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RESUMEN

En la presente investigacion hemos analizado las principales consecuencias
juridicas que genera la utilizacion de la técnica legislativa de la ley penal en
blanco en la aplicacion del delito de contaminacion del ambiente.

En el primer Capitulo I, tratamos sobre los aspectos metodologicos de la
investigacion, aqui abordamos las hipétesis de trabajo que nos hemos
planteado, que son: la utilizacién de la técnica legislativa de la ley penal en
blanco en el articulo 304 del CP son: vulneracién al principio de legalidad,
incumplimiento de la funcién de prevencion de la pena, afectacion a la funcién
constitucional y legal del ejercicio de la titularidad de la accion penal, ineficacia
de aplicacion del tipo penal de contaminacion del ambiente. En funcion a ello
hemos planteado nuestros objetivos y en base a ello los métodos que hemos

seguido para demostrar nuestras hipotesis de trabajo.

En el Capitulo Il, desarrollamos el marco tedrico en la que se desarrolla la
investigacién, esto es, la proteccion penal del medio ambiente a través de la
aplicacion del delito de contaminacion y el marco constitucional de la
investigaciéon. En el Capitulo Ill, desarrollamos la demostracién de nuestra
hipotesis, en donde el estudio revela que el requisito de procedibilidad en la
aplicacion del delito de contaminacién del ambiente, afecta no solo su eficacia 'y
el cumplimiento de los fines de la pena, sino también, el principio de legalidad y
el ejercicio de la accion penal. En el Capitulo IV, presentamos nuestras
conclusiones y recomendaciones, lo que nos ha permitido elaborar y plantear

nuestra propuesta legislativa.

Palabras Claves: Ambiente, contaminacién del ambiente, dafio ambiental, delito

de peligro abstracto, delito de peligro concreto, informe de la autoridad ambiental.



ABSTRACT

In the present investigation we have analyzed the main legal consequences that
the use of the legislative technique of the criminal law in white in the application

of the crime of pollution of the environment generates.

In the first chapter |, we deal with the methodological aspects of the investigation,
here we approach the working hypotheses that we have raised, which are: the
use of the legislative technique of the criminal law in article 304 of the CP are:
violation to the principle of legality, breach of the function of prevention of the
sentence, impairment of the constitutional and legal function of the exercise of
ownership of the criminal action, ineffective application of the criminal type of
environmental pollution. Based on this we have set out our objectives and based

on this the methods we have followed to demonstrate our working hypotheses.

In Chapter Il, we develop the theoretical framework in which research is carried
out, that is, the criminal protection of the environment through the application of
pollution offense and the constitutional framework of research. In Chapter Ill, we
develop the demonstration of our hypothesis, where the study reveals that the
requirement of procedibility in the application of the crime of environmental
contamination affects not only its effectiveness and compliance with the purposes
of the penalty, but also, the principle of legality and the exercise of criminal action.
In Chapter IV, we present our conclusions and recommendations, which has

allowed us to elaborate and propose our legislative proposal.

Keywords: Environment, environmental pollution, environmental damage,

abstract danger, crime of specific danger, report of the environmental authority.
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INTRODUCCION

Uno de los mas grandes problemas que hoy en dia afecta al mundo, y de manera
particular a nuestro pais por ser considerado uno de los paises con mayor
biodiversidad en el mundo, es el problema de la contaminacion ambiental por
causas antropogénicas principalmente, y que a su vez ha generado el problemas
mas grande que enfrenta la humanidad, que es el cambio climético, que ha
llevado a muchas especies animales y vegetales al limite y en algunos casos a
vencer su capacidad de resiliencia; y al ser humano (principal causante de este
cambio) a adoptar medidas para ser viable su existencia en un ambiente cada

vez mas desgastado.

En este escenario de contaminaciéon ambiental, los individuos y los Estados
estan adoptando conductas y politicas publicas para revertir esta situacion (aun
cuando hoy en dia se considera que solo son paliativos y no soluciones), dado
gue sus efectos en la estabilidad de los ecosistemas y la salud de las personas,
es directa, afectando derechos fundamentales de la persona.

En el caso peruano, el legislador ha adoptado medidas de caracter técnico y
juridico (aun cuando consideramos con no son suficientes por el momento) para
enfrentar el problema de la contaminacién del ambiente, y sobre todo desde el
ambito del Derecho Administrativo. Desde ambito juridico del Derecho Penal, el
legislador peruano, para controlar la contaminacion del ambiente, ha tipificado el
delito de contaminacion del ambiente en el articulo 304 del Cadigo Penal, para
lo cual ha utilizado la técnica legislativa de la ley penal en blanco, a través de la
técnica del reenvio, del informe previo de la autoridad ambiental competente. Sin
embargo, pese a los afios que se encuentra vigente este tipo penal, la situacién
no ha cambiado, por el contrario, todo indica que la contaminacion del ambiente
se ha incrementado, y las sanciones penales a estas conductas delictivas son

muy escasas.

En ese sentido, la presente investigacion aborda el problema de las implicancias
gue genera la utilizacién de la técnica legislativa de la ley penal en blanco, en el

delito de contaminacion del ambiente, pues para la investigacion y sancion, se

Xii



requiere un requisito de procedibilidad, que es el informe técnico previo, de la
autoridad administrativa ambiental competente, o que en la practica se ha
convertido en una suerte de obstaculo para la investigacion y sancion del delito
de contaminacion del ambiente, fomentando la criminalidad ambiental en
incumpliéndose una de las finalidades principales de la pena y del Derecho

Penal, que es la prevencion del delito.

La impunidad ecolégicay la criminalidad ambiental socaban las bases de nuestra
propia existencia: el medio ambiente, y con ello, se vulnera el derecho
fundamental a vivir en una ambiente sano y equilibrado consagrado en el inciso
22 del articulo 2 de nuestra Carta Fundamental; por ello la gran importancia de
que el Estado en Constitucional de Derecho, se garantice la preservacion y
conservacion del medio ambiente, a través de la puesta en practica de
mecanismos legales que hagan efectivo prevencion y sancion de conductas
delictivas que atentan contra el medio ambiente. Mecanismos que deben estar
sustentados y basados en politicas ambientales y politicas criminales
ambientales, para una lucha eficaz de la criminalidad ambiental, y asi las normas
penales ambientales no estén tipificados de manera decorativa, sino, como
hemos sefialado, se hagan efectivas en la practica; pues un derecho que no se

cumple es igual a un derecho inexistente.

En el Capitulo I, del presente trabajo, abordamos los aspectos metodoldgicos de
la investigacion, hemos planteado nuestra pregunta, contextualizando el
problema en un escenario de incremento de la criminalidad ambiental y la escasa
sancion penal por el delito de contaminacion del ambiente. Es una investigacion
gue describe la problematica que genera la utilizacidon de la técnica legislativa de
la ley penal en blanco en el tipo basico de los delitos ambientales y que es un
tema de mucha importancia y actualidad; pero, ademas, explica las
consecuencias gue esto genera en la aplicacion del tipo penal de contaminacién
y sus implicancias en la lucha contra la criminalidad ambiental. Si bien, nuestra
investigacion es descriptiva, empleamos unidades de andlisis solo para
referencia, en el sentido, de que en base a datos estadisticos nos permita

reforzar la comprobacion de nuestra hipotesis, sobre todo en los que se refiere
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a la ineficacia de la norma penal ambiental para enfrentar la criminalidad

ambiental, y con ello el incumplimiento del fin de prevencion general de la pena.

En el Capitulo Il, abordamos el marco tedérico y el marco epistemolégico en el
que se sustenta nuestra investigacion. Dos son las teorias, en las que se
sustenta la presente investigacion la teoria de la pena y la teoria del delito. La
investigacion se inserta en un marco holistico, dado tema de investigacion, pues
los problemas ambientales no solo tienen una arista juridica, sino, ademas,
tienen un elemento técnico, filosoéfico, social, ambiental, econémico y politico de
tal manera que solo un enfoque de esta naturaleza permitira abordar el tema con
mayor seriedad y objetividad. Partimos de una descripcion y analisis de los
elementos objetivos y subjetivos de los que se compone el tipo, pasando luego
a analizar la técnica utilizada para su tipificacion y sus consecuencias que genera
en la aplicacién del tipo penal: afectacion del principio de legalidad, vulneracion
al derecho fundamental a un ambiente sano y equilibrado, la ineficacia del tipo
penal en la lucha contra la criminalidad ambiental, incumpliéndose la finalidad de
la prevencion general de la pena.

En el Capitulo 1, desarrollamos el marco constitucional en el que se circunscribe
nuestra investigacion, sobre todo desarrollamos las implicancias que tiene la
ineficacia del tipo penal ambiental en el ejercicio del derecho fundamental a un
ambiente sano y equilibrado; que por su naturaleza es un derecho que el Estado
debe garantizar y proteger en el marco de un Derecho Social y Democréatico de
Derecho, en donde la dignidad de la persona es el fin supremo.

En el Capitulo IV, analizamos y discutimos los resultados de nuestra
investigacion: afectacion al principio de legalidad, afectacion al ejercicio de la
accion penal, afectacion a la eficacia del tipo penal de contaminacion del

ambiente.

En el Capitulo V, realizamos la contrastacion de nuestras hipétesis y como
hemos sefialado las unidades de analisis que hemos utilizado son referenciales,
por el tipo de investigacion, pero que nos permitid reforzar la demostracion de

nuestras hipotesis.
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Finalmente, en el Capitulo VI, realizamos las conclusiones a las que hemos
llegado logrando comprobar nuestras hipétesis y que nos permite a su vez
realizar nuestras recomendaciones y realizar una propuesta legislativa, que
consideramos que permitira una aplicacion efectiva del tipo penal de

contaminacion del ambiente.
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CAPITULO |
ASPECTOS METODOLOGICOS
1.1 Planteamiento del problema
1.1.1 Contextualizacion

El desarrollo de la ciencia y de la tecnologia no solo ha traido
consigo beneficios para la humanidad, sino también, ha propulsado
la generacion y diversificacion de actividades econémicas, lo que a
su vez ha generado problemas ambientales. “Es la escasez de
recursos naturales que ha disminuido las posibilidades de
desarrollo de la nacion. Esto se ha originado por el agotamiento de
alguno de ellos, sobrepasando los Ilimites aceptables de
explotacion; y por la degradacion de otros que los han inutilizado
para la actividad productiva del sistema econdmico, o, por lo
menos, su reutilizacién representa costos muy elevados”. (Maria,
2004, p.23)

Las causas de la contaminacion ambiental pueden ser diversas,
como diversas también pueden ser sus consecuencias, esto
dependera del tipo de agente contaminante (fisico, quimico,
bioldgico, etc.) como del elemento o componente (agua, aire, suelo,
flora, o fauna) del ambiente perjudicado. La contaminacién
ambiental también tiene repercusiones a nivel juridico, toda vez que
al afectar las bases de nuestra propia existencia y repercute en el
ejercicio de los demas derechos fundamentales, (como por ejemplo
el derecho a la vida, a la salud, a un ambiente sano y equilibrado);
y, por tanto, en nuestra calidad de vida.

El ambiente como bien juridico protegido auténomo, y al ser un
interés y un valor fundamental para el desarrollo del individuo
dentro de la sociedad, merece también la proteccion del Derecho

Penal. Motivo por el cual, la mayoria de paises del mundo han
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incorporado dentro de sus cédigos punitivos los delitos
ambientales, teniendo como su figura basica al delito de

contaminacion del ambiente.

Por su parte, el legislador peruano ha incorporado el delito de
contaminacion del ambiente en el articulo 304° del Titulo XllII del
Caodigo Penal - Delitos Ambientales — cuya estructura tipica aborda
no solo elementos de tipo juridico, sino también, y sobre todo, esta
conformado por elementos de naturaleza técnica. Para ello, la
estructura tipica ha sido elaborado bajo la técnica legislativa de la
Ley Penal en Blanco, o conocida también como la Técnica del
reenvio, que a groso modo significa, que dentro de una
investigacion penal la formalizacion de la denuncia penal, depende
de un requisito de procedibilidad (extrapenal), sin el cual el Fiscal
no puede Formalizar denuncia penal, condicionando el envio a la
via jurisdiccional para que pueda ser sancionado penalmente. Sin
embargo, la solucién juridico penal no pasa simplemente por la
creacion de figuras delictivas, sino, que estas sean eficaces en su
aplicacién, y asi cumplir con la finalidad preventiva especial y
general de la pena, para lo cual se tendran que elaborar con una
adecuada técnica legislativa, de manera tal que sean operativas.
Por ello, el uso de la ley penal en blanco en el delito de
contaminacién del ambiente, a través del requisito de
procedibilidad, tiene consecuencias juridicas que se ven reflejadas
en un simbolismo del Derecho Penal en la proteccion penal del

ambiente.

En este sentido, la investigacibn comprende las consecuencias
juridicas que tiene el uso de la técnica legislativa de la ley penal en
blanco, en el delito de contaminacion del ambiente, para la
proteccion penal del ambiente, las cuales afectan su eficacia. La
investigacion se limitara al estudio de la figura basica de los delitos
ambientales, que es el delito de contaminacién del ambiente, que

se encuentra tipificado en el articulo 304 del Cédigo Penal peruano.

2



1.1.2

1.13

Descripcion del problema

El Estado, con la finalidad de ejercer su ius puniendi, desde hace
algunos afios cred organismos especializados en la investigacion
(a cargo de las Fiscalias Especializadas en Materia Ambiental -
FEMA) y sancion penal (a cargo de los Juzgados Especializados
en Materia Ambiental) de los delitos ambientales. En el caso del
Distrito Fiscal de Cajamarca cuenta con estos organismos
especializados cuya funcibn es Unica y exclusivamente la
investigacion de los delitos ambientales tipificados en el Titulo Xl
del Cddigo Penal peruano. Sin embargo, pese a que las conductas
delictivas son cada vez mas frecuentes y mas graves, y aun
teniendo organismos especializados en la investigacion y sancion
de los delitos ambientales, aun persiste la impunidad ambiental, es
decir, las denuncias que se presentan no logran concluir con una

sancion penal, para los que atentan contra el ambiente.

Consideramos, que gran parte de este problema es por la técnica
legislativa que ha utilizado el legislador para la tipificacion del delito
de contaminacién del ambiente, contemplado en el articulo 304 del
Caddigo Penal, el mismo que para su configuracion depende de un
requisito de procedibilidad de caracter obligatorio que limita a
investigacion. La escasa sancion penal por el delito de
contaminacién del ambiente, evidencia lo que en la doctrina se
suele llamar el “Simbolismo del Derecho Penal en la proteccion del
ambiente”, que no es otra cosa que la ineficacia de la norma penal
ambiental para prevenir y sancionar las conductas delictivas contra

el medio ambiente.

Formulacion del problema

¢, Cuales son las principales consecuencias juridicas que genera la
utilizacion de la técnica legislativa de la ley penal en blanco en la
aplicacién del delito de contaminacion del ambiente tipificado en el

articulo 304 del Cédigo Penal peruano?
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1.2 Justificacién

1.2.1 Justificacién cientifica

Sobre la investigacion juridica Zamudio (1995) sefiala que es la
actividad intelectual que pretende descubrir las soluciones
juridicas, adecuadas para los problemas que plantea la vida social
de nuestra época, cada vez mas dinamica y cambiante, lo que
implica también la necesidad de profundizar en el analisis de
dichos problemas, con el objeto de adecuar el ordenamiento
juridico a dichas transformaciones sociales, aun cuando

formalmente parezca anticuado. (p. 416)

El gran problema que se presenta actualmente con la proteccion
del medio ambiente, es que las normas juridicas destinadas a su
proteccién no se cumplen en la practica. Este es un problema
general del acceso a la justicia ambiental, y de manera particular
en el caso de la proteccién penal del bien juridico ambiente, las
conductas que vulneran los intereses y valores ambientales no
estan siendo sancionadas penalmente, convirtiéndose las normas

penales ambientales en simples buenas intenciones.

Gran parte de esta problematica tiene que ver con el bien juridico
protegido, cuya naturaleza es eminentemente colectiva, y para la
cual se han disefiado estructuras tipicas que no estan acorde con
el bien juridico que protegen. En el caso del delito de
contaminacion del ambiente se ha optado por su tipificacion en
base al uso de la ley penal en blanco, sustentado basicamente
por, supuestamente por ser el mecanismo mas idéneo para este
ambito del Derecho Penal, dada su complejidad. Sin embargo, la
casuistica sefiala otra cosa, y es que las denuncias presentadas
en defensa el medio ambiente, terminan archivadas por no reunir

los requisitos para la configuracion del tipo.



1.2.2

La presente investigacion abordard esta problematica de la
ineficacia del Derecho Penal ambiental a partir de la utilizacion de
la técnica legislativa de la ley penal en blanco en el delito de
contaminacion del ambiente, tipificado en el articulo 304 del
Cdbdigo Penal peruano, y en qué medida vulnera el principio de
legalidad, el fin de prevencion de la pena, la facultad discrecional
del Fiscal (como titular de la accion penal) o del Juez respecto de
la investigacién y sancion penal de las conductas delictivas contra

el ambiente.

Justificacion practica

Las razones que nos motivan a emprender la investigacion sobre
este tema, es por la constante preocupacion por la conservacion
del medio ambiente y en la cual el Derecho como instrumento para
la busqueda de la paz y la justicia social, debe jugar un papel muy

importante en su proteccion.

La investigacion es novedosa en tanto y en cuanto no se han
realizado estudios acerca del tema y de otro lado porque, hoy en
dia la protecciébn del medio ambiente, se ha convertido en
prioridad para el Estado quien debera de implementar politicas
criminales eficaces en la lucha contra la criminalidad ambiental,
replanteando la técnica legislativa adoptada para la tipificacion del
delito de contaminacién del ambiente, lo que se debe de llevar a
cabo con el fortalecimiento de la institucionalidad en la lucha

contra la criminalidad ambiental.

Lo que se pretende es contribuir a la solucion de la problemética
gue se presenta en el acceso a la justicia penal ambiental, tras la
evidente inoperatividad y falta de sanciones penales ejemplares

gue reduzcan la criminalidad ambiental.



El presente trabajo de investigacion sera de gran utilidad porque
dar4d apertura al planteamiento de nuevas férmulas en la
tipificacion del delito de contaminacion del ambiente, buscando la
coherencia con el bien juridico protegido. Asimismo, abrird paso a
que se realicen nuevas investigaciones, sobre nuestro tema, y asi
se promuevan nuevas propuestas legislativas para garantizar la
vigencia del derecho fundamental a un ambiente sano y
equilibrado, a través de un derecho penal ambiental eficaz. Los
beneficios que se obtendran son de orden tedrico y practico, pues
permitra a los operadores juridicos (jueces, fiscales
especializados, abogados) tener mas luces para poder resolver

un caso concreto.

1.3 Delimitacion de la investigacion

1.4

Por el tipo de investigacion no tenemos una delimitacion espacial y/o
temporal; sin embargo, debemos precisar que de manera referencial se
analizé carpetas fiscales y datos estadisticos (sobre todo para
determinar la ineficacia del tipo penal, prescrito en el articulo 304 del CP)
sobre investigaciones por el delito de contaminacion del ambiente,
llevadas a cabo en el Distrito Fiscal de Cajamarca, durante los afios 2015
y 2016, con la finalidad de determinar el nimero de casos en los que se
formuldé denuncia penal por el tipo penal de contaminacion del ambiente
y cuantos fueron los casos en los que se derivd a la via jurisdiccional

para la sancion penal correspondiente.

Objetivos de la investigacion

1.4.1 Objetivo General

Determinar las principales consecuencias juridicas que genera la
utilizacién de la técnica legislativa de la ley penal en blanco en la
aplicacién del delito de contaminacién del ambiente, tipificado en

el articulo 304 del Codigo Penal peruano.



1.4.2 Objetivos especificos

a. Determinar la afectacion al principio de legalidad por la
utilizacion de la técnica legislativa de la ley penal en blanco —
requisito de procedibilidad - en la tipificacion del delito de
contaminacion del ambiente.

b. Analizar el cumplimiento de la funcion preventiva de la pena en
la aplicacién del delito de contaminacion del ambiente como un
tipo penal en blanco.

c. Demostrar en qué medida la técnica legislativa de la ley penal
en blanco afecta el ejercicio de la titularidad de la accion penal.

d. Explicar las implicancias de la ley penal en blanco en la eficacia
de la aplicacion del delito de contaminacién del ambiente para
la proteccién penal del ambiente.

e. Disefiar una propuesta normativa para la modificacion del

articulo 304 del Cédigo Penal peruano.

1.5 Hipétesis

Las principales consecuencias juridicas que genera la utilizacion de la
técnica legislativa de la ley penal en blanco — requisito de procedibilidad
- en la aplicacién del delito de contaminacién del ambiente son:

a. Vulneracion al principio de legalidad.

b. Incumplimiento de la funcién preventiva de la pena.

c. Vulneracioén a la atribucién constitucional y legal del ejercicio de la
titularidad de la accion penal.

d. Afectacién a la eficacia del delito de contaminacion del ambiente en la

proteccion penal del ambiente.



1.6 Disefo de la Investigacién
1.6.1 Investigacién Descriptiva

Se analizo la eficacia de la proteccion penal del ambiente a partir
del andlisis de la aplicacion del delito de contaminacién del
ambiente bajo la férmula de la ley penal en blanco, para
comprender las consecuencias juridicas del requisito de

procedibilidad que se ha establecido para este tipo penal.

Toda vez que en un inicio se describe el uso de la técnica
legislativa de la ley penal en blanco en el delito de contaminacion
del ambiente a partir de la revisién de las investigaciones (casos)
gue se han realizado por este delito. A partir de ello analiza la
relacion entre la aplicacion del delito de contaminacion y la técnica
legislativa de la ley penal en blanco (requisito de procedibilidad) y

su eficacia en la proteccion penal del ambiente.
1.6.2 Investigacion Explicativa

De acuerdo a la profundizacién del objeto de estudio, es una
investigacion explicativa, pues a partir del estudio de la técnica
legislativa de la ley penal en blanco, se explica las principales
consecuencias juridicas que genera la aplicacion del delito de
contaminacion del ambiente, como es la ineficacia de la norma
penal ambiental, la afectacion al principio de legalidad, la
afectaciéon al ejercicio de la accion penal y el incumplimiento de

los fines de la pena en la proteccién penal del ambiente.
1.6.3 Investigacion juridico propositiva

En las investigaciones juridico propositivas lo que se busca es que
a partir de un estudio del problema, el investigador disefie una
propuesta de reforma a la regulacion juridico normativa existente

para solucionar el problema de investigacion. Se caracterizan por



la formulacion de una propuesta de modificacion, derogacién o

creacion de una norma juridica.

En nuestro caso, lo que hacemos en la presente investigacion es
analizar y evaluar las fallas de la norma penal ambiental en la
proteccion penal del ambiente, tanto en su estructura como en su
eficacia; con la finalidad de proponer, recomendar y aportar
posibles soluciones, bajo la propuesta de una modificacion del
tipo penal; y como se dijo, teniendo como presupuestos los

defectos de la norma penal vigente.

Nuestra investigacion culminara con una proposicion de una
reforma del articulo 304 del Cédigo Penal que tipifica el delito de

contaminacion del ambiente.
1.7 Métodos de investigacién

Método se deriva del griego meta: hacia; y odos: camino, por tanto,
método significa el camino mas adecuado para lograr un fin. Es el
conjunto de procedimientos l6gicos que se sigue para plantear
problemas cientificos, para probar hipotesis y los instrumentos de trabajo
investigados. En suma, método al conjunto de pasos que se siguen de
manera ordenada para obtener un nuevo conocimiento cientifico.
Alvarez (2002) afirma que: “Histéricamente se ha concebido al método
como la via para alcanzar una meta, es decir un conjunto de
procedimientos que permitan investigar y obtener el conocimiento”
(p.28). En la presente investigacion hemos utilizado los siguientes

métodos.
1.7.1 Método Generales

a. Método inductivo

Sobre este método Padron (1992) senala: “El conocimiento

obtenido inductivamente es aquél que se fundamenta en



generalizaciones progresivas partiendo de los casos
singulares”. La investigacion parte del estudio de casos
particulares para luego extender las conclusiones a casos
generales. Estudiamos de manera referencial los casos mas
relevantes sobre investigaciones por delito de contaminacion
del ambiente, para poder determinar en cuantas de estas

investigaciones se formularon denuncia penal.

Utilizamos este método en la presente investigacion para
analizar las investigaciones por delito de contaminacion del
ambiente llevadas a cabo por la Fiscalia Especializada en
Materia Ambiental. Esto nos permitird determinar en qué
medida el uso de la técnica legislativa de la ley penal en blanco
- bajo la exigencia del informe de la autoridad ambiental como
requisito de procedibilidad - tiene relacion con la falta de
sancion penal contra las conductas delictivas contra el medio

ambiente.

Método analitico

Sobre el método analitico Ruiz (2007) afirma que: “El Método
analitico es aquel método de investigacion que consiste en la
desmembracién de un todo, descomponiéndolo en sus partes
o elementos para observar las causas, la naturaleza y los
efectos. El andlisis es la observacion y examen de un hecho en
particular. Es necesario conocer la naturaleza del fenomeno y
objeto que se estudia para comprender su esencia. Este
método nos permite conocer mas del objeto de estudio, con lo
cual se puede: explicar, hacer analogias, comprender mejor su
comportamiento y establecer nuevas teorias” (p.132). En
resumen, el método analitico nos permite descomponer los
elementos objetivos y subjetivos de los cuales esta compuesto

el tipo penal de contaminacién del ambiente, asi como analizar
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la técnica legislativa de la ley penal en blanco lo que nos
permite evidenciar las consecuencias juridicas de la aplicacion
del delito de contaminacion del ambiente como un tipo penal en

blanco.

1.7.2 Métodos de investigacion juridica

a. Método dogmatico

El uso del método dogmatico en la investigacion juridica tiene
por objeto la norma. Y se caracteristica por la interpretacion de
la ley. Se centra en la norma y el valor. Utilizamos la logica para
el estudié del complejo sistema formal del cual esta compuesto
el tipo penal contemplado en el articulo 304° del Cédigo Penal,
y la manera como se esta aplicando para resolver casos
concretos. Utilizamos este método al momento de interpretar la
norma penal ambiental, en el marco de la aplicacion de los
principios clasicos del derecho penal, como son el principio de
ultima ratio, principio de lesividad, principio de subsidiariedad y

el principio de legalidad.

b. Método hermenéutico.

Por este método se hace referencia a la interpretacion del
Derecho. La aplicacién de este método se encamina a descubrir,
hallar contradicciones, deficiencias, omisiones entre las normas
o el sistema juridico; se caracteriza por el analisis a partir de la
via inductiva. Este método se aplica en la doctrina y la
jurisprudencia. En la jurisprudencia con base en la solucion de
casos concretos. En la doctrina, entendida como los estudios
técnicos y teorias de los especialistas en las distintas ramas del

Derecho.
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En la presente investigacion, se realiza una interpretacion del
delito de contaminacion del ambiente a partir de los estudios y
teorias que se han realizado sobre la protecciéon penal del
ambiente. Asimismo, se hace referencia a los casos que han
sido investigados, lo cual nos permitird comprender el requisito
de procedibilidad contemplado para el delito de contaminacion
del ambiente, a través de la aplicacion de la técnica legislativa
de la ley penal en blanco.

Este método nos permite estudiar el articulo 304° del Codigo
Penal, buscando el origen etimolégico de los verbos rectores y
de los elementos de los que se compone la norma penal
ambiental. Es decir, interpretamos la disposicion normativa en
base a las palabras de las que se compone, buscando interpretar
el sentido o significado de los elementos normativos y
descriptivos de los que se compone el tipo penal de

contaminacion del ambiente.

1.8 Técnicas e instrumentos de recopilacién de informacién

1.8.1 Técnicas de investigacién

1.8.2

Entiéndase por técnicas a los mecanismos o medios a ser
utilizados a fon de recolectar, analizar y transmitir los datos del
fendmeno de estudio. Es decir, son las estrategias que utilizamos
para llevar a cabo la recopilacion de la informacion y ejecutar

nuestro método de investigacion.

Técnica de analisis documental

Esta técnica nos permite la recopilacion de informacién para
desarrollar las teorias que sostienen nuestro estudio. Esta técnica
nos permita la revision de la informacion bibliografica (doctrina
nacional y extranjera) que son incorporadas en el marco tedrico,

gue nos ha permitido fundamentar y complementar nuestra
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1.8.3

investigacion con el aporte de autores que han escrito sobre el
objeto de la investigacion. Las fuentes documentales consultadas

son:

a. Documentales: documentos impresos, de referencia
(enciclopedias, diccionarios, guias), de estudio (tratados,
manuales, libros tesis), publicaciones (revistas, periddicos,
folletos)

b. Iconograficas: proyectables, como diapositivas, sobre
exposiciones sobre delitos ambientales.

c. Magnéticas: como equipos de cémputo, CD-ROM

Técnica del fichaje

Nos permita recoger ideas, datos y organizarlos de tal manera que
sea una fuente permanente de informacion para el desarrollo de

nuestra investigacion. Como instrumentos se usaran:

a. Fichas textuales: permite organizar la informacion mas

relevante que es el sustento de la investigacion.

b. Fichas bibliograficas: permite organizar la bibliografia que

es el sustento de nuestro marco teoérico.

c. Fichas de resumen: que ha permitido incluir los aspectos

mas relevantes de la bibliografia consultada.

d. Fichas de comentarios: respecto de los aportes de los

autores que han escrito sobre nuestro tema de investigacion.
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CAPITULO I
MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes

Sobre la inoperancia o ineficacia del Derecho Penal Ambiental en la
proteccién del bien juridico ambiente, encontramos la investigacion
realizada por Uliana Maria Cano y Rosa German Erasso Camachco
(2004), en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad
Javeriana de Colombia, titulada “El papel del Derecho Penal en la tutela
del ambiente”, en donde concluye: “En Colombia existe una legislacion
ambiental que consta de principios y normas constitucionales,
disposiciones dictadas sobre la materia (leyes, decretos,
reglamentos, entre otras) tratados y convenios internacionales suscritos
por el gobierno y aprobados por el Congreso. No obstante, la existencia
de esta legislacion, su gran extension y dispersion dificultan el
conocimiento de cada una de las leyes en particular y consecuentemente
la correcta aplicacién de estas a cada caso. Asi mismo, parte de la
legislacién vigente se muestra desactualizada (...), lo que implica su
inoperancia ante la problemética ambiental actual. Aunque en el Codigo
Penal aparecen tipificadas las conductas que atentan contra el ambiente,
y continuamente se realizan estas conductas, no se sanciona a los

responsables”. (p.142)

Sobre la utilizacion de la técnica legislativa de la ley penal en blanco en
la proteccion penal del ambiente, encontramos la tesis doctoral realizada
en la Universidad Carlos Il de Madrid, por Balbuena (2012) titulada:
“Alcance de la proteccion de los sistemas naturales y las bases naturales
de la vida humana. Analisis de la legislacion espafiola y paraguaya”, en
donde concluye: “La accesoriedad relativa del Derecho penal al Derecho
administrativo, en la proteccion del medio ambiente, no sélo se concreta
por medio de la vinculacion y remisibn a las normas y leyes

administrativas, sino también por la concurrencia de actos
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administrativos, que llegan a ser valorados como elementos normativos
del tipo que completan la norma penal en blanco. Laférmula de remision
de la norma penal a la administrativa se traduce como la técnica de la
ley penal en blanco, utilizada por antonomasia en la proteccion del
ambiente y que efectivamente se concreta con la contravencion
administrativa y la estricta lesividad del hecho. En el fondo de la remision
de la norma penal a la norma administrativa subyace el analisis de la
existencia 0 no de autorizacion administrativa, lo que nos conduce

finalmente a la accesoriedad de acto”. (p. 477)

Del mismo modo, sobre la afectacion al principio de legalidad y de
seguridad juridica en la utilizacion de la ley penal en blanco,
encontramos la tesis doctoral realizada en la Universidad Complutense
de Madrid, por Rodriguez (2015), titulada “Justificacidon y necesidad de
la tutela juridico penal del medio ambiente en el derecho de la Unién
Europea y en el derecho espafol”’; en donde concluye: “El uso de las
leyes penales en blanco también plantea la posible vulneracion de
principio de seguridad juridica. No obstante, el Tribunal Constitucional
resuelve este problema en su sentencia 181/2008, exigiendo, para la
admisibilidad de una ley penal en blanco, que la norma a que ésta remite
y que va a ser finalmente la aplicada sea clara, precisa y taxativa,
proscribiendo los supuestos en que aquella resulte imprecisa o
indeterminada. (...) El delito contra el medio ambiente recogido en el art.
325 de nuestro Codigo Penal constituye un claro ejemplo de norma penal
en blanco. La problematica especifica de los delitos medioambientales
como leyes penales en blanco plantea las mismas cuestiones de posible
vulneracion de los principios de legalidad, seguridad juridica”. (p. 481-
482)

En ese mismo sentido, sobre las conveniencias o la vulneracion del
principio de legalidad en el uso de la técnica legislativa de la ley penal
en blanco, encontramos a Zufiga (2011), quien sefala que: “La reaccion

a las debilidades del uso de las normas penales en blanco, ha dado paso
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a la propuesta de una nueva técnica legislativa dada — en criterio de
algunos, la demostrada disfuncionalidad que estos tipos penales
provocan en la tutela de bienes juridicos. Asi, Mestre Delgado, por
ejemplo, sugiere dos vias alternativas: 1) Concretar en cada uno de
estos tipos los elementos que constituyen la esencia del ilicito punible;
0, 2) Superacion de la naturaleza subsidiaria del Derecho penal: remision
al derecho administrativo sancionador. También un sector importante de
la doctrina se muestra contrario al uso sélo de determinadas estructuras
de remisién, como las denominadas remisiones en bloque. Otros en
cambio, so6lo aceptan el empleo de las normas penales en blanco cuando
provoquen efectos “des-incriminadores”, en respeto precisamente del
principio de legalidad. Debe ademas tener presente el lector, que la
profundizacién en la revision interpretativa de las leyes penales en
blanco no es tarea facil, exenta de escollos. Debera considerar que en
un buen nimero de casos la propia legislacion extrapenal no facilitara la
funcidén de seleccién cualitativa de los preceptos complementarios del
tipo penal y, en otros casos, el propio reenvio a la normativa
complementadora puede ser objeto de interpretaciones distorsionadoras
de la estructura tipica del delito en cuestién. Y que para desilusién de
quienes defienden a los “padres de la patria” esta técnica de
instrumentalizacion legislativa es producto en muchas veces, de la
simple pereza o deseo de dejar en manos de la potestad reglamentaria
determinados intereses, éptica desde la cual desapruebo en absoluto el

uso de este recurso”. (p. 179-180)

Sin embargo, hay quienes opinan a favor del uso de la técnica legislativa
de la ley penal en blanco. Asi Reyna (2011) la justifica, dada la
complejidad del sistema juridico. En este sentido, menciona: “En
principio, segun entiendo, las normas penales en blanco no afectan, en
especial, el Principio de Legalidad; salvo aquellos casos en que la norma
extrapenal, integrante de la norma punitiva, describa la prohibicion de
manera difusa, afectando la certeza de la ley lo que, como resulta

evidente, es posible que ocurra también en las leyes que recurren al
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reenvio. No se puede, por ende, hablar de una singular afectacién al
Principio de Legalidad a través de las normas penales en blanco. Es
menester, por otro lado precisar que nuestra toma de postura no esta
basada en aspectos utilitarios o de eficacia y es que si bien resulta ser
la solucién normativa adecuada para la represiéon de comportamientos
de extrema complejidad, en la medida que permite la adaptacion de la
norma a los cambios de indole social y técnico, nos encontrarnos
convencidos de que el empleo de la referida técnica legislativa mantiene
indemne el Principio de Legalidad pues, corno afirman Mufioz Conde y
Garcia Aran, "la norma penal en blanco, una vez completada, es tan
norma penal como cualquier otra. Desde un punto de vista estructural la
norma penal en blanco no plantea, por consiguiente, especiales
dificultades, el supuesto de hecho consignado en la norma extrapenal

pertenece a la norma penal, integrandola o completandola”. (p.327)

Asimismo sobre la ineficacia del derecho penal ambiental en la
proteccion del medio ambiente, y la problemética que genera su
proteccién, encontramos a Matus, Orellana, Castillo y Ramirez, (2003)
quienes senalan: “Y ante la critica de una cierta ineficacia del derecho
penal ambiental para prevenir y castigar sucesos de gran contaminacion,
de entrada puede replicarse que lo mismo habria que criticar al Derecho
Administrativo ambiental, y que, por tanto, ello no se opone seriamente
a la "unanime opinioén que considera imprescindible una proteccion penal
del medio ambiente mas extensay eficaz". Ademas, no deja de ser cierto
gue esas criticas, provienen en Espafia de la defectuosa técnica
legislativa que alli se emplea (la indeterminada remision a las "normas
generales reguladoras del medio ambiente"), y en Alemania, de las
orientaciones de los 6rganos de persecucion, donde en la practica, los
procesos parecen haberse dirigido mas hacia delitos de bagatela que
contra los "grandes" agentes contaminadores, y el recurso a la exclusion
de la pena (abstenciébn de condena) ha provocado muy dispares
sentencias. En este aspecto, es importante destacar la perspectiva

pragmatica de la experiencia norteamericana donde, junto con hacer
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hincapié en la proteccion penal del sistema administrativo de gestion
ambiental mediante delitos formales de muy larga tradicion juridica
(presentacion de documentos falsos, etc.), para una adecuada
persecucion de los delitos de peligro de contaminacion o de grave
contaminacion se han tomado seriamente en cuenta las necesidades
logisticas que requiere un programa criminal ambiental exitoso,
particularmente en el ambito de la investigacion y el analisis de
evidencia, donde la capacidad instalada en personal y laboratorios
especializados se han mostrado imprescindibles para la prueba del

hecho punible”.

2.2 Enfoque multidisciplinario de la proteccién penal del ambiente

2.2.1 Concepcion holistica del objeto de estudio

La palabra holismo proviene del griego holos = totalidad. Es una
concepcion que parte del todo para captar sus componentes y su
relacion entre sus partes con el todo. Es una manera de abordar
la realidad considerando un todo parte de un todo mayor y que
existe una correspondencia entre ambas. Por ello, consideramos
que la problematica que se da en la proteccién penal del
ambiente, tiene que ser analizados con otros elementos de tipo
social, econémico, politico, criminoldgico, juridico que tiene que
ver con otro problema aun mayor que es la problemética de la
contaminacion ambiental y el paradigma de hoy en dia: el

desarrollo sostenible.

Nuestra investigacion parte de una concepcion holistica de
nuestro objeto de estudio, asumiendo que el tratamiento de la
problematica ambiental en general y de la problematica de la
proteccion penal del ambiente, en especial, requiere de una vision
interinstitucional, interdisciplinaria y multidisciplinaria de esa

relacion basica y dinamica hombre — naturaleza, y en base a la
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2.2.2

cual se llevan desarrollan las diversas actividades de orden social,

econdmico, politico, tecnolégico y cultural.

La problemética ambiental y su solucion a partir de un

enfoque multidisciplinario

Partiendo de una concepcion holistica, debe sefialarse que la
problemética de la aplicacion del delito de contaminacion del
ambiente, se enmarca dentro de un problema mucho més global,
gue es la contaminacion del ambiente en general, que a su vez,
tiene su origen en la propia naturaleza del hombre y su relacion
con su entorno y su percepcion que tiene sobre ella, la misma que
se sustenta en una escala de valores que le son dados por el
sistema de valores imperantes en la sociedad, que en ultima
instancia define el prisma bajo el cual visualiza y define el

comportamiento del hombre con su entorno.

Efectivamente, abordar el problema de la contaminacion del
ambiente, es abordar el problema de esa relacion basica,
dindmica, dialéctica, especial entre el hombre y su entorno; pues
en el medio ambiente se llevan a cabo una diversidad de
relaciones de caracter social, politico, educativo, econdmicos,
filosoficos, etc.; lo que evidencia que el problema requiere de un
analisis no meramente juridico o técnico, sino, ademas, filoséfico.
Pues, detras de los comportamientos delictivos contra el
ambiente, se encuentra precisamente ese enfoque de la realidad
hombre — naturaleza, es decir, de la manera como es que el
hombre percibe e interactla con su medio, que dependera en gran

medida de los valores que guian nuestro comportamiento.
Sirve entonces, para la presente investigacion realizar un analisis
de coémo es que el hombre ha influenciado y modificado su

entorno para satisfacer sus propias necesidades; pues
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historicamente el hombre ha tratado de satisfacer sus
necesidades en funcién a su influencia en la naturaleza, lo que
con el devenir del tiempo ha traido consigo la devastacion y
deterioro de nuestro recursos naturales, colocando a nuestro
planeta en condiciones desfavorables para la supervivencia de
muchas especies, a tal punto que algunas de ellas se han
exterminado, poniendo en riesgo, incluso, la supervivencia del ser

humano.

En el ambiente se desarrollan complejas relaciones entre los
seres vivos y su medio, los ecosistemas sufren modificaciones,
las especies de flora y fauna se van extinguiendo por la
contaminacion masiva del agua, del suelo y del aire. EI hombre en
ese afan de conquistar la naturaleza para satisfacer sus
necesidades, toma decisiones de tipo politico, econdémico,
juridico, técnico que muchas de las veces son desacertadas y que
no hacen otra cosa, que ir contra la naturaleza; es decir, no existe
una explotacion racional de nuestros recursos naturales. En este
sentido, la solucion al problema no es un asunto exclusivo de las
ciencias naturales, requiere ademas que estas decisiones se
ensamblen con decisiones politicas y se tomen medidas teniendo
en cuenta un enfoque multidisciplinario. Solo un enfoque que
tomen en cuenta la coordinacion y cooperacion de los marcos
conceptuales entre las diferentes disciplinas permitira enfrentar
con éxito este problema tan complejo. Por ello, el gran paradigma
de hoy en dia es el desarrollo sostenible, que busca establecer un
equilibrio entre los aspectos sociales, econdmicos y ambientales.
Por tanto, las acciones que se tomen, las estrategias que se
elaboren, las politicas ambientales que desarrollen en el ambito
local, regional, nacional, deberan tener en cuenta este gran

paradigma de sostenibilidad.
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2.2.3

En la actualidad, en el &mbito juridico penal, se trata de combatir
la criminalidad ambiental, cuando no contamos con una politica
criminal ambiental. La actuacion del Estado en la lucha contra la
delincuencia ambiental no se sostiene en una politica criminal
ambiental, que se acople o se inserte minimamente en la politica
nacional ambiental y otras politicas sectoriales como del sector
salud, energia y minas, recursos hidricos, agricultura, etc.,
ademas de las politicas en materia ambiental que son elaboradas
por los Gobiernos Locales y los Gobiernos Regionales. Todo ello,
nos permite concluir que la solucion a los problemas que afectan
al medio ambiente y que se traducen como contaminacion, reviste
un andlisis, ademas de técnico, un andlisis juridico, socioldgico,
filoséfico y metodolégico que permitan comprender al mundo

como un proceso complejo y dindmico.

La proteccién del ambiente como base esencial para el

ejercicio de los derechos fundamentales

La conservacion y la proteccion juridica del ambiente es de vital
importancia, en un contexto en que la relacibn hombre -
naturaleza se ha visto desgastada; donde el primero busca su
hegemonia sobre la segunda, y en donde la segunda, en una
suerte de reaccion responde de manera natural produciéndose lo
qgue hoy en dia conocemos como el fenébmeno del cambio
climatico, cuyas causas son sobre todo antropogénicas, y cuyas
consecuencias ya estamos padeciendo y que es altamente
probable que se acentuen con el paso del tiempo. En este
escenario, nace la dicotomia del deber — derecho, en relacion al
cuidado y proteccion de nuestro ambiente. Obviamente que
resulta mucho mas facil reclamar un derecho o exigir que este se
cumpla o se respete. Pero la proteccién del ambiente no solo es
un derecho, sino también, es un deber, y ahi nace precisamente

la resistencia a cumplir con nuestro deber de cuidado y proteccion
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del ambiente. Y esto estad intimamente vinculado a nuestra
percepcion del medio, a ese conjunto de valores que define
nuestra actuacion con nuestro entorno en el que ejercemos

nuestros derechos y cumplimos nuestros deberes.

No cabe duda que el medio ambiente es la plataforma
fundamental en la que los derechos fundamentales y las
libertades constitucionales se ejercen y se exigen. No se puede
hablar del respecto de la dignidad de la persona humana si es que
correlativamente con nuestras conductas afectamos esa
plataforma base del ejercicio digno de los demas derechos
fundamentales. En este sentido, el derecho a la vida, el derecho
a la salud (por mencionar solo algunos) no se puede ejercer
dignamente en un medio altamente contaminado, en donde el
hombre no tiene en cuenta que la naturaleza tiene limites que
tiene que respetar, porque de lo contrario sufrird las

consecuencias.

La actividad delictual ambiental socaba los cimientos de esa
plataforma esencial y basica en donde la persona humana tiene
que desarrollarse dignamente, ejerciendo sus derechos
fundamentales con plenitud. Por tanto, cuando el Derecho penal
no responde de manera eficaz y oportuna en la proteccion del
ambiente, pasa a formar parte del problema y no se constituye
como una solucion a la prevencién o represion de los delitos
ambientales; pues no estaria respondiendo a esa finalidad que
tienes el derecho y el proceso penal en general que es la solucion
de los conflictos en busca de la paz social. Por ello, existe una
intima relacion entre la proteccion del ambiente y la finalidad que
tiene el Estado de proteger a la persona humana como fin
supremo. Si el ius puniendi del Estado es ineficaz en la proteccion
penal del ambiente, implica que no estd cumpliendo con sus

deberes constitucionales, y por tanto, estd minando las propias
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bases de su existencia. Pues no esté garantizando que nuestros
derechos humanos se ejerzan en un medio ambiente digno para
el desarrollo de la vida. En consecuencia, se debe buscar
mecanismos eficaces para la aplicacion de los delitos ambientales
y que estos no sean meros tipos penales simbdlicos sin ninguna

eficacia en la préactica.

Ausencia de una Politica Criminal Ambiental en el Peru y sus

implicancias en la protecciéon penal del ambiente.

Para hacer frente a la criminalidad ambiental, se tiene que tener
en cuenta dos aspectos que deben de estar claramente definidos,
para que sean coherentes y 6ptimos. En primer lugar, el aspecto
normativo, donde se recoge las valoraciones sociolégicas,
proyectando la penalizacion o despenalizacion de una conducta,
dando contenido al cédigo punitivo; lo que implica la sancién del
Derecho positivo vigente, (Derecho penal). En segundo lugar, un
aspecto valorativo, significa la articulacion de todos aquellos
medios, instrumentos, herramientas, instituciones y otros, que
emplea el Estado, para posibilitar que el Derecho penal alcance
sus objetivos primordiales, (Politica Criminal). Por ello, la politica
criminal comprende principios, basados en la investigacion sobre
las causas del delito y la eficacia de la sancidén penal, en virtud a

los cuales el Estado debe afrontar la lucha contra el delito.

Sobre la politica criminal Mufioz (1996) sefala que “es aquella
ciencia social, que se orienta y encamina a la formulacion positiva,
una lucha adecuaday eficaz contra la criminalidad, de arreglo con
el principio de legalidad y de las instituciones encargadas
funcionalmente de ejecutarla. La conflictividad social producida
por el delito demanda una reaccién del Estado a partir de razones
de justicia y de utilidad, una conducta que pone en peligro los

principios minimos de convivencia social, estos factores
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normativos o de justicia; y otros factores empiricos o de utilidad,
juntos constituyen la politica criminal, es decir, las pautas a tener

en cuenta por el legislador, en el proceso criminalizador” (p, 206)

De las definiciones expuestas, podemos sefialar que la politica
criminal comprende tanto el momento de la comisién del delito
como el antes (prevencion del delito) y el después (aplicacion y
ejecucion de penas y medidas de seguridad). Por ello, la
importancia de establecer una politica criminal ambiental con la
finalidad de tratar la criminalidad ambiental de manera coherente
e integrada que comprenda la prevencion y sancién de los delitos
ambientales con una técnica legislativa adecuada en la tipificacion
de los delitos ambientales. La tipificacion de los delitos
ambientales, y en especial el delito de contaminacion del
ambiente, requiere de conocimientos técnicos ambientales
especiales que se tiene gue complementar con los conocimientos
de Derecho penal, Derecho Ambiental y Ciencias Naturales. Y es
que en materia de Derecho Penal Ambiental es indispensable
tener conocimientos amplios y rigurosos respecto de la dogmatica
penal, pues la complejidad técnica de los delitos ambientales y
sus elementos normativos asi lo requieren. Es el caso del analisis
de la problematica del uso de la ley penal en blanco en el delito
de contaminacion del ambiente, en el que se cuestiona su
constitucionalidad y su vulneracion al principio de legalidad y su

eficacia al momento de su aplicacion.

Es importante que exista una estrecha relaciéon entre dogmatica
penal y politica criminal, para una adecuada estructuracion de los
tipos penales, y sobre todo, en los delitos ambientales en los que
Su estructura tipica es altamente compleja y tecnificada. Sobre
dogmaética penal, Roxin (1992) sefala que: “Es la disciplina que

se preocupa de la interpretacion, sistematizacién y desarrollo de
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los preceptos legales y las opiniones cientificas en el &mbito del
Derecho Penal” (p, 35).

En el caso de los delitos ambientales, estos estan redactados con
un alto contenido técnico ambiental, de ahi su redaccién compleja;
por ello es necesario contar con una dogmatica penal adecuada y
herramientas doctrinarias, que permitan una adecuada
interpretacion y alcance de los tipos penales ambientales.
Asimismo, es necesario que exista un adecuado marco legal
administrativo ambiental sectorial, dada la accesoriedad
administrativa en materia de proteccion penal del ambiente. Sobre
la dogmaética penal, Ibarra (2008) sefiala que “La dogmatica penal
y las aportaciones doctrinarias, pueden permitir, en el plano
practico, importantes ventajas, como puede ser la formulacion de
un pliego de consignacion apegandose a una estructura técnica,
lo cual facilitara tanto la integracion de una averiguacion previa
fundamentada y motivada, como el cabal, eficaz y pronto
entendimiento por parte de los Jueces Penales” (p, 165).

En el contexto actual, es necesario y urgente la implementacion
de una politica criminal ambiental para la creacién vy
fortalecimiento de una importante y efectiva justicia penal
ambiental en el Perd, con la finalidad de obtener una proteccién
penal eficaz del medio ambiente. Su justificacion radica en
razones de orden técnico ambiental como de orden juridico, pues
por el primero, por su eminente relaciébn con la normatividad
administrativa, y por el segundo, pues el Derecho penal no puede
ser simplemente un simbolismo en materia penal ambiental, como
esta sucediendo en la actualidad, donde la criminalidad ambiental
ha superado a la reaccion del Estado, en donde este ultimo se
muestra inoperante e ineficaz en la proteccion del medio

ambiente.
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Efectivamente, la justificacion de la implementacion de una
politica criminal ambiental, es que permitira una coordinacion y
coherencia a la actuacion de los diferentes actores (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial) involucrados en la investigacion y sancién
de los delitos ambientales, lo que permitir4 efectividad en la lucha

contra la impunidad ambiental imperante en nuestros dias.

Una politica criminal ambiental permitira establecer lineamientos,
mecanismos, instrumentos que permitan una coordinacion entre
las diferentes instituciones (del nivel local, regional y nacional)
involucradas en la proteccion del ambiente, con la finalidad de
uniformar criterios respecto de la aplicacién de la norma penal
ambiental (en especial el delito de contaminacion del ambiente,
gue es materia de nuestra investigacion). Sobre la necesidad de
contar con una politica criminal ambiental, Tripp (1998) sefala
que: “Es imperativo establecer los mecanismos que permitan una
verdadera coordinacion entre los diferentes niveles de gobierno,
con el propdsito de establecer lineas de accién que hagan posible
la aplicacion de la norma penal ambiental de delitos ambientales.
Es un reclamo social, una exigencia de los ciudadanos que

dotamos de legitimidad al Estado, terminar con la impunidad”.
(p.91)

Por mandato constitucional el fin supremo del Estado es la
defensa de la persona humana y su dignidad (Art. 1 de la
Constitucion), y toda persona tiene el derecho fundamental a
gozar de un ambiente equilibrado y adecuado (Inciso 22, Art. 2 de
la Constitucién), y es deber del Estado garantizar la plena vigencia
de los derechos humanos (Art. 44 de la Constitucion). Asimismo,
el Estado determina la politica nacional del ambiente (Art. 66 de
la Constitucion), y es obligacion del Estado promover la
conservacion de la diversidad biolégica y de las areas naturales

protegidas (Art. 67 de la Constitucion). En un escenario
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constitucional como este, la elaboracion y la implementacion de
una politica criminal ambiental es necesario y urgente, sin
embargo, en la actualidad no contamos con una politica de esta
naturaleza. En consecuencia, el Estado esta incumpliendo con
sus obligaciones constitucionales, en el marco de un Estado
Social Democratico de Derecho, y al no implementar mecanismos
para una eficaz proteccién penal del ambiente, se esta afectando
el derecho fundamental a vivir en un ambiente sano y adecuado

para el desarrollo de la vida.
2.3 Marco doctrinal

Nuestra investigacion tienes como fundamentos tedéricos doctrinarios a
dos teorias basicas del Derecho Penal: 1) La teoria del delito y 2) La
teoria de la pena. A continuacion, las desarrollamos los aspectos
esenciales sobre las dos teorias, sin la intencién de profundizar la

discusion sobre el tema.

2.3.1 Teoria General del Delito
2.3.1.1 Concepto

La teoria del delito es un sistema que comprende los
diferentes elementos comunes del delito, por tanto, no
se ocupa de los elementos de cada delito, sino de las
caracteristicas basicas de todos los delitos, a partir de
los cuales se realiza una graduacién. Al respecto el
maestro Bacigalupo (1984) sefiala que: “Es un
instrumento conceptual que tiene por finalidad permitir
una aplicacion racional de la ley a un caso; como tal,
pretende establecer basicamente un orden para el
planteamiento y la resolucién de los problemas que
implica la aplicacion de la ley penal, valiéndose para ello
de un método analitico, es decir, que procura separar los
distintos problemas en diversos niveles o categorias”.
(p.143)
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2.3.1.2

En el caso del delito de contaminacion del ambiente,
tipificado en el articulo 304 del Codigo Penal,
analizaremos los elementos de los que se compone y su
técnica de tipificacion en el que utiliza el requisito de
procedibilidad del informe técnico previo, que ha
utilizado el legislador y sus consecuencias juridicas
penales para la aplicacion de una medida de seguridad

0 una pena.

Funcién de la Teoria del Delito

La teoria del delito cumple una funcién interpretativa y
como método para la solucibn de casos concretos.
Sobre el particular Pefia Cabrera (2011), seiala lo
siguiente: “La teoria del delito cumple un rol
fundamental: primero, como criterio interpretativo de la
norma juridico-penal, a fin de fijar la relevancia juridico
penal del comportamiento conforme a los alcances
normativos del tipo penal (creacion del riego
juridicamente desaprobado) y, segundo como método
l6gico-deductivo dirigido a resolver un determinado
grupo de casos, como interdiccion a la arbitrariedad
judicial y como mecanismo garantizador del principio de
igualdad” (p. 98).

Ademas, tiene una funcibn académica, legislativa,
cientifica, funcion social, funcién jurisprudencial, funcion
politico — criminal, funcion de garantia (el principio de
legalidad garantiza la proteccion del ciudadano contra el
ejercicio y la extincion arbitrarios del poder penal);

funcidn de seguridad juridica.
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2.3.1.3 Teoria sobre el delito
a. Teoria del Casualismo Naturalista

Se inclinan por esta teoria los maestros Frank Von
Liszt y Ernst Bon Beling, y parten de la idea central de
identificar a la accion en términos fisicos vy
naturalisticos. Con razén Pefia y Altamirano (2010),
sobre esta teoria afirman que: Se caracteriza por
concebir a la accion en términos fisicos o
naturalisticos, integrada por un movimiento corporal y
el resultado de una modificacion en el mundo exterior,
unidos por un nexo causal. Distingue las fases
internas (ideacion, deliberacién, resolucion) y externa
(exteriorizacién, preparacion, ejecucién) del delito.
Distingue entre elementos objetivos (tipicidad vy
antijuridicidad) y subjetivos (culpabilidad) del delito. El
tipo se limita a elementos de caracter externo,
negando la posibilidad de justificar alguna accion,
cuya valoracién juridica solo puede tener cabida
dentro del andlisis de la antijuridicidad, y siempre
desde un punto de vista objetivo. En la culpabilidad se
analizan elementos subjetivos y psiquicos del agente,
siendo la imputabilidad el presupuesto de esta. (p.22)

b. Teoria del Casualismo Valorativo

Edmund Mezger, es quien sostiene esta teoria, y se
gueda con la perspectiva axiolégica de la teoria del
casualismo natural. Pefla y Altamirano (2010), sobre
esta teoria mencionan que: Al concepto naturalistico de
la accion introduce el elemento humano de la voluntad.
Postula la existencia de los elementos normativos y

subjetivos del tipo, con lo que se separa de la
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concepcion netamente objetiva estableciendo la
necesidad de analizar en el tipo un contenido de valor
o de intencionalidad. Se concibe a la antijuridicidad ya
no so6lo como una oposicién formal a la norma juridica
sino ademas de forma material segun el dafio que
causara a la sociedad, de donde se abre la posibilidad
de graduar el injusto de acuerdo con la gravedad del
dafio causado y de establecer nuevas causas de
justificacion. La culpabilidad se considera como un
juicio de reproche al autor del delito y no solamente

desde el punto de vista psicoldgico. (p.36)

Teoria del Finalismo

Teoria desarrollada por Welzel. Para esta teoria la
accion es considerada como una finalidad determinada
de actuar conscientemente en funcion de un resultado
propuesto voluntariamente. Hans Welzel (2003),
sefala que: La accion, el dolo y la culpa se ubican en
el tipo, pues al ser la accion algo final (tendiente a un
fin), el legislador no puede sino prever acciones
provistas de finalidad (dolo, culpa y elementos
subjetivos especificos del injusto). Distingue entre error
del tipo (excluye al dolo y a la punibilidad) y el error de
prohibicion (elimina la conciencia de antijuridicidad, al
ser invencible elimina la punibilidad, y si es vencible,
subsiste en distinto grado). En la antijuridicidad
distingue el aspecto formal (lo contrario a la norma) y
el material (lesién o puesta en peligro del bien juridico).
Desaparece el concepto de imputabilidad que es
absorbido por la culpabilidad la cual consiste en un
juicio de reproche. En otras palabras, Pefa vy
Altamirano (2010) sefialan queda claro que en toda

accion hay una etapa objetiva y una etapa subjetiva. Se
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entiende que al realizar la accion el sujeto se
representa un resultado, por ello, el poder actuar de
otro modo siempre esta presente; en tal medida, si
siendo libre decidié hacer algo incorrecto su conducta
sera reprochable. Como todo se dirige a la accion final,

el dolo se traslada al tipo. (p.40)

d. Teoria del Funcionalismo

Funcionalismo moderado, formulado por el maestro
Claux Roxin. Reconoce los elementos del delito
propuestos por el finalismo (tipificad, antijuricidad y
culpabilidad), pero con una orientacion politico criminal,
puesto que los presupuestos de la criminalidad deben
estar orientados por los fines del Derecho Penal.
Sefala Roxin (1997) que “la formaciéon del sistema
juridico penal no puede vincularse a realidades
ontolégica previa (accion, causalidad, estructura légico
reales, etc.) sino que Unica y exclusivamente puede
guiarse por las finalidades del Derecho penal”. (p.176)
Esto significa que la teoria de los fines de la pena seré

la que orientara las caracteristicas del sistema penal.

2.3.2 Teoria de la pena

La Pena, es el medio de coercién estatal cuya aplicacion es
necesaria e indispensable para mantener el orden y la
convivencia en la sociedad. La pena es una necesidad en tanto
y en cuanto asegura la convivencia humana en sociedad.
Bramont (2000) sefiala que: “La pena es la disminucion o
anulacion del bien juridico libertad perteneciente a una persona;
en otras palabras, la pena ataca el bien juridico mas preciado

por el hombre -su libertad- pero, esto sélo se puede dar cuando
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la sociedad se siente amenazada o0 lesionada por el

comportamiento del individuo.” (p.45)

En el caso de los delitos ambientales y de manera particular en
el delito de contaminacion del ambiente, las penas que se han
establecido son no menor de cuatro ni mayor de seis; que
dependiendo de la gravedad del hecho se pueden incrementar.
Sin embargo, y pese a que la sociedad se ve amenazada a
diarios con conductas delictivas contra el medio ambiente,
existen muy pocos casos en los que se haya dictado una
sentencia imponiendo una pena; lo cual evidentemente pone en
tela de juicio la efectividad del derecho penal en este campo de
la tutela juridica del medio ambiente.

2.3.2.1 Teorias absolutas o retributivas

Sus representantes son Kant y Hegel. Para esta teoria,
el fundamento de la pena radica en la simple
retribucién. Es la imposicion de un mal, por el mal
cometido, y ahi termina la funcion y fin de la pena. Esta
teoria aplica el antiguo principio de la ley de taliébn —ojo
por ojo, diente por diente. Al respecto, Kant (1998)
decia que: “Si todos los miembros de una comunidad
acordaran por unanimidad disolverla, antes de ello se
llevara a cabo, deberia ejecutarse al Gltimo asesino que
estuviera en prisién, para que todo el mundo supiera el

trato que merece sus hechos” (p.12).

Por su parte Hegel (1997) sefialaba que: “El delito
como la “negacién del derecho”, y a la pena, como la
“negacion de la negacion”. Afirmando que la pena
segun el ordenamiento juridico representa la voluntad

general y niega con la pena la voluntad especial del
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delincuente expresada en la lesion juridica que queda
anulada por la superioridad moral de la comunidad,
descalificando la persecucion de fines distintos a la
mera retribucion del derecho lesionado mediante la
pena” (p. 202).

2.3.2.2 Teorias relativas o preventivas

Para esta teoria la pena no constituye un fin en si
misma sino un medio de prevencién. Las teorias de la
prevencion se pueden dividir en teorias de la
prevencion general y teorias de la prevencion especial.
Las teorias de la prevencion general ven el fin de la
pena en la intimidacion de la generalidad de los
ciudadanos, para que se aparten de la comisién de
delitos. Su principal representante fue Feuerbach. Para
quien, la finalidad de la imposicion de una pena reside
en la fundamentacién de la efectividad de la amenaza
penal, ya que sin esta amenaza quedaria inefectiva.
Dado que la ley debe intimidar a todos los ciudadanos,
pero la ejecucion debe dar efecto a la ley. Entonces la
pena es como una “coaccion psicolégica’ que se
ejercia en todos los ciudadanos para que omitieran la
comision de delitos. Las teorias de la prevenciéon
especial, ven el fin de la pena, en apartar al que ya ha
delinquido de la comisién de futuros delitos, bien a
través de su correccion o intimidacion, o a través de su
aseguramiento, apartandolo de la vida social en
libertad. Su principal representante, Franz Von Liszt,
que consideraba al delincuente como el objeto central
del Derecho Penal, y a la pena como una institucion
gque se dirige a su correcciéon, intimidacibn o

aseguramiento. El delincuente no debe volver a
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delinquir, para ello se hace necesario observar una
triple  dimension de la pena: intimidacion,
resocializacion e inocuizacion. Fundamenta la primera
en el sentido que esté dirigida al delincuente como un
aviso de la sancion que puede ser objeto al cometer un
acto atribuido como delito. Luego, fundamenta la
resocializacion, en que el delincuente es susceptible de
correccion mediante la educacion durante el tiempo
que cumple la sancion y por dltimo precisa que la
inocuizacién esta dirigida a la anulacién del delincuente
habitual, con una sanciébn penal por tiempo

indeterminado e incluso la pena de muerte.

2.3.2.3 Las teorias mixtas, eclécticas o de la unién

Estas teorias tratan de conciliar las posiciones de la
retribucion y de la prevencion. El mérito de estas teorias
es el de haber superado la parcialidad de las dos
anteriores, pues, ninguna de estas dos teorias, puede
comprender el fendmeno de la pena en su totalidad, ya

gue, sdlo fijan su atencion en partes de ese fenédmeno.

El articulo IX del Titulo Preliminar del Cdodigo Penal
sefiala que la pena tiene fines de prevencioén, proteccion
y resocializacién. Por ello, el sistema penal peruano opta
por la funcién de prevencién general o especial de la

pena.

Una de nuestras principales hipo6tesis que nos
planteamos en nuestra investigacion es que en el marco
de esta teoria de la pena, tanto la finalidad de prevencion
general como especial de la pena, no se cumple en la

medidas que esa correccién e intimidacion, del que
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habla el maestro Von Lizt y a la cual se acoge nuestro
cbdigo penal, no se esta cumpliendo en la proteccion
penal del ambiente, en tanto y en cuento, no se imponen
0 son muy pocas las sanciones penales por comision del
delito de contaminacion del ambiente. Si no se imponen
penas, el mecanismo de intimidacién para motivar a los
ciudadanos a no lesionar bienes juridicos penalmente
protegidos, no funciona, por tanto, la actividad delictual
se incrementa, pues el mensaje de intimidacion no llega
al ciudadano en general o al delincuente de manera

especial.

2.3.3 Proteccion penal del ambiente
2.3.3.1 Consideraciones generales

En los dltimos tiempos la conservacion y proteccion del
ambiente ha pasado de ser algo secundario a ser una
cuestion prioritaria en el accionar del Estado. Desde el
ambito juridico la proteccion del ambiente se da en el
plano constitucional, administrativo, civil y penal cada
uno con las particularidades de cada disciplina. En el
ambito penal, tenemos los delitos ambientales que
comprenden varios tipos penales pero la técnica
legislativa adoptada en cada uno de ellos va variando de

acuerdo al objeto de proteccion.

La proteccion penal del ambiente tiene particularidades
gue en la practica pueden representan un obstaculo para
su investigacion y sancion. Nos referimos a cuestiones
dogmaticas y procesales que van desde la técnica
legislativa utilizada para su tipificacion, hasta los
aspectos probatorios. Sin embargo, consideramos que

la proteccion juridico penal del ambiente se basa en tres
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aspectos fundamentales: 1) El bien juridico protegido. 2)
Intereses difuso. 3) Dafio ambiental. Estos aspectos
juegan un rol importante al momento de legislar sobre la
estructura tipica de los delitos ambientales y al momento
de su aplicacion. Pero también le otorgan, a la
proteccion penal del ambiente, un matiz y caracteristicas
especiales que difieren mucho de la defensa de otros
bienes juridicos, tanto desde el aspecto sustantivo como
procesal. De esto, surge precisamente la interrogante de
gue si en realidad el proceso penal comun actual, se
adecua o es el apropiado para la persecucion y sancién
penal de los delitos ambientales. Y no solo eso,
debemos preguntarnos, ademas, si los jueces ordinarios
deben conocer este tipo de casos, en la medida que
requiere de conocimiento especiales para una

investigacion y ejercer una funcion jurisdiccional eficaz.

. Bien juridico protegido en los delitos ambientales

El bien juridico protegido en los delitos ambientales,
dista mucho de la naturaleza individualista de la mayoria
de bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal. Y
es que, el ambiente responde a valores fundamentales
de corte colectivo que hace dificil tanto su definicién
como su proteccion con dispositivos legales
tradicionales. Sobre el particular Kierszenbaum, (2007),
sefiala que “el concepto de bien juridico es el mas dificil
de definir en el &mbito de la ciencia penal. La doctrina ha
esbozado tantas definiciones como autores han tratado
el tema” (p.187). Por nuestra parte, creemos, siguiendo
en gran parte a Von Liszt, que el “bien juridico” puede

ser definido como un interés vital para el desarrollo de
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los individuos de una sociedad determinada, que

adquiere reconocimiento juridico.

En materia de proteccién penal del ambiente, el bien
juridico protegido tienes caracteristicas especiales, pues
se trata de un interés vital de naturaleza colectiva que le
pertenece a cada uno de manera individual y a todos de
manera general. Y esta caracteristica especial
determina que los tipos penales (su técnica de
tipificacion), las sanciones (la graduacion de la
gravedad) y el proceso penal (especialidad) tienen que
guardar relacion con el interés o intereses (colectivos)
gue se protegen (el medio ambiente). En este escenario,
es valido cuestionar la exigencia del requisito de
procedibilidad — informe previo de la autoridad ambiental
— es indispensable para investigacion y oportuna

sancion del delito de contaminacion.

. Intereses colectivos y/o difusos

Otras de las particularidades que tiene la proteccion
penal del medio ambiente, es que ingresamos al ambito
de los interese difusos o colectivos, cuyo mecanismo de
proteccion es distinto a la proteccion de los bienes
juridicos individuales. Los intereses difusos se refieren a
aquellas situaciones juridicas que pertenecen a una
pluralidad de sujetos mas o menos determinada o
indeterminable, que estan vinculados Unicamente por
circunstancias de hecho en una situacion especifica que
los hace unificarse para acceder a un derecho que le es

comun.
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Los intereses colectivos corresponden a grupos
limitados y circunscritos de personas relacionadas entre
si debido a una relacion juridica, con una conexion de
bienes afectados debido a una necesidad comun y a la
existencia de elementos de identificacion que permiten
delimitar la identidad de la propia colectividad. Sin
embargo, sea que se trate de intereses difusos o
colectivos, lo trascendental es que, en ambos, ninguno
es titular de un derecho al mismo tiempo, pues todos los

miembros del grupo lo tienen.

Esta caracteristica del bien juridico ambiente, le da
complejidad para tutelarlo, no solo desde el ambito
penal, sino desde el ambito civil, administrativo y
constitucional. De ahi que, la desproteccion del
ambiente no es por ausencia de norma ambiental, sino
gue estas son ineficaces en la préactica; lo cual
evidentemente repercute en la proteccion penal del

ambiente.

Legalmente los interese difusos estan definidos en el
articulo 82° del Cdédigo Procesal Civil, en donde se
sefala que: “Interés difuso es aquel cuya titularidad
corresponde a un conjunto indeterminado de personas,
respecto de bienes de inestimable valor patrimonial,
tales como el medio ambiente o el patrimonio cultural o

histérico o del consumidor. (...)

. Daino ambiental

El numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley General del
Ambiente, Ley N° 28611, define al dafio ambiental como
“(...) todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o

alguno de sus componentes, que puede ser causado
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contraviniendo o no disposicion juridica, y que genera
efectos negativos actuales o potenciales”. El dafio
ambiental es diferente del dafio que se origina a otros
bienes juridicos a través del ambiente, p.e la salud, la
vida o la propiedad. El dafio ambiental lo sufre el
ambiente 0 sus componentes, y representa por lo tanto
un “menoscabo material”. Sus efectos pueden incluir

danos “no materiales”.

La Ley General del Ambiente, sefiala que el ambiente lo

comprenden “...los elementos fisicos, quimicos vy
biolégicos de origen natural o antropogénico que, en
forma individual o asociada, conforman el medio en el
que se desarrolla la vida”. Pero son muchos los
elementos que conforman el medio. Por ello la Ley
precisa que son “...los factores que aseguran la salud
individual y colectiva de las personas y la conservacién
de los recursos naturales, la diversidad biolégica y el
patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.” Asi,
cuando uno introduce un contaminante al ambiente que
tuviera la posibilidad de modificar el medio humano y
dafiar su salud, estd generando un dafio ambiental.
También lo hara si contamina una laguna, destruyendo
un ecosistema, aungue no se afecte la salud de ninguna
persona. Ahora, podria confundirse el dafio con
cualquier alteracion en los elementos que conforman el
ambiente. Es precisamente el elemento temporal el que
se introduce también en la definicion del dafio ambiental.
Asi, los efectos negativos sobre otros bienes no deben
ser necesariamente inmediatos. Por ejemplo, ciertas
enfermedades no apareceran sino varios afios después

de la exposicion al contaminante medioambiental.
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2.3.3.2

2.3.3.3.

Evidentemente las caracteristicas de su no inmediatez o
de su dificultad y complejidad en su verificacion
(obtencion de la prueba del dafio ambiental) trae consigo
la gran dificultad que se tiene al momento de su

proteccion juridica.

Los delitos ambientales en el Cédigo Penal

Los delitos contra el ambiente se encuentran tipificados
en el Titulo Xl del Cdédigo Penal, que van desde el
articulo 340 al 314 los que se encuentran comprendidos
en cuatro capitulos. Las figuras delictivas contra el
ambiente se han construido en base a la técnica de los
delitos de peligro concreto y delitos de peligro abstracto;
sobre todo teniendo en cuenta el bien juridico protegido
y la naturaleza del dafio. Lo cual ha generado
consecuencias juridicas en el momento de su

interpretacion y aplicacion.

La estructura del tipo penal de contaminacion

En la estructura tipica del delito de contaminacién del
ambiente, ha sido elaborada  considerando
caracteristicas peculiares de su proteccién: 1) La
naturaleza difusa del bien juridico protegido, 2) el
empleo de la férmula de los delitos de peligro (abstracto
o concreto), 3) el empleo de la técnica legislativa e la ley
penal en blanco (técnica del renvio — requisito de
procedibilidad), 4) la naturaleza juridica del dafio

ambiental.

Los elementos normativos y descriptivos que han sido

incorporados en la estructura tipica tienen alto contenido
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técnico que en el campo juridico genera confusion por la
ambigledad y las imprecisiones, lo cual evidentemente
dificulta la labor interpretativa y la labor de los érganos
encargados de administrar justicia, al momento de su
aplicacion. Esta realidad tiene serias implicancias
practicas, pues al no ser un tipo penal de faclil
interpretacion y aplicaciéon, su ineficacia esta
adelantada. En esta linea de pensamiento, Mendo
(2008) senala lo siguiente “La misma, claro ejemplo de
indeterminacién, ambigtedad e indefinicidn, contribuye
a los problemas de ineficacia que puede generar el
precepto por razones materiales, lo que obliga al
intérprete a aportar criterios que reduzcan, en lo posible,

esa indeterminacioén.”

2.3.4 El delito de contaminacion del ambiente en el Coédigo Penal
2.3.4.1 Descripcion tipica

A continuacion, describiremos la estructura tipica del

delito de contaminacion del ambiente:

Articulo 304°: “El que infringiendo leyes,
reglamentos o limites maximos permisibles,
provoqgue o realice descargas, 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 0
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
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de cuatro afios ni mayor de seis afios y con cien a
seiscientos dias-multa.

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

jornadas”.

Para un mejor entendimiento del tipo penal, empecemos a ver el
significado de cada uno de los verbos rectores de los que se
compone la estructura tipica, para lo cual consultamos el
Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia

Espafiola:

Provocar: deriva del latin provocare. Que significa, incitar o
inducir a alguien a que ejecute algo. Hacer que una cosa
produzca otra como reaccién o respuesta a ella. Facilitar ayudar.
Realizar: significa, efectuar, llevar a cabo algo o ejecutar una
accion.

Infringir: del latin infringere. Que significa quebrantar leyes,
ordenes, etc.

Descargar: quitar o aliviar la carga.

Emision: accién y efecto de emitir. Emitir, significa arrojar,
exhalar o echar hacia fuera algo. También significa, lanzar ondas
hercianas para hacer oir sefiales, noticias, musica, etc.

Gas: Fluido que tiende a expandirse indefinidamente y que se
caracteriza por su pequefia densidad, como el aire.

Toéxico: Perteneciente o relativo a un veneno o toxina.

Ruido: Sonido inarticulado, por lo general desagradable.
Filtracion: Accion de filtrar. Filtrar significa, hacer pasar un fluido
por un filtro. Dicho de un liquido: penetrar a través de un cuerpo
sélido. Dicho de un cuerpo sélido: dejar pasar un liquido a través
de sus poros o resquicios.

Vertimiento: accion de verter. Verter, significa: derramar o vaciar

liquidos, y también cosas menudas.

42



k.  Radiacién: accién de radiar. Radiar: producir la radiaciéon de
ondas, sean sonoras, electromagneéticas, etc.; o de particulas.
Causar: del latin causare. Dicho de una causa: producir su
efecto. Ser causa, razén, motivo de que suceda algo.

m. Perjuicio: efecto de perjudicar. Detrimento patrimonial que debe
ser indemnizado por quien lo causa.

n.  Perjudicar: ocasionar dafio o menoscabo material o moral.

0. Alteracion: Accion de alterar. Alterar: cambiar la esencia o forma
de algo.

p. Dafio: efecto de dafar. Dafar: causar detrimento, perjuicio,

menoscabo, dolor o molestia.

De la descripcidn tipica podemos evidenciar que este contiene o esta
compuesto no solo por elemento de naturaleza juridica, sino, y sobre
todo, de elementos técnicos que proviene 0 que pertenecen a otras
disciplinas no juridicas, como la ecologia, la fisica, la quimica, la
biologia. Por esta y otras razones, la proteccion penal del ambiente a
través de la aplicacion de esta figura delictiva, requiere de un enfoque
multidisciplinario, y de conocimientos especiales para su
interpretacion y aplicacion. No se trata simplemente de crear tipos
penales en defensa del medio ambiente o de incrementar las penas
de los delitos ambientales, sino de una adecuada técnica legislativa
que permita el desarrollo de una investigacion y la consiguiente
sancion de las conductas delictivas. No necesitamos de formulas
complejas o abstractas que en la practica resultan siendo inaplicables.
El mensaje normativo — punitivo debe ser claro, sencillo y preciso, solo
asi, conseguiremos su aplicacion real y por tanto una proteccién penal

eficaz del ambiente.
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2.3.4.2 Elementos normativos

a.

Infraccién de leyes o reglamentos

La comision del delito supone la infraccion de las leyes o
reglamentos sobre proteccion ambiental, para completar
el tipo penal, lo cual debe determinarse dentro la
investigacion fiscal, con auxilio de la autoridad ambiental
competente, de acuerdo a lo establecido en el articulo 149
de la Ley General del Ambiente. La determinacion de la
normativa ambiental y de la autoridad competente va
estar en funcién del o de los componentes del ambiente
gque se han visto dafiados a consecuencia de una
conducta delictiva. En base a este elemento normativo,
las denuncias que se presente por delito de
contaminacion del ambiente, obligan al Fiscal a que
previamente a la formalizacion de una denuncia penal,
tiene que solicitar a la autoridad ambiental competente un
informe técnico fundamentado sobre la infraccion a las
normas reglamentarias. Sin este requisito de
procedibilidad (contemplado en el articulo 149 de la Ley
General del Ambiente) el Fiscal no puede formalizar
denuncia penal, lo cual evidentemente vulnera la
capacidad discrecional del magistrado de llevar a cabo la
investigacion y sobre todo atenta contra la atribucién que
tiene el Ministerio Publico del ejercicio de la accién penal,
pues condiciona su atribucién constitucional (titular de la
accion penal) al informe de una autoridad administrativa.
Por ello consideramos que una de las consecuencias
juridicas es que la técnica del reenvio vulnera el ejercicio

de la accion penal y la discrecionalidad del magistrado.
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Otro aspecto que se debe de tener en cuenta es que, Si
bien el tipo penal depende fuertemente de la técnica del
reenvid, en donde el informe previo de la autoridad
competente juega un papel crucial en la investigacion, sin
embargo, se debe evaluar, hasta qué punto los informes
previos o0 lo profesionales de las autoridades
administrativas son lo suficientemente convincentes y
serios como para emitir es te tipo de informes, mas aun si
se tiene en cuenta que sera decisivo en la persecucion
penal de delitos ambientales. ¢Aun mas, debe ser
vinculante el informe previo? ¢ Las conclusiones obligan a
tomar decisiones definitivas en la investigacion y sancion
del delito de contaminacion? Si esto es asi, consideramos
gue en la practica la técnica legislativa de la ley penal en
blanco, a través del envio del informe previo, hace
depender demasiado el Derecho Penal ambiental del
Derecho Administrativo, convirtiéendose el Fiscal o el Juez
e un simple ejecutor de lo que se diga en sede
administrativa. En ese sentido, se vulneraria el ejercicio
de la titularidad de la accion penal y la discrecionalidad

del magistrado en la investigacion del delito.

b. Infraccién a los limites maximos permisibles

La aplicacion juridica del concepto de contaminacion
reclama su vinculacion a instrumentos de gestion ambiental
para establecer su configuracién, estos son los Estandares
de Calidad Ambiental (ECA) y los Limites Maximos
Permisibles (LMP). Sin embargo, aun no se han
establecido estos instrumentos para todas las actividades
y agentes contaminantes, lo que dificulta una politica
ambiental integral. En este sentido, creemos que la técnica

legislativa de la ley penal en blanco vulneraria el principio
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2.3.4.3

de legalidad, pues en estos casos no se lograria completar
el tipo penal. Atentando, ademas contra la seguridad
juridica que debe ser la base de todo Estado de Social y

Democratico de Derecho.

Otra cuestion que surge, de la remision a los limites
maximos permisibles y de los estandares de calidad
ambiental, es la siguiente: ¢es suficiente para la
configuracion del tipo penal de contaminacion, que la
conducta haya rebasado los LMPs o ECAs establecidas en
las normas reglamentarias? Consideramos que es
suficiente para la configuracion del tipo, toda vez que este
tiene una naturaleza juridica de delito de peligro. ¢ Ahora, a
gue normas reglamentarias se refiere? ¢Existen en todos
los sectores? ¢Existen para todos los elementos que

componen el ambiente?

Del informe de la Autoridad Ambiental competente

como requisito de procedibilidad.

El informe previo de la autoridad ambiental competente es
el elemento fundamental en la persecuciéon de los delitos
ambientales y en especial del delito de contaminacion del
ambiente. Sobre esto, se ha aprobado el Decreto Supremo
N° 004-2009-MINAM de fecha 17 de marzo de 2009, ha
reglamentado el numeral 149.1 de la Ley N° 28611, y en el
cual establece que la autoridad ambiental competente
responsable de la elaboracion del informe fundamentado
es la autoridad ambiental sectorial, sus organismos
reguladores o de fiscalizacibn competentes en la materia

objeto del proceso penal en tramite.
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Consideramos que el informe técnico previo no tiene la
calidad de vinculante para la promocion de la accion penal,
por tanto, el representante del Ministerio Publico en el
ejercicio de su potestad discrecional esta obligado a
solicitarlo y analizarlo conjuntamente con las demas
pruebas e indicios antes de su pronunciamiento de la etapa
pre intermedia del proceso penal, maxime si dicho
documento es elemental para delimitar la magnitud del
dafio causado al medio ambiente. Sin embargo, en la
practica los Magistrados encargados de la persecuciéon de
los delitos ambientales, consideran que para la
configuracion del delito de contaminacién ambiental, el
informe previo de la autoridad ambiental competente es
vinculante, por tanto condicionan la accién penal a las
conclusiones del informe previo. Y esta es una de las
razones mas poderosas para que muchas conductas
ilicitas contra el ambiente dejen de ser investigadas y las
denuncias interpuestas terminen por ser archivadas

definitivamente.

Ahora bien, respecto al informe de la autoridad ambiental
como condicion procesal antes de la incoacion de un
proceso penal, la situacion se complica con la forma como
ha sido redactado el art. 3° del DS N° 004-2009-MINAM
(Reglamento del art. 149.1 de la LGA). Algunos consideran
gue no podrian iniciarse ni siquiera diligencias preliminares
sin la existencia de tal informe. Consideramos que esta
exigencia, resulta irrazonable y desproporcionada, pues
recorta la facultad persecutoria que tienen todos los
fiscales a nivel de la génesis procesal (etapa en sus dos
fases: diligencias preliminares e investigacién preparatoria

propiamente dicha) para realizar investigaciones de oficio
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cuando exista la notitia criminis de un atentado contra el

ambiente.

Este razonamiento encuentra a su vez, asidero en el art.
321° del NCPP (que sefala la finalidad de la investigacion
preparatoria) y el art. 149°, inc. 1, de la LGA (modificada
por la Ley N° 29263) cuando sefiala que la evacuacion por
escrito de un informe emitido por la autoridad ambiental
sera de exigencia obligatoria “antes del pronunciamiento
del fiscal provincial o fiscal de la investigacion preparatoria
en la etapa intermedia del proceso penal “. Como vemos,
la norma no dice que esta exigencia sea una condicion
procesal para el inicio del ejercicio de una accién penal,
menos para el inicio de diligencia preliminares policiales-

fiscales.

Bien juridico protegido

Sobre el bien juridico protegido en el delito de
contaminacion del ambiente Caro (1999) sefiala que:
“Considero que es la “estabilidad del ecosistema” el bien
juridico-penal que debe de orientar la criminalizacion de los
delitos ambientales. La estabilidad es el atributo del
ecosistema que le permite subsistir en el tiempo y en el
espacio, permitiendo de ese modo la vida en condiciones
naturales. Entendida como la capacidad o las posibilidades
del ecosistema de resistir a las perturbaciones externas, de
origen natural o humano, el concepto de estabilidad es
plenamente acorde con las necesidades de proteccion
penal” (p, 377).

Por su parte Reategui (2006), sefala que: “me inclino, a la
postura del profesor Caro Coria cuando sostiene que el

bien juridico-penal a ser protegido por el Derecho penal es
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en general la “estabilidad del ecosistema”. La estabilidad
es el atributo del ecosistema que le permite subsistir en el
tiempo y en el espacio, permitiendo de ese modo la vida en
condiciones naturales. Entendida como la capacidad o las
posibilidades del ecosistema de resistr a las
perturbaciones externas, de origen natural o humano” (p,
211).

De otro lado, Pefia (2010), citando a Carmona Salgado,
sefala que “El bien juridico, por ende, constituye el Medio
Ambiente, como atmaosfera natural y habitat del ser humano
y otros seres humanos que requieren estar desprovistos de
cualquier sustancia o elemento que tienda alterar el estado
normal de las cosas. Aglutina en su seno: “el suelo, el
subsuelo, las aguas terrestres, maritimas o subterraneas”.
Ingresa como proteccién juridico-penal un interés de
naturaleza difusa, cuya titularidad recae sobre el colectivo,
sobre personas indeterminadas, sin que ello obste a
identificar sujetos pasivos determinables, cuando la
contaminacién ambiental produzca dafios efectivos a la

vida y salud de las personas” (p, 212).

Sin embargo, sobre el contenido del bien juridico ambiente
se debe tener en cuenta dos aspectos fundamentales. 1)
existe un Unico concepto de ambiente, entendido como
fenémeno Ontico, de la realidad, concepciéon amplia. 2) las
exigencias de fragmentariedad, subsidiariedad y utilidad
del derecho penal minimo, exige construir un concepto
penal de ambiente a partir, principalmente, de las normas
constitucionales y administrativas de caracter ambiental.
Por ello, consideramos que el bien juridico protegido en el
delito de contaminacion ambiental es el ambiente en su

concepcion restringida. Es decir, el ambiente considerando
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sus elementos que lo conforman como el agua, el aire, el

suelo, la flora y la fauna.

2.3.4.5 Tipicidad objetiva
a. Sujeto activo

El sujeto activo podra ser cualquier persona fisica,
dada la formula genérica empleada por el legislador, al
aludir a “el que”, sin embargo, resulta evidente que en
la practica son empresas e industrias, las que mas
contaminan el ambiente. Se trata de un delito comudn
(“El que”), sin embargo, consideramos que el agente
debe ejecutar el ilicito en el marco de una actividad,

necesariamente.

b. Sujeto pasivo

Dada la naturaleza colectiva o supraindividual del bien
juridico protegido, el sujeto pasivo seria la sociedad
considerada en su conjunto. Sin embargo, como
sucede en la mayoria de los casos, los agraviados
pueden ser las personas consideradas
individualmente, ya sea porque se afect6 su patrimonio
o porque se afectd su salud u otros derechos

personales.

2.3.4.6 Tipicidad subjetiva
a. Dolo
De la lectura del articulo 304° del CP se prevé que el
delito de contaminacién es realizado con dolo, esto es,

con la conciencia y voluntad de realizar todos los

elementos del tipo objetivo. A pesar de que la norma no
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hace mencion expresa al dolo, este se sobrentiende en
virtud de la técnica de numerus apertus usada por el
legislador nacional para los delitos dolosos, la cual esta
recogida en el articulo 12°, parrafo 1° del mismo texto

legal.

También debemos de determinar si la extension de la
cognosibilidad del dolo, ha de abarcar también la norma
extrapenal, pues no olvidemos que el articulo 304° del
CP, constituye un tipo penal en blanco, pues la materia
de prohibicion ha de ser complementada con el
contenido de la normatividad administrativa. A nuestro
entender, basta con que el autor conozca que su
conducta, en cuanto a la emision de gases toxicos o de
ruidos molestos, puede colocar en estado de aptitud de
lesion al bien juridico tutelado, requerir que el agente
conozca también que esta infringiendo una norma
extrapenal, de sobrepasar los LMP, seria una exigencia
de alta intensidad, considerando la complejidad vy
excesiva frondosidad de esa materia, asi como por un

aspecto probatorio.

b. Culpa

El tipo penal prevé expresamente en el parrafo segundo
del articulo 304° la modalidad culposa. Esta prevision
concuerda con la técnica de los numerus clausus o
cerrada, utilizada para las infracciones culposas segun

lo establecido en el parrafo 2 del articulo 12° del CP.

2.3.4.7 Naturaleza juridica

De la descripcion del tipo penal que ha realizado el
legislador nacional podemos concluir que estamos frente a

un delito de naturaleza mixta, pues cuando emplea el verbo
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‘causen” exige que se produzca un resultado, es decir, una
lesion efectiva, la produccion de un perjuicio al ambiente.
Sin embargo, también puede ser de peligro concreto, ya
gue al emplear el término “puedan causar”, implica que
para la consumacion del delito, las actividades
contaminantes no necesariamente tienen que producir un
perjuicio al ambiente o sus componentes, bastando la
creacion de un estado de peligrosidad potencial para el
bien juridico protegido. En consecuencia, dada la
naturaleza especial del dafio ambiental, consideramos que
no va ser necesario esperar que la conducta ilicita
produzca un dafio grave al ambiente, para que se pueda
configurar el delito de contaminacion, pues es suficiente el
peligro potencial de que se produzca una alteracion o

perjuicio al ambiente.

Somos de la opinidn que el tipo penal de contaminacién
ambiental, dada la descripcién del tipo que ha realizado el
legislador, en principio debe ser interpretado como un delito
de peligro y no esperar que se produzca un dafio grave al
ambiente. Lamentablemente, la exigencia del informe
previo de la autoridad ambiental como requisito de
procedibilidad, antes de formalizar denuncia, es
interpretada como si para la configuracién del delito la
norma penal exigiese la produccién de una lesion efectiva,
es decir, un dafio grave que afecte considerablemente el
ambiente o0 alguno de sus componentes y esto acarrea otro

problema que es la prueba del dafio ambiental.
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2.3.5 Latécnicalegislativade laley penal en blanco y su utilizacion

en la aplicacion del delito de contaminacién del ambiente
2.3.5.1 Técnica legislativa

a. Consideraciones generales

El legislador en el proceso de elaborar disposiciones
juridicas, siempre va estar influenciado por
cuestiones de orden politico y técnico juridicas. Los
asuntos politicos siempre van a contener aspectos
sociales y valorativos de acuerdo a las circunstancias
gue en un determinado momento se estan viviendo y
cuyos problemas se pretende resolver a través de la
emision de normas juridicas. Estos aspectos
definitivamente van a repercutir en la redaccion, en su
estructura légica y en su coherencia con el resto del
sistema normativo. Sin embargo, con uso adecuado
de los conceptos y términos I6gicos que se utilizan se
podra lograr una produccién normativa clara, concreta
y sisteméatica. En el caso de la estructura tipica del
delito de contaminacion del ambiente se utilizan
términos que no son claros o precisos, como por
ejemplo cuando se utiliza de manera indistinta los
términos perjuicio, alteracion, dafio grave segun la
calificacién reglamentaria; que en ultima instancia
tendra que definir porque una conducta ocasiond un
perjuicio o una alteracibn o un dafio grave. No se
entiende porque el legislador utiliz6 estos tres
términos de manera diferenciada; y porque se hizo

depender de la calificacion reglamentaria.

En un Estado Constitucional de Derecho el imperio de

la Ley es un elemento fundamental. Pero sucede que
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muchas de ellas, son ineficaces, lo cual nos pone a
reflexionar acerca del proceso de creacion de la
norma juridica. Situacién que evidentemente genera
una “crisis de eficacia de la norma juridica”, y no por
una carencia de normatividad, sino todo lo contrario,
por un excesivo volumen de normas juridicas que en
la practica no son eficaces. Por varias razones, y una
de ellas, y creo la principal, porque su conocimiento,
su entendimiento o su comprension de su verdadero

objeto o finalidad.

En el caso del delito de contaminacién del ambiente,
se dice que se justifica su complejidad en la redaccion
por la naturaleza y complejidad del bien juridico que
se pretende proteger. Sin embargo, consideramos, y
esto se refleja en la practica, que es precisamente esa
complejidad en la tipificacion del delito es que dificulta
su comprension y por tanto su aplicacion. Es por ello
gue hoy en dia es muy utilizado el mecanismo de la
Técnica Legislativa con la finalidad de dotar a las
normas juridicas de una redaccion coherente, simple,
clara y concreta, y de esta manera se hagan mas
entendibles para mejorar su aplicacion y por
consiguiente, lograr su eficacia, y cumplir con el
objetivo para la cual fue promulgada. El contenido de
las leyes guarda caracteristicas especiales, estas
deben ser, en principio coherentes, homogéneas,
completas, que obedezcan a un criterio de unidad,
con un orden légico que le otorgue claridad al texto
normativo. De acuerdo al Manual de Técnica
Legislativa del Congreso de la Republica (2010) las
caracteristicas del contenido de la ley son las

siguientes: 1) Homogeneidad: sus disposiciones
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guardan relacién entre ellas, evitando la inclusion de
materias diferentes a su objeto. 2) Completitud: el
objeto se trata en su totalidad, por lo que no admite
legislacibn complementaria. Excepcionalmente, y en
caso la materia lo exija, delega a un reglamento el
desarrollo de temas especificos para su aplicacion. 3)
Unidad: forma un todo Unico e independiente. 4)
Coherencia: Se presenta en dos formas: a)
Coherencia formal: se refiere a los aspectos de la
terminologia. Se utiliza los mismos términos para
expresar los mismos conceptos, evita la ambiguedad.
b) Coherencia material: se refiere a la estructura
argumentativa y l6gica de la ley. Su observancia
impide la presencia de redundancias vy
contradicciones. 5) Imparcialidad: no admite criterios

subjetivos o parcializados”.

Mediante la técnica legislativa se traduce una
decision politica a una propuesta normativa, la misma
gue se debe de encuadrar dentro de los principios
basicos que demanda una propuesta normativa. Asi
se sefala que esta debe sujetarse a los siguientes
principios basicos: 1) Debe ser un fiel reflejo de la
decision politica que motivé la propuesta normativa.
2) Debe partir de un conocimiento pleno de la materia
a abordar. 3) Debe estar basada en un analisis de la
necesidad y viabilidad de la propuesta. 4) Debe ser
respetuoso del principio de legalidad. 5) Debe ser
coherente con el resto del ordenamiento juridico. 6)
Debe asegurar una lectura inequivoca del texto. Del
mismo modo, de acuerdo a la Guia de Técnica
Legislativa del MINJUS, (2016), la técnica legislativa

utilizada en el delito de contaminacioén del ambiente,
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tal y como se utiliza, no es la mas correcta, porque la
determinacién de la gravedad del dafio ambiental va
depender de la calificacion reglamentaria (requisito de
procedibilidad) de wuna autoridad que no es
jurisdiccional o de investigacion, y que por tanto la
sancibn o no dependera de una calificacion
extrapenal. En ese sentido, consideramos que no se
debe dejar a la “calificacion reglamentaria” la
investigacién y sancién del delito de contaminacion

del ambiente.

Definicién

En base a lo expuesto, se entiende por técnica
legislativa un “conjunto de recursos y procedimientos
para la elaboracibn de una norma juridica. La
redaccion de los preceptos normativos y su insercion
armonica en el marco constitucional contempla
aspectos del ambito de validez, como el territorial
(distribucién de competencias segun la forma de
Estado), el temporal (la entrada en vigor, la
modificacion, la abrogacion o derogacién de una
norma) y el material (el objeto de la norma, ya sea
civil, penal, mercantil, etc.)”. La técnica legislativa es
el arte de elaborar textos normativos sin defectos, o
con la menor cantidad posible de defectos. Se trata
de un arte compuesto por un conjunto de habilidades

o destrezas especificas.

Como hemos sefalado lineas arriba la técnica
utilizada para la tipificacion del delito de
contaminacién del ambiente no ha seguido ese

procedimiento o las estrategias para concretar una
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eficaz norma penal ambiental; pues no esta respalda
en un estudio previo, es decir no esta inserta dentro
de una politica criminal coherente y sistematizada,

por el contrario, es una elaboracion aislada.

2.3.5.2 Ley penal en blanco

La norma juridica tiene una estructura en comun, el
supuesto de hecho y la consecuencia juridica. El
supuesto de hecho es la hipotesis de conducta que
produce la consecuencia juridica, que no es otra cosa
gue la subsuncion de la conducta en el supuesto de
hecho. En el caso de la ley penal en blanco el supuesto
de hecho no se encuentra regulado de manera completa
en la misma norma juridica, sino que se debe recurrir a
otra norma juridica para completar el supuesto de hecho.
Es decir, se sefiala un género de conducta sancionable,

delegando la accion punible a otras disposiciones.

Como sefala Etcheberry (2001) citando a Binding, la Ley
Penal en Blanco (blankettstrafgesetze), “Son aquellas
leyes incompletas, que se limitan a fijar una determinada
sancion, dejando a otra norma juridica la mision de
completarla con la determinacién del precepto, o sea, la
descripcion especifica de la conducta punible” (p.83).
Por su lado Garrido (2003), citando a Luzén Pefia sefiala
que, “ley penal en blanco es aquella en que su supuesto
de hecho o al menos parte del supuesto de hecho o
presupuesto viene recogido de otra norma extrapenal a

la que se remite” (p.90)

La técnica legislativa de la ley penal en blanco ha sido
utilizada, para la tipificacion del delito de contaminacion

del ambiente, en el articulo 304° del Cédigo Penal
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peruano, (el mismo que fue modificado por la Ley N°
29263 - “Ley que modifica diversos articulos del Codigo
Penal y de la Ley General del Ambiente”), en donde se
exige para la configuracién del tipo la calificacion
reglamentaria de la autoridad ambiental. En la Ley N°
29263, también modifico el articulo 149° de la Ley
General del Ambiente, respecto de informe de la
autoridad competente sobre infraccion de la normativa
ambiental. A través de este dispositivo legal se exige
gue, en el caso de las investigaciones penales por los
delitos tipificados en el Titulo Décimo Tercero del Libro
Segundo del Cédigo Penal, sera de exigencia obligatoria
la evacuacion de un informe fundamentado por escrito
por la autoridad ambiental, antes del pronunciamiento
del fiscal provincial o fiscal de la investigacion
preparatoria en la etapa intermedia del proceso penal.

La redaccion es la siguiente:

“Articulo 149.- Del informe de la autoridad competente

sobre infracciéon de la normativa ambiental

149.1 En las investigaciones penales por los delitos
tipificados en el Titulo Décimo Tercero del Libro
Segundo del Cdbdigo Penal, sera de exigencia
obligatoria la evacuacion de un informe
fundamentado por escrito por la autoridad ambiental,
antes del pronunciamiento del fiscal provincial o fiscal
de la investigacion preparatoria en la etapa intermedia
del proceso penal. El informe sera evacuado dentro
de un plazo no mayor de treinta (30) dias, contados
desde la recepcién del pedido del fiscal de la
investigacion  preparatoria o del juez, bajo
responsabilidad.
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Dicho informe deber& ser merituado por el fiscal o juez
al momento de expedir la resolucion o disposicion

correspondiente”.

La justificacion del uso de la técnica de la ley penal en
blanco en la proteccion penal del ambiente se sustenta
fundamentalmente en que es una materia compleja con
una normatividad muy cambiante, lo cual evita su
modificacion constante. En el caso de la proteccién
penal del ambiente existe una fuerte dependencia del
Derecho Penal, respecto del Derecho Administrativo, a
tal punto que las investigaciones por la comisiéon del
delito de contaminacién del ambiente, se depende
excesivamente del informe técnico de la autoridad
administrativa, respecto de la infraccion a la normativa
ambiental. A tal punto que, la calificacién del supuesto
de hecho contemplado en el tipo penal se delega a la
opinién de una autoridad administrativa, que tan solo con
sSu opinion dependera si se sigue o0 no con la
investigacion de la comision del delito. Como se aprecia
del articulo 149, es de exigencia obligatoria, la
evacuacion de un informe fundamentado por escrito de
la autoridad ambiental, antes del pronunciamiento del
fiscal provincial o fiscal de la investigacion preparatoria.
En ese sentido, se suele criticar el empleo de la técnica
legislativa de la ley penal en blanco, porque podria
vulnerar el principio de legalidad, el principio de tipicidad,
y la seguridad juridica al tener que completar el supuesto
de hecho recurriendo a otras normas extrapenales de

tipo reglamentario y no a una ley.
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2.3.5.3 Principio de legalidad y ley penal en blanco

a. Posiciones a favor

Los que defienden o justifican el empleo de la técnica
de reenvio lo hacen sosteniendo fundamentalmente
gue, dada la naturaleza de las materias o0 la
complejidad de lo que se pretende regular, se hace
necesario utilizar nuevas férmulas legislativas para
poder asi, proteger los bienes juridicos. La técnica del
reenvio es utilizada generalmente para tipificar
nuevos eventos dafiosos que se presentan, sobre
todo como consecuencia de la actividad econémica y
en materia de proteccién de bienes juridicos difusos

como el medio ambiente.

En esta linea de pensamiento los siguientes autores

abogan por su vigencia y legalidad:

Cury, Enrique (1998): “las normas penales en blanco

son un mal necesario” (p.93)

Munoz & Garcia (1998): “Creemos que lo sefialado en
la norma extrapenal forma parte del propio precepto
penal y cierra con ello el circulo de la tipicidad,
salvando asi las posibles objeciones relacionadas al
principio de legalidad” (p.347).

Arroyo & Garcia (1996): “la norma penal en blanco
define el nucleo central de la conducta criminal, y con
ello, se satisfacen las exigencias del principio de
legalidad” (p.34).
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Reyna Alfaro, (2000) citando al maestro Bramont
Arias, sefiala que: “ante la pregunta ;es conciliable
con el principio de legalidad el hecho de que la
determinacion concreta de las conductas delictivas
guede entregada a la autoridad administrativa en
lugar de la Ley?, responde positivamente,
entendiendo que el reenvio no significa entregar a la
autoridad administrativa una “carta blanca” para crear
delitos, pues estas autoridades tienen limitaciones
bastante marcadas de los que no podran excederse”
(P, 326).

Peifla Cabrera (1999): “son situaciones sociales
fluctuantes que exigen una legislacion de
oportunidad” (p.31).

Villavicencio, (2000) “La ley penal en blanco no es
mas, que una técnica legislativa. Por lo que; la
mayoria de autores que han tratado el tema de la ley
penal en blanco estan de acuerdo con su aplicacion
y, que, a su vez, la misma, no viola por consiguiente

el Principio de Legalidad de la norma” (p.21).

Bacigalupo, (2000) citando a Mezger, sefiala que
“Juridico Penalmente la formas especial de la
legislacibn mediante las leyes penales en blanco
carece de significacion la complementacion necesaria

es siempre parte esencial del tipo”.

Posiciones en contra

El fundamento central en los que se basan aquellos
gue estan en contra del empleo de la técnica

legislativa de la ley penal en blanco, es que vulneran
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o trastocan el principio de legalidad. A continuacion,
mencionaremos a los doctrinarios que estan en contra

del empleo de esta técnica.

Jescheck, (1993) sefala que “La teoria de los tipos
abiertos debe imaginarse como cerrado, ya que el tipo
ha de contener todos, sin excepcion, los elementos
gue contribuyen a determinar el contenido de injusto
de una clase de delito” (p.335). Para este autor, la
tipicidad es un circuito que debe contener el supuesto
y la consecuencia juridica; de no ser asi el circuito de
tipicidad queda abierto y con ello la vulneracion al
principio de legalidad.

San Martin, C (1999) sefiala que: “El empleo de la ley
penal en blanco provoca problemas de naturaleza
procesal en la medida que el proceso de integracion
propio de esta técnica originaria en los procesos
penales la posibilidad de aplicar cuestiones

prejudiciales” (p, 243).

Reyna (2000), citando a Rodriguez Ramos, sefiala
que: “En estos nuevos tipos penales, es obvio que la
culpabilidad o inocencia de los resultados va
depender siempre, o casi siempre de cOmo se
resuelvan las cuestiones civiles o administrativas
basica, pues el Derecho Penal no es mas que una

norma yuxtapuesta” (p, 327).

Mariaca (2010) sefiala que: “No respeta el Principio
de Legalidad y la autoridad a dictar el presupuesto
puede ir contra valores fundamentales que estan

protegidos en otras leyes” (p, 5).
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Cobo del Rosal: “las encuentra incompatibles con el
principio de legalidad. Se trata de evitar la dispersion
normativa y el reenvié a normas inferiores” (Cobo,
1998).

Muioz Conde, (1996) seiiala que: "Por la propia
complejidad de la materia”, que hace "inevitable esta
remision, que solo puede ser limitada con una
reglamentacion administrativa clara y concisa, hoy
por hoy inexistente, y una mayor relevancia del error
cuando éste sea comprensible por la propia oscuridad
o deficiencia de la norma administrativa” (p, 201). La
remision a la normativa reglamentaria administrativa
tiene que ser precisa y clara, lo que no sucede en el
caso de la remisién extrapenal que el legislador
peruano ha realizado en el delito de contaminacién
del ambiente, toda vez que es una norma
reglamentaria a la que se remite el tipo, es muy
dispersa y poco clara, de manera que en estas
condiciones la aplicacion del tipo penal de

contaminacion del ambiente se hace muy dificultoso.

Angela Goémez (2000) sefala: “La regencia de los
principios de legalidad y seguridad juridica se
cuestionan por algunos autores ante la existencia de
normas penales en blanco, porque con frecuencia
esta ausente la certeza legal tanto en la norma

precepto, cuanto en la norma sancion”.

. Posicién personal

Sustentamos nuestra posicion por en términos de
eficacia de la norma penal ambiental, pues

consideramos que tal como se encuentra redactado
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el tipo penal de contaminacion del ambiente en el
articulo 304° del Codigo Penal, por sus imprecisiones,
ambigliedades y por su excesiva amplitud, esta
afectando su eficacia. El mensaje normativo no se
entiende con sencillez y claridad, peor aun cuando la
remision a la norma extrapenal es muy dispersa,
afectando la certeza en la tipicidad de la conducta.
Consideramos que los elementos descriptivos y
normativos que componen el supuesto de hecho no
son muy claros y afecta obviamente la verificacion de

la consecuencia juridica.

En ese sentido coincidimos con Tiedeman y Cousifio,
cuando sefialan que el empleo de esta técnica
legislativa puede incidir en la esfera del dolo y del
error, pues una imperfecta regulacion mediante
remision legislativa produciria profunda incertidumbre
sobre la licitud del comportamiento, principalmente,
en aquellos casos en los que el supuesto de hecho
descrito en sede extrapenal no se encuentra
contenido en un solo precepto, sino que se encuentra

disperso dentro de dicha normativa”.

Efectivamente, la remision a una diversidad de
normativa administrativa y ambiental, no permite
tener claro cual es el mensaje o la conducta
prohibitiva. Consideramos que el tipo penal de
contaminacién ambiental esta redactado utilizando en
exceso elementos normativos y descriptivos. En este
sentido, también coincidimos con Berdugo Gomez,
quien sefala que “es de rigor acotar que si bien
determinado sector de la doctrina considera que la

utilizacion de elementos normativos y descriptivos
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logra situar al tipo dentro del marco estrictamente
penal, la abundancia o exceso en ellos pueden llevar
a una situacién similar a la de las normas penales en
blanco, puesto que resulta casi imposible resolver en
sede penal los problemas de caracter técnico,
derivados de la regulacién de materias complejas. De
esta forma la remision a normas especiales, tendra
como objetivo, en ciertos casos, descifrar el
significado inmanente al elemento normativo
empleado y, en otras ocasiones, configurar el
supuesto de hecho constituido de infraccion penal”.
En este contexto, consideramos que, si existe una
afectacion al principio de tipicidad y de legalidad, en
la redaccion del tipo penal de contaminacion del
ambiente, lo que, al mismo tiempo, tiene repercusion

directa en su eficacia.

Sobre los requisitos que debe contener la Ley Penal
en Blanco, El Tribunal Constitucional Espafiol (STC
de 25 de marzo de 1993) ha sefialado que unos
requisitos para que las remisiones a leyes penales en
blanco sean compatibles con la Constitucion son: (1)
gue se proceda a una remision expresa, (2) justificada
ademas por la importancia de la proteccion, y sobre
todo, (3) que la ley penal exprese, ademas de la pena,
el nacleo esencial de la prohibiciébn con suficiente

certeza, y se remita sélo para el complemento.

En el caso del articulo 304° del CP, la remisién no es
tan expresa, pues la diversidad de norma
administrativa, le resta claridad a la remision. Si bien,
la proteccién del ambiente es un tema complejo, no

se debe hacer mas complejo aun, con redacciones
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ambiguas, que lo Unico que hace es que le resta
operatividad a la aplicacion de la norma penal
ambiental. Y, como hemos venido sefialando le falta
certeza al mensaje punitivo, ocasiona una
desinformacion en el ciudadano sobre el derecho
vigente, sobre lo que es o0 no es prohibido, sobre la
culpabilidad o la punibilidad de la conducta, esta
situacién evidentemente afecta el principio de
legalidad.

Bacigalupo (199), sobre las leyes penales en blanco,
sefiala que “El Tribunal Constitucional Espafiol ha
sefialado también, que la ley penal en blanco es
compatible con la Constitucion, siempre y cuando “la
utilizacién y aplicacion judicial se dé con la suficiente
concrecion para que la conducta calificada de
delictiva quede suficientemente precisada en el
complemento indispensable de la norma a la que la
ley penal remite, resultando asi salvaguardada la
funcién de garantia del tipo con la posibilidad de
conocimiento de la actuacién penalmente conminada
(STC 120/90)” (p, 99). Es decir, las remisiones a
normas administrativas genéricas y vagas no pueden

complementar leyes penales en blanco.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, ha sefialado
que “el principio de legalidad exige que por Ley se
establezcan los delitos y que las conductas prohibidas
estén claramente delimitadas previamente por la Ley.
Como tal, garantiza la prohibicion de la aplicacion
retroactiva de la ley penal (Lex praevia), la prohibicién
de la aplicacién de otros derechos que no sea el

escrito (Lex escripta), la prohibicion de la analogia
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(Lex estricta) y de clausulas legales indeterminadas
(Lex certa)”. (Expediente 2758-2004-HC/TC). Y sobre
estas cuatro manifestaciones del principio de
legalidad, Hurtado (2011) seiala: “Estas cuatro
manifestaciones del principio de legalidad son de
suma importancia y constituyen garantias de libertad
y segundad para la sociedad al limitar el lus Puniendi
del Estado” (p, 163). En esta misma linea, el maestro
Roxin (1997) sefiala que: “se distinguen cuatro
consecuencias o0 repercusiones del principio de
legalidad, plasmadas en forma de prohibicion, de las
cuales las dos primeras van dirigidas al juez y las dos
ultimas, al legislador: la prohibicion de analogia, la
prohibicion del derecho consuetudinario para
fundamentar o agravar la pena, la prohibicion de
retroactividad y la prohibicion de Leyes penales

indeterminadas o imprecisas” (p, 140).

Como se evidencia, la precisidbn es una condicién
esencial para la utilizacién y aplicacion de la ley penal
en blanco, y ese elemento es precisamente del que
adolece el tipo penal, objeto de estudio. Y esto puede
tener repercusion en cuanto al error de prohibicién y
el dolo, y por tanto en la misma configuracion de la
conducta delictiva. Sobre el particular y con razon,
Hans-Heinrich, J (1993) sefiala que: “La garantia de
lex certa impone al legislador la obligacién de formular
de manera clara y precisa las conductas que decide
tipificar, esto es, la ley penal no debe dar lugar a
ambigiedades al momento de su aplicacion, evitando
la actuacion arbitraria del juzgador. En esa linea, los
tipos penales han de redactarse con la mayor

exactitud posible, evitando los conceptos clasicos,
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recoger las inequivocas consecuencias juridicas y
prever solo marcos penales de alcances limitados. La
razon del mandato de determinacién radica en que la
reserva de la ley Unicamente puede tener completa
eficacia si la voluntad juridica de la representacion
popular se ha expresado con tal claridad en el texto
gue se evite cualquier decision subjetiva y arbitraria
del juez” (p, 122)

Otro aspecto que afecta la técnica, es la variabilidad
de las modificaciones de las normas, leyes o
reglamentos, que afectaran de todas maneras a la
remision normativa. Por ello es valido preguntarse
también, ¢qué condiciones deberia reunir la norma a
la cual se remite la norma penal ambiental? ¢ Relnen
estas condiciones las normas a las que se refiere el
tipo penal de contaminacion ambiental?

En esta linea, y sobre la elaboracién de las normas,
no hay que olvidar que, desde la vertiente formal, el
principio de legalidad debe reunir tres presupuestos:
1) ley escrita, 2) ley previa, 3) ley cierta. Es sobre el
cumplimiento de este Ultimo presupuesto, es que
sefialamos que se vulnera el principio de legalidad,
toda vez que, no existe una explicita determinacion
del tipo por la falta de certeza legal en la norma

precepto y en la norma sancién.

En el caso de los delitos ambientales en el Cédigo Penal peruano,

y especificamente el de su figura basica, que es el delito de

contaminacion del ambiente, tipificado en el articulo 304°, la

remision para la determinacion de la antijuricidad, se realiza a leyes

y reglamentos. Sin embargo, como hemos sefialado quiza esto no

sea tanto el problema sino la ambigliedad y la imprecision de los
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elementos normativos que se incorporan en el tipo penal; lo cual
afecta el reenvio y por tanto la determinacion de la antijuricidad; y

por consiguiente su aplicacion préactica.

2.3.6 Fines de la pena en la protecciéon penal del ambiente
2.3.6.1 Finalidad protectora y preventiva del Derecho Penal

Sobre los fines de la pena, el articulo | del Titulo

Preliminar del Cadigo Penal, establece lo siguiente:

Articulo I: “Este codigo tiene por objeto la prevencion
de los delitos y faltas como medio protector de la

persona humana y de la sociedad”.

En principio, debemos precisar que para vivir de manera
ordenada es preciso regular nuestras conductas. El
control social impone un conjunto de reglas sociales y a
Su vez impone sanciones, para el caso de que no se
cumplan los objetivos de las normas sociales. Ese
conjunto de normas sociales facilita el orden social,
permiten el desenvolvimiento de las relaciones sociales.
Si este orden social no se cumple el Derecho Penal ofrece
una respuesta que es la sancibn a las conductas
transgresoras del orden social. Sobre el particular Mufioz
Conde, (1995) senala que “precisamente asi nace,
secundariamente, la norma juridica, que a través de la
sancion juridica se propone, conforme a un determinado
plan, dirigir, desarrollar modificar el orden social. El
conjunto de estas normas juridicas constituye el orden
juridico, titular de este orden juridico es el Estado, titular
de este orden social, es la sociedad” (p.13). Precisamente
el Derecho Penal esta para cumplir una finalidad dentro

de la sociedad, que es la de prevenir y la de sancionar las
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2.3.6.2

conductas lesivas a esos valores fundamentales de la
vida — bienes juridicos — y que son parte de la dinamica
social. En este contexto, cualquier comportamiento que
quebrante el orden social debe ser sancionado
penalmente. Por ello, con mucha razén Quintero Olivares,
(1992) ha sefialado que “el premio y el castigo son
instrumentos que los hombres pueden y deben emplear
con los demas hombres si quieren sobrevivir como grupo.
Una sociedad sin instrumentos represivos, se dice,

conduciria sin duda al caos y a su propia destruccion”
(p.7).

Por esta razon, si el Derecho Penal se muestra inoperante
0 es simplemente un “simbolismo juridico” en la
proteccion del ambiente, no cumple su finalidad esencial,
en el marco de un Estado Social y Constitucional de
Derecho. Pues las personas siempre estaremos
expuestos a conductas cada vez mas agresoras del
ambiente, sin que veamos una reaccion efectiva del
Derecho Penal. Sin embargo, pese a las frustraciones que
se pueda tener respecto de esta disciplina, esto nos
puede conducir a renunciar a este, pues cumple un rol

fundamental para hacer llevadera la convivencia social.

Finalidad preventiva de la pena

Como se ha sefalado anteriormente, y de acuerdo a la
teoria de la pena, si bien es cierto esta representa un mal,
también tiene una finalidad. No se trata simplemente de
castigar pos castigar, sino que se busca otra finalidad, que
es la de prevenir la comisién de los delitos. Por ello, el
fundamento de la sancién criminal se centra asi, no en el
delito, sino en la prevencion de la comision de futuros

delitos. Y este fin de prevencién puede lograrse actuando
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sobre el que cometid el delito o sobre la colectividad en
general. Por ello, y de acuerdo a lo establecido en el
articulo | del Codigo Penal, la pena tiene un fin de

prevencion general y un fin de prevencién especial.

a. Prevencion general.

Se debe entender por prevencion general a la
actuacion de la pena sobre la colectividad. La pena
cumple una funcioén de ensefianza o lo que ha llamado
una “funcion pedagdgica’. La amenaza de la pena
establecida en los tipos penales tiene eficacia
intimidante, lo cual puede inhibir, prevenir o paralizar
posibles impulsos delictivos. Una efectiva ejecucion
de la pena tiene también un caracter ejemplarizador
gue aparta a los miembros de la comunidad de las
conductas que la han propiciado. Por esta razon, se
ha afirmado incluso que la pena reafirma y fortalece

la moral social.

Sin embargo, cuando los delitos, como el caso del
delito de contaminacion del ambiente, estan
simplemente tipificados y no se imponen sanciones
penales frente a la conductas delictivas contra el
ambiente, el mensaje que se esta tramitando la
colectividad en general es que frente a un delito
contra el ambiente, “no pasa nada”, lo cual
evidentemente aliente o no intimida a la comision de
futura conductas delictivas; con la consiguiente
impunidad ambiental generalizada, en donde el
Estado y las instituciones se convierten en simples
espectadores de la depredacion de la naturaleza, de
la depredacion de esa base existencias de toda forma
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de vida en el planeta, convirtiendo al Derecho Penal

ambiental en un mero simbolismo.

b. Prevencion especial.

Por esta debe entenderse al efecto que la pena tiene
en el delincuente mismo, para que este no vuelva a
delinquir. En el caso de delito de contaminacion al no
haber sanciones el sujeto activo no es intimidado por
los efectos de la pena y con ello no se aparta de la

comision de nuevos delitos ambientales.

En suma, en el caso de la proteccién penal del ambiente, por la
escasa 0 ausente sancion penal por la comision de delitos de
contaminacion del ambiente, pese a la reforma politico criminal
de los delitos ambientales, (a través de la publicacién de la Ley
N° 29338) consideramos que no se esta cumpliendo con la
finalidad de la pena. Pues, los delincuentes que comente hechos
delictivos contra el ambiente no estan siendo sancionados
penalmente (por tanto, no se cumple la prevencién especial) y
cada vez son mas recurrentes y mas graves los atentados contra

el ambiente.

La legitimacion de la sancion penal se deriva de los fines de la
pena que persigue en un Estado de derecho. La funciéon de la
pena estatal habra de sintonizar con la funcién de la norma de
conducta, y sobre todo, con el fin ultimo del derecho penal, a
saber, proteger la libertad de actuacion de las personas como
presupuesto para el libre desarrollo de la personalidad de todos
por igual. La libertad de actuacion que reivindica es la que se
deriva de los valores éticos sociales que guian la convivencia
pacifica de las personas, 0, dicho en otras palabras, los valores
gue permiten que todas las personas por igual disefien su

proyecto de vida y desarrollen libremente su personalidad. La
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legitimacion de la pena reivindica su naturaleza social, esto es,
la necesidad de la sociedad de que se imponga una sancion en
el caso concreto. La pena exige que se constate una necesidad
social como presupuesto adicional a la vulneracién de la norma
de conducta. La legitimacion de la pena como institucién juridica
depende que sea una reaccion necesaria e idonea frente al delito

cometido.

El Cédigo Penal peruano se decanta por la Teoria de la Union,
gue sefala que la penal tiene un fin de retribucién y de
prevencion, las cuales se interrelacionan y complementan en un
proceso dialéctico de limite y de utilidad. De acuerdo a esta
teoria, el fundamento de la pena es la defensa de la sociedad.
La pena se enfrenta al individuo en tres momentos: amenazando
(prevencion general — solo bienes juridicos), imponiendo (se
debe imponer con criterios preventivos y especiales) y

ejecutando las penas (prevencion especial — resocializacion).

En el Titulo Preliminar del Cdédigo Penal, se evidencia la
inclinacién por esta teoria. Asi en el articulo I, IV, VIII y IX, se

sefala lo siguiente:

Articulo I.- “Este Cddigo tiene por objeto la prevencion de
delitos y faltas como medio protector de la persona humana

y de la sociedad.”

De acuerdo a este articulo la prevencion de la pena constituye
uno de sus fines, teniendo en consideracion a la proteccion de
la persona humana y la sociedad en sintonia de lo prescrito en

el articulo 1° de la Constitucion que sefiala:
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Articulo 1°: “La defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”.

En este articulo, el legislador incluye la prevencién general como
fin de la pena. Por otro lado, pero en la misma linea
argumentativa, el Cdédigo Penal en el articulo IV del Titulo

Preliminar, sefala:

Articulo IV.- “La pena, necesariamente, precisa de la lesion

0 puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”.

En este articulo el legislador nacional, se decanta por la
prevencion general de pena porque requiere la lesion o el peligro

a bienes juridicos en general.

El articulo del Cddigo Penal que regula la teoria de la unién, es
el Articulo VIII, que trata sobre la proporcionalidad de las

sanciones, en donde se sefala:

Articulo VIII: “La pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho. Esta norma no rige en caso de
reincidencia ni de habitualidad del agente al delito. La
medida de seguridad sélo puede ser ordenada por intereses

publicos predominantes.”

En este articulo se inclina por las vertientes de la prevencién
general y especial de la pena, en la fase de la imposicién de la
pena. Refirmando su inclinacion la prevenciéon como fin de la pena,

el Cddigo Penal en su Articulo IX, sefala:
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2.3.7

Articulo IX: “La pena tiene funcion preventiva, protectora y
resocializadora. Las medidas de seguridad persiguen fines

de curacion, tutela y rehabilitacion”.

En este articulo se evidencia la prevencion especial como fin de
la pena. Como se aprecia, partiendo de uno del principio
constitucional esencial de todo el marco normativo, que es el
principio de la defensa de la dignidad de la persona humana como
fin supremo de la sociedad y el Estado, la pena debe tiene la
funcién de prevencion de la pena (general y/o especial). Este es
su fundamento y la que le otorga legitimacion a la sancién penal.
Las sanciones penales tienen que aplicarse en defensa de los
bienes juridicos, como en el caso del medio ambiente, si éstas no
se aplican, y solo estdn de manera simbdlica, sin aplicacién

practica, se esta incumpliendo los fines de la pena.

Titularidad del ejercicio de la accion penal publica

Empecemos por definir la accién penal, (sin intencién de
profundizar en el tema) para ello citemos algunos conceptos sobre
esta figura juridica. Pisapia, D (1988), sefiala que “la accién
consiste en puridad, en un poder — deber de activar la jurisdiccion
penal o sea de pedir al érgano jurisdiccional un pronunciamiento
concreto sobre una noticia criminal especifica, y que, ademas, se
trata de una iniciativa tipicamente procesal dirigida a la activacion
de la funcion jurisdiccional para la actualidad del derecho penal
sustantivo”. (p, 141). De La Rua, F (1991), sefala que “la accion
penal es el poder juridico mediante cuyo ejercicio, a través de la
puesta en conocimiento al 6rgano jurisdiccional de una noticia
criminal, se solicita la apertura o la aprobacion formal del proceso
penal, haciendo surgir en aquél la misma mediante resolucion
motivada” (p, 64). De La Oliva, A (1993), sefiala que “este poder

juridico es comun en el ejercicio de la accion penal del Ministerio
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Publico, (...) ese poder juridico esta, cuando o ejerce el Ministerio
Pudblico, intimamente relacionado con sus funciones publicas, que
ha de realizar imperativamente” (p, 189). Vélez, A (1986), sefala
que “la accién penal es un poder juridico que impone el Derecho
Constitucional y, cuyo ejercicio regula el Derecho procesal de
provocar la actividad jurisdiccional del Estado. Cuando la ejerce
el Ministerio Publico, mas que un derecho es un deber, o mas
precisamente, un poder de ejercicio obligatorio, una potestad
juridica”. El Fiscal no ejercita la accion penal para obtener la tutela
de un derecho o interés propio vulnerado, sino que en atencién a
lo dispuesto en el 159.1 de la Constitucién, lo hace a nombre de
la Nacion, en defensa de la legalidad. La promocién de la accion
penal estd reservada como funcion y deber, en los casos
legalmente procedentes, al Ministerio Publico. La accién penal se
basa en dos principios: el principio oficial y el principio de
legalidad. Por el primero, la persecucién penal del hecho punible
constituye una obligacién o un deber constitucional de un érgano
publico, que en el caso peruano le corresponde al Ministerios
Pdblico (art. 159.5 de la Constitucion). No es necesario que
persona alguna lo impulse. Por el segundo, y como sefala
GOmez, E (1987), “el principio de legalidad constituye el
complemento imprescindible del sistema de la acusacion oficial y
significa que el érgano de la acusacién esta obligado a ejercitar la
accion por todo hecho que revista caracteres de delito conforme

alaLey” (p, 97).

Como se desprende de lo sefialado por los diferentes autores, el
ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio Publico
constituye una de las principales facultades que tiene el Fiscal en
la persecucion penal o la pretension punitiva del Ministerio
Pdblico, constituye la forma de promover la actividad
jurisdiccional. Sin embargo, la forma de su ejercicio requiere de

su analisis a la luz de su sustento tedrico y de la experiencia
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practica a efecto de guardar la uniformidad debida en la labor
fiscal. Atribucion que ha sido que tiene rango constitucional, de
acuerdo al articulo 159° de la Constitucion Politica de 1991, que

establece:

Articulo 159°.- Atribuciones del Ministerio Publico. 1)
Promover de oficio, o a peticién de parte, la accién judicial
en defensa de la legalidad y de los intereses publicos
tutelados por el derecho. 5) Ejercitar la accion penal de oficio

0 a peticion de parte.

Y de acuerdo al articulo 158 de la Norma Fundamental, el
Ministerio Publico, este un 6rgano constitucional autébnomo y
conduce desde su inicio la investigacion del delito. En
consecuencia, El Ministerio Publico tiene el monopolio de la
accion penal publica y dirige la investigacion del delito desde que
ésta se inicia, hasta la determinacion de si se promueve 0 no la
accion penal por medio de la acusacion para ser presentada al
organo juzgador. Este mandato constitucional ha sido recogido
por la normativa infraconstitucional, asi, el Articulo IV del Titulo

Preliminar del Cédigo Procesal Penal, establece,

Articulo IV.- Titular de la accion penal. 1. ElI Ministerio
Publico es titular del ejercicio publico de la accidén penal en
los delitos y tiene el deber de la carga de la prueba. Asume
la conducciébn de la investigacibn desde su inicio,
decididamente y proactivamente en defensa de la sociedad.
2) El Ministerio Publico esta obligado a actuar con
objetividad, indagando los hechos constitutivos de delito, los
gue determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia
del imputado. Con esta finalidad conduce y controla
juridicamente los actos de investigacion que realiza la

Policia Nacional.
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En ese sentido, por mandato constitucional y de acuerdo al
Caodigo Procesal Penal, el ejercicio de la accidon penal implica que
el Misterio Publico tiene que dirigir, es el amo y sefior, de toda la
investigacion del delito desde que se inicia. Este mandato
constitucional obliga, también, al Ministerio Publico a desplegar su
actuacion con obijetividad, indagando los hechos constitutivos de
delito, los que determinen y acrediten la responsabilidad o
inocencia del imputado. El Ministerio Publico es el que dirige y
organiza juridicamente la investigacion del delito, para lo cual
deberan de disefiar su plan de investigacidbn o su estrategia
juridica de investigacion dirigida a esclarecer los hechos
denunciados, individualizando a sus autores y a los participes, de
ser el caso, asi como a las victimas. A lo expuesto debemos
agregar lo que el Cddigo Procesal establece respecto de la

finalidad y la Direccién de la investigacion preparatoria:

Articulo 321°.- Finalidad 1. “La Investigacion Preparatoria
persigue reunir los elementos de conviccién, de cargo y de
descargo, que permitan al Fiscal decidir si formula o no
acusacion y, en su caso, al imputado preparar su defensa.
Tiene por finalidad determinar si la conducta incriminada es
delictuosa, las circunstancias o moviles de la perpetracion,
la identidad del autor o participe y de la victima, asi como la

existencia del dano causado”.

Articulo 322°.- Direccion de la investigacion 1. El Fiscal dirige
la Investigacion Preparatoria. A tal efecto podra realizar por
si mismo o encomendar a la Policia las diligencias de
investigacion que considere conducentes al esclarecimiento
de los hechos, ya sea por propia iniciativa o a solicitud de
parte, siempre que no requieran autorizacion judicial ni tenga
contenido jurisdiccional. En cuanto a la actuacién policial rige

lo dispuesto en el articulo 65°. 2. Para la practica de los actos
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de investigacion puede requerir la colaboracion de las
autoridades y funcionarios publicos, quienes lo haran en el
ambito de sus respectivas competencias y cumpliran los
requerimientos o pedidos de informes que se realicen
conforme a la Ley. 3. El Fiscal, ademas, podra disponer las
medidas razonables y necesarias para proteger y aislar
indicios materiales en los lugares donde se investigue un
delito, a fin de evitar la desaparicion o destruccion de los

mismos

El ejercicio de la accidén penal, implica ejercer y cumplir con el
mandato de la Ley Fundamental de la manera més eficaz, sin
condicionamientos. Exige organizar la investigacion del delito de
manera eficaz y para lograr resultados positivos. En
consecuencia, exige al Fiscal conocer muy bien el delito que se
esta investigando, para poder armar su estrategia. De lo contrario,
si no conoce los elementos del delito en general y en especial del
delito que esta investigando, dificiimente podra determinar qué
actos de investigacion realizar en el caso concreto, lo cual
conlleva a que los resultados de la investigacion no sean de

mucha ayuda para ejercer la accién penal.

En el caso de la investigacion, de los delitos ambientales, y del
delito de contaminacion del ambiente de manera especial, el
Fiscal como director de la investigacion, tiene la obligacion de
realizar la mayor cantidad de diligencias preliminares posibles
para el esclarecimiento de los hechos, asi como identificar a sus
autores y participes. Sin embargo, lo que sucede en la practica (y
por exigencia normativa del articulo 149 de la LGA), es que, como
el delito de contaminacion del ambiente es un tipo penal en
blanco, la investigacién del mismo se esta limitando a realizar la
diligencia preliminar consistente en solicitar el informe

fundamentado de la autoridad ambiental competente para
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determinar si es que puede seguir con la investigacién o de lo
contrario archivarla. Lo cual consideramos que no es lo correcto,
pues el Fiscal tiene la obligacion de realizar las diligencias
necesarias (para la obtencion de los elementos de conviccion
para sustentar su acusacion) para esclarecer los hechos para
determinar si es que se cometié o no el delito, o identificar a los
autores y participes. Si es que el Fiscal solo se limita a solicitar el
informe de la autoridad ambiental competente, no estaria

cumpliendo a plenitud su atribucion constitucional.

Solo limitarse a requerir y analizar la conclusion respecto si se ha
infringido 0 no la normatividad ambiental, trae consigo que el
ejercicio de la accion penal se vea limitada y por ende, el
Ministerio Publico puede deslegitimarse ante los ciudadanos que
ven y son testigos de la contaminacién del ambiente y que los
responsables no estan siendo sancionados penalmente, pues en
la gran mayoria de casos las investigaciones terminan siendo

archivadas.

2.3.8 Régimen juridico constitucional de la proteccién del ambiente

a. El derecho fundamental a un ambiente sano y la proteccion

penal del ambiente.

Nuestra Norma Fundamental en su inciso 22 del articulo 2°

prescribe que:

“Toda persona tiene el derecho fundamental a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la

vida”.

Este derecho fundamental tiene que ser interpretado de
acuerdo a lo que prescribe el articulo 1° de la Constitucion,

gue senala:
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“La defensa de la persona humana y el respecto a su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”.

En esta misma linea, se debe tener en cuenta lo establecido

en el articulo 44° de la Constitucion que establece:

“Son deberes primordiales del Estado: defender la
soberania nacional; garantizar la plena vigencia de

los derechos humanos...”.

Este régimen juridico constitucional tiene su respaldo a nivel
internacional, pues el articulo 11° del Protocolo de San

Salvador, sefiala que:

“Toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano a contar con servicios publicos

basicos”.

Estos dispositivos  constitucionales son el soporte
Constitucional de la proteccion del medio ambiente y que son
en Ultima instancia el sustento de la exigencia de su proteccién
penal eficaz, a través, de la aplicacion del delito de
contaminacion del ambiente. En consecuencia, si la proteccion
penal del ambiente es ineficaz, con esto también se vulnera el
sustrato legal fundamental de esta proteccion, es decir, se esta
vulnerando el derecho fundamental que todos tenemos a vivir
en un ambiente sano y equilibrado. Pues la razén de ser de la
normativa penal ambiental ineficaz, es precisamente la
proteccion de ese derecho fundamental, que es la base para
ejercer otros derechos constitucionales. Una proteccion penal
ineficaz del ambiente no garantiza en absoluto el pleno

desarrollo de la vida en un ambiente adecuado.
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El contenido del derecho fundamental a vivir en un
ambiente sano y equilibrado en la Jurisprudencia del

Tribunal Constitucional

En relacion a la justificacion del derecho fundamental a vivir en
medio ambiente equilibrado y adecuado, el Tribunal
Constitucional ha “considerado al medio ambiente equilibrado
y adecuado, como un componente esencial para el pleno
disfrute de otros derechos igualmente fundamentales” (STC
EXP. N° 00964-2002-AA/TC f.j. 8). En consecuencia, para el
maximo intérprete de la Constitucién, en el medio ambiente “se
encuentra el conjunto de bases naturales de la vida y su
calidad, lo que comprende, a su vez, los componentes bidticos,
como la flora y la fauna, y los abidticos, como el agua, el aire o
el subsuelo, los ecosistemas e, incluso, la ecosfera, esto es, la
suma de todos los ecosistemas, que son las comunidades de
especies que forman una red de interacciones orden biolégico,
fisico y quimico” (STC EXP. N° 00964-2002-AA/TC 1. 9).

El derecho fundamental a un ambiente sano y equilibrado
adecuado para el desarrollo de la vida, tiene un contenido que
ha sido desarrollado en reiterada jurisprudencia por parte del
maximo intérprete de la Constitucion. Asi, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que este derecho tiene dos
elementos. 1) El derecho de gozar de ese medio ambiente y 2)
el derecho a que ese medio ambiente se preserve. En relacién
con el primer componente, ha precisado que “el derecho a
gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado comporta
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, en el caso de
gue el hombre intervenga, no debe suponer una alteracién

sustantiva de la interrelacion que existe entre los elementos del
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medio ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de
cualquier entorno, sino Unicamente del adecuado para el
desarrollo de la persona y de su dignidad. De lo contrario, su
goce de veria frustrado y el derecho quedaria, asi, carente de
contenido” (STC EXP. N° 03510-2003-AA fj. 2.d). 2) el
segundo componente del contenido constitucional del derecho
a vivir en un medio ambiente adecuado y equilibrado, es el
derecho a que es medio ambiente se preserve, lo cual trae
como correlato la obligacion del Estado de proteger en forma
efectiva este derecho. Para el Tribunal Constitucional “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 obligacién alcanza también a los particulares, y con
mayor razon a aquellos cuyas actividades econdmicas inciden,

directa o indirectamente, en el medio ambiente”.

Del desarrollo del contenido esencial del derecho fundamental
a un ambiente sano y equilibrado, podemos concluir que este
derecho no es una simple norma de carécter programatico, sino
que, esta tiene un contenido y obedece esencialmente a una
proteccion eficaz del medio ambiente, que es responsabilidad
compartida entre el Estado y los particulares. Por ello, la
importancia de que todos los medios de control formal resulten
eficaces en la proteccion del ambiente, lo que a su vez exige
algunos cambios de los mecanismos a través de los cuales se
pretende proteger el ambiente. En el caso de la proteccion
penal del ambiente, requiere la adopcion de férmulas
apropiadas para la defensa de un bien juridico que tiene
caracteristicas particulares que le hace diferente al resto de
bienes juridicos que se protegen. Al mismo tiempo, requiere no

solo de una visidn estrictamente juridica sino también técnica,
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politica, social y filosofica, en el marco de un enfoque

interdisciplinario e interinstitucional.

Sin embargo, lo que hoy se estd presentando es una clara
ineficacia del Derecho Penal en la proteccion del medio
ambiente, que pese que se han incrementado las penas y se
ampliado las fronteras punitivas la situacion no ha cambiado,
porque sigue aumentado la criminalidad ambiental y la
impunidad ecologica. De manera tal, que no solo se incumple
con el principio de prevencion general de la pena, sino,
ademas, se afecta el derecho fundamental que tiene toda
persona a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado,
teniendo en consideracion, que este derecho es la plataforma
en la cual se ejercen los demas derechos fundamentales, cuya
afectacion repercutira necesariamente en estos. Pero, ademas,
una ineficaz proteccion penal del ambiente atenta contra la
misma dignidad de la persona y en este sentido el Estado
estaria vulnerando su obligacion de cuidar de la persona

humana como su fin supremo.

Obligacién del Estado en la proteccion del derecho

fundamental a un ambiente sano

La investigacion pretende analizar y dar soluciones al problema
de la contaminacion ambiental, mas all4 de norma penal, sino
analizarla y plantear soluciones desde un enfoque
constitucional, en el que el andlisis y comprension de la norma
penal, debe ser interpretado a la luz de la proteccion de los
derechos fundamentales. Por ello, siguiendo con la linea
jurisprudencial desarrollada por el Tribunal Constitucional, la
obligacion de preservar el medio ambiente a cargo del estado,
supone dos obligaciones, la primera, abstenerse de adoptar

acciones que afecten el medio ambiente, y la segunda, adoptar
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todas las medidas necesarias para proteger este. En relacion
con el deber de no atentar contra este derecho el Tribunal
Constitucional sefiala que “asi, en su faz reaccional, el Estado
asume la obligacion de abstenerse de realizar cualquier tipo de
actos que afecten el medio ambiente equilibrado y adecuado
para el desarrollo de la vida humana”. Con relacion a la
segunda obligacion tenemos el compromiso estatal de
promover y favorecer una real y mas plena vigencia de este
derecho constitucional. En relacion con esta Ultima, el Tribunal
Constitucional sefala que “en su dimension prestacional,
impone al Estado tareas u obligaciones destinadas a conservar
el ambiente equilibrado, las cuales se traducen, a su vez, en un
haz de posibilidades, entre las cuales cabe mencionar la de
expedir disposiciones legislativas destinadas a que desde
diversos sectores se promueva la conservacion del ambiente.
Desde liego, no solo supone tareas de conservacion, sino
también de prevencion que se afecte a ese ambiente
equilibrado”. (STC EXP N°. 00018-2001-Al/TC, f.j 10)

Estado Social y Democratico de Derecho y proteccién del

ambiente

El articulo 43° de la Constitucion establece que “La Republica
del Pert es democrética, social, independiente y soberana. El
Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario,
representativo y descentralizado, y se organiza segun el
principio de la separacion de poderes”. A partir de una
interpretacion de este dispositivo constitucional el Tribunal
Constitucional ha sefialado que de acuerdo con la Constitucion
Politica del Peru de 1993, el Estado peruano presenta las
caracteristicas basicas de un Estado social y democratico de

Derecho.
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En un Estado social y democrético de Derecho, el Estado
asume un rol activo en la economia y en la sociedad civil, con
la finalidad de satisfacer necesidades colectivas elementales,
como salud, vivienda, seguridad, y proteccion del ambiente. En
este sentido, dentro de un Estado social y democratico de
derecho, el Estado no se limita a reconocer y otorgar derechos
a los ciudadanos, sino que establece mecanismos para
garantizar los derechos de los ciudadanos, asumiendo en
muchos casos el costo que implica hacerse cargo del derecho

de un ciudadano.

Efectivamente, en consonancia con lo que establece el articulo
3° de la Carta Magna, la vigencia de un Estado Social y
Democratico de Derecho exige el respeto a la dignidad de la
persona humana y por consiguiente exige como un
presupuesto material elemental y necesario un medio ambiente
natural adecuado para el pleno desarrollo de la vida. En esta
linea el Tribunal Constitucional ha sefialado que “en el Estado
Social Democrético de Derecho de nuestro tiempo ya no solo
se trata de garantizar la existencia de la persona o cualquiera
de los demas derechos que en su condicién de ser humano le
son reconocidos, sino también, de protegerla de los ataques al
medio ambiente en el que esa existencia se desenvuelve, a fin
de permitir que su vida se desarrolle en condiciones
ambientales aceptable”. (STC EXP. N° 00964-2002-AA/TC,
f.J.9). En consecuencia, cuando la norma penal ambiental no es
eficaz en la proteccion del ambiente, cuando la sociedad civil
se ve desprotegida frente a la contaminacion del ambiente, se
esta afectando nuestro derecho fundamental a vivir en un

medio ambiente sano, afectando nuestra propia dignidad.

En este contexto, el rol que debe asumir el Estado en la

proteccion y conservacion del medio ambiente, es un rol mucho
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mas activo, que va desde la implementacién de politicas
ambientales hasta la elaboracién de una auténtica y eficaz
politica criminal ambiental, que sea el sustento criminologico de
la elaboracion de nuevas normas penales ambientales que
vayan de acuerdo a la realidad y de acuerdo al bien juridico que
se pretende proteger. En este sentido, el Estado como un
Estado Social y Democratico de Derecho, esta faltando a su
obligacion proteger el medio ambiente que como hemos
sefialado es la plataforma de los demés derechos

fundamentales.

Las bases de nuestra convivencia estan siendo socavadas y
urge una actuacion integral del Estado para frenar este
problema. Como sefiala Schunemann, (2002) corresponde a la
esencia del Derecho, entendido como el orden prospero de la
convivencia humana, proteger la conservacion de las bases de
subsistencia de la humanidad con los medios mas enérgicos
que él posee, es decir, los del Derecho Penal. Pues sin esas
bases la subsistencia no podra existir, mas la sociedad humana
y, por ende, tampoco el Derecho (p.57). Al respecto Eser, A
(1998) sefiala que “cuando se ocupan de Derecho Ecolégico
corren el grave riesgo de ir a parar entre los frentes de una
problematica emocionalmente avivada: de un lado, los
defensores radicales del ambiente, a quienes parece faltar el
sentido de lo econdémicamente factible, y los optimistas
incondicionales de la Economia, del otro lado, que aparecen
aguejados de ceguera respecto de los fundamentos ecoldgicos

de todo sistema” (p.82).

La persecucion penal es una de las funciones mas esenciales
del Estado, funcién que se materializa cuando las agencias
punitivas de persecucion activan toda la maquinaria estatal, a

fin de someter al agente delictivo a una serie de actos de

87



coercidbn. Como es sabido, el Derecho Penal se vincula
directamente como el principio de legalidad, convirtiéndose en

una garantia politico criminal. Arroyo (2003) sefala que “la
consecuencia fundamental de esta argumentacion es la
exigencia de que las prohibiciones penales se establezcan con
la maxima precision (principio de determinacion) (p, 11). En un
Estado Social y Democratico de Derecho debe regir el principio
de legalidad en su dimension materia y procesal. En este
sentido, la actuacion de los poderes publicos esta vinculados
obligatoriamente al mandato constitucional y al mandato de la

Ley.

Segun el marco juridico constitucional el ius puniendi es
potestad soberana estatal, que en exclusividad el Estado
ejercer a través del Ministerio Publico. Por mandato
constitucional la “oficialidad” y “obligatoriedad” del ejercicio de
la accién penal le esta atribuido al Ministerio Publico. En
consecuencia, ningun otro organismo del Estado se puede
atribuir la titularidad de la accion penal y tampoco condicionarla
al cumplimiento de requisitos de caracter extrapenal o
administrativo. En consecuencia, en un Estado Social de
Derecho el titular de la accién penal publica es el representante
del Ministerio Publico, que por mandato legal y constitucional
es auténomo en funcién investigadora, de tal manera que sus
decisiones se encuentran desprovistos de toda injerencia

funcional.

Por ello consideramos que el campo de la criminalidad
ambiental se ha implementado una serie de obstaculos de
naturaleza administrativa (requisito de procedibilidad, articulo
149 de la LGA) que dificultan una persecucion penal ambiental
eficaz. Un claro ejemplo lo constituye la condicion objetiva de

punibilidad establecido en el delito de contaminacion del

88



ambiente como una ley penal en blanco, que en la practica se
ha convertido en una condicionante al ejercicio de la accion

penal.
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CAPITULO 1l

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Para la tipificacién del articulo 304° del Cadigo Penal, el legislador peruano,
ha utilizado la férmula de los tipos penales abiertos o conocidos también
como tipos penales en blanco; en donde se exige como requisito de
procedibilidad la calificacion reglamentaria de acuerdo al informe
fundamentado de la autoridad ambiental; pues de acuerdo a lo establecido
en el numeral 149.1 del articulo 149 de la Ley General del Ambiente — Ley
N° 28611, en las investigaciones penales por delitos tipificados en el Titulo
Décimo Tercero del Libro Segundo del Cédigo Penal, sera de exigencia
obligatoria la evacuacién 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.
La mencionada norma administrativa ambiental exige, como condicion de
procedibilidad, que dicho informe de la autoridad ambiental debe ser
merituado por el fiscal o juez al momento de expedir la resolucion o

disposicion correspondiente.

Del estudio se ha determinado que la tipificacion del delito de
contaminacion del ambiente utilizando la técnica del reenvio o ley penal en
blanco, tiene las principales consecuencias juridicas: 1) Afectacion al
principio de legalidad (en el presupuesto de la lex certa), 2) Incumplimiento
de la funcién de prevencion de la pena (general y especial), 3) Afectacion
al ejercicio de la accion penal (como atribucién constitucional y legal) y 5)
Afectacion a la eficacia del delito de contaminacion del ambiente (sin
sentencias condenatorias). Para ello, hemos analizado la doctrina,
legislacién penal, legislacion ambiental y estadisticas oficiales del Ministerio
Publico del Distrito Fiscal de Cajamarca, con especial referencia a las
Carpetas Fiscales de investigacion de la Fiscalia Especializada en Materia
Ambiental del Distrito Fiscal de Cajamarca, sobre investigaciones por delito
de contaminacion del ambiente, las mismas que seran utilizadas de manera

referencial.
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Para la demostracion de nuestra hipotesis hemos empleado el método
dogmatico, hermenéutico y analitico, que nos ha permitido analizar el tipo
penal de contaminaciéon ambiental (Articulo 304 del Codigo Penal), el
requisito de procedibilidad contemplado en la norma administrativa
ambiental (Articulo 149° de la Ley General del Ambiente — Ley N° 28611),
el principio de prevencion de la pena contemplado en el Titulo Preliminar
del Codigo Penal (Articulo IX TP CP), el mandado constitucional respecto
del titular en el ejercicio de la accion penal que recae sobre el Ministerio
Publico (Articulo 159° de la Constitucion Politica de 1993) concordante con
lo establecido en el Codigo Procesal Penal (Articulo IV del Titulo Preliminar
del CPP) .

Del mismo, modo para comprobar nuestra hipétesis de la ineficacia del
delito de contaminacién del ambiente y en consecuencia el incumplimiento
de los fines de la pena en la proteccion penal del ambiente, sea utilizado el
método inductivo y analitico para el estudio de los informes estadisticos
sobre los casos de investigacion de delitos de contaminacién ambiental; lo
que nos ha permitido comprobar la formulacion de nuestra hipétesis.

Veamos a continuacién la contrastacion de nuestras hipotesis en el orden
que han sido planteadas, y asi comprobamos que la técnica legislativa de
la ley penal en blanco, utilizada en la aplicacion del delito de contaminacion
del ambiente, a través de la exigencia obligatoria del requisito de

procedibilidad, tiene las siguientes consecuencias juridicas:

1. Afectacion al principio de legalidad

Lavigenciay el respeto de un Estado Constitucional de Derecho implican
el respeto a la vigencia del principio de legalidad como principio esencial
y basico y por tanto delimitador del ejercicio del lus Puniendi del Estado.
El respeto al principio de legalidad delimita la funcién tanto del legislador
como de quien aplica el derecho (para nuestra investigacion la norma

penal ambiental), que es el Juez (que abarca tanto las Fiscalias
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Especializada en Materia Ambiental como los Juzgados Especializados
en Materia Ambiental); para garantizar la seguridad juridica como una de
las funciones del tipo penal (para el caso el delito de contaminacion

ambiental).

Del mismo modo, en un Estado Constitucional de Derecho, el Estado
tiene la obligacion de garantizar la vigencia y el respeto por los derechos
fundamentales, como el derecho fundamental a vivir en un ambiente
sano y equilibrado para el desarrollo de la vida. En esta linea, el Derecho
penal es un instrumento que utiliza el Estado para ejercer el ius puniendi
y asi garantizar una adecuada proteccion del bien juridico ambiente
como correlato y sustento de la proteccion del derecho fundamental a un
ambiente sano y plataforma para el ejercicio de los demas derechos
fundamentales. Sin embargo, la investigacion demuestra que en la
aplicacién del delito de contaminacion del ambiente (como norma de
remision) como tipo penal en blanco el legislador ha incorporado en su
redaccion elementos normativos ambiguos e imprecisos que perjudican
la labor del Fiscal y del Juez, tanto para reunir los elementos para la
configuracion del tipo como para determinar con certeza el bien juridico
protegido, y es precisamente en este Ultimo aspecto es que se vulnera

el principio de legalidad.

Como sabemos, el principio de legalidad se sustenta en los siguientes
presupuestos: Lex Praevia, (prohibicién de la aplicacion retroactiva de la
ley penal), Lex escripta (prohibicion de la aplicacion de otros derechos),
Lex estricta (prohibicién de la analogia) y la Lex certa (prohibicién de
clausulas legales indeterminadas o inciertas). Sin embargo, la
investigacion demuestra que este Ultimo presupuesto (Lex certa) del que
se compone el principio de legalidad se ve afectado porque el legislador
al redactar el articulo 304° del CP lo ha realizado utilizando elementos
normativos imprecisos y ambiguos, que dificultan su operatividad
practica, como por ejemplo cuando realiza la remision a la norma

extrapenal sefiala: El que infringiendo “leyes”, “reglamentos” o “limites
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maximos permisibles”; el mensaje normativo no queda claro, porque en
primer lugar no se sabe si lo que se protege es simplemente una
infraccidn a la norma administrativa, con lo que podria haber un conflicto
con la potestad sancionadora en materia ambiental y el principio de
ultima ratio del Derecho Penal, y en segundo lugar, no se sabe con
certeza cuales serian esos reglamentos (que contiene obligaciones
ambientales) a los que la norma penal se remite, lo que daria lugar a un
posible error en el tipo ya que el destinatario de la norma penal, tendria
gue conocer de manera obligatoria y exacta de la existencia y el
contenido de esos reglamentos o de los limites maximos permisibles, en
tercer lugar, podria interpretarse que estamos ante un tipo penal especial
cuyos destinatarios no serian las personas naturales comunes, sino
solamente aquellas que desempefian alguna actividad econémica que
esté sujeta al cumplimiento de la normativa administrativa ambiental
sectorial en base al cumplimiento de un instrumento de gestidn
ambiental. La variedad y lo disperso de la normativa administrativa
indefectiblemente afectara la comprension del hecho punitivo y por tanto
la consecuencia juridica. Por otro lado, a la fecha no todos los elementos
gue componen el ambiente cuentan con aprobacién de limites maximos
permisibles, en este caso las conductas serian atipicas; por tanto, esta
ausente la certeza legal tanto en la norma precepto, como en la norma

sancion.

De otro lado, respecto del bien juridico protegido en el articulo 304 del
CP, cuando el legislador ha utilizado, como posibles bienes juridicos
afectados al “ambiente o sus componentes”, “la calidad ambiental”’ o “la
salud ambiental”’, tampoco queda claro cual seria el bien juridico
protegido o que es lo que el legislador pretende proteger, pues de
conformidad con el principio de lesividad contemplado en el articulo IV
del Titulo Preliminar del Codigo Penal, la pena necesariamente precisa
de la lesion o puesta en peligro de un bien juridico, sin embargo, ni la
calidad ambiental, ni la salud ambiental pueden ser considerados bienes

juridicos, por ser conceptos muy amplios y abstractos, que incluso
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resulta muy dificil definirlos. Consideramos que el bien juridico protegido
es el ambiente, pues tanto la calidad ambiental como salud ambiental
son conceptos ambiguos e imprecisos que no contribuyen al
entendimiento de los elementos que configuran el tipo y por tanto cuando
se consumaria el tipo penal y la determinacion de quantun y el tipo de
pena a imponerse. No debemos olvidar que el bien juridico es el criterio
rector de todo sistema penal y por tanto es el fundamento del Derecho
Penal y al mismo tiempo su limite; por esta razon si la norma penal
ambiental (art. 304 CP) no se precisa cual seria el bien juridico protegido,
entonces su aplicacion sera incierta, como incierta es el bien juridico que

se pretende proteger.

El principio de legalidad se manifiesta también en exigencias, criterios y
pautas que el legislador debe tener en cuenta al momento de redactar
las disposiciones legales (Nullum cirmen nulla poena sine lege certa), y
mas aun en materia penal, toda vez que, de ello dependera una correcta
y oportuna calificacion de un hecho punible con posible sancién penal,
calificacién de debe realizarse de manera inequivoca y expresa, y esto
dependera de la precision y certeza de la norma penal, que debera
contener un lenguaje entendible que permita reproducir con fidelidad el
mensaje punible o de la realidad de la que se habla. Por ello las formulas
abstractas, imprecisas y demasiado genéricas no permiten identificar
con facilidad los injustos penales o los casos concretos tipicos. Sin
embargo, la investigacion demuestra que la existencia de certeza (como
presupuesto del principio de legalidad) esta ausente en el tipo penal de
contaminacion ambiental. Pero, no solo se tiene claro los elementos
normativos o descriptivos, sino también, tiene implicancias directas en

su aplicacion de la norma penal ambiental.

Una de las garantias del principio de legalidad, en concordancia con una
de las funciones del tipo penal, es la garantia de la nullum crimen sine
lege certa. La garantia de la lex certa (ley cierta) obliga a tipificar delitos

de la manera mas clara y precisa, sin lugar a ambigliedades y asi no
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perjudicar la labor del juez al momento de la aplicacion practica del tipo
penal, para la solucion de un caso concreto (contaminacion del
ambiente). Como se ha puesto de manifiesto en la investigacion tal como
se ha redactado el articulo 304 del CP no da la garantia de certeza
respecto del mensaje punitivo (configuracion del tipo) y por tanto la
consecuencia juridica del hecho delictivo (aplicacion de la sancion
penal). Pues, el mandato de determinacion del mensaje punitivo esta
directamente relacionado con la eficacia del tipo penal, pues si la
voluntad juridica del legislador se expresa claramente el texto normativo
sera entendible y por tanto, se realizara una calificacion objetiva y
adecuada de los hechos denunciados e investigados. El tipo penal de
contaminacion como norma penal en blanco afecta el principio de
legalidad, toda vez que su descripcidon normativa complementaria no es
clara, concreta y precisa, ello no permite que se pueda conocer cual es
la conducta punible. Es indispensable que exista coincidencia entre lo
gue sucede en la realidad como consecuencia de un hecho punible y el
hecho especifico contemplado normativamente, logrando una adecuada
determinacién del &mbito de lo punible.

Por otro lado, respecto de la consumacion del tipo, cuando el legislador

Lt 11 ” “*

sefiala “cause” o “pueda causar” “perjuicio”, “alteracion” o “dano”, no se
puede determinar con claridad si es que estamos frente a un tipo penal
de resultado (donde necesariamente se exige la prueba del dafio
ambiental) o un tipo penal de peligro concreto o abstracto (donde es
suficiente la puesta de un peligro potencial al bien juridico protegido).
Este aspecto tiene incidencia directa en la investigacion y por tanto en la
calificacién del hecho delictivo que realice la fiscalia para aperturar
investigacion y en su momento para el juez, pueda aplicar la sancién

penal en el caso concreto.
En suma, la investigacion demuestra que en la tipificacion del delito de
contaminacién del ambiente, es un tipo penal en blanco que ante la

remision expresa, que se supone deberia completar el tipo penal, no se
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precisa con exactitud cual seria la norma con rango de ley o la norma
reglamentaria (norma administrativa sectorial) o cuales seria los limites
maximos permisibles, a los que el legislador quiso hacer referencia
cuando tipificé el delito de contaminacion del ambiente como un tipo
penal en blanco. Asimismo, no existe certeza respecto del bien juridico
protegido o si estamos frente a un tipo penal de resultado o de peligro.
Todos estos aspectos, tienen implicancias en la aplicacion del articulo
304 del CP, que finalmente se traducen es una inoperancia e ineficacia
del delito de contaminacion del ambiente.

. Incumplimiento de la funcion de prevencion de la pena

El fin del Estado es la defensa de la persona humana y el respeto a su
dignidad (Articulo 1° de la Constitucién), defensa y respeto que pasan
por garantizar el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales como
el derecho a vivir en un medio ambiente (Articulo 2° inciso 22 de la
Constitucion). Para lograr este fin el Estado utiliza al Derecho Penal para
la proteccion de bienes juridicos (Articulo IV del TP del CP) o valores
fundamentales, como el medio ambiente sano y equilibrado, utilizando a
la pena, como medio para reprimir y prevenir actos delictivos que afecten
el logro de este fin (Articulo IX del TP del CP). Pues, el fin del Estado es
gue no se produzcan delitos y para lograr este fin utiliza como medio a
la pena para convencer (a la sociedad en general y al que delinque en
especial) que la afectacion un bien juridico ira acompafada
necesariamente de un mal y asi prevenir los impulsos hacia la comisiéon
de delitos (como el delito de contaminacion ambiental). La norma penal
contiene la amenaza y su aplicacion convierte a la amenaza en realidad,
la aplicacién y ejecucién de la pena no tiene que ser simplemente
idealista 0 aparente, sino tiene que ser una amenaza con aplicacion real.
Es decir, el fin de la aplicacion de una pena, no consiste en otra cosa
distinta que hacer efectiva la amenaza. La aplicacion de la pena solo
puede tener como meta la futura efectividad real de la amenaza, es decir,

la intimidacion a otros potenciales delincuentes.
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La pena es un mal, en tanto y en cuanto, se ha producido o se ha puesto
en peligro a un bien juridico. En el caso peruano, la funcién de la pena
responde al programa punitur, ne peccetur (se castiga, para que no se
incurra de nuevo en pecado — Teoria relativas) antes que una funcién
punitur, quia peccatum est (se castiga porque se ha pecado — teorias
absolutas). Por ello, de acuerdo al Codigo Penal, el modelo punitivo tiene
una orientacion aquende (cerca de) de lo social, antes que allende (mas
alld) de lo trascendental. Los fines de la pena son: tiene un efecto
intimidatorio (prevencion general negativa - intimidacion), la correccion
(prevencion especial positiva - resocializacion), y hacer al autor del delito
inofensivo (prevencion especial negativa - reclusion). La inclinacion de
legislador peruano, sobre los fines de la pena, la encontramos en el
articulo I, 1V, VIII y IX del Titulo Preliminar del Codigo Penal, donde
claramente se decanta sobre las teorias de la unién (fin de la pena
retribucion y de prevencion). Lamentablemente, de acuerdo a las
estadisticas de la incidencia delictiva por el delito de contaminacion en
el Distrito Fiscal de Cajamarca, la investigacién demuestra que no se han
emitido sentencias por el delito de contaminacion del ambiente, pese a
gue la incidencia delictiva ambiental se incrementa cada dia y el delito
de contaminacion del ambiente sea el tipo penal que mas frecuente se
comete, dentro de los delitos ambientales tipificados en el Titulo XIlI del
Cddigo Penal.

La finalidad preventiva prospectiva del delito de futuro, se alcanza a
través de un efecto aprendizaje, que se orienta a reforzar la conciencia
colectiva para no cometer delitos y asi reafirmar los valores éticos de la
convivencia juridica. Asi pues, para impedir que se siga cometiendo
hechos delictivos en la sociedad se tiene que estatuir un ejemplo frente
al autor del delito a través de la aplicacion de una pena, que servira para

gue los demas eviten incurrir en delito.

La investigacion ha demostrado, de acuerdo a la informacion de

incidencia delictiva de delitos ambientales del Ministerio Publico —
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Cajamarca, que ante las denuncias presentadas ante la Fiscalia
Especializada en Materia Ambiental, por la comision del delito de
contaminacion del ambiente, gran parte de estas han quedado en la fase
de investigacion fiscal (ver cuadros sobre informacion de incidencia
delictiva ambiental) y no han llegado a activar la funcion jurisdiccional
para dar la posibilidad a que el Poder Judicial ejerza su poder de puncién
- ius puniendi - através del Juzgado Especializado en Materia Ambiental
y asi sancionar mediante la imposicién de una pena, convirtiéndose la
proteccion penal del ambiente en un mero idealismo sin aplicacion real

y efectiva.

En la presente investigacion se demuestra que las denuncias por el delito
de contaminacion del ambiente no llegan a ser formalizadas, y tan solo
fueron archivadas nivel de investigacion fiscal. Esta situacion demuestra
gue ante la escasa o casi nula sancion penal por la contaminacion de
nuestro ambiente; tiene como consecuencia el incumplimiento de la
funcién de prevencion de la pena — regulado en el articulo 1X del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal peruano. El incumplimiento de la funcién de
la pena, es tanto, general como especial, pues al no haber sancién penal,
tampoco se da el mensaje de intimidacion a la sociedad en general para
gue no se cometa este tipo de delitos. Por tanto, la finalidad de
prevencion de la pena en este tipo de delitos es tan solo ideal y no real,
no hay aplicacién, no existe ejecucién de la penay por tanto la amenaza
de pena tampoco es real, y que tiene relacion con la técnica legislativa
utilizada, en donde la configuracion del tipo depende de la calificacién
reglamentaria de la autoridad ambiental.

Como se ha precisado, el articulo IX del Titulo Preliminar del Cdodigo
Penal peruano establece que: “La pena tiene funcién preventiva,
protectora y resocializadora (...)". A propésito, la pena cumple tres
funciones basicas: prevencion general; prevencién especial, y debe
garantizar la proteccién de bienes juridicos, como el medio ambiente. En

la desproteccion penal del ambiente a traveés de la inaplicacion de penas
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en el delito de contaminacion, evidencia que no se cumplen estas

funciones basicas de la pena.

Una proteccion penal eficaz del ambiente pasa por el hecho de que las
penas con las que son sancionadas las conductas delictivas contra el
medio ambiente se impongan realmente y no sean meros formalismos
contenidos en los preceptos penales. La tipificacion de una conducta
delictiva y la aplicacién de una sancién penal, solo se justifican si es que
en la préactica se aplican realmente y por tanto se cumplan las tres
funciones que hemos sefialado, de lo contrario no responderian al
objetivo mismo para la cual fueron creados, como es la proteccion del

ambiente, como ultima ratio.

La utilizaciébn de la técnica legislativa de la remision a la norma
extrapenal — requisito de procedibilidad -, dificulta su operatividad y por
tanto la aplicacion de las penas previstas para este delito, y esto hace
gue el mensaje de prevencion general y especial como funcién de la
pena, establecido en nuestro Cédigo Penal, no se concreten en la
practica, generando de esta manera que las conductas delictivas contra
el medio ambiente queden impunes. Esta impunidad ambiental genera
no solo desconfianza en el propio sistema penal en cuanto a la eficacia
de la norma penal, como mecanismo juridico para la proteccién penal del
ambiente, sino ademas, genera en la sociedad un clima de
desproteccion del bien juridico ambiente; pese a ser evidente el deterioro
continuo y permanente del medio ambiente y de los recursos naturales,
pues no se consigue frenar la criminalidad ambiental, pues pese a que
se han incrementado el ambito de proteccién penal y pese a que se han
incrementado las penas para el delito de contaminacion en especial (y
sus formas agravadas) y los delitos ambientales en general, no se ha
logrado emitir sentencias que demuestren que efectivamente, el bien
juridico ambiente se encuentra protegido desde el dmbito penal. Esta
situacion, lo que hace es promover (antes que prevenir) en los

potenciales delincuentes ambientales a seguir cometiendo atentados
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contra el medio ambientes, porque saben perfectamente que no se les

impondra una sancion penal.

. Afectacion de latitularidad del ejercicio de la accion penal

La accién penal es un poder — deber para activar la jurisdiccion penal y
se emita un pronunciamiento sobre una noticia criminal concreta. Es un
poder juridico cuya titularidad para su ejercicio, por mandato
constitucional, se legitima al Ministerio Publico, y cuyo ejercicio se realiza

o regula por el Derecho procesal penal.

Nuestra investigacion demuestra que la tipificacion del delito de
contaminacion del ambiente bajo la férmula de los tipos penales en
blanco, y la exigencia del requisito de procedibilidad como exigencia
obligatoria para un pronunciamiento del Fiscal, afecta el ejercicio de la
accion penal, toda vez que, el Ministerio Publico, en virtud del articulo
149° de la Ley General del Ambiente — Ley N° 28611, al estar obligado
a solicitar el informe técnico fundamentado de la autoridad ambiental
competente, se ve limitada su actuacion en la investigacion del delito,
tanto para probar los hechos materia de la notitia criminis, como para
probar la responsabilidad de los presuntos autores y la configuracion del
tipo penal de contaminacién ambiental. El Fiscal en la investigacion del
delito debe actuar con objetividad e independencia de criterio, de manera
estratégica (y la estrategia no debe limitarse a solicitar el informe
fundamentado), recopilando la informacién relevante para el caso
concreto, reuniendo los elementos de conviccion, Gtiles, pertinentes y

conducentes, respecto de la comision del delito de contaminacion.

De acuerdo a nuestro modelo procesal penal, el Fiscal tiene funciones
claramente definidas, como es la direccién de la investigacion, desde su
inicio planificando la estrategia acorde con el caso, para lo cual debe
disefiar las acciones que lo conduzcan a sus objetivos, utilizando un

método que le permita tener un orden y resultados con eficiencia y
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eficacia (articulo 65.4 y 322 del Cadigo Procesal Penal). Ademas, tiene
el deber de la carga de prueba, en virtud del cual el Fiscal al averiguar el
hecho, debe recabar los elementos de conviccion de cargo y de
descargo suficientes respecto de los hechos que investiga. La
investigacion fiscal no se puede reducir a exigir la evacuacion del informe
de la autoridad ambiental, como requisito de procedibilidad, en donde se
limitara a la calificacion reglamentaria. La investigacion del delito de
contaminacion del ambiente, por la naturaleza de los hechos no se debe
limitar a lo que diga o no, la autoridad ambiental.

La investigacion ha evidenciado que ese poder — deber del ejercicio de
la accion penal (por mandato Constitucional y legal) que tiene el Fiscal
en la investigacion, persecucién y la obtencion de la carga de la prueba
de la comision del delito, se ve mellado, pues la opinion técnica de la
autoridad administrativa, respecto de la vulneracion a la legislacion
ambiental (Leyes, reglamentos o Limites Maximos Permisibles), se ha
convertido en una cuestion determinante respecto de la formulacién o no
de la denuncia por contaminacion del ambiente en su figura bésica del
304° del Cdédigo Penal. En ese sentido, se demuestra que la exigencia
del informe previo - como requisito de procedibilidad - estipulado en el
articulo 149° de la Ley General del Ambiente, afecta el ejercicio de la
accion penal que por mandato constitucional (articulo 159° de la
Constitucion) le corresponde al Ministerio Publico, y por tanto, a las
Fiscalias Especializadas en Materia Ambiental encargados de la
persecucion de los delitos ambientales, y como efecto de ello, se pierde
la posibilidad de activar la actividad de los Juzgados Especializados en
Materia Ambientales, para aplicar las sanciones penales que

correspondan.

Se ha demostrado en la investigacion, que la utilizacion de la técnica
legislativa de la ley penal en blanco, tiene repercusién directa en la
escaza o casi nula formalizacién de denuncias penales por delito de

contaminacion del ambiente y su consecuente archivamiento; pues, Si
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en el informe técnico se concluye simplemente que no se ha vulnerado
la legislacion ambiental sectorial (Que como se ha sefialado es muy
dispersa y variable que puede afectar la misma calificacion de los
hechos), la Fiscalia, sin mayor indagacion adicional, de inmediato
archiva la investigacion; es decir, la Fiscalia no realiza actuaciones o
diligencias adicionales, para la obtencion de la carga de la prueba
respecto de si efectivamente o no, se ha producido un dafio al ambiente
0 se ha puesto en peligro potencial a alguno de sus componentes. Es
decir, la funcion del Fiscal en la investigacion se ve entorpecida o
condicionada por la calificacion reglamentaria como requisito de
procedibilidad en el delito de contaminacion ambiental. En
consecuencia, la actuacion del titular del ejercicio de la accion penal en
la persecucion del delito de contaminacion del ambiente, se realiza de
manera mecdanica, sin mayor actividad en la investigacion del delito que

la opinién técnica de la autoridad administrativa.

Segun lo analizado, el articulo IV del Titulo Preliminar del Cdédigo
Procesal Penal, en concordancia con lo establecido en el articulo 159°
de la Constitucion Politica, prescribe que el Ministerio Publico es titular
del ejercicio publico de la accion penal en los delitos y tiene el deber de
la carga de la prueba. En funcién a este dispositivo legal el Fiscal tiene
el deber de conducir la investigacion de los delitos pues tiene la carga
de la prueba; y esta en la obligacién de realizar todas las diligencias
necesarias para probar la comisién del delito. Sin embargo, el articulo
149° de la Ley General del Ambiente — Ley N° 28611, modificada por la
Ley N° 29263, establece que, en las investigaciones penales por los
delitos tipificados en el Titulo Décimo Tercero del Libro Segundo del
Cddigo Penal, sera de exigencia obligatoria la evacuacién de un informe
técnico fundamentado por escrito por la autoridad ambiental, antes del
pronunciamiento del fiscal provincial o fiscal de la investigacion
preparatoria en la etapa intermedia del proceso penal. Esta exigencia,
como requisito de procedibilidad, repercute en el ejercicio de la accion

penal, pues su actuacion del Fiscal en la investigacion del delito de

102



contaminacion, esta condiciona a las conclusiones del informe técnico
fundamentado que emitan las autoridades sectoriales administrativas
competentes. Cuestibn a aparte, es las condiciones y las
particularidades que debe contener el informe previo que dependera en
gran medida, no solo del sector que lo emite (Agricultura, Ambiental,
Salud, Produce, Energia y Minas, Minam, Gobierno Regional, Gobierno
Loca, Ana, Sernap, Osinerming), sino por la calidad del evaluacion y
analisis de los hechos que los técnicos (ajenos a la investigacion fiscal)
realicen respecto del hecho materia de investigacién. Por ello
consideramos, que el Ministerio Publico se debe contar y apoyarse en el
trabajo de su propio equipo forense y no que no dependa su
investigacion del informe de un tercero, que en muchas cosas no
cuentan con la calificacion adecuada para emitir este tipo de informes
gue exige conocimiento especializados sobre los hechos materia de

investigacion.

En la misma linea, el numeral 2 del articulo IV del Titulo Preliminar del
Cdédigo Procesal Penal, establece que “El Ministerio Publico esta
obligado a actuar con objetividad, indagando los hechos constitutivos de
delito, los que determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia del
imputado. Con esta finalidad conduce y controla juridicamente los actos
de investigacion que realiza la Policia Nacional’. En virtud de este
dispositivo legal el Fiscal debe conducir y controlar los actos de
investigacion, sin embargo, esta potestad se ve limitada, cuando la
misma dependera de una opinidn técnica, y como ya sefialamos, la labor
de investigacién de la Fiscalia en delito de contaminacion, se ha
convertido en una actividad mecanica, que significa poner la
investigacion del delito en manos de la autoridad administrativa,
guedando relegada la funcidon de investigacion del Ministerio Publico, y
por tanto afectando a una de sus principales facultades constitucionales
gue tiene el Fiscal en la persecucion penal o la pretensién punitiva. La
calificacion reglamentaria se convierte en uno de los puntos mas

problematicos del tipo penal de contaminacion, porque representaria en
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la practica la accesoriedad penal respecto del acto administrativo. Esto,
en la préactica, convierte a la autoridad administrativa para que realice la
labor de definir y llenar de contenido el mandato de determinacion del
tipo penal (Articulo 304 del CP). En suma, lo que sucede en la practica
es que, desde un punto de vista procesal, la persecucién penal depende

de la decision u opinion de la administracion.

El Fiscal debe organizar y disefiar su plan de investigacion a fin de
esclarecer los hechos denunciados. El ejercicio de la accion penal, se
ejerce y cumple conforme al mandato de la Norma Fundamental de la
manera mas eficaz y sin condicionamientos. Por tanto, exige de la
Fiscalia organizar la investigacion de un delito de manera eficaz para
llevar a buen puerto la posible sancién penal, que dependera de las
diligencias preliminares que realice. Sin embargo, la investigacion
demuestra que la exigencia del requisito de procedibilidad restringe la
actividad de investigacion del Fiscal en la persecucién del delito de

contaminacion.

. Ineficacia en la aplicacion del delito de contaminacion del ambiente

La investigacion ha demostrado la ineficacia del tipo penal de
contaminacion, y para demostrar nuestra hipétesis nos hemos basado,
de manera referencial, en la informacion estadistica de Carpetas
Fiscales sobre casos investigados por el delito de contaminacion del

ambiente, que se detalla en los siguientes cuadros:

Cuadro N° 01: Incidencia delictiva de delitos ambientales

N° ESTADO NUmero Porcentaje
de casos (%)
1 Con ACUSACION 17 12.1
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Con Investigacién Preliminar

8 Con Formalizacion de Investigacion 04 2.8
Preparatoria

10 | Con Terminacién anticipada 02 2
11 | Derivados 14 10
TOTAL DEL CASOS 140 100%

Fuente: Ministerio PUblico

Cuadro N° 02: Incidencia delictiva del delito de contaminacion del

ambiente.

N° ESTADO de Porcentaje
casos
Con ACUSACION 0 0
1

Con Investigacion Preliminar

4 Con Reserva Provisional 04 7.4

7 Con Formalizacion de Investigacion
Preparatoria

8 Derivados 09 16.9
TOTAL DEL CASOS 53 100%

Fuente: Ministerio Publico
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La investigacibn demuestra que la incidencia delictiva contra el bien
juridico medio ambiente se ha incrementado y el delito que mas se

denuncid e investigo es el delito de contaminacion del ambiente.

Efectivamente la investigacion demuestra que de todos los delitos
ambientales tipificados en el Titulo Xlll del Codigo Penal y que han sido
materia de investigacion durante el afio 2015 a enero de 2017, y que
representan el 100%, el delito de contaminacion representa el 45% de
casos investigados por la Fiscalia Especializada en Materia Ambiental

del Distrito Judicial de Cajamarca.

Lo que se evidencia, ademas, es que, de todos los casos investigados
por el tipo penal de contaminacién del ambiente, que representan el 100
%, tan solo el 1.8 % de ellos ha sido objeto de formalizacién de
investigacion preparatoria. EI 50 % de ellos han sido archivados y en
ninguno de los casos investigados se formulé acusacién, y por
consiguiente ninguna denuncia termind con una sentencia en la via

jurisdiccional.

Esto demuestra la escasa o casi nula sancién penal por el delito de
contaminacion tipificado en el articulo 304° del Cadigo Penal, pues no
existe un caso en el que se haya emitido sentencia y gran parte de ellos
terminan con disposicion de archivo definitivo. Esta situacién evidencia
la ineficacia que tiene la aplicacion del delito de contaminacion en la
proteccion penal del bien juridico ambiente, como tipo basico de los
delitos ambientales tipificados en el Codigo Penal peruano.

Otra de las consecuencias juridicas que se ha determinado que tiene la
aplicacion del delito de contaminacién de contaminacién del ambiente
como tipo penal en blanco, es que le resta eficacia en cuanto a su
aplicacién, lo cual se ha demostrado con el bajo indice de casos en los
gue se ha emitido una sancion penal por la comision del delito de

contaminacion del ambiente. La ineficacia en la aplicacion del delito de
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contaminacion tiene una importante repercusion en cuanto a la misma
eficacia del Derecho Penal ambiental respecto de la proteccion de un
bien juridico de gran trascendencia en nuestros dias, como es el medio
ambiente, que representa la plataforma y base del disfrute los demas
derechos.

La utilizacion de la ley penal en blanco, como una opcion de técnica
legislativa, en el delito de contaminacién, si bien es utilizada en el
Derecho Penal, y es muy utilizada en la tipificacion de los delitos
ambientales, esto no ha garantizado que el tipo penal sea operativo en
la practica y en consecuencia, se vea reflejado en una adecuada
proteccion penal del ambiente. Pues, uno de los requisitos esenciales
gue debe tener la ley penal en blanco, es la certeza y la claridad de la
norma extrapenal a la que se remite para completar el tipo, de lo
contrario, como se ha demostrado en la investigacion, se convierte en

un obstaculo para una proteccién penal eficaz del medio ambiente.

El fundamento de la pena estriba en dos presupuestos: la proteccion de
bienes juridicos fundamentales para la convivencia social y hacer
responsables a aquellos individuos responsables de la comision de
eventos dafos que alteran esa convivencia. Por ello, se ha sefialado que
la aplicacion de penas, obedece a todo un proceso o conjunto de
decisiones politico criminales que tienen por objetivo evitar mas dafios o
riesgos a los bienes juridicos fundamentales y asi mantener el orden
social. Sin embargo, en la proteccion penal del ambiente, a través de la
aplicacién de su figura basica, contaminacion ambiental, la investigacion
demuestra que no existe aplicacion de penas, deslegitimandose su
funcién en la proteccién del bien juridico ambiente, y el mismo el mismo

objetivo del Derecho Penal, la prevencion de delitos.

La investigacién, ademas de demostrar nuestras hipétesis, abre las
puertas para profundizar la investigacion respecto de la proteccion penal
del ambiente, a través de la elaboracion de una verdadera politica
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criminal ambiental, para afrontar la problematica de las limitaciones que
tiene el Derecho Penal clasico respecto de los nuevos eventos dafiosos
como la contaminacién del ambiente, que responde a intereses de corte

colectivo, antes que particular.
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CAPITULO IV

PROPUESTA LEGISLATIVA

PROYECTO DE LEY N°....

El Congresista de la Republica que suscribe,.............. , en ejercicio del
derecho de iniciativa en la formacion de las leyes que le confiere en
articulo 107 de la Constitucion Politica del Peru, concordante con el
articulo 74 y 75 del Reglamento del Congreso de la Republica, propone

el siguiente proyecto de ley:

PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 304 DEL CODIGO PENAL EL
CUAL REGULA EL DELITO DE CONTAMINACION DEL AMBIENTE

Por cuanto:
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
HA DADO LA LEY SIGUIENTE:

LEY N°....... QUE MODIFICA EL ARTICULO 304 DEL CODIGO
PENAL

Articulo 1.- Objeto de la norma.

La presente norma tiene por objeto modificar el articulo 304 del
Caddigo Penal con la finalidad de mejorar la técnica legislativa del tipo
penal, considerado como una ley penal en blanco, para contribuir a una

mejora de la proteccion penal del ambiente.

Articulo 2° Modificacion del articulo 304 del Codigo Penal

Modifiquese el articulo 304 del Cddigo Penal en los siguientes términos:
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Articulo 304.- Delito de contaminacion del ambiente

“El que infringiendo leyes sobre proteccion del ambiente provoque o
realice directa o indirectamente emisiones, vertimientos o radiaciones que
causen o pongan en peligro el ambiente o sus componentes como el aire,
el suelo, el agua, la flora y la fauna sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de seis y con trescientos a

seiscientos dias multa.

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

jornadas”.

Disposicion Final

Unica.- La presente Ley entrara en vigencia al dia siguiente de su

publicacién en el Diario Oficial EI Peruano.

Lima,.... de...... del 2017
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EXPOSICION DE MOTIVOS

JUSTIFICACION

El Cédigo Penal tiene por finalidad la prevencion de los delitos de y las faltas
convirtiéndose en un medio para la proteccion de la persona humana y la
sociedad como fin supremo del Estado. (Articulo | del Titulo Preliminar). Y, con
este objetivo se han tipificado los delitos ambientales en el Cdodigo Penal
peruano dentro de los cuales se ubica al delito de contaminacién del ambiente.
Para que se cumpla con el objetivo de prevencién de los delitos ambientales,
se debe proponer normas que permitan solucionar con eficiencia los conflictos,
lo cual pasa por revisar los elementos normativos y descriptivos que permiten
0 no su operatividad. La norma penal ambiental es un instrumento legal que
tiene que ser eficaz y eficiente para la lucha contra la criminalidad ambiental.
Ello implica que las normas juridicas que se utilizan deben ser claras, precisas,
coherentes que respondan a una politica criminal ambiental que a su vez sea
respaldada por una institucional administrativa, fiscal y jurisdiccional sélida que
permita la investigacién y sancion de los delitos altamente complejos como los

delitos ambientales.

El delito de contaminacién del ambiente se ha tipificado utilizando la técnica
legislativa de la ley penal en blanco, que significa que, para completar el tipo
penal, es necesario que la normativa ambiental extrapenal (calificacion
reglamentaria) complete la tipicidad a partir del cual se evaluara la
configuracion del tipo. Sin embargo, consideramos que esta dindmica de
dependencia de la norma penal ambiental respecto de la norma extrapenal,
repercute directamente en la investigacion del delito de contaminacion del
ambiente, convirtiéndose en un filtro para la sancion de los mismos, afectando

la aplicacion del tipo penal.

El presente proyecto normativo busca realizar precisiones en la tipificacion del
delito de contaminacion del ambiente que permita mejorar su aplicacion y por
consiguiente la eficacia en el ambito punitivo de la proteccion del ambiente. Si
bien es cierto debe existir una conexion conceptual entre la norma penal
ambiental y la norma penal extrapenal, ello no debe significar de ninguna
manera, la supeditacion de la primera respecto de la segunda para la

configuracion del delito de contaminacién del ambiente tipificado en el articulo
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304 del Cdédigo Penal. Lo que se pretende con el presente proyecto es
solucionar algunas falencias que se presentan en la tipificacion del delito de
contaminacién del ambiente, para hacerlo mas operativo y dotarle de eficacia

al momento de su aplicacion y asi combatir la criminalidad ambiental.

PROBLEMATICA AMBIENTAL Y SU ENFOQUE MULTIDISCIPLINARIO.

Abordar el problema de la contaminacion del ambiente, es abordar el problema
de esa relacion basica, dinamica, dialéctica, especial entre el hombre y su
entorno; pues en el medio ambiente se llevan a cabo una diversidad de
relaciones de caracter social, politico, educativo, econdmicos, filoséficos, etc.;

lo que evidencia que el problema requiere de un enfoque multidisciplinario.

En el ambiente se desarrollan complejas relaciones entre los seres vivos y su
medio, los ecosistemas sufren modificaciones, las especies de flora y fauna se
van extinguiendo por la contaminacién masiva del agua, del suelo y del aire. El
hombre en ese afan de conquistar la naturaleza para satisfacer sus
necesidades, toma decisiones de tipo politico, econémico, juridico, técnico que
muchas veces son desacertadas y que no hacen otra cosa, que ir contra la
naturaleza; es decir, no existe una explotacion racional de nuestros recursos
naturales. En este sentido, la solucién al problema no es un asunto exclusivo
de las ciencias naturales, requiere ademas gue estas decisiones se ensamblen
con decisiones politicas y se tomen medidas teniendo en cuenta un enfoque
multidisciplinario. Solo un enfoque que tomen en cuenta la coordinacion y
cooperacion de los marcos conceptuales entre las diferentes disciplinas
permitira enfrentar con éxito este problema tan complejo. Por tanto, las
acciones que se tomen, las estrategias que se elaboren, las politicas
ambientales que desarrollen en el ambito local, regional, nacional, deberan

tener en cuenta este gran paradigma de sustentabilidad o sostenibilidad.

En el &mbito juridico penal hoy en dia se trata de combatir la criminalidad
ambiental, cuando no contamos con una politica criminal ambiental. La
actuacion del Estado en la lucha contra la delincuencia ambiental no se
sostiene en una politica criminal ambiental, que se acople o se inserte
minimamente en la politica nacional ambiental y otras politicas sectoriales

como del sector salud, energia y minas, recursos hidricos, agricultura, etc.,
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ademés de las politicas en materia ambiental que son elaboradas por los
Gobiernos Regionales y Locales.

PROTECCION PENAL DEL AMBIENTE Y DERECHOS FUNDAMENTALES.

La conservacion y la proteccién juridica del medio ambiente cobra vital
importancia en un contexto en el que la relacién hombre - naturaleza se ha visto
desgatada, donde el primero busca su hegemonia sobre la segunda y en donde
la segunda en una suerte de reaccion responde de manera natural
produciéndose lo que hoy en dia conocemos como el fendmeno del cambio
climatico, cuyas causas sobre todo antropogénicas y cuyas consecuencias ya
estamos padeciendo y que es altamente probable que se acentlien con el paso
del tiempo. El medio ambiente es la plataforma fundamental en la cual el resto
de derechos y libertades constitucionales se ejercen y se exigen. No se puede
hablar del respecto de la dignidad de la persona humana si es que
correlativamente con nuestras conductas afectamos esa plataforma base del
ejercicio digno de los demas derechos fundamentales. En este sentido, los
derechos fundamentales como el derecho a la vida, el derecho a la salud,
derecho a la libertad, derecho al patrimonio (por mencionar solo algunos) no se
puede ejercer dignamente en un medio altamente contaminado, en donde el
hombre no tiene en cuenta que la naturaleza tiene limites que tiene que

respetar, porque de lo contrario sufrira con las consecuencias.

La actividad delictual ambiental socaba los cimientos de esa plataforma en la
gue la persona humana tiene que desarrollarse dignamente, ejerciendo sus
derechos fundamentales con plenitud. Por tanto, cuando el Derecho penal no
responde de manera eficaz y oportuna, y por tanto no es (til, en la proteccion
del ambiente, pasa a formar parte del problema y no se constituye como una
solucion a la prevencién o represion de los delitos ambientales; pues no estaria
respondiendo a esa finalidad que tienes el derecho y el proceso penal en
general que es la solucién de los conflictos en busca de la paz social. Por ello,
existe una intima relacién entre la proteccion del ambiente y la finalidad que

tiene el Estado de proteger a la persona humana como fin supremo.

Si el ius puniendi del Estado se esta mostrando ineficaz en la proteccién penal

del ambiente, implica que no esta cumpliendo con sus deberes
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constitucionales, y por tanto, esta minando las propias bases de su existencia.
Pues no esta garantizando que nuestros derechos fundamentales se ejerzan
en un medio ambiente digno para el desarrollo de la vida. En consecuencia, se
debe de tratar de buscar mecanismos eficaces para la aplicacion de los delitos
ambientales y que estos no sean meros tipos penales simbdlicos sin ninguna

eficacia y utilidad practica.

POLITICA CRIMINAL AMBIENTAL Y PROTECCION PENAL DEL
AMBIENTE.

Para hacer frente a la criminalidad ambiental, se tiene que tener en cuenta dos
aspectos: Normativo y valorativo. En el nivel normativo se recoge valoraciones
sociologicas, proyectando la penalizacion o no de una conducta, implica la
sancion del Derecho positivo vigente (Derecho penal). El nivel valorativo,
significa la articulacion de todos aquellos medios, instrumentos, herramientas,
instituciones y otros, que emplea el Estado, para posibilitar que el Derecho
penal alcance sus objetivos primordiales (Politica Criminal). Como sefia Mufioz
(1996) La politica criminal es aquella ciencia politica social, que se orienta y
encamina a la formulacién positiva, una lucha adecuada y eficaz contra la
criminalidad, de arreglo con el principio de legalidad y de las instituciones
encargadas funcionalmente de ejecutarla. La conflictividad social producida por
el delito demanda una reaccion del Estado a partir de razones de justicia y de
utilidad, una conducta que pone en peligro los principios minimos de
convivencia social, estos factores normativos o de justicia; y otros factores
empiricos o de utilidad, juntos constituyen la politica criminal, es decir, las

pautas a tener en cuenta por el legislador, en el proceso criminalizador. (p, 206)

La tipificacion del delito de contaminacion del ambiente, requiere de
conocimientos técnicos ambientales especiales que se tiene que complementar
con los conocimientos de Derecho penal, Derecho Ambiental y de las Ciencias
Naturales. Y es que, en materia de Derecho Penal Ambiental es indispensable
tener conocimientos amplios y rigurosos respecto de la dogmatica penal, pues
la complejidad técnica de los delitos ambientales y sus elementos normativos
asi lo requieren. Es el caso del andlisis de la problemética del uso de la ley
penal en blanco en el delito de contaminacion del ambiente, en el que se

cuestiona su constitucionalidad y su legalidad y su eficacia al momento de su
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aplicacion. Es importante que exista una estrecha relacion entre dogmética
penal y politica criminal, para una adecuada estructuracion de los tipos penales,
y sobre todo, en los delitos ambientales en los que su estructura tipica es
altamente compleja y tecnificada. Sobre dogmatica penal, Roxin (1992) sefiala
que: “Es la disciplina que se preocupa de la interpretacién, sistematizacion y
desarrollo de los preceptos legales y las opiniones cientificas en el ambito del
Derecho Penal” (p, 35).

En el caso de los delitos ambientales, estos estan redactados con un alto
contenido técnico ambiental, de ahi su redacciébn compleja; por ello es
necesario contar con una dogméatica penal adecuada y herramientas
doctrinarias, que permitan una adecuada interpretacion y alcance de los tipos
penales ambientales. Asimismo, es necesario que exista un adecuado marco
legal administrativo ambiental sectorial, dada la accesoriedad administrativa en
materia de proteccién penal del ambiente. Como sefiala Ibarra (2008) “La
dogmaética penal y las aportaciones doctrinarias, pueden permitir, en el plano
practico, importantes ventajas, como puede ser la formulacion de un pliego de
consignacion apegandose a una estructura técnica, lo cual facilitar4 tanto la
integracion de una averiguacion previa fundamentada y motivada, como el

cabal y eficaz y pronto entendimiento por parte de los Jueces Penales” (p, 165)

En el contexto actual, es necesario y urgente la implementacién de una politica
criminal ambiental para la creacion y fortalecimiento de una importante y
efectiva justicia penal ambiental en el Perd, con la finalidad de obtener una
proteccion penal eficaz del medio ambiente. Su justificacion estriba en razones
de orden técnico ambiental como de orden juridico, pues por el primero, por su
eminente relacion con la normatividad administrativa, y por el segundo, pues el
Derecho penal no puede ser simplemente un simbolismo en materia penal
ambiental, como esta sucediendo en la actualidad, donde la criminalidad
ambiental ha superado a la reaccion del Estado, en donde este ultimo se
muestra inoperante e ineficaz en la proteccion del medio ambiente.
Efectivamente la justificacién de la implementacién de una politica criminal
ambiental, es que permitira una coordinacién y coherencia a la actuacion de los
diferentes actores (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) involucrados en la
investigacion y sancién de los delitos ambientales, lo que permitira efectividad

en la lucha contra la impunidad ambiental imperante en nuestros dias. Una
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politica criminal ambiental permitird establecer lineamientos, mecanismos,
instrumentos que permitan una coordinacion entre las diferentes instituciones
(del nivel local, regional y nacional) involucradas en la proteccion del ambiente,
con la finalidad de uniformar criterios respecto de la aplicacién de la norma
penal ambiental (en especial el delito de contaminacién del ambiente, que es

materia de nuestra investigacion).

LA TECNICA LEGISLATIVA DE LA LEY PENAL EN BLANCO EN EL DELITO
DE CONTAMINACION DEL AMBIENTE.

Una revisién de la estructura tipica del delito de contaminacion del ambiente
nos permite verificar que el legislador ha utilizado términos que no son claros o
precisos. Por ejemplo, cuando se utiliza de manera indistinta los términos
perjuicio, alteracion, dafio grave segun la calificacion reglamentaria; que en
Gltima instancia tendra que definir porque una conducta ocasiond un perjuicio
0 una alteracién o un dafio grave. No se entiende porque el legislador utilizé
estos tres términos de manera diferenciada; y porque se hizo depender la

configuracién del delito de contaminacion, de la calificacion reglamentaria.

En un Estado Constitucional de Derecho el imperio de la Ley es un elemento
fundamental. Pero sucede que muchas de ellas, son ineficaces, lo cual nos
pone a reflexionar acerca del proceso de creacién de la norma juridica.
Situacién que evidentemente genera una “crisis de eficacia de la norma
juridica”, y no por una carencia de normatividad, sino todo lo contrario, por un
excesivo volumen de normas juridicas que en la practica no son eficaces, ya
sea por su falta de conocimiento, su entendimiento o su comprension de su
verdadero objeto o finalidad. Y ello tiene que ver con la técnica legislativa
utilizada para su redaccién. En el caso del delito de contaminacién del
ambiente, se dice que se justifica su complejidad en la redacciéon por la
naturaleza y complejidad del bien juridico que se pretende proteger. Sin
embargo, esa complejidad en la tipificacion del delito es la que dificulta su

comprension, su aplicacion y por tanto su utilidad practica.

La Técnica Legislativa tiene como finalidad dotar a las normas juridicas de una
redaccion coherente, simple, claray concreta, y de esta manera se hagan méas

entendibles para mejorar su aplicacion y por consiguiente, lograr su eficacia, y
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cumplir con el objetivo para la cual fue promulgada. El contenido de las leyes
guarda caracteristicas especiales, estas deben ser, en principio coherentes,
homogéneas, completas, que obedezcan a un criterio de unidad, con un orden

I6gico que le otorgue claridad al texto normativo.

De acuerdo al Manual de Técnica Legislativa del Congreso de la Republica, el
contenido de la ley tiene que tener las caracteristicas siguientes: 1)
Homogeneidad: sus disposiciones guardan relacion entre ellas, evitando la
inclusion de materias diferentes a su objeto. 2) Completitud: el objeto se trata
en su totalidad, por lo que no admite legislacion complementaria.
Excepcionalmente, y en caso la materia lo exija, delega a un reglamento el
desarrollo de temas especificos para su aplicacion. 3) Unidad: forma un todo
Unico e independiente. 4) Coherencia: Se presenta en dos formas: a)
Coherencia formal: se refiere a los aspectos de la terminologia. Se utiliza los
mismos términos para expresar los mismos conceptos, evita la ambigtedad. b)
Coherencia material: se refiere a la estructura argumentativa y logica de la ley.
Su observancia impide la presencia de redundancias y contradicciones. 5)
Imparcialidad: no admite criterios subjetivos o parcializados”. Sin embargo, con
respecto al delito de contaminacion del ambiente no retine con varias de estas

caracteristicas.

Del mismo modo, de acuerdo a la Guia de Técnica Legislativa del Ministerio de
Justicia, una propuesta normativa, debe sujetarse a los siguientes principios
basicos: 1) Debe ser un fiel reflejo de la decisiébn politica que motivé la
propuesta normativa. 2) Debe partir de un conocimiento pleno de la materia a
abordar. 3) Debe estar basada en un analisis de la necesidad y viabilidad de la
propuesta. 4) Debe ser respetuoso del principio de legalidad. 5) Debe ser
coherente con el resto del ordenamiento juridico. 6) Debe asegurar una lectura
inequivoca del texto. Sin embargo, la técnica legislativa utilizada en el delito de
contaminacién del ambiente, tal y como se utiliza, no es la mas correcta, porque
la determinacion de la gravedad del dafio ambiental va depender de la
calificacion reglamentaria de una autoridad que no es jurisdiccional o de
investigacion, y que por tanto la sancién o no, dependera de una calificacion
reglamentaria de tipo extrapenal. En ese sentido, consideramos que no se debe

dejar a la “calificacién reglamentaria” la investigacion del delito de
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contaminacién del ambiente, dejando de lado la propia iniciativa o el poder
discrecional que tiene el Ministerio Publico en la investigacion del delito.

V.1. Ley penal en blanco y reforma politico criminal de los delitos

ambientales.

El articulo 304 del Cédigo Penal, es un caso de la ley penal en blanco en
donde el supuesto de hecho no se encuentra regulado de manera
completa en la misma norma juridica, sino que se debe recurrir a otra
norma juridica para completar el supuesto de hecho. Es decir, se sefiala
un género de conducta sancionable, delegando la accién punible a otras

disposiciones reglamentarias.

Tras la reforma politico criminal de los delitos ambientales, a través de la
emision de la Ley N° 29263 - “Ley que modifica diversos articulos del
Cdédigo Penal y de la Ley General del Ambiente”. El objetivo fue
incrementar las penas y se crearon nuevos tipos penales, y sobre el delito
de contaminacion del ambiente, para supuestamente mejorar su eficacia,

se modificd su estructura y quedé redactado de la siguiente manera:

Articulo 304.- Contaminacién del ambiente

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 atmésfera, el suelo, el subsuelo, las aguas
terrestres, maritimas o subterrdneas, que cause o0 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, ser4 reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro afios ni mayor de seis afios y
con cien a seiscientos dias-multa.

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

a ochenta jornadas.
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En la Ley N° 29263, también se modifico el articulo 149° de la Ley
General del Ambiente, respecto de informe de la autoridad competente
sobre infraccion de la normativa ambiental. A través de este dispositivo
legal se exige que, en el caso de las investigaciones penales por los
delitos tipificados en el Titulo Décimo Tercero del Libro Segundo del
Cdbdigo Penal, serd de exigencia obligatoria la evacuacion de un
informe fundamentado por escrito por la autoridad ambiental, antes del
pronunciamiento del fiscal provincial o fiscal de la investigacion

preparatoria en la etapa intermedia del proceso penal.

“Articulo 149.- Del informe de la autoridad competente sobre infraccion

de la normativa ambiental.

149.1 En las investigaciones penales por los delitos tipificados en el
Titulo Décimo Tercero del Libro Segundo del Cédigo Penal, sera de
exigencia obligatoria la evacuacion de un informe fundamentado por
escrito por la autoridad ambiental, antes del pronunciamiento del fiscal
provincial o fiscal de la investigacién preparatoria en la etapa
intermedia del proceso penal. El informe serd evacuado dentro de un
plazo no mayor de treinta (30) dias, contados desde la recepcion del
pedido del fiscal de la investigacién preparatoria o del juez, bajo
responsabilidad.

Dicho informe deberéa ser merituado por el fiscal o juez al momento de
expedir la resolucion o disposicién correspondiente.

149.2 En las investigaciones penales por los delitos tipificados en el
Titulo Décimo Tercero del Libro Segundo del Cédigo Penal que sean
desestimadas, el fiscal evaluard la configuracion del delito de
Denuncia Calumniosa, contemplado en el articulo 402 del Cddigo

Penal.”

En el caso de la protecciébn penal del ambiente existe una fuerte

dependencia del Derecho Penal, respecto del Derecho Administrativo, a

tal punto que las investigaciones por la comision del delito de

contaminaciéon del ambiente, se depende excesivamente de la

calificacion reglamentaria de la autoridad administrativa, respecto de la

infraccién a la normativa ambiental. A tal punto que, la calificaciéon del
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supuesto de hecho contemplado en el tipo penal se delega a la opinion
de una autoridad administrativa, que tan solo con su opinién dependera

si se sigue 0 no con la investigacion de la comision del delito.

V.2 Principio de la legalidad y la técnica legislativa de la ley penal en

blanco.

El fundamento central en los que se basan aquellos que estan en contra
del empleo de la técnica legislativa de la ley penal en blanco, es que
vulneran o trastocan el principio de legalidad. A continuacion,
mencionaremos a los doctrinarios que estan en contra del empleo de esta
técnica. Al respecto Jescheck (1993) sefiala que “la teoria de los tipos
abiertos debe imaginarse como cerrado, ya que el tipo ha de contener
todos, sin excepcion, los elementos que contribuyen a determinar el
contenido de injusto de una clase de delito” (p, 335). Para este autor, la
tipicidad es un circuito que debe contener el supuesto y la consecuencia
juridica; de no ser asi el circuito de tipicidad queda abierto y con ello la
vulneracion al principio de legalidad. Por su parte San Martin (1999) sefiala
que: “el empleo de la ley penal en blanco provoca problemas de naturaleza
procesal en la medida que el proceso de integracion propio de esta técnica
originaria en los procesos penales la posibilidad de aplicar cuestiones
prejudiciales” (p, 243). Mufioz (1996): "Por la propia complejidad de la
materia”, que hace "inevitable esta remision, que solo puede ser limitada
con una reglamentacién administrativa clara y concisa, hoy por hoy
inexistente, y una mayor relevancia del error cuando éste sea comprensible
por la propia oscuridad o deficiencia de la norma administrativa”. La
remisién a la normativa reglamentaria administrativa tiene que ser precisa
y clara, lo que no sucede en el caso de la remisién extrapenal que el
legislador peruano harealizado en el delito de contaminacion del ambiente,
toda vez que es una norma reglamentaria a la que se remite el tipo, es muy
dispersa y poco clara, de manera que en estas condiciones la aplicacion

del tipo penal de contaminacion del ambiente se hace muy dificultoso.
Tal como se encuentra redactado el tipo penal de contaminaciéon del

ambiente en el articulo 304° del Codigo Penal, por sus imprecisiones,

ambigliedades, excesiva amplitud, y por su dependencia de la calificacion
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VI.

reglamentaria para su configuracion esta afectando su eficacia. En la
medida que el mensaje normativo no se entiende con sencillez y claridad,
peor aun cuando la remision a la norma extrapenal es muy dispersa,
afectando la certeza en la tipicidad de conducta. Consideramos que los
elementos descriptivos y normativos que componen el supuesto de hecho
no son muy claros y afecta obviamente la verificacion de la consecuencia
juridica. Y esto se evidencia en la escasa sancion penal por este delito ya
que gran parte de los casos concluyen con archivo en la Fiscalia.
Efectivamente, la remisién y la dependencia de la normativa administrativa
a través de la calificacion reglamentaria, no permite tener claro cual es el
mensaje o0 la conducta prohibitiva. El tipo penal de contaminacion
ambiental esta redactado utilizando en exceso elementos normativos y

descriptivos.

ANALISIS COSTO - BENEFICIO

La comisioén de los delitos de contaminacién del ambiente se da sobre todo en
el marco del desarrollo de una actividad econdmica, en donde la criminalidad
ambiental genera lo que se conoce como externalidad negativa, es decir, las
personas que realizan actividades econOmicas obtienen beneficios
econdémicos, pero a su vez generan dafios al ambiente y a la salud de terceros

gue no participaron de la actividad contaminante.

Por ello, es necesario adoptar medidas normativas para reducir la criminalidad
ambiental, buscando que el derecho penal cumpla con su objetivo de
proteccion y de prevencién de delitos, a partir de una aplicacion eficiente y
eficaz del delito de contaminacion del ambiente. En ese sentido, toda medida
gue busque la reduccion de la criminalidad ambiental se entendera justificada
por cuanto procura un beneficio para la sociedad, en donde sus integrantes
podran ejercer sus derechos fundamentales en un ambiente sano y equilibrado

para el desarrollo de la vida.

La técnica legislativa de la ley penal en blanco, adoptada por el legislador en el
delito de contaminacion del ambiente, afecta directamente su eficacia,
aplicacion y utilidad practica, de manera que modificar la norma para terminar

con esa excesiva dependencia normativa de la norma penal ambiental —
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articulo 304 del Codigo Penal - respecto de calificacion reglamentaria, tendra
como objetivo que las investigaciones se lleven con independencia y de
acuerdo a sus atribuciones constitucionales, lo que tendr& como beneficio la
sancion de las conductas delictivas contra el medio ambiente y asi disuadir a
los criminales para que no cometan mas delitos ambientales. Por tanto, el
beneficio de esta medida esta justificada por cuanto busca una actuacion,

eficiente, eficaz en la proteccidén penal del ambiente.

La presente propuesta legislativa no genera gasto al erario nacional, pues lo
gue se busca es un mejor control penal y una eficiente y eficaz lucha contra la
criminalidad ambiental, para generar mas bienestar social, y habilitar
condiciones para que el Estado cumpla con su objetivo de proteccién y defensa

de la persona como fin supremo.

VIl. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION

La presente iniciativa legislativa tiene como propésito modificar el articulo 304
del Cédigo Penal el cual tipifica el delito de contaminacion del ambiente, con la
finalidad de realizar precisiones en el tipo penal y sobre todo para terminar con
la dependencia de la configuracion del delito respecto de la calificacion
reglamentaria de la autoridad administrativa, con el objetivo de contar con una

norma penal que sea eficaz en la proteccion penal del ambiente.
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CONCLUSIONES

1. Latécnica legislativa de la ley penal en blanco utilizada en el delito de
contaminacion del ambiente, tipificado en el articulo 304 del Cddigo
Penal peruano, afecta el principio de legalidad, porque el legislador
utiizando una remision dindmica ha incorporado elementos
normativos y descriptivos generando imprecision en cuanto a la
norma, reglamento o ley que deberia de completar el tipo penal, de
acuerdo a la calificacion reglamentaria (requisito de procedibilidad);
asi como la ambigiedad en cuanto al bien juridico protegido,
vulnerando la certeza del tipo penal (lex certa), como uno de los
presupuestos esenciales del principio de legalidad, infringiendo el
mandato de determinacion en el mensaje de la prohibicion penal,
dificultando de esta manera la interpretacion, aplicacion e integracion

de la norma penal ambiental.

2. En el Distrito Fiscal de Cajamarca, no se estan aplicando sanciones
penales por la comision del delito de contaminacion del ambiente,
pues de acuerdo a la informacion analizada las investigaciones
realizadas terminan con Disposicién de archivamiento, no llegandose
a activar la funcion jurisdiccional a fin de que el Juzgado Especializado
en Materia Ambiental pueda ejercer el ius puniendi estatal para la
proteccion penal del ambiente, a través de la imposicion de una pena;
en consecuencia, se vulnera la funcién de prevencién, general y
especial, de la pena contemplado en el articulo IX del Titulo Preliminar
del Codigo Penal, convirtiéndose la proteccién penal del ambiente en
un mero idealismo sin aplicacion real y efectiva, desprotegiéndose un

valor fundamental de la sociedad como es el bien juridico ambiente.

3. Por mandato constitucional (art. 159 de la Const.), legal (art. 11 de la
LOMP) y procesal (art. | del TP del CPP) el Ministerio Publico es el
titular en el ejercicio publico de la accion penal y tiene el deber de la

carga de la prueba (art. 14 de la LOMP) y debe asumir la conduccion
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de la investigacion desde su inicio y proactivamente en defensa de la
legalidad y de la sociedad, actuando de manera independiente segun
su criterio (art. 5 de la LOM); sin embargo, esta potestad se ve
afectada por la técnica legislativa utilizada por el legislador en la
tipificacion del articulo 304 del CP, (ley penal en blanco dindmica) que
se traduce en la exigencia obligatoria del requisito de procedibilidad
(art. 149 de la LGA) consistente en la evacuacion del informe
fundamentado de la autoridad ambiental antes del pronunciamiento
del fiscal provincial o fiscal de la investigacién preparatoria, haciendo
depender la configuracion del tipo de la calificacion reglamentaria,
convirtiendo la funcion del Fiscal en mecéanica y limitada a la opinién

de la autoridad administrativa ambiental sectorial.

De acuerdo a las estadisticas oficiales sobre la incidencia delictiva de
los delitos ambientales en el Distrito Fiscal de Cajamarca, el delito de
contaminacion del ambiente, es el delito que mas se ha denunciado e
investigado, y sin embargo, lamentablemente en ninguno de los casos
se ha emitido sentencia condenatoria; situacion que demuestra la
inoperancia e ineficacia de la proteccion penal del bien juridico
ambiente, a través de la aplicacion del delito de contaminacion del
ambiente, que tiene ademas, repercusion directa en el ejercicio y
respeto del derecho fundamental que tiene toda persona a vivir en un
ambiente sano y equilibrado como plataforma del ejercicio de los

demas derechos.

Como se ha evidenciado el Derecho Penal, a través de la aplicacion
de la norma penal ambiental de contaminacion, se muestra inoperante
ante el avance de la criminalidad ambiental y el recurso a la utilizacién
de la técnica dinamica de la ley penal en blanco y la accesoriedad
administrativa de acto, tienen repercusion directa en su escaza
aplicacién, lo que demuestra las limitaciones que tiene el Derecho
penal clasico, de corte individualista, para la proteccion de bienes

juridicos de corte colectivo o difuso como es el medio ambiente, y su
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objetivo de ser medio protector de la persona humana y la sociedad

(art. | del TP del CP) se diluye en la impunidad ambiental.

La problematica en la aplicacion del delito de contaminacion, forma
parte de un todo que es la contaminacion en general que involucra,
no solo aspectos juridicos, sino, ademas, aspectos politicos, sociales,
economicos, ambientales, educativos. De esta manera, solo una
vision holistica con un enfoque multidisciplinario y transversal
permitird elaborar e implementar politicas de criminalidad ambiental
que planten soluciones juridicas de dogmética penal y procesal
coherentes, reales y aplicables, para hacer frente al avance de la

criminalidad ambiental.

La proteccion penal del ambiente, como componente esencial para el
pleno disfrute de otros derechos fundamentales, tiene relacion directa
con el contenido del derecho fundamental a vivir en un ambiente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida, cuya vigencia
supone el disfrute no de cualquier entorno, sino solo del adecuado
para el desarrollo de la persona y de su dignidad como fin supremo
del Estado, y como correlato de ello, existe la obligacién ineludible del
Estado y los poderes publicos de proteger de manera efectiva este
derecho, promoviendo normas juridicos acorde con los fines que
pretende alcanzar. En consecuencia, una proteccién penal ineficaz
del ambiente tiene como consecuencia juridica la afectacién misma
del derecho fundamental que tiene toda persona a vivir en un
ambiente sano y equilibrado para el desarrollo de la vida; pues la

criminalidad ambiental socava las bases existenciales de la vida.

La técnica legislativa utilizada por el legislador en la tipificacion del
delito de contaminacion del ambiente es inadecuada, porque ésta no
obedece a la existencia o implementacion de criterios 0 mecanismos
de una politica criminal ambiental, a la que se haya orientado y

encaminado la formulacion positiva del tipo basico de los delitos
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10.

11.

ambientales, y ello se evidencia de la propia redaccion del articulo 304
del Codigo Penal, la misma que, tal y como se ha analizado, es

ambigua e imprecisa afectando su aplicacion practica.

La tipificacion del delito de contaminacion del ambiente tiene una
estructura compleja que afecta su eficacia, porque complejos también
son los elementos que se pretenden encuadrar en el tipo penal, como
son: un bien juridico complejo (los elementos de los que se compone
son diversos y complejos: agua, aire, suelo, flora y fauna), interés
difuso (un valor fundamental que pertenece a uno y a todos a la vez)
y dafio ambiental (caracterizado por ser indeterminado, continuado,
acumulativo); todo ello repercute y afecta la eficacia de la persecucion
penal de la criminalidad ambiental a través de la aplicacion del delito

de contaminaciéon del ambiente.

En un Estado Social y Democratico de Derecho la funcién principal
que tiene el Estado, es la proteccion de la persona, pues la defensa
de la persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado; lo cual no se estd cumpliendo en la
proteccion penal del ambiente, porque se ha evidenciado la escasa o
casi nula aplicacion de sanciones penales por las conductas que

atentan contra el ambiente.

La tipificacion del delito de contaminacion del ambiente se ha
realizado desde una vision méas antropogénica que ecocéntrica,
porque del analisis exegético que se ha realizado del articulo 304 del
Cadigo Penal, el legislador ha considerado que para la configuracion
del delito de contaminacion del ambiente se requiere la afectacion,
ademas de los elementos de los que se compone el ambiente, a la
salud humana; y no a través de cualquier dafo, sino también de la
existencia de un dafio grave, que en la practica es dificil de probar. Es
decir, se condiciona la configuracion del delito a la gravedad del dafio,

a la afectacion a la salud humana y la calificacion reglamentaria, lo
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12.

cual representa un exceso en cuanto a los presupuestos para la

configuracion del tipo penal, lo que se traduce en su inoperancia.

La técnica del reenvio en el delito de contaminacion afecta la actividad
probatoria de la consumacién del delito, porque no es una sola la
autoridad ambiental competente a quien debe calificar
administrativamente la accion, a través de su informe previo, sino que
frente a un hecho pueden tener competencia varias entidades del
Estado con competencias ambientales, lo cual dificulta identificar a la
autoridad ambiental competente quien debera de determinar o

calificar reglamentariamente la gravedad del evento dafioso.
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RECOMENDACIONES

1. Para una adecuada tipificacion de los delitos ambientales y de manera
especial del delito de contaminacién del ambiente como su figura
bésica, el legislador, previamente debe elaborar una politica criminal
ambiental, con la finalidad de establecer lineamientos claros de
persecucion de las conductas delictivas contra el ambiente, asi como
unificar criterios para la tipificacion y aplicacion del delito de
contaminacion del ambiente; lineamientos y criterios que deberan ser
elaborados con la participacidon activa de Jueces, Fiscales y
Funcionarios de los oOrganos administrativos con funciones

ambientales.

2. El legislador no debe condicionar la investigacion del delito de
contaminacion del ambiente a un requisito de procedibilidad, como es
la exigencia del informe previo de la autoridad administrativa quien se
encargara de la calificacion reglamentaria. No debe ser de exigencia
obligatoria ni para el Fiscal, como tampoco del Juez, pudiendo estos
ejercer su discrecionalidad en la investigacion y sancion penal de las
conductas delictivas que atentan contra el bien juridico ambiente, para
lo cual deberd de apoyarse en su propio equipo de Forenses en

materia ambiental con el que cuenta el Ministerio Publico.

3. El legislador debera de mejorar la tipificacion del delito de
contaminacion del ambiente, de manera tal que se lo haga mas claro
y preciso, en cuanto al mensaje punitivo y de esta manera se tenga
claridad en cuanto a su aplicacion practica, lo que a su vez permitira
definir, cudndo se estaria incurriendo en la comision del delito de
contaminacion del ambiente y cuando constituira solo una infraccion

administrativa a la legislacion ambiental.
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4. Alos estudiantes de pre y posgrado y la comunidad juridica en especial,
deberan seguir realizando investigaciones de tipo técnico y legal, sobre
las razones por las cuales la persecucion y sancion de los delitos
ambientales, es poco eficaz, o que permitird4 plantear soluciones ante
la ineficacia de la norma penal ambiental y asi reducir la impunidad

ecologica imperante.

5. El Poder Judicial deber& de crear Juzgados Especializados en Materia
Ambiental en todos los Distritos Judiciales del pais, a fin de que realicen
una trabajo conjunto y coherente con las Fiscalias Especiales en
Materia Ambiental, pues los temas ambientales son altamente técnicos
que requieren de conocimientos especializados, investigaciones
especiales y por tanto, se requieren jueces especializados en materia

ambiental.
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