, los bienes juridicos que tutela del derecho penal son a su vez
de naturaleza constitucional, ello no significa que todo interés protegido en la
Constitucion deba ser a su vez objeto de proteccion por el derecho penal, pues
también hay principios informadores del derecho administrativo taxativamente

previstos en la LCAE como el principio de trasparencia en las operaciones, la

5 1bid., p. 126
8 HUERTAS, Luis. Constitucionalizacion del derecho ambiental, Lima, Derecho Pucp, 2013, p.
477-502.
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imparcialidad, la libre concurrencia y competencia, igualdad de trato o trato justo
e igualitario, razonabilidad, eficiencia, publicidad. Aun cuando la imparcialidad de
un funcionario publico y la libore competencia son bienes juridicos protegidos por
tipos penales distintos al de colusion, tipos penales que estructuran un supuesto
de hecho determinado y preciso en el que tutelan la imparcialidad y la libre
competencia. Por ello, es que el bien juridico tutelado en el delito de colusion es

el ya citado, ni mas ni menos.

La importancia que el principio de la fragmentariedad representa para el Derecho
Penal, como forma de delimitar su campo de actuacion, posibilitando distinguirlo
de las demas ramas juridicas, es imprescindible que se comente
exhaustivamente, para los que se inician en los estudios penales, su significado
Yy Sus repercusiones practicas y teoricas. Por ello, también, se menciona la
naturaleza fragmentaria del derecho penal, pues en atencién al principio
de fragmentariedad, el derecho penal material solo legitima su proteccién a una
parte de bienes juridicos, aquella que de acuerdo con criterios politicos
criminales se considere lo méas indispensable para la base y el funcionamiento

del sistema social.

En el presente escenario, si no existe una concreta puesta en peligro del bien
juridico tutelado (estabilidad del ecosistema), no deberd intervenir el derecho
penal, sino garantizarse una eficaz tutela a través de los ordenamientos
administrativo y civil. En el ambito del derecho administrativo, las autoridades
ambientales competentes no deben limitarse a la imposicién de multas sino que
debe recurrir también a la imposicion de otras medidas administrativas

(suspension temporal o cese definitivo de las actividades)®®.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que estamos ante un bien juridico de
caracter colectivo, donde el criterio empleado para afirmar el “merecimiento de
pena” es el de “dafiosidad social”’. Este criterio se considera también para los
bienes juridicos individuales, lo que varia es que en los bienes juridicos

supraindividuales el efecto social de la conducta pasa a primer plano y, en

5%9GOMEZ APAC, Hugo. El deber juridico de la restauracion ambiental, en AA.VV, Lima,
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion ambiental, 2013, p. 72.
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segundo plano, los medios empleados que puedan ser reprochables®. La
dafosidad social de la conducta enfatiza en el disvalor de la accién, el cual se
encuentra formado, a su vez, por los medios 0 modos de ejecucion del delito que

fundan o agravan el ilicito penal®?.

En este contexto, nos serviremos de algunos elementos constitutivos del delito
de contaminacion ambiental, con la finalidad de determinar qué conductas
ambientales provocan dafosidad social y, por tanto, merecen ser sancionadas

por el derecho penal ambiental.
El art. 304 del CP dispone lo siguiente:

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 atmoésfera, el
suelo, el subsuelo, las aguas terrestres, maritimas o
subterraneas, que cause 0 pueda causar perjuicio, alteraciéon o
dafio grave al ambiente o sus componentes, la calidad ambiental
o la salud ambiental, segun la calificacion reglamentaria de la
autoridad ambiental, serad reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro afios ni mayor de seis afios y con

cien a seiscientos dias multa.

Si el agente actud por culpa, la pena seré privativa de libertad no mayor de tres

afos o prestacion de servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas.

El analisis del delito de contaminacion del ambiente tipificado en el art. 304 del
CP no es un tema novedoso, varios juristas se han ocupado del mismo y existe
incluso doctrina jurisprudencial vinculante de la Sala Permanente de la Corte
Suprema respecto de los elementos normativos del tipo penal, sentencia que a
su vez ha dado lugar a otras tantas discusiones y opiniones sobre el tema. La

finalidad del presente articulo no es, entonces, dar una opinion mas al respecto,

60 ORELLANA BAUTISTA, Luz. Derecho de acceso a la informacién publica ambiental, en el
nuevo enfoque de la fiscalizacion ambiental, Lima, OEFA, 2013, p.p. 63-85.
61 |bid., p.17.
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sino dar un alcance desde la ocurrencia misma de los hechos, la praxis en el dia

a dia de un despacho fiscal especializado en materia ambiental®?.

La Real Academia Espafiola, afirma que para empezar, a mi consideracion, es
primordial definir qué es contaminacion y encontraremos, entre muchas, las
siguientes definiciones: “accion y efecto de contaminar”, “es la introduccién de
sustancias en un medio que provocan que este sea inseguro y no apto para el
uso”, “la contaminacién se denomina a la presencia en el ambiente de cualquier
agente quimico, fisico o biolégico nocivos para la salud o el bienestar de la

poblacién, de la vida animal o vegetal”3.

Para estos efectos, se analizara el siguiente extracto: que cause o pueda causar
perjuicio, alteracion o dafio grave al ambiente o sus componentes, la calidad
ambiental o la salud ambiental, segun la calificacién reglamentaria de la

autoridad ambiental.

En tal sentido, para definir el merecimiento de pena en este delito se deben

plantear las siguientes interrogantes®:

)] qué debe entenderse por perjuicio, alteracion o dafio;

i) como se aplican estos conceptos en el bien juridico penal estabilidad
de los ecosistemas; vy,

i) como se determinara la gravedad de estas conductas, segun la
calificacién reglamentaria de la autoridad ambiental.

Existen varios casos en la jurisprudencia nacional, donde se ha recurrido a la
aplicacion del principio de minima intervencion penal, para declarar la atipicidad
de ciertas conductas de poca trascendencia social, basicamente estos casos
estaban referidos al delito de peculado, siendo el tema central el escaso valor de
los bienes indebidamente apropiados por los funcionarios publicos, otro
argumento a favor para declarar la atipicidad de estas conductas es el referido a

la existencia de otras vias alternas al derecho penal, tal como el procedimiento

62 REYNA, Luis. La proteccién penal del medio ambiente: posibilidades y limites, Lima, Unifr,
2015.

8 WIELAND FERNANDINI, Patrick. Introduccién al derecho ambiental, Lima, Fondo editorial,
2017, p.123.

8 MATEO, Martin. Manual de derecho ambiental, Espafia, Trivium, 2001.
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administrativo sancionador que en el caso concreto atendiendo a la minima
lesividad de los hechos permite una solucion del conflicto méas satisfactoria tanto

para el imputado como para la sociedad.

Tales definiciones, aunque formalmente correctas, en verdad solo pretenden
expresar la fase conclusiva del proceso nomogenéticopenal, aun impregnado de
densos momentos valorativos subyacentes, en el curso del cual el legislador
identifica e enuncia las conductas que tienen que ser puestas bajo la prohibicion

del precepto juridico corroborado por la conminacion penal.

Cabe, pues, tener siempre presente las razones y lineas de contenido que llevan
al legislador ahora prohibir, para ordenar la efectuacion de determinados

comportamientos.

Abarcadores de esa dimensidn material implicita en las normas penales e
indicadores del objetivo prestado a ellas por los que las crean, aqui se podrian

alistar, las siguientes formulaciones ofrecidas por Huerta Luis, afirma que:

Derecho Penal; dice el primero es el sector del ordenamiento
juridico que tutela determinados valores fundamentales de la
vida comunitaria, regulando la facultad estatal de exigir a los
individuos comportarse de acuerdo con las normas y de aplicar
penas y medidas de seguridad a quienes contra aquellos valores

atenten mediante hechos de una determinada intensidad®s.

El derecho penal, por tanto, no puede renunciar a su funcién preventiva y tuitiva
en todos aquellos ambitos sociales necesitados de tutela punitiva, recogiendo y
valorando un estado real de naturaleza, revistiéndolo de cobertura normativa,
por lo que su materialidad requiere expresarse en conceptos y mediciones
legales, no solo procurar que su intervencion se acorde al principio de lesividad,
sino también para fijar criterios seguros de desvalor antijuridico. De esta manera,

podemos estar ante lo juridico penalmente relevante.

Bajo estos conceptos, es claro que cualquier circunstancia puede causar

contaminacion y muchas veces en las denuncias penales se plasma cualquier

8 HUERTA, Luis. Constitucionalizacion del derecho ambiental, Lima, Derecho PUCP, 2013, p.
31.
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circunstancia como delito de contaminacion del ambiente; sin embargo, si bien
ello podria tener connotacion ambiental, no significa que necesariamente
configuraria una infraccion o falta administrativa ambiental y mucho menos
configurara un delito de contaminacion del ambiente. Por otro lado, ya
remitiéendonos al CP, el art. 304 no sefiala como accion tipica del delito
contaminacion ambiental “el que contamina”, o tal vez, “el que contamina y causa
dafio al ambiente”, esto ultimo como para dar una justificacion penal a la accién

de contaminar: ello no opera asi en el tema penal ambiental.

El art. 304 ha formulado un tipo penal, de acuerdo a mi apreciacion, uno de los
méas complejos del CP, utilizando en primer lugar la técnica de la ley penal en
blanco, al referirse a la infraccion de leyes, reglamentos o limites maximos
permisibles en adelante LMP, es decir, en un primer momento el tipo penal nos
remite a normas extrapenales, a estas leyes, reglamentos y LMP que forman
parte del marco normativo ambiental y que se encuentran ademas dentro de la
politica de gestion ambiental, como ya se ha sefialado en el presente.
Continuando con el analisis, se hace referencia a la provocacion o realizacion de
descargas, emisiones, emisiones de gases tbéxicos, emisiones de ruido,
filtraciones, vertimientos o radiaciones contaminantes, respecto de estas
acciones se ha utilizado un “lenguaje técnico ambiental”, es decir no se trata de
cualquier tipo de accién y menos aun se podria utilizar analogia al respecto ya

que, ademas, la misma esta proscrita en el derecho penal®®.

Estas acciones son las que se realizan dentro de las actividades que pueden
generar riesgos para el medio ambiente segun el marco de gestién ambiental en
el pais y estan directamente relacionadas a las leyes, reglamentos o LMP cuya
infraccion es condicion para la comision del delito. Por ejemplo, tenemos “limites
maximos permisibles de emisiones contaminantes para vehiculos automotores
que circulen en la red vial”, dentro de esta norma se habla de los valore
contaminantes de los gases emitidos por vehiculos que utilizan combustible
diésel y gasolina que, al ser superados, dan lugar a la posibilidad de causar dafio
al ambiente, entonces, la infraccion de LMP en el presente caso esta

directamente referida a la provocacion de emisiones de gases toxicos, emisiones

& Op. cit., p. 123.
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qgue la misma norma contempla. Otro ejemplo, el Reglamento de Estandares
Nacionales de Calidad Ambiental para Ruido, en su art. 3.f sefiala que emision
es el nivel de presion sonora existente en un determinado lugar originado por la
fuente emisora de ruido ubicado en el mismo lugar, en este caso la infraccion del
reglamento se origina provocando o realizando emisiones sonoras que superen
los estdndares de ruido, emisiones y estandares contenidos en el propio

reglamento.

Un dltimo ejemplo, la Ley de Recursos Hidricos en su art. 120 sefiala infraccion
en materia de aguas y el numeral 9 sefiala como tal el realizar vertimientos sin
autorizacion, nuevamente encontramos la misma relacion, es decir la norma que
se infringe hace referencia a la accién correspondiente, en este caso, se infringe
la Ley de Recursos Hidricos al realizar vertimientos sin autorizacion.
Seguidamente, el tipo penal sefiala cuales son los elementos materia de
afectacibn como consecuencia de las referidas acciones y solo estamos ante
tres posibilidades: aire, agua o suelo, tres elementos del medio ambiente en su
estado natural.

En cuanto al agua, se hace referencia a cuerpos de agua terrestres, maritimos o
subterraneos, entonces estamos hablando de una afectacion de rios, mares,
lagos, (cuerpos de agua natural) donde I6gicamente el dafio a este elemento del
medio ambiente se torne grave o0 posiblemente grave y el tipo penal sefala,
ademas, que ello es segun la calificacion reglamentaria de la autoridad
competente, apareciendo nuevamente la relacion establecida en los dos
elementos normativos del tipo penal ya mencionados, la infraccién de normas
gue provoca a su vez acciones, y como ya existe una infraccion ante la autoridad
del sector competente, la calificacion reglamentaria esta referida a esta

infraccion que vendria a ser una redundancia en la redaccién del tipo penal.

Sin embargo, al parecer el deseo del legislador es que, con esta reiterada
referencia a la infraccién de la norma administrativa y a la autoridad que la califica
como tal, se ha querido establecer un limite en cuanto a la calificacién de
determinados hechos como delito de contaminacion del medio ambiente, de tal
suerte que no cualquier accion de afectacion a este podria ser calificada como

delito.
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3.3. Alcances de la politica criminal peruana de los delitos ambientales.

Lamentablemente, en nuestro pais, la preocupacion por reprimir penalmente las
conductas lesivas al medio ambiente, no surgio de la conviccion de proteger este
bien juridico fundamental, sino mas bien fue una condicion impuesta por los
Estados Unidos de Norteamérica con la finalidad de tratar de equipar los costos
de produccién de sus empresas que pagan altos seguros y costos ambientales
con los de las empresas nacionales que hasta hace poco mas de dos décadas
no destinaban recurso alguno para que su actividades de produccion fueran o

dejaran de ser contaminantes.

Tal y como lo sefiala el Cabrera Freyre:
“La necesidad del Estado peruano por suscribir un Tratado de Libre
Comercio con los Estados Unidos de Norteamérica propicié toda una
reforma legislativa en varios campos de la juridicidad. Para el pais del norte
resulta indispensable que el Pert adecue su derecho positivo, de acuerdo
a cierto estandar normativo, amén de proteger eficazmente los recursos
naturales, la fauna silvestre, los derechos intelectuales y la propiedad
industrial. Entonces, han sido los compromisos contraidos con Estados
Unidos y no la discusién deliberante de los actos involucrados los que han
incidido en la reforma politico criminal de los delitos ambientales, contrario
a los principios que rigen un Estado constitucional de derecho. Fue
entonces, la presion internacional la que encamind la proteccién juridico-
normativa. Dicha inferencia no da ha a entender de forma rayana que la

reforma penal haya sido equivocada en todos los casos™’.

La presion por lograr la aprobacion del Tratado de Libre Comercio con los
Estados Unidos determiné que en nuestro pais no se realizara una discusion
muy profesional acerca del contenido de los tipos penales y de la
proporcionalidad de las penas, pese a que la complejidad propia de la materia
ambiental asi lo exigia. En ese sentido, debia tenerse en cuenta, por ejemplo,
que la técnica de tipificacion de los delitos ambientales por excelencia es la de

los tipos penales en blanco. Al respecto, Bramont Arias refiere: “La ley en blanco

7 Op.cit., pp. 51-73.
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se limita a establecer que un género de conducta debe ser castigado con una
determinada pena, delegando la estructuracion de la accidon punible en otra

disposicion,

Por todas estas razones, desde nuestro punto de vista, hoy por hoy es de recibo
en el Pery, lo sefialado en el 2007 por Marquez Buitriago respecto a la situacion
del derecho penal ambiental en Colombia: “La conclusién evidente es que el
derecho penal, al menos en sus actuales condiciones de aplicacion, es un
instrumento limitado para contener el deterioro del medio ambiente. La
configuracion de los tipos penales obedece mas a la validacion de los intereses
del capital que a un compromiso real por la conservacién del medio ambiente. El
Estado le encarga a la administracion de justicia la misiébn de modelar la sociedad
sin instrumentos razonables para hacerlo. Desde esta perspectiva, no podemos
desconocer que el derecho ambiental, al menos en el ambito de regulacion del
Caodigo Penal, no es capaz de cumplir la exigencia del principio de utilidad si
asumimos como criterio de medicion el nivel de ineficacia en la persecucion y
represion de los delitos ambientales, como facilmente podrian constatarlo las

estadisticas”®.

La ausencia de una politica ambiental responsable en los delitos ambientales,
asi como la influencia de los intereses econdmicos en el Poder Legislativo ha
determinado, desde mi punto de vista, dos grandes problemas a los operadores

juridicos que ejercen justicia en materia ambiental.

El primero de ellos consiste en que las conductas mas lesivas al medio ambiente,
es decir, los delitos de contaminacion, tales como la contaminacién ambiental, la
mineria ilegal, en tréafico ilegal de residuos peligrosos, entre otros, cometidos en
Su mayoria por personas y representantes de empresas con gran poder
econdmico, no se encuentran debidamente tipificadas, se reprimen con bajas
penas, requieren de actividad probatoria compleja y ademas, en la mayoria de

estos casos, es posible recurrir a los mecanismos de simplificacion procesal

% BRAMONT ARIAS, Luis. La ley penal. Curso de dogmatica juridica, Lima, 1950, p. 23.
8 MARQUEZ BUITRAGO, Mauricio. La proteccién del ambiente y los limites del derecho penal,
Juridicas, vol. 4, n.° 1, Manizales, 2007, pp. 93-104.



58

como el principio de oportunidad etc., generando hasta cierto punto un situacién
de impunidad ambiental.

El segundo problema se refiere a los delitos contra los recursos naturales que en
Su gran mayoria son cometidos por agricultores y/o pescadores artesanales,
personas de bajos recursos econémicos y de bajo nivel de instruccién, donde las
penas son mas gravosas, y no es posible optar por el principio de oportunidad a
pesar que existe un grave problema de tipicidad debido a que tanto el tipo penal
como la norma administrativa no ha establecido un limite minimo de cantidad o
peso respecto de los recursos indebidamente extraidos, capturados o cazados,
lo que esta generando la imposicion de diversas sentencias por conductas
escasamente lesivas al bien juridico protegido, generando hasta cierto punto un

abuso del poder penal.

3.3. Perjuicio, alteraciéon o dafo.

El término “perjuicio” debe entenderse como el funcionamiento defectuoso del
ambiente o de alguno de sus componentes. La alteracion hace referencia a una
modificacion negativa de la situacidén anterior del ecosistema o de alguno de sus
componentes que repercute en la calidad de las prestaciones ambientales que
cumplen. El dafio es la supresion del funcionamiento del ecosistema en relacion
con el intercambio de materia y energia que permite el desarrollo de la vida de
las personas o de la funcién especifica que, en este contexto, cumple el

componente bidtico o abiético contaminado.

Hay quienes consideran que todo tipo de dafio es condenable, por lo que debe
de ser perseguidos por el derecho. Sin embargo, se puede llegar a andlisis que
hay casos en los cuales el mismo derecho persigue a los autores de los dafios
con la finalidad de lograr que nadie vuelva a cometerlos o tentar de incurrir
nuevamente en ese dafo, estos son los llamados dafios intolerables. Asimismo,
se encuentran casos en los que el derecho no persigue eliminar la posibilidad de

dafio, sino simplemente obliga a quien lo cometa a pagar una indemnizacion.

70 GARCIA CAVERO, Op.cit., p. 877.
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Esto se debe a que la sociedad no quiere desterrar todos los dafios a cualquier
costo, porque algunos los consideran parte uniforme de la vida y, por lo tanto,

nadie se puede quejar de esto.

Al respecto, resulta pertinente realizar algunas precisiones sobre el contenido en
relacion con la alteracion y el dafio ambiental. En el dmbito ambiental es
frecuente encontrar una negatividad frente al impacto ambiental ya que este
término ha sido modificado en relacién al valor natural de la productividad
ecologica y el aumento de perjuicio derivado de la contaminacion y los demas
riesgos ambientales que discuerden con la estructura ecoldgica-geogréfica, el

caracter y la personalidad de una zona determinada’?.

De acuerdo con el nombre y en relacion con el término “alteraciéon” se analiza
como el tipo penal que se relaciona con el concepto de impacto ambiental
negativo, en el sentido de que hacen referencia a la modificacién negativa al
ambiente o sus componentes, por lo que si una conducta ilicita contra el
ambiente genera dicho impacto estara dentro del supuesto del delito de
contaminacion ambiental. No obstante, cabe aclarar que no cualquier alteracién
0 impacto ambiental negativo configurara el delito de contaminacién ambiental,
sino que dicho impacto debera ser aun mas represivo para el ambiente. Esto
altimo es lo que se conoce como contaminacién ambiental propiamente dicha.
En tal sentido, toda contaminacion ambiental es un impacto ambiental negativo,
pero no todo impacto ambiental negativo llega a ser una contaminacién

ambiental’?.

Desde esta perspectiva, a qué tipo de dafios pertenecia los dafios al medio
ambiente, los tolerables pero reparables o los intolerables. La doctrina’
considera que la mayoria esta dentro de los dafios intolerable, lo cual quiere
decir que hay algunos que se encuentran dentro de lo tolerable pero reparable.
Por ejemplo, es conocido que los trabajadores que realizan actividades mineras,
sufren enfermedades profesionales de caracter respiratorias, como la

neumoconiosis en sus diferentes estados de evolucion, debido a que los

1 VERA TORREJON, José; PAOLA CAICEDO, Safra. Op.cit., p.p. 224 - 225.

72 Op.cit., p. 227.

3 FRANCISKOVIC, Millitza. EI medio ambiente y su tutela jurisdiccional, Lima, Griley, 2013, p.
28.
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trabajadores mineros en el desarrollo de sus labores respiran aire contaminado,
pero la sociedad considera que adoptando medidas de proteccion laboral y la
correspondiente compensacion e indemnizacion, este dafio se convierte en
tolerable, pues no hay necesidad de pretender erradicar totalmente la conducta
dafiina porque se encuentra dentro del limite de lo razonable y porque esta
actividad minera genera mas ventajas que desventajas , pues es conocido que

la mineria en el Perd es una de los sectores que mayor aporta al tesoro nacional.

Por su parte, el dafio ambiental ha sido definido en la Ley General del Ambiente
como todo menoscabo material que sufre el ambiente o alguno de sus
componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposicion juridica,
y que genera efectos negativos actuales o potenciales. Este concepto
generalmente se vincula con una definicion proveniente del derecho civil, donde
Si es necesario que exista un dafio para atribuir responsabilidad al sujeto. Por
tanto, cualquier referencia de dafio ambiental en el ambito penal estara vinculada
a la lesion efectiva del ambiente o sus componentes, y no al peligro concreto o
abstracto de afectacion de estos.

Sobre la circunstancia de ser merecedor de proteccion, no hay como alejar un
cierto grado de subjetividad del legislador en su apreciacion, debiendo él
considerar, evidentemente, el valor que se atribuye a un determinado bien por el
grupo social, condicionado por los factores histéricos, culturales, econémicos,
politicos y costumbristas, proceso selectivo éste que, algunas veces, sera objeto
de cuestionamientos y modificaciones. Algunos bienes juridicos claman por
incidencia de la sancién penal, lo que ocurre en los casos en que las demas
ramas del Derecho no poseen mecanismos aptos para proporcionar una tutela

eficaz o que hasta protegen, pero de forma insuficiente.
3.4. Perjuicio, alteracion o dafo en la estabilidad de los ecosistemas.
Ahora bien, corresponde analizar sobre la base de qué criterios se aplicaran

estos conceptos en el bien juridico penalmente protegido: estabilidad de los

ecosistemas.

De manera general, el dafio ambiental se refiere a la perdida, disminucion o

menoscabo de uno o mas componentes del ambiente. La causa del dafio puede
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ser natural (la explotacién de un volcan puede afectar la calidad del agua de un

rio) o humana (un derramen de hidrocarburos puede destruir un habita natural).

Al derecho ambiental le concierne la afectacion del ambiente, que puede
diferenciarse de la afectacion a otros bienes juridicos, tales como la salud, al vida
o la propiedad personal’, aunque muchas veces esta distincién resulte
compleja, para accionar en defensa del medio ambiente, la carga de la prueba
respecto a al probanza del dafio ambiental; y la causalidad dafio ambiental

generando Y el sujeto que lo genero.

Caro Coria adopta el criterio de la capacidad de resistencia de los ecosistemas,
sosteniendo que “la estabilidad es la capacidad o las posibilidades del
ecosistema de resistir a las perturbaciones externas, de origen natural o humano.
Por cierto, esa capacidad de resistencia no puede verse perturbada por cualquier
actividad humana, sino por aquellas que al generar un gran impacto ambiental
disminuyen las condiciones que permiten la estabilidad, es decir, que alteran
gravemente la composicion del agua, de la atmésfera o de los suelos, o
disminuyen la biodiversidad”’>. Esto implicaria que los efectos de alteracion,

perjuicio o dafio se determinarian sobre la resistencia de un ecosistema.

En el derecho comparado, Alastuey Dobdn parte del criterio de la capacidad de
regeneracion de los ecosistemas. Aduce que “el desequilibrio del ecosistema,
esto es, la lesion del bien juridico se dara cuando se produzca un menoscabo en
esa capacidad de regeneracion. La capacidad de recuperacién de un sistema
natural (resiliencia) hace referencia a la rapidez con que un ecosistema vuelve a
su estado anterior después de haber sido perturbado”’¢. En virtud de ello, se
cometera el tipo penal cuando las conductas ilicitas ambientales sean aptas para
producir un perjuicio, alteracién o dafio en la capacidad de regeneracion del

ecosistema.

“TORRES PORTILLA, Roci6 del Pilar. El derecho de acceso a la informacion publica ambiental
y el rol que desempefian las entidades publicas con competencia en materia ambiental, Lima,
Derecho y asociacién civil, 2014, p.p. 42-50.

ZABARBURU, Sharon. El derecho de acceso a la informacion ambiental, Lima, Derecho de

acceso, 2015, p.p. 277 - 278.

7S ALASTUEY DOBON, Op.cit., p.p. 66 - 67.
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Sobre estas posturas, se analiza que tanto la resistencia como la regeneraciéon
de los ecosistemas requieren de un estudio técnico cientifico exhaustivo que
analice la capacidad de soporte o reconstruccion de los mismos ante las
perturbaciones que puedan generarse, lo que implicaria, incluso, afios de
investigacion para llegar a una conclusion. Ademas, estos criterios, no
consideran que los ecosistemas, la mayoria de veces, no se encuentran en su
estado natural, dado que algunos ya estan alterados (altamente contaminados),
ya sea por factores naturales o humanos; en tal sentido, no podria calificarse una
conducta como un delito ambiental, pues ya no podria hablarse de una lesion o
puesta en peligro grave de un bien juridico que ya se encuentra deteriorado, ya
sea porque el bien juridico no resistird mas o porgue su regeneracion se tornaria

mas lenta.

Por esta razon, estimo que debe tenerse en cuenta lo establecido en el art. 9 de
la LGA, el cual dispone que la finalidad de la politica ambiental es mejorar la
calidad de vida de las personas, garantizando la existencia de ecosistemas
saludables, viables y funcionales en el largo plazo. De esta manera, se debe
proteger la permanencia de ecosistemas saludables, viables y sobre todo
funcionales. Sobre el funcionamiento de los ecosistemas, Garcia Cavero ha
mencionado que “la lesividad al medio ambiente 0 sus componentes no se
expresa como destruccién o eliminacién, sino como pérdida o peligro concreto
de pérdida de su estabilidad funcional”’. Este criterio debe entenderse como el
conjunto de funciones fisicas, biolégicas y quimicas que cumplen los

ecosistemas, y que permiten la interrelacion de sus componentes.

Conforme a ello, el perjuicio, alteracion y dafio se determinara sobre el criterio
de funcionamiento de los ecosistemas. No obstante, este criterio debe ir de la
mano con el criterio del estado anterior propuesto por Silva Sanchez, quien
explica que se podra determinar la afectacion del bien juridico cuando los
sistemas naturales se encuentran en desequilibrio, el cual no debe ser entendido

como la situacién en que los sistemas naturales se encuentren inalterados’®. La

7 Garcia Cavero, Op.cit., p. 877.

8 FOY VALENCIA, Pierre. El derecho ambiental y las futuras generaciones, Lima, Boletin de
derecho Ambiental, Lima, PUCP, 2016, p. 15.
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accion tipica puede afectar (o ser apta para afectar) el equilibrio de un sistema
natural, aunque con anterioridad a la realizacién del acto de contaminacion dicho
ecosistema hubiese sido objeto ya de intervenciones humanas que hubiesen
supuesto un menoscabo para ellos. Este autor propone partir del estado del
sistema natural anterior a la realizacién de la conducta respecto de la cual se
trata de determinar su relevancia penal, es decir, para €l, equilibrio equivale a

estado anterior y el desequilibrio equivaldria a la alteracién del estado anterior?®.

En este sentido, se advierte que si un ecosistema ya se encuentra afectado pero
aun asi proporciona sus funciones fisicas, biolégicas y quimicas, y a su vez,
garantiza la calidad ambiental para las personas que se sirven de ese
ecosistema, se podra determinar el perjuicio, alteracién y dafio con base en ese
estado en el que se encuentra e imputar el delito de contaminacion ambiental,
asi como se podra archivar un caso si el estado anterior de un ecosistema es
excesivamente deplorable, imposible de ser mas contaminado, que ya no podria
existir mayor lesién para ese bien juridico, tal como se explica en el siguiente

ejemplo:

Caso: Durante los afios ochenta en la unidad minera X, las empresas A, By C
realizaron constantes derrames de relaves en la laguna Y, suceso que hizo que
este cuerpo receptor se encuentre altamente contaminado. En el 2011, un equipo
de evaluacion de calidad del Minam determiné que la laguna Y ya no filtra sus
aguas y gue se encuentra altamente degradada, pues ya no soporta existencia
de flora y fauna en ella. En el 2012, la empresa D se instal6 en la unidad minera
X a fin de desarrollar sus actividades; posteriormente, durante una supervision
por parte de la autoridad ambiental competente para verificar el cumplimiento de
las obligaciones ambientales, se determind que los efluentes liquidos minero-
metallUrgicos de dicha empresa superan en un 100 % los limites maximos
permisibles en el parametro Cianuro, los cuales descargan directamente a la

laguna Y.

En este supuesto, desde mi punto de vista, no existird una lesion o puesta en

peligro grave del bien juridico “estabilidad del ecosistema”, por mas que se hayan

79 Op.cit. p. 83.
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excedido los limites maximos permisibles, toda vez que el componente ambiental
agua (laguna Y) se encontraba altamente contaminado; por lo tanto, el estado
anterior de ese ecosistema impide que se configure el tipo penal y se impute

dicha conducta a la empresa D.

3.5. La gravedad de los ilicitos ambientales, segun la calificacion
reglamentaria.

El tipo penal establecido en el art. 304 del CP dispone que la alteracién, perjuicio
y dafio debe ser grave, y que el juez penal no sera el que libremente decida si la
afectacion que la accion contaminante produce sobre el ambiente o sus
componentes es grave 0 no, sino que lo determinara con base en la calificacion

reglamentaria realizada por la autoridad ambiental.

Con relacién a ello, el art. 149 de la LGA dispone que en las investigaciones
penales por los delitos ambientales sera de exigencia obligatoria la emisién de
un informe fundamentado por escrito por la autoridad ambiental, antes del
pronunciamiento del fiscal provincial o fiscal de la investigacion preparatoria en

la etapa intermedia del proceso penal.

Al respecto, es necesario mencionar que la calificacion reglamentaria no debe
relacionarse con este informe técnico fundamentado exigido por la LGA. El
informe fundamentado solo contiene, entre otros aspectos formales, informacion
sobre las acciones de fiscalizacion ambiental realizadas o reportes presentados
por los administrados involucrados en la investigacion penal, es decir, describe
cada circunstancia en cada caso concreto; por tanto, dicho informe no puede
obtener la categoria de calificacion reglamentaria, la cual se caracteriza por su

aplicaciéon general.

En términos de Garcia Cavero: “no solo un informe técnico no es una calificacion
reglamentaria, sino que una de sus particularidades es que carece de caracter
vinculante, lo que no se condice con el tenor del tipo penal que vincula la decision

del juez a lo dispuesto reglamentariamente por la autoridad ambiental 0.

80 GARCIA CAVERO, Op.cit., p.877.
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En tal sentido, el juez debera acudir a la reglamentacién, ya sea especifica o
general, dada por la administracion publica, en la que haya establecido que
determinadas conductas ocasionan un perjuicio, alteracion o dafio grave al
ambiente, sus componentes, salud y calidad ambiental. Sin embargo, pese a
ello, el juez previamente debe considerar algunos criterios de gravedad, como
por ejemplo la probabilidad mayor o menor de lesion y la dimension de la lesion
previsible en funcién de la extension del espacio, la prolongacién en el tiempo y

la intensidad de la afectacion o incidencia®8?.

Asimismo, entre los supuestos de perjuicio, alteracion o dafio grave al ambiente,
sus componentes, salud y calidad ambiental establecidos en la reglamentacién
administrativa tenemos el D. S. N.° 057-2004-PCM, Reglamento de la Ley
General de Residuos Sodlidos, cuyo numeral 2 del art. 147 establece las
infracciones graves relacionadas al inadecuado manejo de los residuos soélidos
que pueda generar afectacion a la salud publica y al ambiente; las diversas
ordenanzas municipales que fijan las infracciones por contaminacion acustica
segun los decibeles excedidos; la normativa por exceso de LMP en efluentes y
emisiones; la normativa emitida por el OEFA referente a las actividades de su
competencia (Resolucién de Consejo Directivo N.° 035-2015-OEFA/CD, N.° 042-
2015-OEFA/CD, N.° 043-2015-OEFA/CD), entre otras.

3.6. Lareforma politico-criminal de los delitos ambientales via la sancion
de la Ley N° 29263.

La necesidad del Estado peruano de suscribir un TLC con los Estados Unidos
de Norteamérica, propicio toda una reforma legislativa en varios campos de la
juridicidad. Para el pais del Norte, resulta indispensable que el Pera adecule su
derecho positivo, de acuerdo a cierto estandar normativo, amén de proteger
eficazmente los recursos naturales, la fauna silvestre, los derechos intelectuales

y la propiedad industrial.

Los paises en via de desarrollo como el Peru necesitan promover las
exportaciones, la industria nacional, asi como el nivel de intercambio comercial

a un nivel significativo, como motor del desarrollo y despegue socioeconémico

81 |bid, p. 84.
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de la nacién; generandose un terreno fecundo para a suscripcion de TLC. Sin
embargo, otra cosa es ceder soberania en temas que solo le incumben a nuestro
pais, la decision de penalizar o despenalizar una determinada conducta debe
manifestar una decision soberana del Parlamento, luego de las discusiones que

ello amerite.

Entonces, han sido los compromisos contraidos con USA y no la discusion
deliberante de los actos involucrados, los que han incidido en la reforma politico
criminal de los “delitos ambientales”, contrario a los principios que rigen un
estado constitucional de derecho. Fue entonces, la presion internacional la que
encamind la proteccion juridico-normativa. Dicha inferencia no da entender, de

forma rayana, que la reforma penal haya sido en todos los casos equivocada®.

En resumidas cuentas, la sancion de la Ley N.° 29263 han implicado la
incorporacion de nueva figura delictivas, asi como una mayor drasticidad de la
escala pena, se apela como es conocido por el legislador a los fines preventivos-
generales de la pena. Asi, es el caso de los arts. 308-A, 308-B,308-C,308-D,310-
A,310-B,310-C Y 314-B: una agravacion sustancial de la reaccion punitiva es de
verse en el tipo penal contenido en el art. 310 del CP (delitos contra los bosques

o formaciones boscosas).

Asi también, se ha incorporado mecanismos estrictamente procesales conforme
se desprende de los arts. 314-C y 314-D, de acuerdo con una técnica legislativa

asistematica.

Si el legislador es de la postura que el derecho penal es la herramienta méas
eficaz para combatir los comportamientos sociales mas di valiosos, se equivoca,
pues la intimidacion o disuasion que pretende calar en la psique de los
individuos, para que estos se abstengan de cometer estas conductas, devela un
indice devaluado de rendimiento, como es de observarse en las ultimas reformas
penales que, en algunos casos, supuso la sancién de la pena de cadena

perpetua®. Pues, vaya que los robos, secuestros y violaciones se siguen

82 ALFIE COHEN, Mirian. Democracia deliberativa y gobernanza ambiental, México, Sociologia,
2013, p,26

8ALDANA DURAN, Martha Inés. La fiscalizacién ambiental en el Per(: origenes, estado actual,
perspectivas futuras, Lima, Derecho y sociedad, 2013, p 21.
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cometido a gran escala en nuestro pais; tampoco se puedo se puede decir que
el derecho penal no despliegue ninguna funcion en este ambito de la
criminalidad, claro que lo tiene, pero dicha mision sera en realidad débil, si es
gue no se aparejan a su vez politicas sociales (medios formales de control

social), dirigidos a reducir ostensiblemente la tala de madera.

El tema se torna preocupante y relevante porque es la comunidad internacional
quien hace hincapié sobre este asunto, convirtiéndose esta en una corriente

mundial.

“Es a partir de la revolucion industrial que los efectos de las acciones humanas
adquieren magnitudes y caracteristicas cuyos efectos se empiezan a notar y a
preocupar por sus graves consecuencias. El tema ambiental es de naturaleza
global y no esta circunscrito a un particular territorio. Las emanaciones y
vertimientos toxicos en un pais afectan el medio ambiente de los paises vecinos

hasta grandes areas que abarcan continentes enteros”84.

Haciendo referencia al Articulo 66° de la Constitucion no se refiere al ambiente
sino a los recursos naturales. Los Articulos 67°, 68° y 69° establecen normas
declarativas que virtualmente se explican por si mismas. El Articulo 67° sefiala
que: "El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso

sostenible de sus recursos naturales"s®,

Obviamente el Estado determina esa politica que es consustancial a sus fines 'y
lo hace a través de las disposiciones legales y reglamentarias que hemos
reseflado anteriormente, las cuales se cumplen y ejecutan por intermedio de
organismos autbnomos especializados tales como el Ministerio del Ambiente,
antes OSINERGMIN, hoy dia sustituida por OEFA, con la colaboracién de los

Gobiernos Regionales y de los Gobiernos Locales®®.

El Articulo 68° de la Constitucién dispone que El Estado esta obligado a
promover la conservacién de la diversidad biolégica y de las areas naturales

protegidas. Sobre este punto cabe sefalar que por Resolucion Legislativa N°

& lbid., p.25

8 Op.cit., p.878

8 DE LA PUENTE BRUNKE, Lorenzo. La nocion juridica de dafio ambiental y una peculiar
argumentacion del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, Lima, Derecho y Sociedad, 2014, p.26.



68

26181 se aprobd el Convenio de Diversidad Biolégica. Igualmente, por
Resoluciones Legislativas N° 27824 y 27873 se aprobé el Protocolo de Kyoto de
la Convencién sobre el Cambio Climatico y la Convencion sobre la Prevencion
de la Contaminacion del Mar por Vertimiento de Deshechos y Otras Materias,
respectivamente. Por dltimo, el Articulo 69° sefiala que: El Estado promueve el
desarrollo sostenible de la Amazonia con una legislacién adecuada, materia que

en rigor desborda la tematica del presente trabajo®’.

La proteccion del medio ambiente ha evolucionado dentro del ordenamiento
juridico de muchos paises, sin embargo, a pesar de ello se puede observar que

en el Pert no ha evolucionado completamente.

En cuanto a los casos de afectacion al ambiente, los cuales no se subsumen
necesariamente en el tipo penal del art. 304 y a ello hago especial referencia ya
gue muchas veces por su impacto social se tornan en casos sensibles para cuya
remediacion se solicita una intervencion penal, no obstante la normativa
ambiental dispone alternativas que podrian obtener mayor efectividad en cuanto
a ello se refiere, dentro de estos encontramos, por ejemplo, los que la Ley
General del Ambiente considera como emergencia ambiental que estan referidos
a la ocurrencia de algun dafio ambiental subito y significativo ocasionado por

causas naturales o tecnolégicas.

El hecho que ocasiona el dafio ambiental es subito, es decir, inesperado, no
planificado, entonces, al tener como punto de inicio esta particularidad en el
suceso, ya no podriamos considerar el hecho como un delito de contaminacion
del ambiente aunque genere dafio significativo al mismo, ya que no estamos
hablando de una actividad permanente y tampoco de la infraccion de normas
gue contienen las acciones descritas en el tipo penal, por ejemplo, podria ser el
caso de los derrames, a mi parecer concepto técnico atribuido porque los mismos
provienen de un hecho que puede calificar como emergencia y ante esta lo que
se tiene que hacer de manera inmediata es activar el plan de contingencia que
dé inicio a la remediaciéon y recuperacion del lugar que ha sido afectado y, en

todo caso, el resarcimiento del dafio ocasionado puede buscarse a través de lo

8 FOUCAULT, Michel. Consideraciones juridicas sobre los negocios ambientales, Lima,
Universidad de Lima, 2013, p. 38.
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establecido en art. 142 y siguientes de la Ley General del Ambiente, referida tal
normativa a la responsabilidad por dafios ambientales, ya sea en la via
administrativa, civil o incluso, por qué no, en la arbitral. (Articulo 64 - Ley N°
28611)8%8,

8 PATRON GARCIA, Gemma. Medio ambiente y fiscalidad, Lima, PUCP, 2013, p. 103.
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CONCLUSIONES

1. Alolargo de estainvestigacion se ha podido determinar que las conductas
ilicitas en derecho ambiental influyen por la contaminacién ambiental,
para ello se tiene que tomar en cuenta el perjuicio, alteracion y dafio, lo
cual se determina sobre el criterio de funcionamiento de los ecosistemas
y el criterio del “estado anterior”.

2. Por otro lado, en relacion al principio de minima intervencion debe ser
aplicado en los delitos ambientales para poder establecer modalidades de
tipo penal como norma administrativa respecto de los recursos
indebidamente extraidos, lo cual permite que el proceso penal trascienda
de manera social sin afectar el bien juridico protegido.

3. Finalmente, se puede concluir que es necesario recurrir al principio de
minima intervencion penal para declarar la atipicidad de ciertas conductas
de poca trascendencia social en las diferentes modalidades del delito de
contaminacion del ambiente, teniendo en cuenta que el merecimiento de
intervencidn penal, segun la fragmentariedad, dara lugar a dos resultados.
Primero, se podra excluir del ambito de lo punible, aquellas conductas
que, incluso al afectar el bien juridico protegido, no merecen ser
castigadas con una sancion penal y, segundo, las conductas sujetas a
incriminacién pueden ser ordenadas en atencion a su grado de
merecimiento de pena, lo cual es esencial para adoptar la decision final
de si incriminar o no, o aplicar las exigencias del principio de

proporcionalidad de las sanciones.
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RECOMENDACIONES

1. Serecomienda que el legislador, en el proceso de seleccién de los bienes
juridicos considere dignos y necesarios de tutela penal, para orientar por
los valores mayoritariamente reconocidos en la comunidad y por el
objetivo de atender los reclamos sociales mas insistentes y justos. Asi
evitara dejarse influir por exigencias irracionales y emotivas advenidas de

determinadas parcelas de la colectividad.

2. Se recomienda el cuidado de los ecosistemas, aun asi estos se
encuentren afectados en sus funciones fisicas, bioldgicas y quimicas, y a
su vez, garantiza la calidad ambiental para las personas gque se sirven de
este, se podra determinar el perjuicio, alteracién y dafio con base en ese
estado en el que se encuentra e imputar el delito de contaminacion
ambiental; asi como se podra archivar un caso si el estado anterior de un
ecosistema es excesivamente deplorable, imposible de ser mas

contaminado, que ya no podria existir mayor lesion para ese bien juridico.

3. Se recomienda que el principio de fragmentariedad para los delitos
ambientales, en virtud de ello, se cometera el tipo penal cuando las
conductas ilicitas ambientales sean aptas para producir un perjuicio,
alteracion o dafio en la capacidad de regeneracion del ecosistema,
llegando a una proteccién por parte del Estado para asi poder prevenir

gue se llegue a practicar alguna conducta ilicita ambiental irregular.
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ANEXOS

FORMULA LEGAL

PROYECTO DE LEY QUE PROPONE INCORPORAR EL PRINCIPIO DE
FRAGMENTARIEDAD EN EL ART. 304 DEL CODIGO PENAL

Articulo 1. Objeto de ley

La presente iniciativa legislativa tiene como objeto incorporar el principio de

fragmentariedad en el art. 304 del Cddigo Penal, con el fin de salvaguardar el

medio ambiente teniendo en cuenta los altos indices de incidencia ambientales

Articulo 304. Contaminacién del ambiente

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
subterrdneas, que cause o pueda causar perjuicio, alteracién o dafio grave
al ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental,
segun la calificacion reglamentaria de la autoridad ambiental, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro afilos ni mayor

de seis afos y con cien a seiscientos dias-multa.

Si el agente actud por culpa, la pena serd privativa de libertad no mayor de
tres aflos o prestacion de servicios comunitarios de cuarenta a ochenta

jornadas.

INCORPORACION:

El que, infringiendo leyes, reglamentos o limites maximos permisibles,
provogue o realice descargas, emisiones, emisiones de gases toxicos,
emisiones de ruido, filtraciones, vertimientos o radiaciones contaminantes

en la atmoésfera, el suelo, el subsuelo, las aguas terrestres, maritimas o
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subterraneas, que cause o pueda causar perjuicio, alteracién o dafio grave
al ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental,
segun la calificacion reglamentaria de la autoridad ambiental, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro afios ni mayor

de seis afios y con cien a seiscientos dias-multa.

Frente a las conductas ilicitas ambientales propuestas se aplicara el
principio de fragmentariedad en relacién al perjuicio, alteracion, dafio,

gue se causa al bien juridico ambiental.

Si el agente actud por culpa, la pena serd privativa de libertad no mayor de
tres afios o prestacion de servicios comunitarios de cuarenta a ochenta

jornadas.

1. Exposicion de Motivos:

El presente proyecto buscar incorporar el principio de fragmentariedad en
el codigo penal peruano en relacion a los delitos ambientales, por el

perjuicio, alteracion, dafio que se cause al bien.

El tipo penal establecido en el art. 304 del CP dispone que la alteracion,
perjuicio y dafio debe ser grave, y que el juez penal no sera el que
libremente decida si la afectacion que la accién contaminante produce
sobre el ambiente o sus componentes es grave 0 no, sino que lo
determinara con base en la calificaciébn reglamentaria realizada por la

autoridad ambiental.

En donde se tiene que tener en cuenta que estamos ante un bien juridico
de caracter colectivo, donde el criterio empleado para afirmar el
“‘merecimiento de pena” es el de “danosidad social”. Este criterio se
considera también para los bienes juridicos individuales, lo que varia es
gue, en los bienes juridicos supraindividuales, el efecto social de la
conducta pasa a primer plano y, en segundo plano, los medios empleados

gue puedan ser reprochables.
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Por otro lado, se tiene que, en relacion a ello, el art. 149 de la LGA dispone
gue en las investigaciones penales por los delitos ambientales sera de
exigencia obligatoria la emisién de un informe fundamentado por escrito
por la autoridad ambiental, antes del pronunciamiento del fiscal provincial
o fiscal de la investigacion preparatoria en la etapa intermedia del proceso

penal.

En tal sentido, el merecimiento de intervencion penal, segun la
fragmentariedad, dara lugar a dos resultados. Primero, se podra excluir
del ambito de lo punible, aquellas conductas que, incluso al afectar el bien
juridico protegido, no merecen ser castigadas con una sancion penal vy,
segundo, las conductas sujetas a incriminacion pueden ser ordenadas en
atencion a su grado de merecimiento de pena, lo cual es esencial para
adoptar la decision final de si incriminar o no, o aplicar las exigencias del

principio de proporcionalidad de las sanciones

Efectos De La Vigencia De La Norma:

La propuesta no colisiona ni afecta el orden constitucional o legal vigente,
por el contrario, actualiza y realiza precisiones que son necesarias ser
tomadas en cuenta en el codigo penal, para su mejor aplicacion e

interpretacion con respecto a los delitos ambientales.
Analisis Costo Beneficio:

La presente propuesta no genera gasto para el Estado, por el contrario,
busca garantizar una mejor aplicacién del principio de fragmentariedad en

los delitos ambientales.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PLENO JURISDICCIONAL
0048-2004-PI/ITC

SENTENCIA
DEL PLENO DEL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

José Miguel Morales Dasso, en representacion de cinco mil ciudadanos (demandante) contra el Congreso
de la Republica (demandado)

Resolucion del 1 de abril de 2005
Asunto:
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por José Miguel
Morales Dasso, en representacion de méas de cinco mil ciudadanos,
contra los articulos 1 % 2% 3% 4%y 5%de la Ley N. °28258 —Ley de
Regalia Miner sus modificatorias y las demas normas que or conexio
sean materia de la causa.

Magistrados presentes:
ALVA ORLAND
BARDELLI LARTI
GONZALES OJE
GARCIA TOMA
VERGARA GOT LI
LANDA ARROYO
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EXP.N. °0048-2004-P1/TC
LIMA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, al 1 de abril de 2005, el Tribunal Constitucional en sesién de Pleno Jurisdiccional,
integrado por los sefiores magistrados Alva Orlandini, presidente; Bardelli Lartirigoyen, vicepresidente;
Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia

I. ASUNTO

Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por mas de 5000 ciudadanos, con firmas debidamente
certificadas por el Jurado Nacional de Elecciones (JNE), contra los articulos ©2°, 3° 4%y 5%de la Ley N. °
28258 —Ley de Regalia Minera—, de fecha 23 de junio de
04, sus modificatorias y las demas normas que por conexion sean materia de la causa, por considerar que
contiene vicios de inconstitucionalidad por la forma y el fondo.

Il. DATOS GENERALES

Tipo de proceso: Proceso de Inconstitucionalidad.

Demandante: José Miguel Morales Dasso y mas de 5000 ciudadanos.

Norma sometida a control: Ley N. °28258 —Ley de Regalia Minera—, publicada el 23
de junio de 2004.

Bienes demandados : Articulo 66° que establece una reserva de ley organica para

fijar las condiciones de la utilizacion y el otorgamiento a
particulares de los recursos naturales; inciso 16 del articulo
2%y articulo 70° que reconocen el derecho de propiedad,;
inciso 14 del articulo 2°y articulo 62 °, que reconocen el
derecho a la libertad contractual; inciso 2 del articulo 2 9,
que reconoce el derecho a la igualdad; y el articulo 103 °, que
recoge el principio de retroactividad de las leyes.

HA RESUELTO

I. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad de autos.

2. Exhortar al Congreso para que: a) establezca los mecanismos legales pertinentes, a fin de garantizar
que la recaudacion de la regalia minera cumpla los objetivos de los articulos 8°y 9°de la Ley de Regalia
Minera, Ley N.°28258; b) disefie y establezca mecanismos de control, informacién y transparencia
para que la sociedad civil pueda efectuar el seguimiento del manejo y buen destino de estos recursos;
c) integre en la distribucion de los montos recaudados, dispuesta por el articulo 4 °de la Ley de Regalia
Minera, N.° 28258, a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

3. Exhortar ala Contraloria General de la Republica para que, en las acciones de control que se programen
a los gobiernos locales y regionales, fiscalice el adecuado uso de estos recursos, bajo responsabilidad
Publiquese y notifiquese
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Resolucién de Consejo Directivo
N°042-2015-OEFA/CD

Lima, 07 0OCT.2015

VISTOS:

El Informe N ©399-2015-OEFA/OAJ elaborado por la Oficina de Asesoria Juridica, el
Informe N© 160-2015-OEFA/DS elaborado por la Direccion de Supervision y el Informe N° 030-2015-
OEFA/DFSAI elaborado por la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos; y,

CONSIDERANDO:

Que, mediante el Numeral 1 de la Segunda Disposicién Complementaria Final del
Decreto Legislativo N° 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente, se crea el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(OEFA) como organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico
interno, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la
fiscalizacion en materia ambiental;

Que, a través de la Ley N© 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental, se otorga al OEFA la calidad de Ente Rector del citado sistema, el cual tiene por
finalidad asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables por parte de los
administrados, asi como supervisar y garantizar que las funciones de evaluacién, supervision y
fiscalizacion ambiental —a cargo de las diversas entidades del Estado— se realicen de forma
independiente, imparcial, agil y eficiente;

Que, de acuerdo a lo previsto en el Literal a) del Numeral 11.2 del Articulo 11 °de la
Ley N ©29325, modificado por la Ley N°© 30011, la funcion normativa del OEFA comprende la facultad
de dictar, en el ambito y materia de sus competencias, las normas que regulen el ejercicio de la
fiscalizacion ambiental en el marco del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(SINEFA) y otras de caracter general referidas a la verificacion del cumplimiento de las obligaciones
ambientales fiscalizables de los administrados a su cargo, asi como aquellas necesarias para el ejercicio
de la funcién de supervision de Entidades de Fiscalizacion Ambiental (EFA), las que son de obligatorio
cumplimiento para dichas entidades en los tres niveles de gobierno;

Que, el dispositivo legal antes mencionado reconoce, ademas, la facultad del OEFA para
tipificar infracciones administrativas y aprobar la escala de sanciones correspondiente, asi como los
criterios de graduacion de éstas y los alcances de las medidas preventivas, cautelares y correctivas a ser
emitidas por las instancias competentes respectivas;

Que, el Articulo 17°de la Ley N° 29325, también modificado por la Ley N© 30011,
precisa los criterios que deben tenerse en cuenta para tipificar las conductas infractoras y sefiala que dicha
funcidn debe realizarse mediante Resolucion de Consejo Directivo del OEFA,;

Que, asimismo, el Articulo 19° de la Ley antes mencionada, establece que las
infracciones y sanciones se clasifican como leves, graves y muy graves; y su determinacién debe
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fundamentarse en la afectacion a la salud o al ambiente, en su potencialidad o certeza de dafio, en la
extension de sus efectos y en otros criterios que puedan ser definidos de acuerdo a la normativa vigente;

Que, mediante la Resolucion de Consejo Directivo N°© 026-2015-OEFA/CD, publicada
el 17 de julio de 2015, se dispuso la publicacion del proyecto de Resolucion de Consejo Directivo que
aprobaria la "Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones aplicable a las Actividades de
Exploracion Minera", en el Portal Institucional de la Entidad, con la finalidad de recibir los comentarios,
sugerencias y observaciones de la ciudadania, en general, por un periodo de diez (10) dias habiles, contado
a partir de la publicacion de la citada Resolucidn, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 39° del
Reglamento sobre Transparencia, Acceso a la Informacion Pdblica Ambiental y Participacion y Consulta
Ciudadana en Asuntos Ambientales, aprobado mediante Decreto Supremo N© 002-2009MINAM,;

Que, habiéndose recabado comentarios, sugerencias y observaciones de los interesados,
corresponde aprobar el texto definitivo de la Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones aplicable
a las Actividades de Exploracién Minera;

Que, tras la absolucion y andlisis de los aportes recibidos durante el periodo de
publicacion de la propuesta normativa, mediante Acuerdo N© 045-2015 adoptado en la Sesién Ordinaria
N©032-2015 del 7 de octubre del 2015, el Consejo Directivo del OEFA decidid aprobar la "Tipificacion
de Infracciones y Escala de Sanciones aplicable a las Actividades de Exploracion Minera", por lo que
resulta necesario formalizar este acuerdo mediante la Resolucion de Consejo Directivo;

Con el visado de la Secretaria General, la Oficina de Asesoria Juridica, la Direccion de
Supervision y la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos del OEFA,;

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N© 29325y, en ejercicio de las atribuciones
conferidas por el Literal n) del Articulo 8%y Literal n) del Articulo 15°del Reglamento de Organizacion
y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto Supremo N© 022-2009-MINAM;

SE RESUELVE:
Articulo 1 °.- Objeto y finalidad

1.1 La presente norma tiene por objeto tipificar las infracciones administrativas y establecer la escala de
sanciones aplicable a las actividades de Exploracion Minera desarrolladas por los administrados del
Sector Mineria que se encuentran bajo el ambito de competencia del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental — OEFA

1.2 Lo dispuesto en la presente norma tiene por finalidad garantizar la aplicacién efectiva de los principios
de proporcionalidad, razonabilidad, gradualidad y no confiscatoriedad.

Articulo 2°.- Naturaleza de las infracciones

Las conductas infractoras tipificadas mediante la presente norman en leves, graves o
muy graves son de caracter sectorial, de conformidad con lo establecido en el Numeral 3.5 del Articulo 3°
de las "Reglas generales sobre el ejercicio de la potestad sancionadora del OEFA", aprobadas por
Resolucion de Consejo Directivo N ©038-20130EFA/CD.

Articulo 3°.- Definiciones
Para efectos de la presente norma, se emplean las siguientes definiciones:

a) Bien juridico protegido: Los componentes biéticos del ambiente (flora y fauna) y la vida y salud de
las personas, cuya existencia esta condicionada a la interrelacion equilibrada de los componentes
abioticos, bioticos y los ecosistemas.

b) Dafio potencial: La puesta en peligro, el riesgo 0 amenaza de dafio real al bien juridico protegido.
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C) Dafio real: La lesion, detrimento, pérdida, impacto negativo, perjuicio, menoscabo, alteracion,
afectacion o dafio concreto al bien juridico protegido.

Articulo 4°.-
Infracciones administrativas referidas a las obligaciones generales de los titulares de la actividad minera.
Constituyen infracciones administrativas referidas a las obligaciones generales de los titulares de la
actividad minera:

d) No adoptar medidas para prevenir, controlar, monitorear, mitigar, restaurar, rehabilitar o reparar,
segln corresponda, los impactos y efectos negativos generados por las actividades de exploracion.
Esta conducta se puede configurar mediante los siguientes subtipos infractores:

Si la conducta genera dafio potencial a la flora o fauna, sera calificada como grave y sancionada con una
multa de quince (15) hasta mil quinientas (1 500) Unidades Impositivas Tributarias.

Si la conducta genera dafio potencial a la salud o vida humana, sera calificada como grave y sancionada
con una multa de veinticinco (25) hasta dos mil quinientas (2 500) Unidades Impositivas Tributarias.

(ii) Si la conducta genera dafio real a la flora o fauna, seré calificada como muy grave y sancionada
con una multa de treinta y cinco (35) hasta tres mil quinientas (3 500) Unidades Impositivas
Tributarias.

(III) Si la conducta genera dafio real a la salud o vida humana, sera calificada como muy grave y
sancionada con una multa de cuarenta y cinco (45) hasta cuatro mil quinientas (4 500) Unidades
Impositivas Tributarias.

(IV) Variar la ubicacion de las plataformas a una distancia mayor de cincuenta (50) metros lineales sin
la aprobacion de la Direccidn General de Asuntos Ambientales Mineros (DGAAM) del Ministerio
de Energia y Minas. Esta conducta se puede configurar mediante los siguientes subtipos
infractores:

o Silaconducta genera dafio potencial a la flora o fauna, seré calificada como leve y sancionada
con una multa de cinco (5) hasta quinientas (500) Unidades Impositivas Tributarias.

o Si la conducta genera dafio potencial a la salud o vida humana, seré calificada como leve y
sancionada con una multa de diez (10) hasta mil (1 000) Unidades Impositivas Tributarias.

o Si la conducta genera dafio real a la flora o fauna, sera calificada como grave y sancionada
con una multa de veinte (20) hasta dos mil (2 000) Unidades Impositivas Tributarias.

o Si la conducta genera dafio real a la salud o vida humana, sera calificada como grave y
sancionada con una multa de treinta (30) hasta tres mil (3 000) Unidades Impositivas
Tributarias.

e) Procesar minerales en una planta piloto para comercializarlos. Esta conducta sera considerada como
una infraccién grave y sancionada con una multa de cinco (5) hasta quinientas (500) Unidades
Impositivas Tributarias.

f) No comunicar al OEFA la extension del plazo en la ejecucion de las actividades, en caso este no
sea mayor a tres (3) meses 0 no contar con la aprobacion del nuevo cronograma, si el plazo fuera
mayor. Esta conducta serd considerada como una infraccion leve y sancionada con una
amonestacion o una multa de hasta veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias.

g) No comunicar el inicio o reinicio de actividades de exploracién. Esta conducta seré considerada
como una infraccion leve y sancionada con una amonestacion o una multa de hasta veinte (20)
Unidades Impositivas Tributarias.

Articulo 5°.- Infraccion administrativa vinculada a ecosistemas fragiles
Constituye infraccion administrativa realizar actividades de exploracion atravesando bofedales o
humedales con caminos de acceso o; colocar materiales, residuos o cualquier otra materia o sustancia
sobre estos. Esta conducta se puede configurar mediante los siguientes subtipos infractores:

h) Si la conducta genera dafio potencial a la flora o fauna, sera calificada como grave y sancionada
con una multa de quince (15) hasta mil quinientas (1 500) Unidades Impositivas Tributarias.
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i) Si la conducta genera dafio potencial a la salud o vida humana, sera calificada como grave y
sancionada con una multa de veinticinco (25) hasta dos mil quinientas (2 500) Unidades Impositivas
Tributarias.

j) Si la conducta genera dafio real a la flora o fauna, sera calificada como muy grave y sancionada con
una multa de treinta y cinco (35) hasta tres mil quinientas (3 500) Unidades Impositivas Tributarias.

k) Si la conducta genera dafio real a la salud o vida humana, sera calificada como muy grave y
sancionada con una multa de cuarenta y cinco (45) hasta cuatro mil quinientas (4 500) Unidades
Impositivas Tributarias.

Articulo 6°. - Infraccién administrativa referida a perforaciones obturadas
Constituye infraccion administrativa no obturar inmediatamente las perforaciones, en caso los sondajes
intersecten cuerpos de agua subterranea o aguas artesianas. Esta conducta se puede configurar mediante los
siguientes subtipos infractores:

|) Si la conducta genera dafio potencial a la flora o fauna, sera calificada como grave y sancionada
con una multa de quince (15) hasta mil quinientas (1 500) Unidades Impositivas Tributarias.

m) Si la conducta genera dafio potencial a la salud o vida humana, serd calificada como grave y
sancionada con una multa de veinticinco (25) hasta dos mil quinientas (2 500) Unidades Impositivas
Tributarias.

n) Si la conducta genera dafio real a la flora o fauna, sera calificada como muy grave y sancionada con
una multa de treinta y cinco (35) hasta tres mil quinientas (3 500) Unidades Impositivas Tributarias.

0) Si la conducta genera dafio real a la salud o vida humana, seré calificada como muy grave y
sancionada con una multa de cuarenta y cinco (45) hasta cuatro mil quinientas (4 500) Unidades
Impositivas Tributarias.

Articulo 7°. - Infraccién administrativa referida al cumplimiento de la normativa y
disposiciones en materia ambiental
Constituye infraccién administrativa no cumplir con las disposiciones contempladas en la normativa
ambiental, aquellas que emita el OEFA u otras entidades y que sean aplicables al Sector Mineria. Esta
conducta se puede configurar mediante los siguientes subtipos infractores:
a) Si la conducta genera dafio potencial a la flora o fauna, serd calificada como leve y

sancionada con una multa de cinco (5) hasta quinientas (500) Unidades Impositivas
Tributarias.

b) Si la conducta genera dafio potencial a la salud o vida humana, sera calificada como
leve y sancionada con una multa de diez (10) hasta mil (1 000) Unidades Impositivas
Tributarias.

C) Si la conducta genera dafio real a la flora o fauna, sera calificada como grave y
sancionada con una multa de veinte (20) hasta dos mil (2 000) Unidades Impositivas
Tributarias.

d) Si la conducta genera dafio real a la salud o vida humana, sera calificada como grave
y sancionada con una multa de treinta (30) hasta tres mil (3 000) Unidades Impositivas
Tributarias.

Articulo 8°. - Sobre el régimen aplicable en el procedimiento administrativo
sancionador
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El Articulo 19° de la Ley N © 30230 - "Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de
procedimientos y permisos para la promocion y dinamizacion de la inversién en el pais" se aplica al
procedimiento administrativo sancionador referido a las actividades de Exploracion Minera.

Articulo 9°. - Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones
Aprobar el "Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Escala de Sanciones aplicable a las Actividades de
Exploracion Minera”, el cual compila las disposiciones previstas en los Articulos 4°, 5°, 6°y 7° precedentes
y que, como Anexo, forma parte integrante de la presente Resolucién.

Articulo 10°. - Graduacién de las multas
Para determinar las multas a aplicar en los rangos establecidos en los Articulos 4°5°6°y 7°de la presente
Resolucion, se aplicara la "Metodologia para el céalculo de las multas base y la aplicacion de los factores
agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de sanciones”, aprobada por el Articulo 1 °de la
Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD o la norma que la sustituya.

Con relacion a lo establecido en el Numeral 10.1 precedente, no se tomaran en cuenta, como factores
agravantes, los componentes ambientales abidticos (agua, suelo y aire) previstos en el Numeral 1.1 del item
f. 1 de la Tabla de Valores N° 2 que expresa la mencionada metodologia y que consta en el Anexo Il de la
Resolucion de . Presidencia de Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD.
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EXP. N. ©03343-2007-PA/TC
LIMA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 19 dias del mes de febrero de 2009, reunido el Tribunal Constitucional en sesion de
Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados
Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Landa Arroyo, Beaumont Callirgos, Eto Cruz y Alvarez Miranda,
pronuncia la siguiente sentencia

1. ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Jaime Hans Bustamante Johnson contra la
resolucion de la Primera Sala Mixta Descentralizada de la Corte Superior de Justicia de San Martin, de
fojas 926, su fecha 10 de mayo de 2007, que declara infundada la demanda de autos.

Con fecha 13 de octubre de 2006, el recurrente interpone demanda de amparo contra las empresas
Occidental petrolera del Pert; LLC, Sucursal del Pert (hoy Talisman Petrolera del Per(, LC Sucursal del
Per(), Repsol Exploracion Peru, S cursal del Per( (en adelante REPSOL) y Petrobras Energia Pert S.A.
(en adelante TROBRAS), por considerar que se amenazan sus derechos a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado desarrollo de su vida; a la vida, el libre desarrollo y el bienestar; a la proteccion' de la salud, la
del medio familiar y la de la comunidad, asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa; a exigir
del Estado la promocidn de la conservacion de la diversidad bioldgica y las areas naturales protegidas;
alimentacion; y al gua. Solicitan que se repongan las cosas al momento en que se inicié la amenaza de
violacion de dichos derechos y se suspenda la exploracion y la eventual explotacion de hidrocarburos en
el &rea natural protegida "Cordillera Escalera".

Alega que en el Lote 103 (4rea a explorar y explotar) se encuentra el Area de Conservacion Regional
Cordillera Escalera, establecida mediante Decreto Supremo N.o 045-2005-AG. Dicha area tiene especial
importancia por su biodiversidad y como fuente captadora y almacenadora de agua ya que ahi nacen las
tres cuencas hidrograficas (Cumbaza, Caynarachi y Shanusi) que son la Unica fuente proveedora de agua
con la que cuenta la poblacion de zonas aledafias. Manifiesta que la explotacion petrolera implica que
millones de litros de agua de produccion petrolera con alta salinidad seran extraidos del subsuelo y
afloraran a la superficie contaminando y devastando el medio ambiente (principalmente el agua), pues
dichas aguas saladas suelen ser vertidas a los cauces de los rios. Ademas, indica que la exploracion se esta
realizando incumpliendo lo previsto en el articulo 27 de la Ley N. ° 26834, Ley de Areas Naturales
Protegidas, el que establece que el aprovechamiento de los recursos naturales en areas naturales protegidas
solo podra ser autorizado si resulta compatible con la categoria, la zonificacion asignada y el Plan Maestro.
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Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso de las atribuciones que le confiere la
Constitucidn Politica del Perq,

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda. En consecuencia, queda prohibida la realizacion de la Gltima fase de la
etapa de exploracion y la etapa de explotacion dentro del Area de Conservacion Regional denominada
Cordillera Escalera hasta que no se cuente con el Plan Maestro, pudiendo reiniciar tal actividad una vez
que este haya sido elaborado y se establezca la compatibilidad entre la actividad de exploracion y
explotacion y los objetivos del Area de Conservacién Regional Cordillera Escalera. En caso de que ya se
encuentre en ejecucion la Gltima fase de la etapa de exploracion o la etapa de explotacion, dichas
actividades deben quedar inmediatamente suspendidas.



