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Delitos Ambientales

CAPITULO |
DERECHO ECOLOGICO

1.- INTRODUCCION

La regulacion normativa del sistema ecolégico no se limita a la
regulacion de la naturaleza; incluye también la nocién del habitat del
hombre, formado por naturaleza y cultura, por conocimiento social y
comunicacion.

Proteger este sistema es una cuestion compleja, de ciencia, de ética,
de técnica juridica y de politica.

De ciencia, porque el sistema ecolégico es un ambito de convocatoria
para el conocimiento a fin de encontrar objeto y método de pensar
(racional) es una dimension holistica, sistémica y transdisciplinaria.

De conciencia, porque implica una pedagogia propia, que ubica al
hombre, desde la infancia, en la necesidad de alcanzar un conocimiento
integral de la naturaleza y de sus reglas.

De ética, porque las reglas que lo organizan son las que establecen
las guias de comportamiento comun del hombre en sociedad. Estas
normas, constituyen un verdadero derecho natural, donde la libertad
humana no esta considerada como condicion, sino como resultado.

Es de técnica juridica porque, sb6lo a través de ésta se fijan los
objetivos y las metas a cumplir, siendo el derecho el instrumento idéneo
paralaimplementaciéon de la decision politica; es asi que juegan un papel
integrado: la politica, el derecho y la administracion ambiental.

2.- CONCEPTO
La tutela juridica de la conservacion aborda una realidad sistémica.
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Por esta razén, a nivel de una teoria general de la relacién Derecho-
Conservacion, es un error de principio desvincular el tratamiento juridico
de la conservacién de los recursos naturales, puesto que ambas
conforman una sola realidad sistémica.

El papel del Derecho es la solucion de los problemas ecolégicos se
sintetiza en dos roles principales: en primer lugar, mediante sus normas
el Estado define su accionar en materia ecolégica, por tanto la legislacion
es importante instrumento de las politicas de conservacion; en segundo
lugar, el Derecho, como instrumento regulador de la conducta de los
individuos y de las relaciones sociales, es una herramienta al servicio de la
conservacion.

ElDerecho puede crear parala sociedad un régimen de actividades
y relaciones que garanticen el bienestar ecologico. Para este cometido, ha
de reflejar las exigencias provenientes de las leyes objetivas de la
naturaleza.

ElDerecho ecologico es una ciencia normativa que se pone al servicio
de la conservacion. Tiene como objeto de tutela la conservacion de los
recursos naturales y de todos los componentes del sistema ambiental, del
que también forma parte el hombre y sus productos culturales.

El Derecho Ecologico parte de una concepcion ecosistematica. A
diferencia del denominado Derecho Ambiental que parte de una
concepcion antropocéntrica pues sélo se preocupa de los efectos
perniciosos de los desechos sobre el medio ambiente humano. El Derecho
Ecolégico ve también las implicancias de los desechos y las practicas
culturales del hombre sobre la naturaleza.

El Derecho Ecolégico concibe al hombre como elemento del
ecosistema y lo incluye en el objeto de su tutela en términos de
conservacion, haciendo extensivos los criterios de equilibrio ecolégico no
solo a las relaciones del hombre con los demas elementos del ecosistema,
sino también a las relaciones entre la propia especie humana.?

Si bien el Derecho ecologico siempre tiene presente intereses
colectivos, aparecen también implicados intereses y derechos
individuales, para cuya defensa el Derecho privado venia y viene

1. Cfr. ANDALUZ WESTREICHER VALDEZ MUNOZ: Derecho ecolégico peruano: inventario,
Gredes, Lima, 1987, p. 26.

2. Cfr. ANDALUZ WESTREICHER VALDEZ MUNOZ: op.cit., p.28.
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ofreciendo causes especificos. Paralelamente, el ordenamiento civil puede
concurrir ala defensa del ambiente, el ordenamiento civil puede concurrir
modificar conductas, aunque haya sido s6lo en funciéon de los perjuicios
ocasionados a un particular, la colectividad sera, en ultima instancia, la
beneficiada. Este Derecho incide sobre conductas individuales y sociales,
para prevenir y remediar las perturbaciones que alteran el equilibrio del
entorno. Son, naturalmente, perturbaciones de cierta entidad no pueden
ser reabsorbidas y eliminadas por los procesos intrinsecos de los propios
sistemas. La problematica surge en cuanto los conocimientos cientificos
actuales no permiten establecer con precisién, cuando una perturbacion
ambiental es ya nociva e incluso, en muchos casos, irreversible.

No s6lo es necesario el mantenimiento de los requisitos ambientales
imprescindibles para la conservacion del sistema ecolégico en el cual esta
inserto el hombre, sino que deviene fundamental la obtencién de una cierta
calidad de vida.

La precision de este concepto es atin mas dificil de determinar que el
umbral de la agresion biolégica. Entre otras cosas lo que se pretende con
la vigencia de este Derecho es controlar integralmente la contaminacion,
cualquiera sea el tipo y grado, que se efectia a costa no sélo los diferentes
elementos ambientales, sino también de la sociedad toda. Entonces,
presenta un aspecto en cuanto lucha contra la contaminacién, y otro, en
tanto postula la conservacion de un ambiente aceptable. La unidad relativa
de este orden no implica, necesariamente, su recopilaciéon en un solo
cuerpo legal.

En Inglaterra y Suecia, paises en donde se ha llegado a un cierto
grado de codificacién de este Derecho, se mantiene una relativa dispersion
normativa, caracteristica general en las legislaciones de la mayoria de los
paises. Dentro del ordenamiento ecolégico, se puede distinguir aquellas
normas que se contienen en disposiciones generales no orientadas
especificamente a la proteccion de los elementos ambientales, pero que
pueden ser utilizadas para estos fines, de otras ya directamente
establecidas y orientadas a la tutela del ambiente. En el primer grupo
pueden incluirse las disposiciones relacionadas con el urbanismo o con la
policia industrial, en tanto que al regular las caracteristicas de
determinadas actividades, ayuda a conseguir que éstas sean acordes con
los imperativos ambientales.

El Derecho ecolégico entendido como un sistema organico de
normas que contemplan las diferentes conductas agresivas para con el
ambiente, bien para prevenirlas, reprimirlas o repararlas, puede
estructurarse internamente sobre la base de las categorias de
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comportamientos que son capaces de repercutir positiva o negativamente
sobre los distintos elementos, objeto de proteccion. Cabe realizar una
sistematizacién del ordenamiento ambiental por sectores de actividades
distinguiendo, por ejemplo, las normas que afectan a la industria, a la
circulacion, a la construccion o a la agricultura siempre procurando, en
tanto sea posible, dar a la normativa sectorial el tratamiento unitario e
interdisciplinario que demanda la problematica ecolégica en el cual incide.

La gravedad de las agresiones que el hombre ha producido al entorno
ylanecesidad de restablecer el medio natural adecuado a su desarrollo, a
llevado a conocer un Derecho propio para el sistema ecologico, el cual se
manifiesta como un Derecho globalizador e integrador y, al mismo tiempo,
regulador de conductas agresivas. Es un Derecho a la vez general y
especifico, que lleva intrinseco los caracteres de simpleza y complejidad,
no so6lo en la interpretaciéon de las normas ambientales sino,
paralelamente, en el momento de su aplicacion concreta.

Todo ordenamiento juridico ecolégicos debe tener como principal
objetivo el que se pueda vivir y también cémo se pueda vivir (calidad de
vida); y en este sentido debera incluir en sus normas la advertencia que los
bienes ambientales con sus procesos naturales constituyen por si, por la
necesidad de su conservacién y por la grave puesta en peligro de los
ultimos afios, un interés supraindividual por tratarse de fuentes de riqueza
insustituibles y necesarias, no s6lo para el desarrollo de la humanidad
sino también para la existencia de todo los seres.

El Derecho ecologico asume la problematica multi e interdisciplinaria,
pues los diversos sectores que la integran, interaccionan e interdependen
entre si. Esta rama del Derecho adquiere trascendencia como disciplina
cientifica, cuando se comprende en el entorno constituye un todo y sus
diferentes componentes se encuentran en permanente interaccion. Esta
preocupacién por la regulacion de las conductas humanas frente a la
conservacion del ambiente, no surge desde la Declaracion de Estocolmo,
sino, y como ya se comentara, va mucho mas lejos que el afio 1972.

El Derecho ecologico comprende las normas legales asi como lo
vinculado al medio natura, al entorno creado por el hombre, los recursos
naturales vivos e inertes y ciertos fenémenos naturales si bien no
producidos pero si muchas veces inducidos por el hombre (incendios
forestales, inundaciones, terremotos, plagas, epidemias).

El Derecho Ecolégico se enfrenta a obstaculos no imposibles de
vencer, pero si dificiles de eliminar; se hace referencia a la terrible
dispersion juridico legislativa que deriva en una tarea sumamente
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compleja para el legislador. Son barreras problematicas tanto la falta de
unidad de criterios como el caracter contradictorio del Derecho y un
desorden sin precedentes entre las competencias de autoridades
administrativas, civiles y penales fundamentalmente. De este modo y como
consecuencia directa de la dispersion juridica, al par que el Derecho se ve
sorprendido por nuevas formas de perturbacion ambiental, se dificulta
determinar, en el momento oportuno, la competencia correspondiente.

Esta nueva vision del Derecho debe contar en su esencia con una
realidad dinamica que no puede permitirse desconocer puesto que, a
contrario sensu, se expone a la funciéon ordenadora de lo ambiental. Se
debera concebir a este Derecho como un sistema pluridimensional de
medidas de gestion, planificacion, ejecucién y vigilancia que sean
confluentes y determinantes en el logo de las metas fijadas. Asi, en un
devenir interdisciplinario e integrador, se podra garantizar el equilibrioy la
armonia entre hombre y ambiente; es por ello que la proteccion del
ambiente no es competencia aislada de una u otra materia. Las medidas
preventivas poco pueden ser Utiles si no son activadas en los casos
necesarios, resultando de capital importancia poner en la practica la
imposicién coactiva de leyes protectoras del ambiente.

Se puede decir que el Derecho Ecolégico, sustancialmente ptblicoy
privado a la vez, en cuanto protector de intereses colectivos, de caracter
esencialmente preventivo y transnacional, se perfila como una
combinacion de técnicas, reglas e instrumentos juridicos que se orientan
a lograr la proteccion de todos los elementos que integran el ambiente
natural y humano, mediante un conjunto integral de disposiciones
juridicas que, por su naturaleza interdisciplinar, no admiten regimenes
divididos y reciprocamente se condicionan e influyen, en el ambito de todas
las ramas juridicasy cientificas existentes.

3. LA ECOLOGIA

Eltérmino «ecologia» fue usado por primera vez por Ernest Haenckel
en su trabajo de Morfologia General del Organismo en 1866:
etimolégicamente esta compuesta por las palabras griegas «oikos»= casa
y «logo»=estudio, conocimiento, es decir, estudio del hogar, pero tomando
la palabra hogar en el sentido mas amplio como continente de la raza
humana. En su ubicacién cientifica es una ciencia considerada por parte
de la biologia, que se interesa por la interaccion entre los seres vivientes y
el medio en que desarrollan sus funciones vitales.

11



Roxana Becerra Urbina

A pesar de ser una ciencia relativamente joven, su objeto fue motivo
de preocupacion desde que el hombre se irguié sobre la tierra. No podemos
imaginar que permanente observacion a efectos de aprovechar al maximo
las posibilidades que la naturaleza le brindada; siendo seguramente esa
observacion la que llevo al descubrimiento de la agricultura, con la
significativamente revolucion que hace 10.000 afios inciso el sedentarismo
y el germen de los mayores problemas actuales, la concentraciéon urbana.
En este momento de la historia se registraria el pase del estado de
salvajismo al de barbarie.

Continuando nuestro derrotero temporal vemos pasar las grandes
civilizaciones, que llegaron a serlo en parte dominado el medio en que se
desarrollaron. Babilonia y sus jardines (uno de las siete maravillas del
mundo), Egipto y su rio vital, el Nilo, si seguimos avanzando
encontraremos a los griegos y romanos que exaltaron el cuidado al cuerpo
humano.

Todala humanidad ha dejado, hoy, el paisaje, pristino para pasar el
paisaje cultural y todas esas épocas mencionadas no pueden ser
compasibles en cuanto a sus efectos sobre la biésfera, con lo que ha pasado
desde la revoluciéon industrial hasta la fecha.

Paralelamente podemos apreciar los estudios realizados desde la
antigiiedad, no podemos remontarla hasta Aristételes en su historia
animal, pero realmente toma trascendencia con Charles Darwin en su obra
«El origen de las especies» en 1859; con el naturalista Alexander Von
Humboldt; el botanico Eugenius Warming (considerado el primer
ecologista) y las teorias de la poblacion de Malthus. Si detenemos nuestra
atencién veremos que todos los mencionados, son esfuerzos individuales.
Es este siglo tan conflictuado con sus dos guerras mundiales, sumadas a
la infinidad de conflictos regionales, nacionales e internacionales, el que
da origen al nacimiento de los organismos internacionales que han podido
encarar politicas globales por primera vez, a través de Naciones Unidas en
el aspecto politico de 1945 y por medio del Banco Mundial y el Fondo
Monetario Internacional en lo econémico, luego del acuerdo de Bretton
Woods.

Llegamos al afio 1972, por Estocolmo, la reunion por primera vez
compromete al mundo entero a sentarse aliberar, esta reunién ha sido la
convocante que nos trae veinte anos después a un nuevo relato que se
concreta con la Cumbre de Rio 92.

Los conceptos de medio ambiente, biosfera, ecologia y eco- sistema,
debera ser definidos desde el punto de vista legal.
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Se denomina biosfera a la delgada capa de aire y agua, de suelo y
vida, que constituye el marco de la historia del hombre.

Elmedio ambiente es definido la suma de todo lo que nos rodea. De
esta manera, biosfera y medio ambiente serian identificables con el
término ecologia, esta seria la ciencia que estudia la interrelacion entre los
organismos y sus medios. Para la Dra. Maria Buchinger, la ecologia trata
el complejo total de un espacio ocupado (temporal o permanente) por
seres vivientes, incluyendo sus relaciones reciprocas, asi como también la
totalidad del ambiente. Para la misma autora el concepto ecologia da paso
al estudio del ecosistema, que segun fuera definido por la conferencia
mundial de la biosfera en Paris en 1968, consiste en un sistema
relativamente estable en el tiempo y termodinamicamente abierto en
cuanto a la entrada de sustancia y energia.

4.- MEDIO AMBIENTE: NOCIONES PREVIAS

Por ambiente, entorno en medio se entiende el «conjunto de objetos,
fenémenos y circunstancias en que vive y se desarrolla un organismo; en
una palabra, todo aquello que es exterior al individuo pensante e
independiente de él. E1 ambiente establece con los seres que en él se
desarrollan una accién y reaccion mutuas.»

Se dice también que ambiente es el «conjunto de circunstancias o
condiciones que rodean un organismo o una comunidad de organismos el
ambiente comprende. Pues los factores ecolégicos, numerosos y variados,
que se incluyen en todo sistema biologico y que interfieren entre si de
modo complejo»; o bien, es todo aquello «perteneciente o relativo al
ambiente, circunstancias que rodean a las personas o cosas».
Indudablemente no es posible coincidir totalmente con los aspectos
precedentes, cada uno de los cuales o peca por defecto o bien por falta de
precision y ajuste a la realidad. No obstante, cada uno de las
consideraciones lingliisticas abre camino hacia el encuentro de una mas
acertaday completa definicion de ambiente.

En términos generales, la palabra ambiente corresponde a la
expresion inglesa environment y a la francesa envieonnement, que con
acierto han sido traducidas por «entorno», aunque con evocaciones de
caracter urbanistico. La comunidad Econ6émica Europea die. «<El medio
ambiente humano activo es el conjunto de sistemas compuestos de objetos
y condiciones fisicamente definibles que comprenden particularmente
eco- sistemas equilibrados, bajo la forma en que ya los conocemos o que
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son susceptibles de adoptar en un futuro previsible; y con los que el hombre
ha establecido relaciones particulares en tanto que factor dominante; el
proceso dinamico evolutivo, que goza de la misma naturaleza que el medio
ambiente humano no activo, se encuentra fuertemente influido por la
interaccion e interdependencia entre el hombre y los restantes elementos
del medio ambiente, sobre los que actua el ser humano, a los que utiliza,
transforma, desarrolla o amolda; se trata en definitiva de un proceso en el
que juegan un papel fundamental las innumerables motivaciones y
aspiraciones sociales del hombre».

La apreciacion dada por la Comunidad Econémica Europea
introduce el dinamico concepto de «procesos», en el cual el hombre
desarrolla sus mas variadas pretensiones. El ambiente todo es un proceso
donde cada uno de los elementos que le integran, ala vez, subprocesos de
un mismo conjunto general.

La directiva de la Comunidad Econémica Europea num. 85/337/
CEE. Que regula la amplitud y forma segtn la cual han de realizarse los
estudios de evaluacién de impacto ambiental de determinadas obras
publicas y privadas, entiende por ambiente el sistema constituido por
diferentes variables de estado y flujo, es decir por el hombre, la fauna, la
flora, el clima, el aire, el suelo, el agua y el paisaje, la interaccion entre los
items anteriores, los bienes materiales y el patrimonio cultural.

Finalmente, y conociendo los vocablos ambiente y naturaleza, por si
mismos ya conflictivos y que muchas veces dan lugar a sutiles confusiones,
se expresa que Ambiente es el sistema constituido por diferentes
elementos, fenémenos procesos y naturales, sociales y culturales, que
condicionan en un lugar y momento determinados laviday el desarrollo de
organismos y el estado de los elementos inertes, en una conjuncion
integradora, sistematica y dialéctica de relaciones de intercambio entre el
hombre y los diferentes elementos.

El medio ambiente se presenta como una realidad compleja e
interactuarte compuesta por distintos elementos bidticos (animales,
vegetales) y abiodticos (aire, agua, suelo). Podriamos mencionar como
elementos constitutivos del medio natural, sin intenciéon de ser
exhaustivos, a los siguientes componentes: el agua subterranea y
superficial; la superficie terrestre, con su contenido de distintos
minerales, caracteristicas morfologicas y aptitudes para albergar toda
forma de vida; la atmoésfera, con los elementos constitutivos del aire y otros
gases particulas en suspensiéon y los demas fenémenos inherentes: la luz
solar, vientos, temperaturas; los elementos vivientes, vegetales y animales,
en toda sus formas y escala, desde lo mas simple hasta lo mas complejos.

14



Delitos Ambientales

Ademas, ya recordando quela nocién de medio ambiente esta
también referida a la creacion humana, forma parte del entorno todo
aquello que se debe a la intervencion del hombre y que recibe la
denominacién de ambiente cultural y social: ciudades, camino, puestes,
asentamiento rurales estructuras juridicas — politicas, sistema de valores,
ideas, etc.

Sin embargo es conveniente tener en cuenta que el medio ambiente
no es un simple conjunto de componentes naturales sobre los que ha
superpuesto la sociedad humana, sino que sintetiza lo que la poblacién ha
modificado o creado en base a sus creencias, aspiraciones y costumbres.
Elmedio ambiente es un molde de cultura, pero ésta, a suvezlo conforma.

Ambos subsistemas, el natural y el social, estan vinculadas de tal
manera, que cualquier alteraciéon en alguno de sus componentes, por
parcial que ella sea provocara alteraciones concatenadas en el resto de la
realidad ambiental.

4.1.- CONCEPTO JURIDICO

Es factible catalogar, segiin opinién de algunos autores, tres posibles
versiones del concepto ambiente: el ambiente en cuento normativa
relacionada con la defensa del suelo, del aire y del agua; el ambiente en
cuanto objeto de la disciplina urbanistica; y el ambiente como ambito fisico
de diversas acciones humanas, en el cual subsisten de equilibrio, y que
pueden ser modificado, pero sélo a coste de reconstituir otros sistemas.
Este concepto da lugar a la elaboracién de dos ordenes distintos de
estrategias juridicas: 1) gestion del territorio (que se ajusta dentro del
ambito de la normativa urbanistica); 2) gestion de los elementos o factores
del ambiente (recursos naturales). Se descarta el ambiente como territorio
o espacio objeto de ordenacion y gestién, aunque como lo ponen de relieve
MARTIN ROTERTILLO S., BERMEJO VERA y MARTIN REBOLLO,
cuando la ordenacion del territorio se efectiia desde anchas bases, las
conexiones con la problematica ambiental estricta son mas tangibles.
Tampoco puede identificarse, sin mas, ambiente con naturaleza.
LAMARQUE senala, al criticar un concepto de ambiente en que cabria
practicamente todo, que existe no obstante una doble relacion entre
ambos, en cuanto la protecciéon del ambiente viene determinada
precisamente por la amenaza de algiin elemento natural y, por otra parte,
protegerlos elementos del ambiente es de definitiva proteger la naturaleza.
Se parte del ambiente como conjunto de elementos naturales objeto de
ordenacion juridica. Asi, el meollo de la problematica ambiental moderna
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esta en la defensa de unos factores, que inicialmente podrian haber sido
calificados como «resnullius», susceptibles de utilizacion sin limite, pero
posteriormente transformados en bienes comunes sobre los cuales una
mayor intensidad de utilizacion, consecuencia de la civilizacion industrial
y urbana, amenaza las condiciones indispensables para el aprovechamien-
to colectivo.

Ya en la ley 3.a, del Titulo 28, de la partida tercera de Alfonso X El
Sabio (x. XIII) se alude a que «.... Comunalmente pertenecen a todo las
criaturas que viven en este mundo...., el aire y las aguas de las lluvias, la
mar, sus riberas», algunas de las cuales, mas adelante, recibieron el
tratamiento de bienes de dominio publico y dominio natural, mientras que
otros, como el aire, mantuvieron su condicion de res nullius.

Actualmente esto ultimo ha perdido vigencia considerando,
especialmente, los casos de contaminacion transfronteriza. Al respecto, la
Declaracién de la Haya, emanada de la Conferencia Internacional sobre la
proteccion de la atmésfera (1989), contempla la creacion de una autoridad
mundial para proteger el ambiente. Asimismo, declara que sélo se pueden
formular soluciones a nivel mundial porque el problema, cuyas
consecuencias podrian poner en peligro los sistemas ecolégicos y la vida
en general, es de alcance planetario; el problema es global, urgente vitaly
exige, por lo tanto, soluciones de las mismas caracteristicas.

MARTIN MATEO estima que el ambiente incluye aquellos elementos
naturales de titularidad comtin y de caracteristicas dinamicas, «el agua, el
aire, los vehiculos basicos de transmisién, soporte y factores esenciales
para la existencia del hombre sobre la tierran.

Notese que deja de lado, al hacer estas consideraciones, lo relativo a
los procesos que relacionan esos elementos, pero se acerca a tal idea al
mencionar las caracteristicas dinamicas. En opinién de GALLEGO
GREDILLA: «Hasta la fecha sea entendido por bienes ambientales aquellos
que eran patrimonio de la humanidad en su conjunto, y por lo tanto no
eran susceptibles de apropiacién individual de una forma absoluta. La
apropiacion podia ser posible en tanto en cuanto no afectara de forma
negativa al resto de los consumidores o utilizadores de los mismos».

Se descarta que el ambiente sea el espacio global objeto de
ordenacion y gestion; pero ciertamente, las disciplinas urbanisticas
coadyuvan a la gestion del ambiente, no obstante su manejo en tales casos
vendra determinado en funcion de objetivos y finalidades, que priman
sobre la preocupacion urbanistica , «stricto sensu», ya que, el concepto de
ambiente incluye toda la problematica ecologica general y el tema capital
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de la utilizacion de los recursos naturales a disposicion del hombre y la
biosfera.

En materia de proteccion del ambiente, todas aquellas medidas
directamente preventivas (educacién, investigacion, estudios de impacto
ambiental, policia administrativa, autorizaciones, licencias, controles
previos y periodicos), las medidas de estimulo, como son los créditos
especiales, las exenciones y bonificaciones fiscales y, en general todas las
acciones previas, que se orientan, directa o indirectamente, a impedir o
evitar el atentado dafioso contra el ambiente, se consagran como los
instrumentos mas idoneos, provechosos y beneficiosos, viéndose
reforzadas estas medidas preventivas para las represivas, y de admitiendo
lanecesaria intervencion de la materia penal en la proteccion del ambiente,
tiene mucha mas trascendencia su importancia desde perspectivas
directamente preventivas.

5.- EL DERECHO AMBIENTAL

Partiendo del ambiente y la ecologia podemos decir que el Derecho
Ambiental es una legislacién que trata de reglar las relaciones del hombre
con su medio ambiente. Debe actuar en la prevencién y para ello debe
actuar en la concientizacion del hombre, en lo concerniente a la
conservacion y protecciéon del planeta y la humanidad, frente al hombre
que es quien mas la afecta.

En elestudio del ambiente y desde el punto de vista de la sociologia,
la naturaleza es parte del sistema de la organizacion humana. Hay una
interdependencia entre los recursos naturales y los recursos culturales.

Elambiente no es sélo naturaleza sino que es el habitat del hombre
formado por naturaleza, cultura, informacién y comunicaciéon. Esto
posibilita la concientizaciéon y la educacién en el cuidado del medio
ambiente. Se trata de un elemento necesario para el desarrollo social.

La ecologia fue configurandose paulatinamente como una disciplina
bidimensional cuyo objeto se halla constituido, de un lado, por la biésfera
o medio ambiente natural que constituyen el soporte de la viday, de otro por
los ecosistemas o relaciones y procesos dinamicos de interacciéon entre el
medio natural y los organismos vivos a los que sirve de soporte. 3

3. KORMONDY, E.J.: Conceptos de ecologia, trad. Cast., Madrid, 1973, pag. 18; ODUM, E.P.:
Ecologia, trad. Cast., p.Mexico, 1969, pags. 17 y ss.; SCOSSIROLLI, R.E.: Elementi si
ecologia, Bologna, 1976, pags.23y ss.
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La ecologia ha adquirido especial relieve para las ciencias sociales, en
su rama de ecologia humana, al analizar los procesos a través de los cuales
el hombre puede modificar el equilibrio de los ecosistemas, con las
consiguientes repercusiones para el ambiente y el propio desarrollo de la
vida humana. La ecologia representa en la actualidad el marco global para
un renovado enfoque de las relaciones entre hombre y su entorno, que
redunde en una utilizacion racional de los recursos energéticos y
constituya el crecimiento desenfrenado en términos puramente
cuantitativos, por un uso equilibrado de la naturaleza que haga posible la
calidad de vida.*

Al margen de algunas denuncias premonitorias sobre la necesidad
de limitar el crecimiento de la poblacion y la explotacion desenfrenada de
los recursos naturales.>

Puede considerarse el ano 1968 como fecha crucial para la
afirmacién de un amplio movimiento colectivo de signo ecologista. Asi, se
ha aludido a la evidente componente ecolégica de los movimientos
estudiantiles del 68, en cuanto implicaban, entre otros, el objeto de «vivir
mejor» en contraposicion con el «tener mas» caracterizador de la ideologia
del establishment.®

En este afio también emergen ante la opinién publica diversos
movimientos de protesta contra la contaminacion atmosférica y de las
aguas maritimas y fluviales, bajo la presion de estas reivindicaciones, el
ano 1970 fue declarado «Afio europeo de la conservacion de la naturalezan.
A nivel de las organizaciones internacionales, la primera iniciativa
relevante tuvo lugar en 1972, en Estocolmo, donde se celebro la
conferencia de la O.N.U. sobre el Medio Humano. En dicha reunién, pese
alas notables diferencias que separaban los planteamientos de los paises
desarrollados y los tercermundistas, se acordé proclamar que: «para
llegar ala plenitud de su libertad dentro de la naturaleza, el hombre debe

4. No se conoce con exactitud el origen del término «calidad de vida». Al parecer fue empleado
inicialmente por los economistas liberales para adquirir, en los ultimos anos, un
significado abiertamente progresista. La primera utilizacion de la expresion quality of life
se atribuye a J.K. GALBRAITH en su The Affuent Society, Boston, 1958, Cfr. Paul,
W.cambio social y transformacion de la filosofia del Derecho», en A.C.F.S., nim. 17,
1977, pag. 339.

S. Sobre la génesis del planteamiento de ésta tematica en el pensamiento econémico
contemporaneo, Cfr. TAMANES, R.: Ecologia y desarrollo. La polémica sobre los limites al
crecimiento, 2°. ed., Madrid, 1979, pags. 22y ss.

6. Cfr. LEONE, U.:op.cit., p. pag. 21.
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aplicar sus conocimientosy forjar, en armonia con ella, un medio mejor, la
defensa y mejoramiento del medio humano para las generaciones
presentes y futuras se ha convertido en meta imperiosa de la
humanidad».”

En ese mismo ano, SICCO MANSHOLT dirigié una célebre carta el
entonces presidente de la Comisién de la C.E.E., FRANCO MARIA
MALFATTI. Dicho documento contenia una severa advertencia sobre los
peligros que implicaba un crecimiento econémico exponencial para el
equilibrio ecologico y la calidad de vida. El tiempo que proponia como
alternativa una planificaciéon racional de la producciéon y del consumo. De
ahi se desprendia la necesidad de primar la produccién de bienes basicos,
de atender a las necesidades de caracter cultural, de programar una
politica de conservacion de las materias primas y de fomento de las
medidas de reciclaje, asi como de adoptar medidas eficaces contra la
contaminacion.®

Data también del afio 1972 un importante informe elaborado bajo
los auspicios del Club de Roma sobre los limites de crecimiento. Esta
entidad, formadas por un grupo de personalidades del mundo cientifico,
econémico e industrial, unidos por la preocupaciéon comun de la creciente
amenaza implicita en diversos fenémenos de nuestra época para la
revolucion de la existencia humana, encargaron a un equipo de
investigadores del M.I.T. (Massachussets institute of technology) la
elaboracion de un informe sobre los problemas del medio ambiente y los
recursos energéticos. El trabajo realizado por un equipo dirigido por
DONNELLA H. y por DENNIS L. MEADOWS, sobre la base de la dinamica
de sistemas de JAY W. FORRESTER, tomaba en consideracion cinco
parametros o subsistemas: incremento demografico, crecimiento
industrial, recursos naturales, produccion de alimentos y contaminacion
del medio ambiente. De la investigacion se desprendia que de proseguir el
sistema vigente de crecimiento econoémico, una catastrofe planetaria podra
producirse a mediados del proximo siglo. El trabajo concluia con la
recomendacion urgente de una detencion inmediata del ritmo de
crecimiento, propugnando el zero growth.®

7. «Declaracion de las Naciones Unidad sobre el medio humano: proclamaciones y
principios» (junio de 1972). Proclamacion 6".

8. La Lette Mansholt, ed, a cargo de J.J. PAUVERT, PARIS, 1972, pags.10.yss.

9. MEADOWS,D.H.,YD., L., yotros: Los limites del crecimiento (primer informe al club de
Roma), trad., cast., p. México, 1972.
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Posteriormente, en 1975 se publico un segundo informe, fruto de una
investigacion dirigida por los cientificos yugoslavos PESTEL vy
MESAROVIC, que aunque, en un tono de menor pesimismo, convalidaba
los principales conclusiones del primer informe. Para evitar el desastre se
abogaba por un marco internacional de cooperacion, que planificara a
largo plazo el uso de los recursos naturales de acuerdo con una ética sobre
el crecimiento limitado y organico.!®

Un afno mas tarde se publico el tercer informe del Club de Roma, en
el que un grupo de cientificos, dirigidos por el premio Nobel de economia
JAN TINBERGEN, llegaba a la conclusién de que era imprescindible un
nuevo orden internacional que garantizara: el fin de las grandes
desigualdades entre los paises; un crecimiento global y arménico del
mundo que evitara la inflacién, y un sistema de planificacion global de la
utilizacién de los recursos.!"

Estos estudios han servido de acicate para la acciéon de las
organizaciones internacionales que han tomado paulatina conciencia de
los peligros del reto ecolégico. Asi tras la resefiada Conferencia de
Estocolmo de 1972, se decidi6 la creacion del Programa de Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente (P.N.U.M.A), que sucesivamente ha
elaborado diversas recomendaciones, declaraciones y propuestas sobre
los principales problemas medioambientales, objeto también de atencion
por parte de la U.N.E.S.C.O. y del Consejo de Europa.

6. PRINCIPIOS RECTORES DEL DERECHO AMBIENTAL

Dada la juventud de la regulacion juridica del ambiente y, en
consecuencia, la convivencia de normas directamente protectoras del
entorno como otras anteriores a dicha problematica — pero utiles
provisionalmente en esa defensa estos Principios Rectores resultaran a
veces, mas vinculados al mundo ideal del deber ser juridico, que al realde
lo que en la actualidad es el ordenamiento ambiental; sin embargo, esta
convivencia de loideal y lo real en la formulacion de los Principios Rectores
no obsta a su solidez.

10. MESAROVIC, M.,y PESTEL, E.: La humanidad en la encrucijada (segundo informe al club
de Roma), trad., cast., México, 1975.

11. TINBERGEN, J.: Reestructuracion del orden econémico internacional (tercer informe al
club de Roma), trad., cast., p. México, 1977.
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Si en un futuro relativamente lejano el Derecho Ambiental
desapareciera, al impregnarse todo el ordenamiento juridico de esta
novedosa realidad social y normativa, los mencionados Principios Rectores
pasarian a formar parte del ordenamiento juridico general.

Se entiende por principio (del latin principium), aquella «<norma no
legal supletoria de ellay constituida por doctrina o aforismos que gozan de
general y constante aceptacion de jurisconsultos y tribunales», por ende
son Principios Rectores los postulados fundamentales y universales que la
razon especula, generalizando por medio de la abstraccion las soluciones
particulares que se obtienen partiendo de la justicia y la equidad social,
atendiendo a la naturaleza de las cosas positivas. Son Principios Rectores
generales por su naturaleza y subsidiarios por su funcion, porque suplen
las lagunas de las fuentes formales del Derecho.

6.1.- PRINCIPIO DE REALIDAD

ElDerecho Ambiental sélo puede tener eficacia a nivel local, regional,
nacional e internacional, si previamente se ha realizado un minucioso
analisis de la realidad ambiental.

Este Principio Rector guarda estrecha y directa relacion con alguno
de las caracteristicas antes enunciados:

- Sustrato técnico metajuridico, pues la aplicacion de la
normativa ambiental ha de partir de aquellos limites y
umbrales sefialados técnicamente, y que establecen las
condiciones seguin las cuales deben realizarse ciertas
actividades.

- Sistémico, por regular sistemas naturales donde cada elemento
se encuentra interconectado, razén por la cual la norma
ambiental no puede sino plantearse conforme a una red
sistémica con bases causa efecto.

- Multidisciplinar, al yuxtaponerse una serie de disciplinas
mutuamente interrelacionadas, que precisamente por ello
dan exclusividad y estabilidad al ordenamiento juridico
ambiental.
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6.2.- PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD (INFORMACION, VENCIDAD,
COOPERACION INTERNACIONAL, IGUALDAD, PATRIMONIO UNI-
VERSAL)

Convergen a consolidar este Principio Rector los caracteres
sistémicos, dimensiones espaciales indeterminadas y preeminencia de
intereses colectivos. Este Principio de solidaridad esta compuesta a su vez
por la concurrencia interrelacionada de otros principios sectoriales que
son los de informacién, vencidad, cooperacion internacional, igualdad y
patrimonio universal.

Existiendo una situacion de amenaza de dafnio ambiental, los Estados
deben advertir alos demas Estados potencialmente afectados, informando
del peligro latente; esto es, comunicar a interesados y posibles victimas de
los efectos danosos previstos sobre su territorio. Al producirse el acto de
alerta se configura el Principio de informacién.

La informacion puede ser considerada desde tres angulos:

1) Informacion de un Estado a otro: lo es a nivel internacional y
entra en juego la problematica ambiental transfronteriza
propiamente dicha.

2) Informaciéon de una Administracion a otra: se concreta en
orden nacional.

3) Informacién popular: divulgacién de accidentes ambientales,
de la forma de evitarlos, del modo de repararlos. Tiene directa
vinculacion con la informacién de particulares y resulta
esencial en casos concretos.

Tanto las tecnologias como las estrategias carecen absolutamente de
valor y sentido sino se conoce su alcance, puesto que en materia ambiental
se desploman por su propio peso sino se cimentan sobre sé6lidas bases de
precisa informacion.

Deviene, consecuentemente, el principio de vencidad que presenta
una importancia capital puesto que, la activacién de cualquier Principio
independientemente de los demas, por si s6lo no puede resolver los
problemas que plantea la proteccion del ambiente. Es por ello que cada
Principio Rector funciona en modo adecuado y acertado en tanto se
basamento y apoya en los paralelos, articulando de esta forma una
armonica sistematizacion en la puesta en acciéon de los mismos.
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Inicialmente s6lo estan afectados los Estados limitrofes y, por tanto,
no alcanza fenémenos tales como la contaminacion de alta mar o
transfronterizo en general; pero es indudable que puede servir de soporte
para que otros Principios Rectores se concreten en la practica.

En el marco estrictamente juridico de este principio se exige una
adecuada reglamentacion, esto es el apoyo de reglas internacionales
que, en ciertos casos, dejan delimitada el area para que se configure el
necesario e inmediato Principio de cooperacién internacional
enlazando indiscutiblemente con los demas principios. Se recuerda la
Declaracién de Estocolmo, que expone que las cuestiones ambientales
relativas a la proteccién y mejora del ambiente deberan ser adornadas
con espiritu de cooperacion por todo los paises, grandes y pequenos, en
pie de igualdad.

La Estrategia Mundial para la Conservacién (1980) entiende por
patrimonio comun: 18.1.,Toda superficie de tierra o de agua cuya
propiedad o usufructo son comunes a los miembros de una comunidad.
Dicho patrimonio corresponde a aquellas partes de la superficie del globo
terrestre que se encuentran allende las jurisdicciones nacionales en
particular el alto mar y los recursos vivos que ahi se encuentran- o que son
para todos — en particular la atmosferan.

Esta cooperacion se llevara a cabo a través de la celebracion de
tratados, redaccién de decisiones, declaraciones y recomendaciones.

La gestion y permanencia en la accion y en la reglamentacion
requieren de la cooperacion internacional sostenida, en continuidad, y no
sélo ocasionalmente.

Por otro lado, el Principio de igualdad entre los Estados forma parte
del Derecho Internacional comun, y se enuncia en la Declaracién de
Estocolmo, en el principio 1°, cuando expresa que el hombre tiene derecho
a la libertad, a la igualdad y a condiciones de vida satisfactorias, en un
medio cuya calidad le permite vivir con dignidad y bienestar. Al mencionar
el principio del patrimonio universal, se insiste en considerar el caracter
internacional del ambiente. Este principio ha sido quiza reconocido por
primera vez en la partida 3°, Titulo XXVIII, Ley III de Alfonso X (s. XIII):
«cuales son las cosas que comunalmente permanecen a todas las
criaturas. Las cosas que comunalmente permanecen a todas las criaturas
que viven en este mundo, son estas; el aire, e las aguas de lalluvia, e el mar
y su ribera...», y mas recientemente el 6 de Mayo de 1968, en el texto
internacional de la Carta del Agua proclamada por el consejo de Europa.
En esta se declara que el agua es un patrimonio comuin cuyo valor debe ser

23



Roxana Becerra Urbina

reconocido por todos (principio 10), y afiade que se trata de un recurso
comun de las naciones y requiere por lo tanto la cooperaciéon internacional
(principio 12).

El mensaje de apoyo a la vida de las Organizaciones no
Gubernamentales (Nairobi — 1982) dice: 10. «.... La Antartida, por
ejemplo, nos brinda una oportunidad unica para la cooperacion
internacional».

En la declaracion de Estocolmo también se encuentra esta idea,
fundamentalmente en los principios 2°,3°, y 5° y la Carta de Derechos y
Deberes Econémicos de los Estados (1974), hace interesantes
consideraciones al respecto en el capitulo III, que desarrolla las
responsabilidades comunes parala comunidad internacional. El articulo
29 expresa: «los fondos marinos y océanos y su subsuelo fuera de los
limites de la jurisdiccién nacional, asi como los recursos de la zona, son
patrimonio comun de la humanidadb».

También, la Declaracion de Vancouver sobre los Asentamientos
Humanos (1976) en el apartado II dice: «el medio ambiente es patrimonio
comUn de la humanidad, y su proteccién incumbe a toda la humanidad
internacional». Hacer referencia al patrimonio comun de la humanidad,
vinculando éste al ambiente, no es traer una idea nueva, sino tan sélo
destacar una concepciéon posiblemente ignorada del ambiente.

El ambiente es patrimonio comun de todos los habitantes de la
tierra, porque se deben respetar y obedecer lasinmutables leyes naturales,
para asi aspirar a la integra dignidad humana.

En todo este mutuo devenir de Principios Rectores es el principio de
solidaridad piedra angular, y desempefa un trascendente rol a nivel local,
regional, nacional e internacional en la puesta en marcha de denuncias de
peligro o acontecimientos desastrosos para el ambiente; constituye el nexo
vinculante y globalizador en el cual cobran verdadero sentido y alcance el
conjunto de Principios Rectores.

6.3.- PRINCIPIO DE REGULACION JURIDICA INTEGRAL
(PREVENCION Y REPRESION, DEFENSA Y CONSERVACION,
MEJORAMIENTO Y RESTAURACION).

Este principio se inserta en la mayoria de los instrumentos juridicos
internacionales, y con especial atencion ha sido declarado en el Primer
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Programa de Acciéon Comunitaria en materia de ambiente, siendo de
particular importancia en Primer Principio, asi como igualmente en la
Recomendacion N° 70 del plan de Accion adoptado por la Conferencia de
Estocolmo.

Tiene relacion con la defensa y conservacion, mejoramiento y
restauracion de la naturaleza, sus recursos y procesos, proviniendo
hechos que la degraden o deterioren, a través de adecuadas vias de efecto
positivos.

A este respecto se hace mencion puntual en la tercera parte del
Tratado de la CEE, en el agregado Titulo VII relativo ala materia ambiental,
especialmente el contenido del inciso 1°. La diversidad de las normas
ambientales, atendiendo a su diversa naturaleza- administrativas, penal
civily, desde otro punto de vista, el caracter de los instrumentos juridicos,
que exigen el legislador, en primer término, y del intérprete de la fase de
aplicacion, tener en perspectiva macroscopica e integradora.

El término prevencion (el latin praeventio) alude a la accién y efecto
de prevenir, a aquellas preparaciones y disposiciones que se hacen
anticipadamente para evitar un riesgo o ejecutar una cosa; por otro lado,
el vocablo represion (del latin represio) hace referencia ala accion y efecto
de reprender, y mas precisamente a la pena que se ejecuta amonestando al
reo, y se considera grave o leve segin se aplica en audiencia publica o ante
el tribunal. La prevencion pretende anticiparse a los efectos negativos, y
asegurar la proteccion, conservacion y adecuada gestion de los recursos.

Este importante Principio Rector de prevenciéon es contemplado
puntualmente en diferentes documentos, especialmente en la Declaracion
de principio sobre la lucha contra la contaminacién del aire, del Consejo
de Europa (1968), en el Tribunal I, dice: «1. Las legislaciones deben prever
que cualquiera que contribuya a contaminar el aire, aunque no existan
dafios probados, sera obligado a reducir esta contaminaciéon al minimo y
asegurar una buena dispersién de las emisiones», «2. La legislacion
aplicable a lalucha contra la contaminacién del aire debe descansar sobre
el principio de la prevenciéon.... La prevencion podra ejercerse
reglamentariamente de forma diferente segiin la naturaleza del foco de
contaminacion.»

La Declaracion de Nairobi (1982) die: «9. Es preferible prevenir
los danos al medio ambiente que a cometer después la engorrosa labor
de repararlos. Entre las medidas preventivas debe figurar la
planificaciéon adecuada de toda las actividades que influyen sobre el
medio ambiente».
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El mensaje de Apoyo a la vida de las Organizaciones no
Gubernamentales (1982) destaca que: «Debemos anticiparnos al
desarrollo de los problemas ambientales globales, actuando anticipada-
mente....» Ante los problemas ambientales después que hayan surgido, y
optar por una actitud preventiva basada en la adopcion de normas
preventivas mas que represivas.

Reforzar el aspecto preventivo constituye condicion necesaria de
toda politica ambiental, es decir, prevenir la contaminacion y perturbacion
en el origen mas que tratar de contrarrestar, posteriormente, sus efectos
negativos.

La politica ambiental debera tender a arbitrar los medios necesarios
afin de prevenir, reduciry, cuando sea posible, eliminar a aquellos efectos
perturbadores. Deberian llevarse a cabo acciones preventivas, rectificando
prioritariamente el dano en la fuente (origen) sobre la base de
conocimientos técnicos y cientificos disponibles, obligando al
contaminador a que pague (Principio Contaminador- Pagador), evaluando
los beneficios posibles y costes generados por la actuacién o falta de ésta,
teniendo en cuenta el desarrollo econémico y social, asi como el desarrollo
sostenido.

En el marco de una estrategia global, la politica ambiental requiere
reforzar el aspecto preventivo e integrador las condiciones ambientales en
las demas politicas econémicas, industriales, agricolas, sociales y
regionales.

6.4.- PRINCIPIO DE RESPONSABILIDADES COMPARTIDAS.

Este principio de responsabilidades compartidas por alteraciones
causadas al ambiente, como consecuencia del ejercicio de actividades
danosas realizadas por personas fisicas y/o juridicas, necesariamente se
impone en forma conjunta a los mencionados precedentemente.

En materia ambiental el Estado denunciante pone abiertamente en
juego la responsabilidad internacional de otro Estado, a causa de la
violacion de un principio de naturaleza general- el respecto de los derechos
humanos- mas que el dafio sufrido (principio 22 de la Declaraciéon de
Estocolmo).

Con frecuencia los Estados autores de dafos ambientales,
indemnizan a otros Estados por los efectos negativos causado en su entorno,
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procurando evitar o no abordar las cuestiones de responsabilidad en
términos juridicos siendo siempre, obviamente, la biosfera la verdadera
victima. Cabe citar el art. 30 de la Carta de derechos y deberes econémicos
de los Estados (1974) y el art. 19 del Proyecto sobre responsabilidad de los
Estados.

El articulo 30 de la mencionada Carta puntualiza: «la proteccion, la
preservacion y el mejoramiento del medio ambiente para las generaciones
presentes y futuras es responsabilidad de todo los Estados. Todos los
Estados deben tratar de establecer sus propias politicas ambientales y de
desarrollo de conformidad con esa responsabilidad....todos los Estados
tienen la responsabilidad de velar para las actividades realizadas dentro
de su jurisdiccién o bajo su control no causen dafios al medio ambiente de
otros Estados o de zonas situadas fuera de los limites de la jurisdiccion
nacional. Todos los Estados deben cooperar en la elaboraciéon de normas
y reglamentaciones internacionales en la esfera del medio ambiente».

Asimismo, la Declaracion de Nairobi (1982) sefala: «9. Para proteger y
mejorar el medio ambiente es esencial la responsabilidad en la conducta....».

Se hace referencia a la responsabilidad en sentido técnico, orientada
a asumir las consecuencias de una lesion o puesta en peligro del ambiente.
Este tipo de responsabilidad referida al ambiente, no se agota en lo
meramente individual, por ello deviene la responsabilidad colectiva, sea
mancomunada o solidaria.

6.5.- PRINCIPIO DE CONJUNCION DE ASPECTOS COLECTIVOS
E INDIVIDUALES.

Tradicionalmente se distinguia en el orden juridico entre un Derecho
Publico que afectaba las relaciones de los poderes publicos entre si, o de
éstos con los ciudadanos en posicion de preeminencia por parte de
aquéllos, y otro sector del ordenamiento, que se referia a relaciones
establecidas entre los particulares en situacion de igualdad.

Se solia decir que tanto el Derecho Administrativo, como el Derecho
Penaly el Derecho Procesal eran parte del Derecho Publico, mientras que el
Derecho civil y el Derecho mercantil formaban parte del Derecho privado.

Evidentemente, han surgido intereses que son publicos y/o privados,
pero que al afectar a masa de ciudadanos y al conjunto de bienes en
general, se convierte en colectivos sin llegar a ser exclusivamente publicos.
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En el Derecho Ambiental convergen normas de Derecho Administrativo,
de Derecho Penal, de Derecho Procesal, pero también de Derecho civil y de
Derecho mercantil. Asi, este Principio Rector vuelca su efectividad al servicio
de la regulacién de los diferentes elementos y procesos naturales que
componen el ambiente natural y humano, por ello el ordenamiento ambiental
se caracteriza por ser sistémico, en tanto que laregulacién de conductas que
determina no se realiza aisladamente, sino considerando el comportamiento
de los elementos naturales y de las distintas interacciones, como
consecuencia de las actuaciones del hombre.

El sistema de recursos naturales constituye un conjunto de
elementos y funciones de la biésfera y de la parte abiética de la corteza
terrestre que, en ciertos estados o condiciones, son de utilidad al hombre.
De este modo, el Derecho Ambiental se convierte en reflejo de esarealidad,
razon por la cual éste responde igualmente en forma sistémica articulando
armoénicamente sus distintas ramas, de modo que en la reciproca
influencia se orientan las ACCIONES A LA REGULACION CORRECTA
DEL AMBIENTE.

6.6.- PRINCIPIO DE INTRODUCCION DE LA VARIABLE
AMBIENTAL.

Introducir la variable ambiental en la toma de decisiones constituye
una serie de responsabilidad politica puesto que la problematica
ambiental se hace politica porque exige la intervencion directa del Estado
a través de acciones prioritarias y preferenciales.

En el campo de la lucha contra la degradaciéon del medio, el Estado
tiene una influencia decisiva, es el érganos decisor respecto a las
actuaciones allevarse a cabo o de las omisiones, en su caso, en la materia.
De allila necesidad de incluir la tematica ambiental en la globalidad de los
actos y actuaciones que incidan directa o indirectamente en el ambiente.
Decidir conforme a postulados que respeten la armonia de los ciclos
naturales ylanaturaleza en general, es gestionar adecuadamente el fragil
planeta en solidaridad con la vida actual y futura. Las cuestiones politico
—ambientales son delicadas y dificiles, de alli la necesidad de orientar las
decisiones y la gestion del medio a pautas netamente ambientales,
introduciendo conceptos cualitativos mas que cuantitativos, en la
organizacion del desarrollo econémico y social.

Resulta apremiante establecer procedimientos eficaces de
coordinacion, concertacion y cooperacion entre los sistemas productivos
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y los organismos de planificacion, que son quienes cuentan con la
experiencia practica de analisis de proyectos. Asimismo, con los
encargados de politicas ambientales y con los equipos técnicos, los cuales
conocen las limitaciones y potencialidades del entorno en general y de
cada uno en particular. En casi todos los paises esta incorporada, en
mayor o menor medida, la dimension ambiental en el marco institucional
y operativo del sector publico, llevando a cabo acciones de indole
preventivay reparadora.

La adscripcion de la dimension ambiental en un sector determinado ha
dependido, en gran medida, de la situaciéon concreta de cada pais, siendo la
tentacion general ubicarla en sectores tales como la planificacién,
agricultura, salud, vivienda y desarrollo urbano. Pero esta tendencia a
fragmentar la politica ambiental, incluyendo la variable en diferentes
sectores, ha fortalecido la gestion vertical. Resulta necesario actuar también
horizontalmente, por tal razén algunos paises han optado por adicionar o
sustituir sus antiguas entidades ambientales por comisiones ejecutivas, que
establecen una relacion mas estrecha con el sector privado al actuar
intersectorialmente. La variable ambiental deberia incorporarse en la toma
de decisiones tanto a nivel horizontal como vertical, configurando la directa
interdependencia que existe entre los diferentes niveles y declarando el
necesario caracter de globalidad e integridad de la materia ambiental.

Ambiente y politica ambiental estan, en esencia, interconectadas,
concentrar las decisiones econémicas, y de planificacion en un solo
organismo ambiental sectorial provocaria un debilitamiento de las
responsabilidades frente a las actividades que causan efectos negativos, al
no poder resolver un sector todos los problemas ambientales que
ocasionan los demas.

6.7.- PRINCIPIO DE NIVEL DE ACCION MAS ADECUADO AL
ESPACIO A PROTEGER.

En la reunién de Stutggart (1983) el Consejo europeo propugno la
celebracion e intensificacion de medidas a adoptar a nivel nacional,
comunitario e internacional a fin de combatir la contaminacion
(especialmente del aire). El Segundo Programa de Accion Comunitaria en
materia de ambiente (1978- 1981) declara la necesidad de hacer los
aspectos mas importantes de la politica ambiental una accién global y
univoca y, a la par, apartar toda actuacion prevista y realizada
aisladamente: «22. Para cada categoria diferente de contaminacion,
conviene buscar el nivel de accién (local, regional, nacional, comunitario,
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internacional) mejor adoptado a la naturaleza de la contaminacién asi
como a laregion geografica que hay que proteger. Es conveniente centrar
a nivel comunitario las acciones que pueden ser mas eficaces a ese
nivel....».

No so6lo deben estar coordinados los programas ambientales
nacionales sino, y muy especialmente, resulta prioritario hacer de esa
coordinacion un elemento comun en las acciones a nivel local, regional,
nacional e internacional.

Todas las actuaciones repercuten, en mayor o menor medida, en las
diferentes areas, porque todo es un sistema en el que, segiin el grado de
coordinacion existente, se pueden estructurar reglas que jerarquicen los
elementos naturales y simplifiquen gradualmente lo complejo. Una
coordinacion sistematica a nivel local, regional, nacional, comunitario e
internacional, exige mantener estabilidad, puesto que cualquier tipo de
alteracion en las relaciones entre los distintos niveles de acciéon implica,
necesariamente, un delicado desequilibrio y, por ende, un progresivo
deterioro de la imprescindible estabilidad. Es decir que, cuanto mayores
sean las interconexiones entre los diferentes niveles, a la hora de gestionar
adecuadamente el recurso a proteger, tanto mas estable resultara el
sistema de accién en los estadios mencionados. El Citado Segundo
Programa declara «23. Esta coordinacién y armonia deben permitir
aumentar notablemente la eficacia de las acciones en los distintos niveles,
con miras a proteger y mejorar el medio ambiente...».

Merece también consideracion el espacio sobre el cual se ejerceran
las acciones, ambito fisico variable y particular para cada region, con
singularidades propias que requieren atenciéon particularizada.

Por ejemplo, en el caso de un vertido, es muy importante tener en
cuenta el tipo y grado de contaminacion, puesto que, segin sus
caracteristicas, el problema puede ser agudo o crénico, geograficamente
localizado o disperso, concentrado en un medio (agua, tierra, aire) o
afectar a varios o puede estar inicialmente relacionado con un Unico
contaminante o con combinaciones de contaminantes. Por otro lado, el
origen de la contaminaciéon puede ser difuso o puntual, mévil o fijo, o estar
vinculado a uno o varios sectores industriales; el objeto afectado por la
contaminacién es, por lo general, un organismo vivo, pero puede también
tratarse de elementos inertes. Deben tomarse, pues, las medidas para
proteger el ambiente de forma y en el nivel mas apropiado a la calidad y
cantidad del recurso afectado.
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6.8.- PRINCIPIO DE TRATAMIENTO DE LAS CAUSAS Y DE LOS
SiNTOMAS

Es necesario tratar las causas (origen) de los diferentes danos
ambientales como también los sintomas de éstos. Sise atiende solamente
alos sintomas, la conservacion de los recursos naturales sera incompleto
y parcial.

Intentar tardiamente detener o modificar una evolucion, termina
siendo una anti- evoluciéon, haya tenido o no éxito el intento. Ademas,
cuando los sintomas aparecen es generalmente tarde para contrarrestar-
los, puesto que las intervenciones son mas eficaces cuanto mas temprano
se actua.

Por otro lado, cuando las causas son muy complejas, ocultas o
encubiertas, y escapan a la capacidad de conservacion y a lainfluencia de
las organizaciones competentes, no resulta posibles tratarlas.

Todas las acciones ejercidas a nivel de causas producen, por lo
general, resultados positivos y a largo plazo; en cuanto a los sintomas,
éstos pueden ser tan graves que exigen ser tratados de modo inmediato.

Este Principio Rector, al igual que cada uno de los mencionados se
entrelaza directamente y engarza con los anteriores, fundamentalmente
con el de prevencion, siendo el modo mas eficaz de prevenir los danos al
medio, superando las dificultades y alteraciones en las causas (origen) que
son susceptibles de generar deterioros ambientales.

La accién preventiva debe actuar antes (causa- origen) que lo exija el
debilitamiento ambiental.

6.9. PRINCIPIO DE UNIDAD DE GESTION.

Este Principio Rector tiene directa y especial vinculaciéon con la
cualidad sistémica que particulariza a la materia ambiental. A suvez, esta
en relacion con los diferentes modelos de gestion administrativa
ambiental, los cuales se articulan dentro de la pretendida unidad de
gestion. Una gestion ecosistemica del ambiente exige buscar un grado
eficaz de correspondencia entre el aspecto organizativo y el legislativo
ambiental, siendo esta correlacion basicamente simultanea. Por tanto, la
tendencia a la unidad de gestién en la administracién del medio, deberia
cimentarse dentro de una dinamica sistémica del ambiente.
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Puede identificarse diferentes causas, categorias y areas generales de
conflicto en la gestién administrativa del ambiente. De este modo:

- Causas:

1)

2)

4)

S)

Falta de coordinaciéon entre instituciones que gestionan los

mismos recursos naturales o alguno de ellos, y tienen
jurisdiccién en un mismo territorio pero con diferentes
competencias ambientales

Cierta dispersion en la estructura institucional que se ha
organizado para atender las diversas funciones de manejo de
los recursos naturales y proteccion del ambiente.

Acumulacion de funciones, lo cual conlleva un debilitamiento
en la gestion, agravado esto por la escasez de recursos
financieros y personal idoneo.

Poca o escasa participacién popular en los procesos de fijacion
de directrices, elaboracion de normas y control en su
aplicacion.

Internamente, los organismos encargados de gestionar la
materia ambiental presentan defectuosas estructuras adminis-
trativas, limitacion en los presupuestos, ineficiente desempeno
de funciones administrativas y técnicas.

- Categorias:

1)

2)

Conflictos de competencia entre dos o0 mas organismos que
velan por asuntos ambientales. Es decir, existe superposicion
de jurisdiccién y competencias, puesto que al organizarse las
diferentes instituciones lo han hecho sobre la base de acciones
que no han obedecido a directrices previamente establecidas.
Entonces, esta superposicion al par de restar eficiencia a las
acciones orientadas a la proteccion del ambiente, va en
desmedro y quita eficacia a las normas ambientales
respectivas.

En materia ambiental la superposiciéon de jurisdicciéon y
competencias se agrava segun sea la forma de gobierno que
adopten los Estados. Si alos diferentes niveles de gobierno no
se les delimita sus esferas de competencias, existe la tendencia
de considerarse con atribuciones para gestionar a su arbitrio
los asuntos ambientales.

32



4)

S)

7)

3)
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En ocasiones el Estado acttia como usuario de los recursos
naturales, con un criterio diferente al de los particulares. Es
decir, obliga a los particulares a cumplir normas de proteccion
ambientales que él mismo no acata como simple usuario, lo
cual afecta considerablemente la conciencia colectiva en
relacion a la problematica ambiental.

El exceso, o bien, la multiplicidad de leyes sobre una misma
cuestion ambiental, provoca confusion en su interpretacion y
posterior aplicacion.

Un fenémeno comun es el reemplazo o sustitucion de un
organismo ambiental por otro, con el fundamento que el
primero ha fracasado en su gestion y el segundo, ciertamente,
lo hara mejor. Esto no constituye una solucion efectiva, hasta
tanto se define una verdadera causa del desorden legal o
institucional que se ha presentado, al gestionar un recurso
natural determinado o el ambiente en general.

Un mismo recurso natural es frecuentemente regulado y
administrado bajo diferentes enfoques, segiin sea los intereses y
fines de las instituciones. Ese tratamiento unilateral, a veces
contradictorio, puede ir progresivamente desapareciendo, en la
medida que se conciba el medio y la problematica ambiental como
en todo sistémico, desde una concepciéon holistica del mismo.

Como consecuencias de posturas extremas que asumen los
organismos con respecto a la aplicacion de normas ambientales,
entre las instituciones surgen conflictos dificiles de resolver.

Areas:

Legal: Aplicacion de normas ambientales, generales o
reglamentarias, contradictorias, por obedecer a distintos
enfoques conceptuales o sectoriales de la Administracion
publica.

Politica: situaciones conflictivas, actuales o potenciales, entre
Estados, regiones, provincias o localidades, con respecto a la
gestion de los mismos recursos naturales o ecosistemas.

Institucional: Conflictos entre organismos de un mismo orden,
nacional, regional, local o de diferentes 6rdenes, como
resultado de las actividades que llevan a cabo en el desempeno
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de sus propias e individuales funciones. Nacen problemas
intersectoriales, como resultado de la aplicacién por parte de
los diferentes sectores de la Administraciéon Puablica.

4)  Tecnologica: Estos conflictos tienen lugar como consecuenciadel
uso de tecnologias inapropiadas, al no optar por la utilizacion de
procedimientos mas acordes a las necesidades ambientales.

S)  Sociocultural: Existe, entre las personas que general, marcada
diversidad de niveles en la escala de valores, con respecto al
tratamiento de temas ambientales.

6.10.- PRINCIPIO DE TRANSPERSONALIZACION DE LAS
NORMAS JURIDICAS

Puede hablarse del principio de transpersonalizacion de las normas
juridicas, haciendo referencia al Derecho Ambiental como derecho del
hombre y del ambiente.

La razon del surgimiento de este Principio Rector se encuentra en el
momento mismo que una alteracion lesiona al ambiente y a la persona y
abre, sin mas, el derecho deber de su reparacion; asi lo expresa la
Conferencia de Estocolmo, cuando el primero de los Principios
establecidos dice que el hombre tiene derecho a lalibertad, a la igualdad
y condiciones de vida satisfactorias en un medio cuya calidad le permite
vivir con dignidad y bienestar. Paralelamente, el hombre tiene el deber de
proteger y mejorar el entorno paralas generaciones presentes y futuras. Se
trata pues de un derecho de la personalidad, puesto que es un aspecto del
derecho a la vida y a la integridad fisica.

El Cristianismo destaco6 sobre sus primeros momentos el sentido de
la dignidad de la persona, y exalto la necesidad de que la sociedad éste
organizada de modo que permita a la persona desenvolverse integramente,
realizar su perfeccion y afirmar su personalidad, sin perjuicio del bien
comUn y cooperando con él. Los origenes del reconocimiento de los
derechos humanos se encuentran vinculados directamente con la idea del
Derecho natural, pues el hombre es portador de derechos que por
naturaleza le son inherentes y constitutivos de su esencia profunda, en
cuanto a sujeto de Derecho.

El Derecho Ambiental, sintético e integrador, actia a modo de
Derecho estamental, esto es derechos propios de los hombres. Todos
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tienen derecho a un ambiente sano y equilibrado, y en la medida que esto
se logre y mantenga, se afirmara el valor del mismo y por tanto la dignidad
del hombre.

Segun ATILIO FRANZA los principios del derecho ambiental son:

1)

6)

7)

8)

Principio maximo aprovechamiento de los recursos naturales
del sistema: debe tenerse en cuenta el desarrollo sustentable
para proteger a las generaciones futuras.

Principio del aprovechamiento interdependiente de los
recursos.

Principio del aprovechamiento coordinador, tanto desde del
punto de vista vertical como horizontal, la coordinaciéon
implica la insercion del ambiente en el sistema econémico y
social.

Supremacia del interés publico de la sociedad por sobre el
interés publico del Estado y del interés individual.

Principio del aprovechamiento multiple y no singular de los
recursos naturales.

Principio del aprovechamiento debe hacerse por encima del
umbral de conveniencia econémica y por debajo del limite del
uso abusivo.

Principio del respeto a la inalterabilidad del recurso con
motivo del aprovechamiento.

Principio del amparo ambiental para la proteccion del los
recursos naturales.

Principio de la intangibilidad del ambiente.

7.- LA MATERIA AMBIENTAL EN LAS DISTINTAS RAMAS DE

DERECHO

7.1.- DERECHO CONSTITUCIONAL AMBIENTAL.

Elderecho constitucional ha recogido la preocupacion ambiental, al
momento de iniciarse el proceso de constitucionalizacion del derecho
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relativo a la proteccion y la conservacion del ambiente. La norma
constitucional plantea la horizontalidad del Derecho Ambiental, y por
ende, el caracter intersectorial e interinstitucional de la politica y la
problematica ambiental, al ser elaboraday aplicada con los instrumentos
creados por el ordenamiento juridico. Al lado de los derechos publicos,
subjetivos, civiles, politicos, sociales y econémicos, se puede afirmar la
existencia de los derechos vinculados a la calidad de vida y al pleno
desarrollo de la personalidad, cuya expresion mas sobresaliente es el
derecho a la calidad ambiental.

7.2.- DERECHO ADMINISTRATIVO AMBIENTAL

El Derecho administrativo es, quiza la rama juridica que mayor
impacto ha recibido de la problematica ambiental. Esto resulta obvio en
razon de las obligaciones que corresponden al Estado en la conservacion,
defensa y mejoramiento del ambiente. Una de las mas trascendentales
connotaciones ésta dada en el aumento de la potestad reglamentaria de la
Administracion que se deriva de las particularidades del interés tutelado
y de las singularidades de los procesos y elementos que lo componen.

Ante la imposibilidad de establecer normas reguladoras de
situaciones cambiantes y en dominios que exigen soluciones técnicas
adecuadas y ajustadas a la dinamica social, se ha acudido a esa técnica
legislativa que consiste en dictar leyes cuyos contenidos se limitan a la
enunciacion de principios rectores, a la creacion de determinados 6rganos
y organismos publicos o, en fin, a la consagracion de medios,
procedimientos y técnicas de control, todo lo cual ser objeto de un
desarrollo reglamentario ulterior. Los aspectos que comprende la
conservacion, defensa y mejoramiento ambiental sin de tal complejidad
técnica cientificay administrativa, que dificilmente pueden dictarse leyes
para regular en forma minuciosa la variada gama de relaciones entre el
Estado y los particulares con motivo del uso, apropiaciéon, protecciéon y
defensa de los recursos naturales y, ciertamente, el impacto que tales
procesos pueden conllevar sobre la estructura y calidad del entorno
natural y humano.

Elincumplimiento de las normas ambientales y de los mandatos de
la administracion acarrean sanciones administrativas o penales. Las
sanciones administrativas pueden consistir en multas, suspension de
actividades y, en extremo, la clausura definitiva de las instalaciones. En
cuanto alas penales, sean pecuniarias o de privacion delalibertad, pueden
apoyarse directamente en los preceptos de los coédigos punitivos, que
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sancionan conductas contrarias a la salud o a la tranquilidad publica, o
que reprimen la desobediencia los mandatos de la administracion o de los
propios tribunales.

No deben confundirse las sanciones penales propiamente dichas con
las sanciones impuestas por los tribunales con motivo de las infracciones
al ordenamiento ambiental, cuando las autoridades administrativas,
carecen de potestad para imponer este tipo de represiones; se aprecia en
este campo una cierta aproximacion entre sistemas politicos diferentes en
cuanto a su version de la distribucion de poderes, surgiendo agencias
administrativas con facultades cuasi- judiciales que van a ejercer
prerrogativas de caracter sancionador, normalmente atribuidas en ciertos
regimenes a los tribunales. Las medidas represivas han de suponer una
aportacion sélo excepcional al establecimiento de una eficaz disciplina
ambiental.

7.3.- DERECHO CIVIL AMBIENTAL

El dano al ambiente en algunas ocasiones puede limitarse a
componentes fisico — naturales del espacio (aguas, suelos, capa vegetal,
bosques, fauna), pero también sus consecuencias pueden llegar a afectarala
poblacion humana, incidiendo negativamente en su saludy bienestar general.

En la medida que determinadas actividades dafien al ambiente,
destruyendo o deteriorando recursos naturales, degradando los
componentes biolégicos de determinados ecosistemas, o alterando las
condiciones de la vida social, es légico que ello traiga como consecuencia
la aplicacion de postulados de la responsabilidad juridica, sea civil,
administrativa o penal para el autor o autores del dano.

Al estar integrado el ambiente por espacios sometidos tanto al
dominio del Estado, como al de los particulares, se constituye en objeto de
un régimen de tutela juridica. El control de las actividades que generan
situaciones de deterioroy desencadenan en dafios ambientales, no puede
desarticularse de la organizacion de la vida social.

Elderecho civil es la expresion juridica — formal de las relaciones de
intercambio de una sociedad concebida en términos individualistas, como
simple suma o agregado de individualidades. En este sentido la
responsabilidad por hecho licito se consagra en funciéon del individuoy de
su capacidad como ente racional y auténomo para responder de sus actos
cuando éstos lesionan, sea dolosa o culposamente, el derecho de otro.

37



Roxana Becerra Urbina

En el caso de los danos producidos al ambiente, es bastante dificil
determinar de manera individual al responsable del hecho ilicito, es decir,
individualizar el origen de la actividad productora del dafio. Igualmente
arduo resulta cuantificar, en no pocas ocasiones, la magnitud de los
desastres ambientales, lo cual obliga encontrar criterio novedosos de
cuantificacion.

Y en fin, entrando en la despejada rama del Derecho civil que es el
Derecho mercantil, particular interés supone la tematica de los seguros
que, junto a la objetacion de la responsabilidad civil, garantizan la
efectividad de las reparaciones o indemnizaciones.

La naturaleza y sus recursos en el marco de la legislacion civil, son
bienes o cosas que constituyen mercancias y que estan sometidas al
proceso de intercambio. La aplicacién de la teoria de la responsabilidad
civil puede plantearse, s6lo en la medida que la naturaleza mercancia no
puede ser utilizada, es decir apropiada en algunos de sus facultades, en
ejercicio de derechos patrimoniales (la propiedad y sus atributos), a causa
del hecho o hechos degradantes.

La necesidad de estatuir un sistema que tenga por finalidad lograr la
reparacion del dano ambiental, puede depender de tres criterios
fundamentales:

- Que lavictima del dafno sea indemnizada de manera integral, y
sinecesidad que sean satisfechos los requisitos del régimen de
la responsabilidad subjetiva.

- Que no sea s6lo responsable del dafio el que soporte los costos
de la reparacion. Este costo, en cierta medida, debe ser
asumido por el Estado y, en relacion con el nivel de uso y
disfrute que se haga de los bienes producidos , la propia
colectividad, mediante una distribucion proporcional de los
gastos que implica la aplicacion de los programas de
descontaminacién o mejoramiento ambiental.

- Que lo dicho anteriormente se escriba en una politica juridica
global relativa a la conservacion, defensa y mejoramiento del
ambiente, cuyo proposito sea laimplementacion de mecanismos
preventivos tendentes a evitar el dafio, tales como la fijaciéon de
niveles maximos de tolerancia para permitir los vertidos de
sustancias liquidas, solidas o gaseosas sobre los cuerpos de agua
y en la atmosfera en funcion de la capacidad de asimilacion del
cuerpo receptor; la prohibicién de tecnologias contaminantes; la
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obligacién de realizar estudios de impacto ambiental antes de
iniciar determinadas actividades, entre otras medidas.

La busqueda de un régimen adecuado para institucionalizar la
reparacion civil del dano ambiental, no se limita a los casos en los cuales
larelacion litigiosa se presenta entre particulares, puesto que el Estado en
tanto titular de determinados bienes (dominio publico, dominio privado),
puede resultar lesionado en sus derechos e intereses por obra de actos que
constituyen dafos de naturaleza ambiental.

Laresponsabilidad civil tiene su importancia en lo relativo al ambiente,
ya que ofrece unos causes para que se pueda lograr la reparaciéon de los
dafos, bien tratando que las cosas y bienes dafnados vuelvan a su estado
anterior («reductio in pristinum»), bien a través de una indemnizacion por
dafios y perjuicios. Pero hay que sefialar que la responsabilidad esuna via de
caracter limitado, en razén de obtener unos resultados a posteriori que, en
muchas ocasiones, pueden no ser suficientes.

Segin LEGUINA VILLA:»... El instrumento de la responsabilidad es
contemplado hoy por los ordenamientos teniendo mas en cuenta la
posicién juridica de la victima que ha sufrido el dafio que la del sujeto que
lo ha provocado. Es ésta, sin duda, una de las principales razones por las
cuales la responsabilidad civil trasciende los diversos ordenamientos
parciales, asi como las especiales posiciones de los sujetos sobre los
cuales recae la obligacion de reparar el dafno. La responsabilidad civil es
un instituto, que aunque histéricamente tuvo origen y desarrollo en los
ordenamientos privados. Pertenece hoy a la teoria general del Derecho por
la simple razéon de su fundamento y finalidad, y los principios en que se
inspiran son igualmente aplicables a todos los sujetos juridicos».

La responsabilidad civil, dentro del marco del ordenamiento civil,
constituye un instrumento idéneo para combatir- o al menos restringir —las
violaciones al ordenamiento juridico —ambiental; su vinculacion al ambiente
deviene desde el momento que las personas cometen actos ilicitos en materia
de normativa ambiental y, por tanto, tienen que responder civilmente de lo
que han hecho, reparando el dafio causado, mediante la reposicién a la
situacion anterior o, eventualmente ante la imposibilidad de llegar a una
solucion, a través de laindemnizacion sustitutoria.

Hay que tener presente que la obligacion de resarcir el dano
ambiental origina unos costos tan elevados que no pueden ser resarcidos
Unicamente por el o los responsables, razén por la cual se debera buscar
una solucion, que podria ser a través de seguros o bien siendo responsable
subsidiario del Estado, con lo que se llega a objetivar la responsabilidad.
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Yano es solamente el Derecho civil el que tiene competencia en esta
materia, sino que junto a él figuran otras ramas del Derecho que dia a dia
van cobrando mayor importancia, y necesitan de la vinculaciéon a otras
disciplinas cientificas, para concretar la eficacia juridica de su esencia.

Se ha dicho que el Derecho Ambiental es sustancialmente un
Derecho de caracter publico, aunque en sus objetivos pueden concurrir
normas de otra naturaleza; resulta evidente que el conjunto de
determinadas reglas de Derecho privado — civiles en este caso- no son
suficientes pararegular todos los aspectos del Derecho Ambiental, pero no
se excluye laimportancia de este ordenamiento, tanto en lo que respecta a
situaciones de vencidad, como a la posible exigencia de compensacionesy/
o reparaciones en caso de culpa contractual o extracontractual.

Otro importante aspecto de destacar, es que el ambito en el cual se
desarrollan los dafios contra el ambiente no se limita Ginicamente al
territorio nacional, sino que se producen en territorios que abarcan a dos
0 mas paises (problemas ambientales transfronterizos). El Derecho
privado, y por tanto el Derecho civil, resulta insuficiente para ocuparse de
estos problemas ambientales; por ello, no sélo son otras ramas del
ordenamiento juridico las que inciden en esta materia, sino también leyes
especiales y convenios internacionales.

Relacionar la responsabilidad civil al campo del ambiente, supone
anteponerse a un espectro juridico donde se presentan graves obstaculos,
puesto que no resulta facil determinar en cada caso concreto quien es el
sujeto responsable, desde que es dificil sefialar el nexo causal entre la
conducta perturbadora del entornoy el dafio producido. Si bien hay casos
en los cuales esto es resuelto satisfactoriamente, son los menos, y ello en
razéon que hay inicios de una responsabilidad por culpa o negligencia,
pudiéndose determinar el sujeto o sujetos culpablesy, consecuentemente,
quien debe indemnizar por el dafio y/o perjuicio acaecido. Pero esto no
ocurre frecuentemente, puesto que en muchas ocasiones no existe esta
clase de responsabilidad, sino que la misma es por riesgo, y los mayores
problemas se presentan en aquellos casos en los cuales es equivoco el nexo
entre responsable y perjudicado.

Cabe preguntarse, por ejemplo, quienes son los responsables en
supuestos como el que hace referencia al nivel de ruidos en una ciudad,
o bien quienes son responsables de la contaminacién de aguas a las cuales
vierten diferentes focos domésticos. Como la sociedad actual se
caracteriza por un desarrollo acelerado de la técnica y de las actividades
organizativas, que van crean cada vezy con mayor intensidad situaciones
de peligro, gran parte de los dafnos producidos tienen anénimo origen, se

40



Delitos Ambientales

provocan necesariamente por el simple hecho del funcionamiento de una
actividad organizada, sino que sea posible la identificacion del sujeto que
los ha provocado. El creciente y hasta descontrolado dominio de las
fuerzas de la naturaleza por parte del hombre, basado en una tecnologia
que impide un control absoluto y efectivo de la actuacion que se ejerce
sobre el entorno natural, hace nacer una serie de situaciones riesgosas
inherentes a las modalidades de produccion que, por lo general, escapan
a su prevision, dificultando la imputacion culposa de las consecuencias.

De un sistema de responsabilidad por culpa se ha evolucionado aun
sistema de responsabilidad por riesgo en el cual prima el criterio objetivo,
y no el elemento objetivo, y no el elemento subjetivo, como en el caso de la
responsabilidad por culpa; esto ha repercutido considerablemente en el
Derecho Ambiental, puesto que en muchas ocasiones no cabe senalar un
culpable ni el precepto legal infringido, no se va en contra de norma alguna,
pero ciertamente se perjudica a terceras personas y bienes que deben ser
indemnizadas y reparados, en cuya garantia suele exigir la ley el
establecimiento de seguros o avales.

Reparar el danio causado, consiste en reintegrar al estado anterior el
bien que se haya perjudicado. Esto conduce a numerosas dificultades en
la practica, puesto que muchas veces no es posible conseguirlo,
limitandose la reparacion del dafio a una indemnizacion en dinero que no
resuelve el problema, pues el riesgo contintia teniendo intrinseco el
caracter continuo y no esporadico. Piénsese en un sujeto que vierta sus
residuos en un rio cuyas aguas se aprovechan pararegadio de huertas. Al
estar el agua contaminada, se estropean los frutos agricolas, dando lugar
auna serie de dafos, a los propietarios de fincas, a los cuales, no siempre
laindemnizacion pecuniaria beneficiara, ni cubrira los dafios producidos.

7.4.- EL DERECHO PENAL AMBIENTAL

ElDerecho penalno ha quedado almargen de lainfluencia de lo ambiental
en la estructura del ordenamiento juridico, pues el ilicito ambiental se ha
perfilado como categoria de antijuridicidad capaz de constituirse en delito.

Elrégimen de proteccién o tutela y de administracion en general de los
bienes y recursos naturales, deben diferir el régimen de proteccion de los
bienes y obras creados por la actividad del hombre. Estos ultimos, en
general, son sustituibles. Esta caracteristica de «insustituibilidad» define
odontolégicamente la categoria del delito ambiental, pues sin duda constituye
un delito que atenta contralas bases mismas de lavida, de la subsistencia del
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mundo organico y por ende, de la existencia humana. Estos delitos en algunas
circunstancias se manifiestan como permanentes — polucién, contaminacion
—y de tipologias complejas. El Derecho penal ambiental, se descubre como
una de las consecuencias mas importantes de la preocupacion por el entorno,
en la estructura general de ordenamiento juridico. Al hacer referencia a las
medidas represivas, se pormenoriza esta tematica.

Elconjunto de normas penales que sancionan conductas contrarias
ala utilizacion racional de los recursos naturales, deben llevar intrinseca
la condicién formal de sancionar mediante penas tales comportamientos
y, fundamentalmente, los tipos penales deben ser correctos y funcionales
a fin de lograr una justa y eficaz proteccién del ambiente.

Se debe también considerar que si la accion legislativa penal- y no
penal — carece de la base de una politica planificadora, que sin duda exige
un conocimiento detallado en calidad y cantidad de los problemas
ambientales actuales en su proyeccion, su eficacia sera escasa, sea por
falta de conocimiento de la realidad o por la eleccion de objetivos
excesivamente ambiciosos, consecuencia ésta de no haberse calibrado
racionalmente los medios disponibles.

7.5.- DERECHO INTERNACIONAL AMBIENTAL

Con anterioridad a la década de los sesenta reinaba la conviccion
que lanaturaleza estaba al incondicional servicio del hombre y, a través de
éste. Del desarrollo econémico.

El derecho internacional aludia s6lo al ambiente en forma parcial y
fragmentaria (celebracion de convenios y tratados), siendo la finalidad
preponderante en los documentos la de orden econdémico y no la
proteccionista. Paulatinamente, numerosas organizaciones internaciona-
les comienzan a brindar cooperacién ininterrumpida en materia de
ambiente, manifestandose las primeras declaraciones que enuncian una
serie de principios conducentes a salvaguardar el entorno (Carta del Agua
— 1968 Declaracion de Principios sobre la lucha contra la Contaminacién
del Aire- 1968-, Carta del Suelo- 1972).

En la sede de las Naciones Unidas existen importantes
organizaciones que desempefnan encomiables tareas, por ejemplo la
Organizacion para la Alimentaciéon y la Agricultura, que se ocupa de
problemas agricolas; la Organizacion Mundial de la Salud, que orienta sus
esfuerzos a minimizar la supercusiones de la contaminaciéon de cualquier
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tipo y grado sobre la salud humana; la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacion, la ciencia yla cultura, que entiende en todo lo
relativo a la proteccién de la biosfera, y especificamente los programas
PNUMA y MAB.

Desde luego, capital importancia tiene el hito marcado por la
Conferencia sobre el Medio Humano (1972), siendo su mayor logro los
esenciales principios enunciados, de los cuales son fundamentales para
establecer el desarrollo del Derecho internacional ambiental los nums. 21
y 22, que transcriben a continuacion:

Principio 21:

«De conformidad en la Carta de las Naciones Unidas y con los
principios del Derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano
a explotar sus propios recursos en aplicacion de su propia politica ambiental,
yla obligacion de asegurarse que las actividades que se lleven a cabo dentro
de su jurisdiccion bajo su control, no perjudiquen el medio de otros Estados
o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional».

Principio 22:

«Los Estados deben cooperar para continuar desarrollando el
Derecho internacional en lo que se refiere a la responsabilidad y a la
indemnizacion de las victimas de la contaminaciéon y otros dafos
ambientales, que las actividades realizadas dentro de la jurisdiccion, bajo
el control de tales Estados, causen zonas situadas fuera de su
jurisdiccién.

Todo el conjunto de instrumentos juridicos, que integran las fuentes
del Derecho internacional ambiental, firman en sus letras que la
protecciony el mejoramiento del ambiente, de la naturaleza y la utilizacion
racionaly sostenida de todo los recursos naturales, constituyen tareas de
maxima importanciay que sélo pueden resolverse favorablemente a través
de una estrechay permanente cooperacién internacional.

8.- EL DERECHO FUNDAMENTAL A GOZAR DE UN AMBIENTE
EQUILIBRADO Y ADECUADO AL DESARROLLO DE LA VIDA PERSONAL.

Entre los derechos fundamentales de la persona se ubica el derecho
a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida (art.
2 inc. 22 Constitucién Politica de 1993).
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PEREZ LUNO ha compendiado el planteamiento constitucional de
la politica medioambiental sobre la base de las siguientes premisas:

a) La normativa constitucional se presenta como un intento de
contemplar globalmente los distintos planos de incidencia de
la tematica ambiental;

b) Su orientaciéon es dinamica en cuanto que la politica

medioambiental se dirige a posibilitar el pleno desarrollo de la
persona y la calidad de la vida;

c) Supone un planteamiento positivo, en cuanto entrafia unas
directrices basicas de accion tendentes no sélo a conservary
defender, sino también a restaurar el medio ambiente, y

d) Implica, porultimo, una concepcion concreta de la interaccion
existente entre el hombre y el medio ambiente.

Constituye un mérito de la Integrationslehre, formulada por
RUDOLF SMEND hace casi cincuenta anos, el haber asignado a los
derechos fundamentales un doble cometido: el concretar y garantizar las
libertades existentes y establecer el horizonte emancipatorio al alcanzar. !*

Dentro de esta segunda funcién de los derechos fundamentales se
encuadra el reconocimiento en nuestro texto constitucional del derecho a
la calidad de la vida a través de una adecuada proteccion del medio
ambiente. Es obvio que tal derecho no puede concebirse mas que como
una aspiracion o meta, cuyo logro exige importantes transformaciones
culturales y socio- econémicas.

En el curso de estos tltimos afnos, pocas cuestiones han suscitado
tan ampliay heterogénea inquietud como la que se refiere a las relaciones
del hombre con el medio ambiental en el que se halla inmerso, que
condiciona su existenciay por el que, incluso, puede llegar a ser destruido.

La alusion del medio ambiente en nuestra Constitucion debe
entenderse referida a su significacion mas amplia; esto es, a todo el
conjunto de condiciones externas que conforman el contexto de la vida
humana.

12. SMEND, R.: «Burgen und Bourgeois im deutschen Staatsrecht» (1993), publicado
posteriormente en sus Staatsrechtliche Abhandlungen, 2° ed., Berlin, 1968, paginas 309y
ss.; vid. También su trabajo «Integrationslehre», en el Handworterbuch der
Sozialwissenschaften, vol. V, 1956, pags. 299 y ss.
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La inmediata incidencia del ambiente en la existencia humana, su
trascendencia para su desarrollo y su misma posibilidad, es lo que
justifica su inclusion en el estatuto de los derechos fundamentales.

La significacion del derecho fundamental a la calidad de vida o «a
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
personar, en una interpretacion sistematica de la Constitucion aparece
como una forma finalista, en cuanto impone una determinada orientacion
a todo el ordenamiento juridico.

El Capital II del Titulo III de la Constitucion establece las normas
constitucionales referentes al ambiente y los recursos naturales. Asi, el art.
66 dispone: los recursos naturales, renovables y no renovables son
patrimonio de la Nacion, el Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por la Ley Organica se fijan las condiciones de su utilizacién y su
otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho
real, sujeto a dicha norma legal.

Elart. 67 del texto constitucional establece: el Estado determina la politica
nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible de sus recursos naturales.

A su vez, el art. 68 norma: el Estado esta obligado a promover la
conservacion de la diversidad biologicay de las areas naturales protegidas.

La normativa constitucional se presenta como unintento de contemplar
globalmente los distintos planos de incidencia de la tematica ambiental, con
plena conciencia de que la naturaleza representa un continuum que no puede
fraccionarse arbitrariamente; su orientaciéon es dinamica en cuento que la
politica medioambiental se dirige a posibilitar el pleno desarrollo de la persona
y la calidad de la vida, que marcan su horizonte tecnologico. Se trata de un
planteamiento positivo en cuanto extrana unas directrices basicas de accion
tendentes no s6lo a conservary defender, sino también a mejorary, en su caso,
restaurar el medio ambiente. Implica por Giltimo, una concepcion concreta de
lainteraccion existente entre elhombre y el ambiente, a través de la cual se tiene
en cuentalos sujetos histéricos que operan en un determinado medio en el que
desarrollan su personalidad.

Afianzando el Derecho Fundamental a gozar de un ambiente
equilibrado, el codigo del medio ambiente y los Recursos Naturales establece
en su titulo preliminar, art. I: «<Toda persona tiene el derecho irrenunciable a
gozar de un ambiente saludable, ecolégicamente equilibradoy adecuado para
el desarrollo de la vida, y asimismo, a la preservacion del paisaje y la
naturaleza. Todos tienen el deber de conservar dicho ambiente...».
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9.- DERECHOS HUMANOS Y DERECHO A GOZAR DE UN MEDIO
AMBIENTE EQUILIBRADO

Como todos seguramente conoceran en los ultimos afios han
adquirido muchisima preponderancia hacia los llamados derechos
humanos de tercera generaciéon, que dia tras dia atraen la atenciéon de
mandatarios y pensadores por igual.

Mientras que en una primera generacion reclama de los derechos
civiles y politicos y la segunda solicita los derechos econémicos sociales y
culturales en una tercera generaciéon adquiere importancia el derecho al
desarrollo en un ambiente y equilibrado, a convivir en pazy a compartir el
legado comun de la humanidad. Los derechos de primera y segunda
generacion han asegurado al hombre su libertad ante el Estado y la
posibilidad de formular reclamos y de peticionar ante él.

Pero los derechos de tercera generacion se distinguen de los
anteriores en un punto fundamental: por su naturaleza, es imposible
asegurar verdaderamente estos derechos sino se los trata dentro de un
marco globaly sino se trascienden las fronteras nacionales si, por ejemplo
se analiza el derecho a un ambiente sano, y ecolégicamente equilibrado, se
vera que es imposible asegurar la vida en un medio sin contaminacion de
las aguasy el aire nos aferramos a los limites y a los intereses nacionales.

Lanica alternativa que nos pueda es adoptar una vision global y un
enfoque centrado en los intereses de la humanidad.

Creo firmemente que el individuo cosmopolita sera el protagonista
de esta época en que se superen las fronteras.

La tendencia de esta era transnacional amenaza con modificar y
diluir todo tipo de pensamiento aislacionista.

La época exige del hombre una nueva forma de vida un despertar y un
compromiso; el ser humano debe reconocer qué mas alla del yo él es parte
de toda la humanidad y su destino ésta ligado al de toda la especie.

Dentro de este sistema de valores, quisiera poner en primer plano, el
problema de los derechos humanos. Por las caracteristicas mismas de este
pueblo, creo vislumbrar en los argentinos y especialmente en las jovenes
generaciones, la gran posibilidad de que constituyan la vanguardia de esta
excelsalabor.

El derecho al medio ambiente, es uno de los mas importantes
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derechos del siglo XXI, en la medida en que la humanidad se ve amenazada
en el mas fundamental de sus derechos, el de la propia existencia.

El 17 de Noviembre de 1988, en la ciudad del Salvador (Republica
del Salvador) al ser suscripto el protocolo adicional a la convencion
americana de derechos humanos, tratando los derechos econémicos,
sociales y culturales.

El art. 11 establece un derecho al medio ambiente sano, el texto
expresa: toda persona tiene derecho a vivir en un ambiente sano.

La Declaracion de los derechos humanos de Viena de 1993 describe
que los derechos humanos son universales indivisibles, interdependientes
y estan interrelacionados.

En ese sentido es que merece ser interpretado el principio N° 11 de
la declaraciéon de Rio de Janeiro de 1992 al establecer una declaracion
ambiental comun a todos los paises ya que las agresiones ambientales son
universales y merecen por lo tanto, ser combatidas y prevenidas,
independientemente de la raza, la lengua y la cultura de las victimas.

Preservar el ambiente de la contaminacion, tiene fundamentalmente
a proteger la vida humana,

El derecho a la vida comprende no sélo el derecho a la existencia,

sino que se complementa con el derecho ala integridad del organismo y al
desarrollo biolégico. Comprende, asimismo, el derecho a la salud.!*

10.- LAS MEDIDAS PREVENTIVAS Y REPRESIVAS EN LA
PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE.

Tras estaintroduccion se analizan medidas preventivas y represivas,

protectoras y reparadoras del ambiente, las cuales caben ser
esquematizadas del siguiente modo:

13. Cfr. BIDART CAMPOS, Derecho Constitucional, tomo I, pagina 192 y siguientes.
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Medidas Preventiva:(a priori) Investigacion y ensefianza am-
biental Evaluacion del Impacto
Ambiental (E.I.A.)Planificaciony
Ordenacién del Territorio Regis-
tros e Inventarios Autorizaciones
y Aprobaciones Control Subven-
ciones, Préstamos, excencionesy
Bonificaciones Actuaciones de
Salvaguardia Canones Impues-
tos ambientales

Medidas Represivas: Civiles

(a posteriori) Administrativas Penales

Se insiste en el significado especifico que se asigna en el esquema a
los términos «prevencion» y «represion», los cuales hacen referencia,
respectivamente, al momento anterior o posterior a la puesta en peligro o
lesion del entorno. Desde una perspectiva mas convencional de estos
términos, no es posible hacer una diferenciacion estricta y radical puesto
que, por una parte, la amenaza de represion previene y, por otra, resulta
imposible exigir responsabilidades si que previamente hayan mediado
controles preventivos.

10.1.- MEDIDAS PREVENTIVAS

La protecciéon penal, administrativa y civil del ambiente es
impensable si al mismo tiempo no existen instrumentos preventivos que,
por una parte, permitan detectar las infracciones reprimibles y, por otray
sobre todo, del contenido a dichas transgresiones, generalmente
consistentes en no atenderse a las prevenciones correspondientes;
conviene ademas recordar que las amenazas de represion penal, civil y
administrativa s6lo tienen razén de ser cuando poseen eficacia preventiva,
en el sentido de evitar que tales infracciones acaezcan.

48



Delitos Ambientales

¢En qué consistiran estos instrumentos preventivos de protecciény
restauracion del ambiente? Una primera referencia se centra en la
investigacion y la enseflanza, con via de prevencion remota. Descendiendo
a un plano mas juridico, especial referencia merecen la Evaluacion del
Impacto Ambiental y la Planificacion Territorial, ademas de las clasicas
actividades preventivas de policia, centradas en la inspeccién por parte de
los 6rganos administrativos competentes, y en el sometimiento a previa
autorizacion o licencia de las actividades potencialmente perturbadoras o
contaminadoras; también pueden considerarse las acciones de control de
emisiones o inmisiones. Otro aspecto preventivo se orienta hacia las
medidas de estimulo y de disuasién, como son las subvenciones,
exencionesy bonificaciones fiscales, vias especiales de crédito, libertades
de amortizacion, entre otras.

Evidentemente, las sanciones sean administrativas o penales.
Funcionan también en un sentido desanimador, desalentador de las
conductas sobre las que inciden y parecidos efectos pueden tener las
medidas compensatorias. Las medidas estimuladoras se materializan en
tratamientos fiscales favorables para las empresas que adoptan
mecanismos anticontaminantes, o en préstamos en mejores condiciones
que las que operan en el mercado financiero. Constituyen, sin duda, el
anverso de las de tipo represivo y suelen aparecer en todos los
ordenamientos apoyando los mecanismos preventivos, especialmente
cuando se trata de instalaciones ya en funcionamiento, cuya revision
origina costos adicionales para las empresas, que no trascienden a
mejoras de la productividad.

La amenaza del dafio ambiental (evitar la puesta en peligro latente o
potencial), o el dafio en si, puede evitarse mediante la puesta en marcha de
ciertas acciones, tales como las que se desarrollan a continuacion:

10.2.- LA EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL

En los ultimos veinte afos se ha perfilado progresivamente la
conciencia acerca de los limites de resistencia de los diferentes
ecosistemas, lo cual condujo a la adopcién de nuevas reglamentaciones
ajustadas a la realidad a regular. Mediante su cumplimiento se intenta
evaluar y reducir los efectos ambientales relevantes de las actuaciones
previstas.

Un instrumento decisivo para abordar preventivamente, y dar solucién
adecuada a los distintos problemas que plantean las actuaciones sobre el
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entorno, consiste en la aplicaciéon de la Evaluacion del Impacto Ambiental
(EIA), procedimiento mediante el cual se pretende garantizar de todas
aquellas potenciales repercusiones que una determinada actividad pueda
tener sobre el medio, deban ser analizadas y descritas sistematicamente.

Evidentemente, el nivel de efectividad de este instrumento preventivo
dependera del caudal informativo disponible, asi como de una ejecuciéon
metodologica intachable y fundamentalmente, de laimportancia concedida a
los resultados de la EIA, dentro del proceso de decisién politica.

A través de un procedimiento obligatorio de E.I.A, estructurado
juridicamente, se debe alcanzar:

- Mayor relevancia politica de la EIA.
- Mejorar en la practica la posibilidad de imposicion de EIA.

- Garantizar que la EIA forma parte de los procesos de decision,
de modo tal, que al incorporar la variable ambiental en la toma
de decisiones, se introduzca paralelamente la EIA.

- Garantizar la transparencia de la EIA en todo cuanto se refiere
a salvaguardar el derecho de la opinién publica, sobre todo de
la afectada.

Es de gran importancia en la EIA el estudio y analisis de las
diferentes alternativas posibles dentro de la actuacion considerada, de alli
que éstas constituyen un componente esencial de la EIA. La evaluacion
exhaustiva de las posibles alternativas es, por un lado, una base necesaria
hacia un hallazgo racional y decisivo por parte del 6rgano decisor; por otro
lado, obliga a quienes deben tomar importantes decisiones, a buscar la
alternativa mas favorable y con ésta, la solucién mas conveniente y
aceptable, tanto desde el punto de vista administrativo como también
desde los criterios e imperativos ambientales.

Otro elemento fundamental en la EIA es la participaciéon de agentes
implicados (Scoping). De alli que, todas aquellas Administraciones e
instituciones, cuyos ambitos de competencia estén o puedan verse
afectados en alguna medida, deberian participar en el procedimiento de
EIA. En cuanto a la posibilidad de lograr una efectiva participacion
ciudadana, se hace necesario atender a tres principios fundamentales:

- Obligacién de publicar y notificar a los posibles afectados las
informaciones sobre la actuacién prevista.
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- Obligacion de exhibir publicamente los documentos elaborados
en las diferentes fases de EIA, senalando el lugar, horario y
duracion de la exposicion publica, asi como los plazos
establecidos para presentar las alegaciones escritas y precisas.

- Obligacion de tramitar las sugerencias y objeciones del
publico, y de documentar y publicar la resoluciéon respectiva.

Para conformar el nucleo del proceso, se efectiian estudios que
detallan y describen la situacion preexistente, ylaevolucion que tendrian
los recursos naturales y el medio sino se actuase, y se adopte una actividad
valorativa en cuanto al cambio en los méritos de conservacion de los
recursos y del ecosistema al cual pertenecen.

La técnica de EIA, lejos de constituir un freno al desarrollo y al
progreso, supone y garantiza una vision mas completa e integrada de las
actuaciones sobre el medio, una mayor creatividad e ingenio, mayor
responsabilidad social en los proyectos, motivacién para investigar en
nuevas resoluciones tecnoloégicas y, en definitiva, una mayor reflexion y
atencion en los procesos de planificacion y de toma de decisiones.

A fin de dar una visiobn comprensiva del tema, es necesario
diferenciar algunos conceptos fundamentales:

- Impacto Ambiental: neologismo derivado del inglés
«Environmental Impact» y utilizado para iniciar la alteracion que
se produce sobre la salud y el bienestar humano, a consecuencia
de la implementacion de una politica, plan, programa o
disposicion administrativa o proyecto concreto, sobre un
territorio determinado, respecto a la situacién denominada
«opinion cero». Es posible extender la interpretacion a danos
producidos por desastres naturales, pero dentro de un contexto
diferente. Es un concepto mas amplio que el de impacto
ecologico, el cual se refiere especificamente a los cambios
producidos en el equilibrio de los ecosistemas.

- Evaluacion del Impacto Ambiental (EIA): procedimiento
administrativo encaminado a aclarar una determinada
actuacion antropica. Las siglas EIA coinciden con la
denominacién en inglés (Envioronmental Impact Accessment).

- Estudio de Impacto Ambiental: es un analisis técnico integrado
e interdisciplinario, en el que se identifican y valoran los
impactos ambientales. Estos estudios incluyen la descripcion

51



Roxana Becerra Urbina

del proyecto o actuacion y del estado preoperacional del medio
que no pueden ser afectados, la definicion y valoracion de las
alteraciones que pueden producirse, asi como las diferentes
medidas preventivas y correctoras tendientes a eliminarlas o,
en su caso, minimizarlas. Igualmente deben establecer un
programa de vigilancia y recuperaciéon y, finalmente,
especificar los impactos residuales que permanecen después
de aplicar las medidas correctoras. El Estudio de Impacto
Ambiental es el nucleo en torno al cual se articula el
procedimiento de Evaluacion del Impacto Ambiental.

- Declaracion de Impacto Ambiental (DIA): es el dictamen
resultante del procedimiento administrativo de Evaluacion del
Impacto Ambiental, que es emitido por el 6rgano ambiental
correspondiente, una vez revisado el Estudio de Impacto
Ambiental y analizados los resultados del proceso de evaluacion.

se puede decir que la finalidad del Estudio de Impacto Ambiental es
preveer las posible alteraciones, en tanto que la Declaracion del impacto
Ambiental pretende recoger no sélo los resultados de dicho estudio, sino
también las observaciones del proceso de participacion publica (Scoping)
y las distintas condiciones a establecer para la protecciéon del medio.

Laredaccion de los documentos que integran el Estudio de Impacto
Ambiental es responsabilidad del promotor, asesorado por técnicos,
profesionales y especialistas en las distintas materias (equipos
interdisciplinarios). Dicho Estudio esta sujeto a un procedimiento
administrativo, cuya tramitacién es realizada por el Organo Ambiental
competente, que se integra y coordina con el procedimiento de
autorizacion o aprobacion y correspondiente a la Administraciéon sectorial
competente, ya que la EIA no exime de la aplicacién de otras normativas.

El contenido de los Estudios de Impacto Ambiental, puede
sintetizarse de la siguiente manera:

- Descripcién del proyecto y sus acciones relevantes.
- Analisis de las alternativas y solucién elegida.
- Informacién completa sobre el medio en que se actia.

- Efectos esperados sobre: flora, fauna, suelo, agua, airé, clima,
paisaje, poblacion, actividades, estructura y funciéon de los
ecosistemas presentes, valores culturales y relaciones sociales.
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- Acciones y medidas de proteccion del medio y correcciéon de los
efectos negativos.

- Programa de vigilancia ambiental, para el seguimiento de la
ejecucion del proyecto y su posterior fase operativa.

10.3.- LA NOCION DE IMPACTO AMBIENTAL

Si bien nuestra postura considera que la terminologia incidencia
Ambiental es la mas adecuada para el tratamiento del tema, atento que el
término impacto significa como un choque (golpe) sobre el ambiente,
cuando en realidad se refiere a los efectos positivos y negativos que la
realizacion de una obra produce en el Medio Ambiente, debiéndose evaluar
las consecuencias positivas sobre las negativas a fin de determinar la
viabilidad o no de un proyecto, constituyendo de esta manera la institucion
preventiva por excelencia del Derecho Ambiental.

El concepto Impacto Ambiental estaria en su acepcion mas
linguistica asociado al momento en el cual alguna accién del hombre
«choca» (utilizamos el término en sentido grafico), con el medio, por lo
tanto nos remitiria a los efectos. Pero esta terminologia- impacto
ambiental- es empleada digamos con un efecto reatroactiva, pretende
actuar en el ambito de la prevencion.

Esto opera como «procedimiento» para lo cual seria mas precisa la
utilizacion del término Incidencia Ambiental —para de alguna manera
evitar interpretaciones erroneas del término «impacto». Entonces la
Incidencia Ambiental viene a ser el procedimiento para determinar los
efectos en el medio de una propuesta, establecer las alternativas de
actuacion, los beneficios y danos de cualquier proyecto u obra, es una
forma para determinar los efectos de caracter preventivo que cualquier
accion del hombre tenga sobre la naturaleza.

Es unaverdadera evaluacion realizada sobre calculos matematicos
que tiende a cualicuantificar los efectos nocivos que una determinada
instalacion industrial o exploracién de un recurso pueden provocar sobre
el medio ambiente, con el fin de minimizar dichos efectos.

Esta figura admite como bien juridico «la calidad de vida» entendida
como el bienestar bio-psico- social de la poblacion.

Mediante este analisis se puede determinar ademas del grado de
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incidencia, la relaciéon beneficio — costo, teniendo como piso la idea de
preservacion del ambiente y como techo la mayor utilidad econémica.

La utilizacion generalizada de estas técnicas se establece por primera
vez en el ordenamiento norteamericano. La norma de cabecera es la
National Environmental Policy Act., de 1969, en cuya configuracion y
redaccion intervino R. Caldwell, uno de los mas cualificados protagonistas
del moderno derecho ambiental.

La NEPA ordena, con efectos del 1° de enero de 1970, que se incluya
en toda recomendacion, informe, propuesta de legislacion y otras acciones
federales importantes que pueden afectar significativamente la calidad del
medio humano, ademas de una detallada declaracion de la autoridad
responsable sobre:

- Elimpacto ambiental de la accion proyectada.

- Los efectos ambientales negativos que no podrian evitarse siel
proyecto se llevara a cabo.

- Las relaciones entre la utilizacién local y a corto plazo del
medio humano y el mantenimiento y promociéon de la
productividad a largo plazo.

- Alternativas de la actuacién en proyecto.

- La asignacion irreversible e irrecuperable de recursos que
supondria la accion proyectada, si se llevara a cabo.

El Consejo para la Calidad Ambiental ha dictado las normas
complementarias precisas, especialmente las contenidas en las
Directrices de 1973, para la preparacion de las evaluaciones de impacto
ambiental. La NEPA fue modificada en aspectos poco relevantes en lo que
a la EIA se refiere en 1975, clarificandose las relaciones entre las
autoridades federales y las de los Estados Unidos en los casos de proyectos
subvencionados por aquéllas. Un examen retrospectivo de toda esta
normativa concluye sobre su trascendencia positiva, aunque naturalmente
seamejorable.
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CAPITULO I
LA PROBLEMATICA AMBIENTAL

1.- LA CRISIS AMBIENTAL

El fenomeno de la crisis ambiental se manifiesta por medio de
caracteristicas muy radicales en relacion al equilibrio de los ecosistemas,
evidenciandose fundamentalmente en lo siguiente:

- Contaminacién de aguas, es decir, su degradacion cualitativay,
por tanto cuantitativa.

- Destruccion de la flora y la fauna aluvial, lacustre y maritima
(peces, plancton, algas, crustaceos).

- Desaparicion progresiva de mamiferos y otras especies de la
fauna silvestre.

- Destruccion del bosque, selvas y de la flora en general.
- Contaminacion de la atmoésfera.
- Degradacion del suelo, del espacio urbano y rural.

- Acumulacion de desechos industriales que se almacenan sin
posibilidad de biodegradarse.

- Malos olores, basuras, ruidos y el fantasma de una neurosis
que se extiende progresivamente en los espacios mas
urbanizados del mundo, producto de las condiciones de
inseguridad, inflaciéon y un estado permanente de alteracion
general.

Todas estas caracteristicas de destruccion y deterioro del ambiente
natural y de crisis permanente del ambiente humano, constituyen la
denominada «crisis ambiental». La crisis ambiental no sélo tiene
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localizacion en la mayoria de las naciones industrializadas en vias de serlo.
Sino que sus efectos han propagado a nivel internacional afectando, en
diverso grado, todos los rincones del planeta.

En efecto, hoy se habla de crisis en el ecosistema mundial, por
cuanto el planeta es un sistema, una unidad conformada por diversos
elementos: agua, suelo, atmoésfera, fauna, flora y proceso naturales, todo
en permanente relacion con el hombre. Por esta razon, las explosiones
nucleares han afectado a todos los paises del globo, tanto aquellas victimas
directas o indirectas de ensayos nucleares, como paradéjicamente, a las
propias potencias nucleares que producen esas explosiones.

La frecuencia en el uso indiscriminado de pesticidas ha dado lugar
ala generacion de nuevas plagas mucho mas resistentes a los productos
quimicos habituales; se emplean dosis mas fuertes que hacen peligrar atin
mas la existencia humanaylavida en general.

Lasleyes regulan el uso de estos productos quimicos potencialmente
letales, no son adecuadas calificadas, pero hay que reconocer que,
tampoco es suficiente el nivel de conciencia del hombre respecto al peligro
permanente que trae consigo la utilizacion de tales sustancias.

La comuna China de Big Sand, utiliza alrededor de 220,000 patos
para controlar las plagas de insectos existentes en los campos de trigo
joven; los patos mas pequefios consumen aproximadamente 200 insectos
—muy dafinos por hora, asi se redujo el empleo de insecticidas quimicos
de 770,000 kilos en 1973 a 67,000 en 1975.

Por otro lado, la industria critica de Florida se vio beneficiada en 35
millones de délares al afio (con una inversién inicial de 35,000 délares),
por medio del empleo de parasitos importados, dando de esta manera total
vigencia y efectividad a lo que se conoce como control biolégico.

Paralelamente, los derrames petroleros, por los buques y flotas de
companias multinacionales, comienzan a destruir la fauna y la flora
maritima, no sélo de los mares costeros de los paises proximos al
derrame, sino también en las zonas de alta mar, es decir, en los mares
internacionales cuyos recursos son indiscutiblemente patrimonio comun
de la humanidad.

Las aguas del Golfo del Principe Guillermo en Alaska, recibieron en
marzo de 1989 casi cuarenta y un millones de litros de crudo como
consecuencia del derrame del petroleo EXXON VALDEZ, siendo éste el
mayor que se ha producido en Estados Unidos de Norte América.
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Igualmente, durante los primeros diez meses de 1990, se produjeron
derrames por un total de mas de ciento cinco millones de litros de crudo,
superando, por término medio, todos los derrames de la pasada década
(ciento veintiocho millones de litros). Y la marea negra en el Golfo Pérsico,
deriva de la guerra ocurrida en los primeros meses de 1991, constituye la
mayor registrada hasta el momento, con un vertido equivalente a 2,5
millones de barriles de crudo.

Los océanos se han convertido en un gigantesco bote de basura que
recibe todo el efecto de los desperdicios producidos por el ser humano,
por eso, al menos un 83 por 100 de total de la poblacion marina es
consecuencia de la actividad humana realizada en tierra firme. Tanto
pesticidas como herbicidas, no son facilmente biodegradables,
constituyendo persistentes contaminantes, que al atrasar las cadenas
alimenticias marinas, concentran sus efectos. Los sistemas de
alcantarillado, las zonas en construccion, los residuos radiactivos, las
terminales petroliferas, los vertidos de petréleo, entre otros factores,
deberan enormes cantidades de complejas mezclas que acaban en el mar.

Sise recuerda que cada afo penetran en el océano casi 6 millones de
toneladas por diferentes vias, o que sean descubierto DDT, a pesar de
estar prohibido su uso, en el tejido graso de los pingiiinos de la Antartida
amiles de kilémetros del punto de origen del vertido. Puede comprenderse
que la destruccién descontrolada y despreocupada que se ésta
produciendo en el mar tendra consecuencias muy serias, y no sélo para el
bienestar de la humanidad, sino para la biésfera toda.

Elinforme Brundtland, que ha sido elaborado por la Comisiéon para
el desarrollo y Medio Ambiente de las Naciones Unidas, indica que los
costos necesarios para desarrollar un plan de regeneracion de las selvas
tropicales se elevan a 1,3 millones de délares por afio, durante cinco anos;
lo mismo se absorbe media jornada de gastos militares en todo el mundo.

Las devastadoras deforestaciones de grandes reservas forestales,
para uso maderero y ganadero, asi como la practica del conuco indigena,
como es el caso de la selva del Amazonas en Brasil y la destrucciéon de
extensas regiones selvaticas de Africa Central y sudeste asiatico,
comprometen el ecosistema mundial de los bosques de América Latina

En este cinturén de selvas tropicales, se pierde cada segundo una
superficie de la selva equivalente a la de un campo de fitbol, hiriendo el
habitat de miles de especies.

Durante 1987, sb6lo en el mayor bosque tropical del Planeta
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(Amazonia), fueron devastados 200,00 kilometros cuadrados de floresta,
y en un periodo de diez anos han desaparecido 600,000 kilometros
cuadrados de vegetacion (superficie mayor que Espafia). Cada uno se
destruye en la tierra alrededor de 100,000 kilometros cuadrados del
bosque tropical, habiendo desaparecido en la actualidad el 85 por 100 de
los bosques de Africa, el 60 por 100 de los bosques de Asia y el 50 por 100
de los bosques de América Latina.

La gran importancia de los bosque tropicales se traduce, por ejemplo
en que en la actualidad unos sesenta paises tropicales obtienen mas del
20% de su abastecimiento de proteinas animales de especies silvestres;
igualmente, algunas de esas especies animales han resultado basicas para
la prevencion o cura de diferentes enfermedades, como sucede con el
armadillo, a partir del que se ha desarrollado una vacuna antilepra; o la
utilizacion de insectos de bosques tropicales de Centroamérica que ha
permitido el control biolégico de ciertas pestes, redundando en beneficio
directo de los productores de citricos de Florida, quienes ahorran
anualmente mas de 5,000 millones de pesetas; por otro lado, al menos
1,900 plantas procedentes de los bosques tropicales poseen fuerte y
conocido interés alimentarlo, y unas, 1,400 especies vegetales tienen
potencial curativo en la lucha contra el cancer; otras muchas especies
vegetales permiten la obtencion de combustibles, maderas, aceites e,
incluso, a partir de ellas se han desarrollado los actuales anticonceptivos.

Estas masas de bosques tropicales ejercen gran y positivo efecto
sobre los complejos fenémenos relacionados con el clima (ciclones
tropicales, régimen de lluvias, efecto invernadero) y constituyen el
bioclima que alberga la mayor diversidad y ambulancia de especies.

Sibien es cierto que de aqui al afio 2,000 el mundo esta condenado a perder
una buena proporcion de los 275 millones de hectareas de tierras fértiles, no
menos cierto es que existen muchas formas de hacer frente al problema:
estableciendo cinturones forestales, plantando una cubierta herbacearesistente,
utilizando técnicas mas racionales en la practica de la ganaderia. Asimismo, es
necesario un cambio radical en la planificacion, silo que se pretende eslograrla
utilizacién sostenida y eficiente de las tierras de cultivo atin existentes. Cabe
recordar que la actividad del hombre muchas veces multiplicalas tasas naturales
de erosion, elevando considerablemente los indices afio a afo.

Es sabido que para finales de este siglo, probablemente se hayan
expandido los desiertos en dos tercios de su superficie y de aqui al afio
2,000 se podran haber perdido en un 18 por 100 las tierra cultivables del
mundo. Alrededor de una de cada diez especies animales, puede ser
categorizada como amenazada.
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Se estima que actualmente desaparecen irremediablemente de
cincuenta a ciento cincuenta especies animales y vegetales, a causa de la
destruccion de sus habitats. Pero la destruccion de los habitats naturales no
es latinica amenaza ni el inico dafo actual, la erosién genética afecta areas
de gran diversidad, al verse ésta sustituida por la peligrosa homogeneidad.

En los ultimos afos, los problemas de medio ambiente son
comentados con frecuencia en los distintos medios de comunicacion,
aparecen en los libros y en boca del hombre de la calle. No es un hecho
caprichoso, producto de una moda, sino una consecuencia de la gravedad
que ellos adquirido en el ultimo siglo.

Si bien en las actividades humanas de aprovechamiento de los
recursos naturales, para su uso explotacion o goce, son tan antiguas como
el hombre mismo, varios procesos histéricamente recientes, han
contribuido a configurar la situacion que hoy enfrenta el mundo.

Los rasgos mas sobresalientes de dicha situacion son la degradacion
y los suelos; el virtual agotamiento de algunos recursos naturales
renovables como los bosques y los suelos; el virtual agotamiento de
algunos recursos naturales no renovables; la contaminacién del agua y del
aire; la proliferacion de ruidos; el hacinamiento habitacional; la escasez de
espacios verdes interurbanos, etc.

Del conjunto de fenémenos causantes de la situacién mencionada
conviene destacar, por su importancia, dos de ellos: los procesos de
industrializacién y de urbanizacion.

Operando paralelamente en Occidente desde mitad del siglo 19,
dichos procesos afectaron el medio ambiente de una manera no conocida
anteriormente en virtud de la presién que ejercieron sobre los recursos
naturales y de los cambios que provocaron en los modos de vida y en los
habitos de consumo y de produccién.

Posteriormente, otros fenémenos derivados, como la mecanizacion
agricola, posibilitada por el previo desarrollo industrial, originaron, ya en
el siglo 20, una nueva oleada del campo a la ciudad con su secuela de
crecimiento urbano. Almismo tiempo, se asisti6 a un aumento general de
la productividad del sector agrario que redundoé en una mayor explotaciéon
de los recursos naturales.

Por esavia, en los paises altamente tecnificados, ambas capas de la

poblacion lograron alcanzar niveles elevados de confort, si bien desde esos
mismos paises surgen, hoy dia numerosas y calificadas voces que alertan
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sobre los graves riesgos que corren, entre otras cosas a causa del deterioro
ambiental, las condiciones de vida y el bienestar psiquico y espiritual.

La relacion entre el stock de recursos naturales y la poblacion
demandante de bienes y servicios comenzo6 a visualizarse como critica, lo
que obligb a revisar ciertos criterios de revisiéon y de consumo.

Las soluciones adoptadas no son vistas como suficientes, para evitar
nuevas crisis futuras. Se cree que tendencias de cambio mas sustanciales
pueden devenir, sia ello se agrega una adecuada toma de conciencia de la
poblacién que quiza impulse las necesarias transformaciones de los
modos generales de producciéon y consumos masivos.

En sintesis se han constituido verdaderas «sociedades urbano
industriales» como una compleja problematica basada en la diversidad e
intensidad de actividades humanas modificadoras del medio ambiente y
cuyarealidad pasaday presente llama a la reflexion sobre las condiciones,
metas y fines que cada sociedad se propone alcanzar.

Existe, junto a esa, otra realidad, constituida por un amplio conjunto
de paises, donde los frutos de la ciencia y de la tecnologia todavia se han
difundido en la misma medida. En ellos, s6lo algunas areas urbanas, «islas
de prosperidad» intentan asemejarse al modo de vida de los paises
tecnologicamente avanzados.

En estos paises, el empobrecimiento del medio ambiente rural por
deficientes formas de explotacion de sus recursos naturales en el pasado,
sumado a la atracciéon que ejercen las citadas areas prosperas, han
impulsado la migracién hacia las ciudades de los antiguos pobladores
rurales, grupos poblacionales que, generalmente, crecen aritmo rapidoy
sostenido. Con respecto productico esta escasamente diversificado y opera
en condiciones de atraso tecnologico. El conjunto de esos factores
determina que la relacion poblacion — recursos para la supervivencia se
esta volviendo, en muchos casos, desfavorable para la primera.

2.- EL DANO AL AMBIENTE

El uso masivo de los recursos naturales por parte del hombre, que
cada vez exige mayores rendimientos y cantidades, y la presiéon sobre los
mecanismos naturales se concreta a un ritmo y de forma tal que superalos
tiempos normales y regeneraciony recuperacion del ambiente afectado; de
ello resulta un prematuro y acelerado agotamiento del entorno.

60



Delitos Ambientales

Frecuentes causas antropogenas de degradacion de ecosistemas y
suelos son la sobre explotacion agricola (especialmente laboreo en
pendiente y monocultivos), sobrepastoreo principalmente por cabras
(aunque la cabra no es mas que un instrumento mal utilizado por el
hombre), roturacion, tala de arboles y arbustos. También el riesgo
practicado con aguas salobres, uso excesivo de herbicidas, fertilizantes y
plaguicidas.

La disponibilidad fisica de los recursos naturales depende de una
definida institucionalmente social, de un estilo de vida y de un patrén de
desarrollo mas que de la fuente de recursos en si misma. Hay que
considerar que un recurso se degrada cuando, cualitativa o
cuantitativamente, se vuelve menos apto para el uso que normalmente se
hace de él o bien, para la utilidad que podria prestar en el futuro. No sélo
la intensidad del aprovechamiento del recurso natural lo degrada, sino
también los procesos de contaminacién, cuando no se arbitran las
medidas necesarias y adecuadas para evitarlo.

Los bienes que el hombre extrae de la naturaleza para su utilizacion
no se encuentran aislados, forman parte de un sistema dinamico y abierto
en el cual cada bien interacciona con los demas; asi toda alteracion
producida en uno de los elementos, sea cualitativa o cuantitativa,
repercute necesariamente sobre el resto del sistema afectandolo en su
totalidad. Asi como la disponibilidad de determinados recursos esta
condicionada por la existencia y forma de utilizacion de otros con los que
interacttia en el mismo sistema y a su vez, los determinay condiciona. Los
recursos naturales que existen en la actualidad, son el resultado de
procesos de transformacion que se han gestado hace millones de anios y,
en una dinamica permanente de causa-—efecto, se puede interpretar que se
van generando y transformando a lo largo del tiempo. Ese proceso natural
y armoénico de generacion y regeneracion de los recursos, puede ser
alterado, y de hecho lo esta, por el modo en que la acciéon del hombre
interfiere en él. Es decir, la magnitud, la forma y el ritmo de apropiacion
y utilizaciéon de los recursos naturales afectan el funcionamiento del
sistema natural, haciéndolo muchas veces en alguno de sus procesos
basicos.

El hombre al utilizar y sobreexplotar los recursos naturales,
compromete el presente y futuro de la humanidad, por lalabor sistematica
de destruccion y degradacion que ejerce sobre la naturaleza. La civilizaciéon
actual atin no ha asimilado que los recursos naturaleza son limitados y no
es posible someterlos a una presion constante, sin que tarde o temprano
la bi6sfera presente su «facturar, por la deuda multiple y variada de tanta
contaminacion, infiltracion de inmundicias, tanta corrupcién y contagio y,
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aun, tanta desfavorable alteracion de las caracteristicas fisico- quimicas o
biologicas del entorno.

Resulta interesante mencionar la Declaracion de Nairobi (1982), que
en el apartado 9 al respecto dice:

«Es preferible prevenir los danos al medio ambiente que acometer
después la engorrosa y cara labor de reparar los. Entre las medidas
preventivas debe figurar la planificaciéon adecuada de todas las actitudes
que influyan sobre el medio ambiente. Es asimismo importante, mediante
la informacion, la educacion y la capacitacion, aumentar la comprension
publicay politica de laimportancia del medio ambiente.... A este respecto
es importante una accién legislativa oportuna y adecuadan.

La contaminacién ambiental es una de las formas de danar o
degradar al ambiente, producto de la accion del hombre sobre el medio. La
materia discurre, descomponiéndose y recomponiéndose, impulsada en
ultima instancia por la energia que el Planeta absorbe del sol, alolargode
los ciclos biogeoquimicos, cuya estabilidad depende del ajuste entre los
ritmos de entradas y salidas que soportan. Cuando el hombre
sobreexplota la biésfera provoca un desequilibrio por drenaje excesivo de
materia; cuando contamina su entorno, el sistema se desarmoniza por
sobrecarga. El problema de la contaminacion, que es un dano en acto,
supone el inadecuado reciclaje la produccion humana, de energia y de
materiales. El entorno esta contaminado por haber recibido ciertos
elementos que han variado su composicién y propiedades.

Ahora bien, la sola presencia de una sustancia o un determinado
valor de una propiedad fisica del ambiente (nivel sonoro, temperatura), ni
implica necesariamente que lo dane contaminandolo, ya que pueden ser
componentes naturales del mismo, o bien que su presencia en pequenas
cantidades no genere modificaciones fundamentales. Es decir, existen
ciertos valores o limites admisibles de contaminantes que de no se
sobrepasados, no implican contaminaciéon alarmante, ademas puede
reconocerse en el entorno una cierta capacidad pararecibir determinadas
cantidades de elementos, que no sobrepasen dichos limites sin alterar,
esencialmente, sus caracteristicas.

Los procesos que generan efectivos negativos, intrinsecamente
dafiosos, cualquiera sea su naturaleza (deficiente o erré6nea roturacién,
incendios, falta de gestion o gestion inadecuada), llevan necesariamente a
la puesta en marcha de mecanismos regresivos; el cambio que el
ecosistema experimenta en su composicion especifica a consecuenciade la
actividad dafosa, significa a corto o largo plazo, una perdida de
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diversidad, un acortamiento de las cadenas troficas, un aumento de la tasa
de renovacion y una tendencia al predominio de las poblaciones mono
especificas, muy fragiles, sometidas o fluctuaciones cada vez mas
acusadas.

La amplia problematica del dafno ambiental, comprende desde el
mas pequefio supuesto de contaminaciéon al grave problema de la
degradacién integral del entorno mundial. Por el solo hacho de existir, el
hombre contamina el ambiente natural degradandolo. Ahora bien, cabe
preguntar: ¢hasta que limite el hombre deja de usar racionalmente el
ambiente para comenzar a danarlo? Conforme con los principios de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, la ilicitud
consiste en «....]la descarga de sustancias toxicas o de otras materias y la
liberacién de calor, en cantidades o concentraciones tales que el medio no
pueda neutralizarlas para que no se causen danos graves o irreparables a
los ecosistemas». (Principio num. 6). La sociedad de consumo, al par que
ha contribuido grandemente a empobrecer los recursos del planeta,
dilapidando los depodsitos de combustibles féosiles — lentamente
acumulados por la naturaleza-, ha provocado problemas de
contaminacién, desestabilizando el sistema, comprometiendo su
estabilidad y acentuando las diferencias entre paises ricos y pobres e,
incluso diferencias entre distintas regiones dentro de un mismo pais. Los
efectos ambientales de la actividad del sector industrial extractivo, se
generan a través de diferentes fases: extracciéon, procesos de produccion
de energia, industria transformadora quimica y metaltrgica, fabricacion
de bienes de consumo, consumo o manipulacién de productos finales,
desecho de los productos

En relacion al entorno, la industria genera efectos negativos que
requieren soluciones a la vez complejas y técnicamente costosas.
Evidentemente, disminuir con la contaminacion industrial conlleva hacer
frente a una serie de costes adicionales, por ejemplo, el coste de
investigacion de nuevos equipos y nuevos procesos, el coste de productos
ahorradores de energia y de materias primas y productos contaminantes,
costes por la adquision de nueva maquinaria y de su posterior
mantenimiento.

El dafio ambiental, posible o cierto (potencial o actual, peligro o
lesion), puede configurarse en tres 6rdenes o categorias diferentes:

1). Destruccion en deterioro de los factores fisico- naturales de un
determinado espacio, a graves de procedimientos mecanicos
empleados para reemplazar las condiciones naturales del
ambiente (desplazando de la vegetacion, destruccion de la
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cubierta vegetal y del suelo, de macizos boscosos, del habitat
natural de diferentes especies). Esta categoria de dano al
ambiente constituye la practica mas antigua que conoce la
humanidad; sélo que a partir de la Revoluciéon Industrialy con
la creacion, los riegos y el dano efectivo sobre la naturaleza han
aumentado en considerable, estas acciones son las que se
conocen como desforestaciones, talas y rozas, realizadas sin
lograr una utilizacién racional de los recursos naturales y
demas componentes del ambiente.

Degradaciéon o contaminacion de los elementos biolégicos de
determinados ecosistemas naturales, por la introduccion en el
ciclo ecolégico de sustancias quimicas de alta toxicidad
(recuérdense los casos de la central de Chernobyl y del Rio
Rin), o de materiales sintéticos o de grases resultantes de
procesos industriales que descomponen y liberan diferentes
componentes nocivos, tanto para el equilibrio natural, como
para la salud y bienestar de la poblaciéon.

Se trata de la forma de dafno ambiental que se inicia con la
aparicion de los procesos industriales en Europa a mediados
del siglo XIX, y que se conoce como poluciéon o contaminacion.
Las practicas mas conocidas en esta categoria son la poluciéon
quimica y bacteriolégica de las aguas, la introduccién de
desechos solidos no biodegradables en los cuerpos de agua, la
emanacion de gases téxicos a la atmoésfera, la introduccién de
material contaminante a los suelos, entre otras.

La degradacién del espacio social tanto urbano como rural, la
acumulacion de basuras, desperdicios y desechos solidos no
biodegradables, el abandono de elementos malolientes y la
produccién incontrolada de ruidos y vibraciones, por su
intensidad alteran las condiciones minimas para el buen
funcionamiento de la vida social y ocasionan danos a la salud
de la poblacién. La polucion ambiental es un fenémeno de
naturaleza econémica, politica y social, pero fundamentalmen-
te un problema juridico técnico, y un sintoma de mal
funcionamiento del sistema. El dafio ambiental afecta a la
colectividad y no sé6lo a las personas individualmente
consideradas; los fenémenos de contaminaciéon y degradacion
ambiental son de caracter tan extenso que resultan dificiles de
determinar, con limites precisos, tanto en el tiempo como en el
espacio. Se puede decir que dano ambiental es todo
menoscabo material que sufre el ambiente y/o sus procesos
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naturales, causando contraviniendo una disposicion juridicay
que genera efectos negativos actuales o potenciales.

Los problemas ambientales no surgen — salvo excepciones — de la
accion aislada de un explotador de recursos naturales, o de un
contaminador, sino mas bien de la concurrencia de diferentes personasy
entidades que mediante la utilizacién del agua, de la calefaccion del
vehiculo del motor, de los espacios naturales, entre otros medios,
acumulan agresiones que por si solas son inocuas. Pero, el problema se
plantea no por cadauna de las emisiones consideradas aisladamente, sino
por la inmisiéon de esas emisiones en forma conjunta- aunque no
necesariamente simultanea —sobre un mismo ambiente.

Salvo casos excepcionales, las agresiones al ambiente no suele ser
directamente intencionadas, por ello pocas veces seran meramente
culposas (imprudencia, negligencia o impericia). En muchas ocasiones la
utilizaciéon racional de los recursos naturales, sea en su explotaciéon o en su
contaminacién, es un instrumento de actividades y propésitos licitos y
positivos. VALERY expresa: «comienza la era del mundo acabado», y pese
al fantasma del progresivo empobrecimiento de los recursos naturales,
pese a los presagios de la venidera escasez, la humanidad siembra las
estadisticas con fantasticos indices de producciéon de residuos, de
vertidos, de desechos de todas clases. Y no sélo se dilapidan los recursos
naturales sino que, los no renovables se pierden para siempre en
descontroladas explotaciones.

El principio Quinto de la Conferencia de Estocolmo recomienda que:

«Los recursos no renovables de la tierra deben emplearse de forma
que se evite el peligro de su futuro agotamiento y se asegure que toda la
humanidad comparta los beneficios de tal empleo».

Por ello, conscientes del progresivo agotamiento de las materias
naturales, las legislaciones de casi todo el mundo se han esforzado en
buscar féormulas juridicas que posibiliten la utilizaciéon posterior de los
recursos ya usados, esto es, la prolongaciéon de las posibilidades de
aprovechamiento dentro del ciclo productivo.

La introduccion de algunos criterios que fomentan u obligan, directa
o indirectamente, el reciclado de los productos ya utilizados, comienza a
ser lugar comun en las diferentes leyes sectoriales sobre los recursos
naturales renovables. Los residuos activos acumulados modifican el
funcionamiento general del entorno, dafiandolo, alternado su estructuray
muchas veces reduciendo al minimo e irreversiblemente su capacidad de
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asimilacion de los diferentes residuos. Al encontrarse dafado el sistema
natural, esa capacidad de asimilacion degenera en la destruccion del
propio recurso natural.

3.- LA PARTICIPACION SOCIAL EN LA PROTECCION DEL
AMBIENTE

La politica ambiental, en todos los niveles, debe poner énfasis sobre
el tema de la participacion ciudadana en los asuntos que comprometen el
medio ambiente.

Dicha participacion se debera instrumentar mediante la
convocatoria a audiencias publicas.

La declaraciéon del impacto ambiental no debe librarse a la
discrecionalidad administrativa, sino que debe tener un contralor
parlamentario.

Debe instrumentarse una transformacién del derecho procesal
publico mediante la regulacion de la legitimaciéon procesal para la tutela
del ambiente, a través de la accion popular, el amparo colectivo y la
legitimacion activa a las ONG reconocidas. Debe dotarse de competencia
especifica al Ministerio Publico que representa el Estado (al pueblo) y no
al Poder Ejecutivo o, a través de instituciones como la del Controlador o
Defensor del pueblo.

Para ello es muy importante intensificar la comunicacion social, el
reconocimiento pleno del derecho a la informacion en temas ambientales y la
obligacion legal de todo funcionario publico de brindarla vehementemente.

4.- LOS INTERES DIFUSOS
4.1.- DISCUSION SOBRE SU DENOMINACION. CONCEPTO

La doctrina tiene algunas diferencias sobre la denominacion de
interés difuso. Asi resulta generalizada la divulgaciéon del concepto de
interés colectivo como equivalente a difuso o debilitado en el caso de
tratarse de una lesion al patrimonio de la sociedad. Humberto Quiroga
Lavie, sostiene que como «la subjetivacion del derecho se entendi6 siempre
como condicién para acceder a la justiciay como detras de cada elemento
Ihering encontré un interés digno de proteccién, no resulta extrafio que se
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haya encontrado la formula de interés difuso para significar el
funcionamiento de la legitimacién publica para acceder a la justicia». Por
otra parte, JIMENEZ y CONSTANTINO, sostienen que los intereses
difusos «son intereses de pertenencia difusa, con la que queda definido
que cuando se trate de derechos publicos, la representacion le cabe a
cualquier ciudadano y en ello va lo admisible del término difuso».

Indudablemente, la controversia se centra en una cuestion
terminoloégica, pero la esencia del concepto es la misma.

Al efecto, nos volcamos sobre la precisiéon conceptual que hace
Augusto M. Morello sobre los intereses difusos; denominandolos como
«aquello que no son sé6lo ya de uno o varios, sino, mejor, de todos los que
conviven en un medio determinado y cuya suerte en lo que concierne al
enrarecimiento, destruccion, degradaciéon, vaciamiento o consumo sin
reposicion, angustia al conjunto en lo inmediato y en el porvenir vital en
cada uno, sobremanera el de las proximas generaciones. Enmarcan, por
consiguiente, verdaderos y perentorias intereses de la sociedad», yaes una
caracterizacion mas amplia, Bidart Campos, manifiesta que «se llaman
intereses difusos porque estan desparramados o compartidos entre todos
cuantos componen esa sociedad o grupo, y por qué no pertenecen
individualmente a una persona o varias, sino a «todo» el mismo a que esos
intereses afectan».

De esta forma, el perjuicio no viene dado por la accion directa de una
persona o un grupo de ellas, perfectamente identificadas que impactan en
el patrimonio de la victima generando un perjuicio de sus bienes, tanto
materiales como espirituales. El menoscabo se produce de una manera
mas util, anénima, lejana, que quizas no incida inmediatamente sino en un
futuro a largo plazo.

La problematica ambiental exige la existencia de los medios
adecuados para lograr la correspondiente tutela juridica. Por eso la
moderna doctrina propone que la tutela del medio ambiente se efectué a
través de la proteccion de los intereses difusos.

Se caracterizan por:
1) Su falta de pertenencia a una persona aislada o un grupo
nitidamente delimitado, sino a una serie indeterminada de individuos, de

dificil e imposible determinacién.

2) Referencia a un bien invisible, con el que se hallarian en una
especie de comunion tipificada, por el hecho que la satisfaccién de todos,
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asi como la lesion de uno solo, constituye ipso facto lesién a la entera
colectividad.

Para darle proteccion a estos intereses se deben superar y modificar
las concepciones clasicas, y asi determinar quiénes y en circunstancias se
encontraran legitimados para su defensa.

Para intentar un acercamiento a lo que se conceptiia como «intereses
difusos del medio ambiente», asicomo también para referirnos a su tutela
y proteccion juridica, es menester tratar de delinear el dafno ecolégico: por
ser dificultoso precisar el alcance del tema que tratamos, su conceptuacion
hace que su tutela no sea facil de determinar.

Las técnicas civiles de proteccion, tradicionalmente individuales,
sb6lo resultan aptas para componer conflictos intersubjetivos, pero
devienen a situaciones generalizadas, en que los afectados son grupos
diferenciados y amorfos.

Alli se hace necesaria una pregunta ineludible: :cémo tutelar
entonces ese interés sin que se alteren de modo perjudicial las condiciones
naturales de vida?

Y también cabe preguntarse como dar una respuesta a quienes, no
pudiendo acreditar un menoscabo a un derecho subjetivo atn no
reconocido, tienen sin embargo un interés serio en conservar y mejorar su
calidad de vida? Y ¢cémo subsanar esa ineptitud de las técnicas civiles de
proteccién cuando el Estado tampoco brinda soluciones satisfactorias a
los afectados?

Estas y muchas otras interrogantes han llevado a la moderna
doctrina a proponer a la tutela del medio ambiente se encarrile también
a través de la proteccion de los intereses difusos, no para sustituir la
actividad que compete a los 6érganos de gobierno, sino para completarla
e integrarla cuando ella resulta ineficaz o morosa.

Ahora bien, ¢qué son esos intereses difusos, quiénes son sus
titulares y como caracterizarlos?

Seguin nos ensena Augusto Mario Morello, «son aquellos que no son
ya sélo de uno o de varios sino mejor, de todos los que conviven en un
medio determinado y cuya suerte en lo que concierne al enrarecimiento,
destruccion, degradacion, vaciamiento o consumo sin reposiciéon, angustia
al conjunto en lo inmediato y en porvenir vital de cada uno, sobremanera
el de las proximas generaciones. Enmarcan por consiguiente verdaderos
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perentorios intereses de la sociedad». Entrafian por consiguiente estos
«intereses difusos» una afectacion comun y una titularidad indiferenciada,
y son a su vez de uno y de todos.

Pensamos que la tutela ambiental se enmarca de manera principal
dentro del ambito de esos «intereses difusos», y que urge a los juristas
ahondar en la busqueda de soluciones para su eficaz proteccion.

Es que los individuos o grupos afectados por la crisis ambiental,
cuando no reciben respuestas satisfactorias de los 6rganos del estado para
paliar y evitar los perjuicios que sufren, deben contar con algun
mecanismo que los permita defender sus condiciones naturales de vida.

Las tradicionales técnicas civiles no son aptas para la conjuracién de
problemas tales como la polucién del agua o del aire, la degradacion de los
suelos o la alteraciéon de los delicados sistemas de equilibrio ecolégico, y
los individuos asi como los grupos no encuentran la forma de protegerse
contra estos fendmenos expansivos de un altisimo potencial lesivo.

Entonces resulta evidente que es necesario implementar la
proteccion de esos intereses a través de su superacion de las concepciones
clasicas.

- ¢como tutelar esos intereses difusos?

- ¢Quién o quiénes se encontraran legitimados para la defensa
del medio ambiente?

- A quienes alcanzaran los efectos de las decisiones que se dicten

La problematica es ardua, y las soluciones todavia no se han
plasmado en forma definitiva.

Elmedio ambiente no es patrimonio de uno sino de grupos amorfos,
y desconoce limitaciones ideales; trasciende las fronteras y las naciones,
llegando a ser comun de la humanidad entera.

Estas caracteristicas, compartidas por los supuestos en que se
reconoce la existencia de «<intereses difusos», han llevado a la consagracion
de diversos medios de tutela.

El problema de los intereses difusos es un desafio nuevo para la
ciencia juridica, propia de la evolucién de la sociedad moderna hacia una
conciencia solidaria mayor, jerarquizando derechos supraindividuales o
colectivos inexistentes en las constituciones y ordenamiento juridico,
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originados en el siglo XIX, de neto corte individualista. En la concepcion
juridica clasica individualista existen los derechos civiles o humanos,
propios de la persona, frente a sus semejantes y frente al Estado; la
violacion o acercamiento de algunos de ellos da lugar a la clasica accién de
dos partes en defensa del derecho subjetivo (ptblico) frente al Estado, o
individual (particular) frente a otros sujetos particulares, en defensa del
derecho conculcado.

5. LA PROTECCION PENAL Y ADMINISTRATIVA DEL MEDIO
AMBIENTE

a) Naturaleza secundaria y caracter fragmentario del Derecho Penal

Elderecho penal, en cuanto instrumento protector del ambiente, es
auxiliar de las previsiones administrativas, y por si solo carece la aptitud
para ser un arma eficaz frente a las conductas de efectos negativos para
el entorno en general; este Derecho no es, evidentemente, el Ginico
recurso con que cuenta el ordenamiento juridico para la correccion de las
conductas que se consideran infractoras del mismo, pero sirepresenta el
instrumento mas grave. Es decir que la nota distintiva entre las sanciones
penales y las que puedan imponer otros sectores del ordenamiento
juridico, como por ejemplo el administrativo, radica en la mayor
gravedad de aquéllas. Por tanto, s6lo deben aplicarse sanciones penales
en aquellos casos en los cuales, o bien no es suficiente la tutela que puede
ofrecer otro sector del ordenamiento juridico, o bien porque la gravedad
del ataque denuncia como inoperantes otras medidas que no sean las
penales.

En este sentido, hay autores que opinan que no secundaria la
naturaleza del Derecho penal, puesto que aun cuando defienda bienes
juridicos o instituciones pertenecientes a otras ramas del Derecho, no se
limitas a enumerar sanciones meramente protectoras de diferentes
realidades juridicas, sino que, antes de preveer una pena, es el propio
ordenamiento penal el que indica el ambito de los comportamientos
acreedores de tales penas. Por tanto, de ordinario la norma penal nunca
esta subordinada totalmente a lo que disponen leyes no penales; se resalta
que el Derecho penal estda autébnomo como las mas tradicionales
disciplinas juridicas. A este respecto, cabe decir que el hecho de ser
auténoma cualquier rama del Derecho, no significa ni descarta que su
caracter pueda ser secundario, puesto que puede ser un Derecho
secundario y auténomo, por tener autonomia como rama del Derecho,
pero ser secundario en su aplicacion concreta.
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ROUSSEAU dice: «Las leyes criminales en el fondo, mas que una
especie particular de leyes, que la integran, es una herramienta auxiliar,
asiste y colabora, es un instrumento de ayuda a las disposiciones de
caracter primario y general. Se limita a reforzar las acciones juridicas
previstas en el ordenamiento y, muy especialmente, adecua las
modalidades de agresién a una sancién penal especifica respecto a los
comportamientos que componen basicamente el sector administrativo del
ordenamiento juridico.

En Derecho Ambiental todo injusto penal es, necesariamente,
infraccion administrativa. Por otro lado, de haberse deseado la forma
acumulativa se hubiera optado por intercalar la conjuncién «y».

Tanto el legislador penal como el administrativo deben coordinar
sus respectivas acciones evitando, en lo posible, solapamientos que no
conducen sino ainadecuadas interpretacioneslegalesy, consecuentemen-
te, ineficacia en la aplicacion normativa.

En la practica existen numerosos casos en los cuales se da la
compatibilidad de sanciones penales y administrativas; por tanto, y
siguiendo a ALVAREZ GARCIA habria que proponer:

1)  Coordinacion de sanciones e injustos penales y administrati-
Vos.

2)  Control judicial de las sanciones administrativas.

3) Formulacion general del principio «non bis in idemny.

b) Elbien juridico medio ambiente

De lo expuesto en el capitulo anterior se deduce que el «medio
ambiente» es un bien juridico nuevo, con entidad propia, distinguible tanto
de la salud publica como del orden socioeconémico, por lo que es
necesario desarrollar un concepto preciso que lo defina, y de este modo
delimitar su ambito de proteccion.

La proteccion del medio ambiente no era obstaculo para el
desarrollo, sino que, muy por el contrario, un desarrollo integral sélo
puede lograrse si, junto a las consideraciones de indole econ6émicas y
sociales, se ubican los condicionamientos ambientales.

Aprovechar estos recursos, pero asegurando su renovabilidad,
cuando ello sea posible asegurara, incluso, una maximizacion del
beneficio econémico a largo plazo.
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Respecto al objeto o bien juridico protegido se alude a «todos los
recursos naturales». De este modo se faculta al legislador ordinario para
regular globalmente los distintos aspectos medioambientales, de acuerdo
con las exigencias ecolégicas.

En todo caso, existe coincidencia en admitir que la sancién penal
debe operar como ultimo ratio, pues de acuerdo con el adagio latino es
evidente que melius est prevenire quam reprimere, incluso se hallegado a
afirmar que la mentalidad punitiva es fruto de la creencia ilusoria de que
las sanciones puede contribuir a solucionar los problemas, cuando a lo
sumo constituyen una coartada para el legislador, pero dificilmente una
garantia para la sociedad.

Tampoco el principio «quien contamina paga» acogido implicitamen-
te en este apartado, al prescribirse la obligacion general de reparar el dafno
causado parece plenamente satisfactorio desde el punto de vista ecologico.
Elcaracterirreversible de numerosas agresiones al medio ambiente hace
que sus efectos sean en la practica irreparables. Aunque se estima que la
obligacion de reparar los danos puede tener un eficaz efecto preventivo, al
incidir de forma disuasoria en la actitud de posibles sujetos
contaminadores.

Enloreferente ala estructura técnica del aparato sancionador debe
partirse del caracter auxiliar que la sanciéon penal cumple respecto a las
sanciones civiles o administrativas. La recomendacion 3°. del Congreso
Internacional de Derecho Penal, celebrado en Hamburgo en 1979,
indicaba al respecto: «en la preservacion del medio ambiente corresponde
papel esencial a las disciplinas no penales. El Derecho penal debe
intervenir, sin embargo, para asegurar la eficacia de la normativa de
caracter no penal, principalmente de Derecho administrativo y Derecho
civil. En este ambito, el Derecho Penal cumple ante todo una funcion
auxiliar. Es preciso, no obstante, que el Derecho Penal intervenga de forma
auténoma en su puesto de atentado grave al medio ambienten.

La presencia de una pluralidad de sanciones (penales, civiles y
administrativas) ha determinado que se apunte hacia los tipos penales en
blanco, esto es, la remision de la Ley penal a disposiciones administrativas
que concreten su alcance, como estructura mas acorde con la peculiaridad
del sistema sancionador del medio ambiente.

De otro lado, el caracter colectivo de los intereses medioambientales
ha inducido a reclamar para su tutela el tipo penal abierto, en el que las
disposiciones sancionadoras se limitarian a describir genéricamente las
conductas ilicitas dejando en manos del Juez su determinacion concreta.
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Se sefiala que en presencia de intereses difusos en la entera colectividad,
como son los de los ciudadanos a la defensa del ambiente, la funcién
sancionadora debe confiarse en un poder también difundido en la
colectividad, como es el en judicial.

Por ultimo, resulta obligada la alusién al problema de a quien
corresponde la legitimaciéon procesal para recabar la tutela del medio
ambiente. Las dificultades la elaborar unos criterios basicos para la
proteccion jurisdiccional de los intereses medioambientales viene
determinada por circunstancias de orden objetivo y subjetivo.

Las primeras se refieren a la propia naturaleza del bien juridico
protegido. Durante siglos, bajo la pauta del Derecho Romano, se
consideraron como res nulius o rescommunes, como cosas pertenecientes
ala humanidad en su conjunto y susceptibles de utilizacion ilimitada por
todos, gran parte de lo que hoy configura el objeto del medio ambiente (el
aire, las aguas continentales, el mar y sus riberas...). De ahi la tesis
tradicional segtin la cual las cosas susceptibles de un goce indiscriminado
no constituian «bienes» en sentido juridico y no exigian especial por parte
del derecho. Un primer paso hacia la tutela juridica de estas categorias
ambientales fue el de su caracterizacién como bienes de dominio publico.
Paralelamente, y de forma paulatina, se fue haciendo extensiva a estos
objetos las técnicas de proteccion que garantizaban otros bienes
ambientales susceptibles de apropiacion privada (la tierra, las minas, los
bosques...). Asi, paralas formas de contaminacion mas graves se recurrio
ainstrumentos de tutela juridica- privados como la responsabilidad civil,
las relaciones de vencidad, el abuso del derecho, etc. En una época mas
cercana la creciente conciencia de la escasez de determinados recursos
naturales ha permitido consagrarlos como auténticos bienes dignos de
proteccion juridica, ya que para la teoria clasica la escasez es una
condicién para atribuir a una cosa la naturaleza juridica econ6émica del
«bienn. 1+

Al margen de las circunstancias expuestas se dan otras del tipo
subjetivo que han contribuido a dificultar la tutela juridica del medio
ambiente. En efecto, sobre la base de los instrumentos juridicos
tradicionales, se consideraba que los particulares no se hallaban
legitimados para recabar la proteccion de derechos o intereses que no
estuvieran inmediatamente vinculados a su esfera individual. La

14. Sobre la inadecuacion de las categorias tradicionales para la tutela juridica del medio
ambiente, vid. RESCIGNO, P.: «disciplina dei beni e situazioni della personav, en Itinerari
modernidella propieta, «cuaderni Fiorentini», num. 5-6. Vol.- II, 1976-77, pags. 876y ss.
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proteccion de los intereses generales se atribuia, como regla, a los poderes
publicos. Ahora bien, la experiencia de las ultimas décadas en materia
medioambiental ha mostrado que, junto a la accion publica, es necesario
reconocer a la generalidad de los ciudadanos la legitimacion para
defenderse de aquellas agresiones a bienes colectivos o intereses difusos
que, por su propia naturaleza, no pueden contemplarse bajo la vieja 6ptica
de lalesion individualizada. De ahi que se tienda a postular la admision de
formas de accién popular como medio idéneo para superar la concepcion
individualista del proceso, permitiendo la iniciativa del cualquier
interesado —individual o colectivo- en la proteccion del medio ambiente. Se
trata, en suma, de institucionalizar nuevos medios parala defensa juridica
de intereses que no se pueden considerar privativos de una persona o un
grupo, por incidir en la calidad de la vida de los ciudadanos en su conjunto.
La flexibilidad en la legitimacién procesal activa exige también, por la
peculiaridad que extrafa la tutela del medio ambiente, una ampliacién de
lalegitimacion pasiva, que permite superar determinadas trabas formales
que han dejado en la impunidad a algunos de los mayores responsables de
la contaminacién ambiental.

C). Proteccion penal y proteccion Administrativa

hoy es mayoritariamente aceptado el criterio de la gravedad con
distincion entre la sancién administrativa y la penal, o entre los ilicitos
administrativos y los penales cuando afectan a un mismo bien juridico. La
norma administrativa regula y limita las actividades potencialmente daninas
para el medio ambiente, sancionando, como regla general, las actuaciones
que violen la normativa reguladora. La norma penal se reserva como logica
consecuencia del principio de intervencién minima de la actuacion punitiva
del Estado, para aquellas conductas mas graves, cumpliendo una funcién
también preventiva, parala mayor eficacia derivada del mas acentuado temor
del presunto infractor a la sancién penal que a la administrativa.

La teoria de las diferencias sustanciales entre ilicito administrativo e
ilicito penal, considera que el Derecho penal se ocupa so6lo del hecho
éticamente reprochable, a diferencia del ilicito administrativo, que seria
mas propiamente un ilicito formal que se agota en la desobediencia de los
preceptos establecidos, carece de importancia ética y se refiere
Unicamente al valor bienestar, en tanto que el Derecho penal se ocupa
primordialmente del valor justicia.

La proteccion encomendada al Derecho Penal se orienta a cuidar
aquellos valores sobre los cuales se asienta la comunidad; en tanto que la

74



Delitos Ambientales

infraccion administrativa representa un comportamiento desidioso e
indiferente por parte del administrado. Hay quienes sostienen que la
diferencia radica en el aspecto cuantitativo y niegan, por tanto, al anterior
planteamiento. En este sentido CEREZO MIR entiende: «si el injusto
administrativo fuera puramente formal, si se agotase en la desobediencia
de los mandatos o prohibiciones del Derecho, no podria establecer el
legislador diferencias en la sancion entre las diversas infracciones del
Derecho penal administrativon.

d). Responsabilidad administrativa

Dice PARADA VASQUEZ: «singularidad propia tienen, en efecto, las
sanciones disciplinarias que la Administracion impone a sus funcionarios, y
sobre las que pueden discutirse aspectos parciales de su organizacion y disefio
legal, pero, y de momento, no la justificacién misma de que la Administracion
pueda sancionar a su funcionarios». Esto no puede justificar, desde luego, que
en el Derecho disciplinario habite «una zona pacifica en relacion con el Derecho
penaly; «a Administracion esta capacitada, como sujeto de derecho, para
tutelar por si misma sus propias situaciones juridicas, incluso sus
pretensiones innovadoras del statu quo, eximiéndose de este modo de la
necesidad, comun a los demas sujetos, de recabar una tutela judicial».

Resulta que el principio de autotutela se convierte en eje principal
parala comprensiéon de la actuacion administrativa; por tanto, inicamente
la Administracién deberia poder aplicar sanciones de todas aquellas
personas que hayan trabajado con ella una relacién con tales
caracteristicas, que exceda de la mera contemplaciéon en el ambito general.
Sin embargo, en forma paralela a la potestad sancionadora de la
Administracién, que se ejerce en el ambito interno y sélo vinculada a los
sujetos que con ella entran en relacién particular, se encuentra la
capacidad sancionadora de ciertos antes administrativos, dirigida al
mantenimiento del orden social en general.

e). Potestad administrativa sancionadora

Intimamente relacionada con la naturaleza del Derecho administrativo o
penal, esta es la capacidad decisoria de tipificar una conducta como
perteneciente al ambito administrativo o a la esfera penal. MIR PUIG comenta:
la principal utilidad que reviste el estudio del fundamento del ius puniendi del
Estado, es que de él derivan ciertos limites a su ejercicio. Unos se derivan del

75



Roxana Becerra Urbina

funcionamiento funcional, que condiciona la justificacién de la pena y las
medidas de seguridad o su necesidad parala proteccion de la sociedad; otros,
elfundamento politico, que en el planteamiento acabado de enunciar impone
el respecto a las exigencias del Estado democratico de Derechor». Hay autores
que opinan que desde el mismo instante en que se admite la existencia de un
ordenamiento juridico, administrativo, se debe correlativamente reconocer la
potestad sancionadora consecuente de tal ordenamiento.

GARCIA DE ENTERRIA entiende que sanciéon administrativa es
«...un mal infligido por la Administraciéon o un administrado como
consecuencia de una conducta ilegal. Ese mal (fin aflictivo de la sancion)
consistira siempre en la privacion de un bien o un derecho (revocacién de
un acto favorable, pérdida de una expectativa o de un derecho, imposicién
de una obligacion pago de una multa...)». Esta potestad de sancién tiene
efectos solo respecto de quienes estan directamente en relacion con su
organizacién o funcionamiento, mas que a otros fines sociales generales o
contra ciudadanos en abstracto, se orienta y persigue en términos de
MURGEON, «...el respeto de una disciplina que la institucion
administrativa debe garantizar por el uso de un poder de represién que le
es inherente, como toda institucionn».

Esta potestad sancionadora de naturaleza administrativa, determina
que en numerosos casos se puedan aplicar sanciones a personas que estén
vinculadas directamente, o no, a la Administracion; es decir, a cualquier
ciudadano que haya violado un precepto administrativo. Es indudable que
la Administracién, en el orden estrictamente doméstico, tiene capacidad
indiscutible para imponer sanciones, pero en el ambito de las relaciones
de supremacia general, tal imposicién de sanciones por parte de la
Administracion no estaria justificada, puesto que invadiria areas del orden
general, donde son los tribunales ordinarios quienes tienen capacidad y
han de encargarse de su proteccion.

La protestad sancionadora de la Administracién se diferencia
cualitativamente y por sus fines de la potestad punitiva penal. En esta
ultima se protege el orden social colectivo, y su aplicacion «....persigue
esencialmente (sin perjuicio de la concurrencia de otros fines difusos) un
fin retributivo abstracto, expiatorio, eventualmente correctivo o
resocializador, en la persona del delincuente»

f). Proteccion penal del medio ambiente en el Derecho Comparado

Sin hay unan tematica que interesa a toda la humanidad es

76



Delitos Ambientales

precisamente la de la protecciéon del medio humano en su conjunto, es
decir, la conservacion comun del habitat del ser humano, es por ello por
lo que la proteccion del medio ambiente es una tarea de m todas las
naciones, asi como de la propia comunidad internacional. Este interés
comun en la proteccion del patrimonio ecolégico mundial ha llevado a
disenar una figura «crimen ecoléogico internacional» que aparece
expresamente formulada en el proyecto de Articulos sobre la
Responsabilidad Penal de los Estados, elaborado por la Comisién de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas, que incluye en su articulo
(9.3.d) la tipificaciéon expresa como crimen internacional de aquellos actos
que constituyen «una violacion grave de una obligacién internacional de
importancia esencial para la salvaguardia y la proteccion del medio
humano, como las que prohiben la contaminacién masiva de la atmésfera
o de los mares».

Conocido es, sin embargo, que la efectiva aplicaciéon de las normas
que se refieren a delitos o crimenes internacionales, dependen todavia del
desarrollo de mecanismos institucionales mas perfeccionados que los
existentes en la actualidad. Hasta que esto tenga lugar es en el ambito de
cada legislacion estatal donde son realmente efectivas las sanciones
penales, por lo que es de interés una concisa exposiciéon de la situacion
actual en diversos paises de nuestro entorno cultural.

a.- En el Derecho de los Estados Unidos de Norteamérica

En la legislacién federal de los Estados Unidos la proteccién penal
del medio ambiente se realiza a través de una serie de leyes ambientales
sectoriales que incorporan preceptos penales, asi como mediante la
aplicacion extensiva de otras sanciones penalesy generales judicialmente
previstas para otros fines. No existe una ley especifica que incorpore o
sistematice las diversas normas aplicables en materia ambiental.

La utilizacion de sanciones penales en este ambito comenzo
alrededor de 1970, cuando se observo la insuficiencia de las medidas
civiles y administrativas, revitalizando una antigualey en desuso, la Refuse
Act o Ley de Desechos de 1889. En 1972 se publicé la Ley Federal de
Control de la Contaminacion de las Aguas que constituy6 a la antigua Ley
de Desechos, y 1977, la Ley del Aire Limpio; ambas leyes contienen
sanciones penales, junto a disposiciones administrativas con penas
basicamente de multa o de prision hasta un afo, para quienes realizan
emisiones o vertidos contaminantes y expresamente prohibidos, en
determinadas circunstancias.
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También contienen disposiciones penales, entre otras, la Ley de
conservacion y Recuperacion de Recursos Naturales de 1976 yla Ley para
el Control Ambiental de Ruidos de 1972.

Como es caracteristico del mismo legislativo americano, la
distincién entre las acciones sujetas a sancién administrativa y las
sancionadas penalmente no se hace en base ala mayor o menor gravedad
del acto tipico, sino a la «intencionalidad» de la conducta. También es
caracteristico el sistema de responsabilidad penal en las personas
juridicas que hace recaer la pena directamente sobre las «corporations» y
no sobre sus gerentes o directivos.

b. Derecho Aleman

El Cédigo Penal de la Republica Federal Alemana, reformado al
efecto de 1980, contiene un titulo especifico de «Delitos contra el
ambiente». La proteccion penal del medio ambiente se efectia como en el
Derecho espanol, segun formula adoptada tras largos debates y
unificadora de todo el Derecho Penal ambiental, pero a diferencia de éste,
no mediante un Unico tipo delictivo, sino a través de los respectivos
capitulos, a:

1)  Contaminacion de las aguas

2)  Contaminacion del aire y ruido

3) Eliminacion de residuos peligrosos para el ambiente

4)  Funcionamiento no autorizado de instalaciones

5)  Manipulacion no autorizada de combustible nuclear

6) Puestaen peligro de zonas necesitadas de proteccién

7)  Grave puesta en peligro del ambiente

8)  Grave puesta en peligro a través de la emision de sustancias
venenosas.

Las penas son, en los supuestos basicos, alternativas de multa y
prision que puede llegar hastalos cinco afos, e incluso hasta diez en casos
especialmente graves en los que concurra lesion o puesta en peligro de la
vida e integridad fisica de las personas.
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Como en el Derecho espanol, no se incluye en el ambito de la
proteccion penal del medio ambiente la problematica urbanistica, aunque
sila utilizacién irracional de los recursos naturales.

c.- Derecho Francés

Al contrario de lo que sucede en Alemania, en el Cédigo Penal francés
no existen ningun titulo dedicado a los delitos contra el medio ambiente, ni
siquiera un solo articulo general asimilable al delito ecolégico tipificado en
el Codigo Penal espanol. Tampoco se han unificado los preceptos que
contienen sanciones penales referidos ala proteccion ambiental enunaley
especial, sino que se ha optado por la tipificacién penal en leyes sectoriales
que regulan cada uno de los elementos ambientales o de los agentes
contaminantes. Asi, tanto por lo que e refiere ala contaminaciéon de las aguas
como a la atmoésfera, la tutela penal se encuentra repartida en multitud de
normas, desde preceptos del Codigo Penal para conductas aisladas el
Codigo de la Salud Publica, el codigo de Dominio Puablico Fluvial, la Ley de
1964, relativa alrégimen y reparto de aguas y lucha contra la contaminacion,
olade 1961, de lucha contra la polucion atmosférica y los olores.

En el terreno de las sanciones es donde presenta mas interés la
legislacion francesa, al emplear sanciones no tradicionales: confiscacion
de los productos peligrosos, cierre de los establecimientos, prohibicion de
empleo de ciertos equipos, publicacion de la sentencia, reposicion y esta
legislacibn en mosaico es cadtica y provoca frecuentes agravios
comparativos

d.- Derecho Italiano

En Italia también se realiza la proteccion penal del medio ambiente
a través de disposiciones aisladas en Leyes sectoriales. La norma mas
comentada en la doctrina es la llamada «Ley Merli», de 10 de Mayo de 1976,
o «Ley para la tutela de las Aguas Contra la Contaminacion», que ha sido
objeto de furibundas criticas por su excesiva complejidad, forma
escalonada de entrar en vigor y excesiva dependencia de las disposiciones
administrativas, provocando problemas de integracion con las
disposiciones penales de caracter general. La tutela penal del aire se
preveé enunaleyde 13 deJuliode 1966, y en el mismo sentido se realiza,
de forma descoordinada y fragmentaria, la protecciéon de diversos
elementos naturales.
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Al igual que en el Derecho francés, lo mas interesante es la
introduccion de sanciones no convencionales, con reminiscencias
administrativas, como la imposibilidad de contratar con la Administracion
Publica durante determinados periodos el condicionamiento de la
concesion de la suspension de condena a la realizacién de actuaciones
correctoras.

g). Caracter fragmentario del Derecho Penal y proteccion del
medio ambiente

la fragmentacion también produce situaciones dificilmente
admisibles en un Derecho Penal moderno como la diversidad de sanciones
para conductas similares, segin la norma en que se encuentre inserta la
norma penal.

MUNOZ CONDE recuerda: «...la amenaza de una sancién penal solo
tiende a reforzar el cumplimiento de las normas administrativas que
imponen deberes y obligan a determinadas omisiones. El colocar en
primer plano en la proteccion del medio ambiente al Derecho Penal,
supone una hipertrofia cualitativa y cuantitativa de esta rama del Derecho
y una perversion de su funcion, eminentemente secundaria en esta
materia». Por su parte, RODRIGUEZ RAMOS afirma: «El Derecho penal
ambiental es pues secundario, en el sentido que corresponde a las normas
no penales el papel primario en su proteccién, y accesorio en cuanto a que
su funcioén tutelar sélo puede realizarse apoyando la normativa
administrativa que de modo principal y directo regula y ampara la realidad
ambiental».

De ninguna manera puede pensarse, ni menos creerse, que las
disposiciones penales tienen la mitica capacidad de resolver todos los
problemas ambientales, puesto que deben cumplirse determinados
requisitos o presupuestos antes de recurrir a ella. La complejidad de la
problematica ambiental hace que sea este Derecho fundamentalmente
auxiliar o secundario, puesto que una realidad tan compleja
autocondenaria a la ineficiencia por aplicacion a toda aquella regulacion
penal de naturaleza principal.

La tutela del ambiente es tutela, sobre todo, de la vida y de ahi, en
primerlugar, de la vida del hombre en la plenitud de su personalidad. Esta
tutela debe orientarse al aspecto preventivo mas que al represivo y,
especialmente, a la coordinacién en la gestién de los poderes del Estado.
La excesiva proliferacion de leyes ambientales nacionales y regionales no
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es un signo positivo; la crisis del Derecho trae con si el agravamiento de la
crisis ambiental.

La actividad juridica en atencién a los problemas ambientales,
deviene en grandes insuficiencias; por ejemplo, deja de existir la unidad de
la funcién jurisdiccional y, en la decision de diferentes juicios interviene en
momentos distintos y con contradictorias sanciones.

h) Delito ambiental y proteccion penal del ambiente

¢Se trata de un delito ecolégico o ambiental?, esto es, ¢cabe hacer
referencia a lo ecolégico o a lo ambiental al mencionar este delito? Bajo
esta cuestion se pretende ubicar nominativamente al delito que atenta
contra el ambiente, o sea toda aquella acciéon u omisién previstay penada
por la ley.

Lo que se vulnera no es lo ecolégico estrictamente sino el ambiente,
el soporte de las actividades humanas. Ecolégico o ecologia, alude a la
relacion entre organismos vivos y el medio en que éstos se desarrollan, en
tanto que ambiente, hace referencia al medio, al espacio, entorno, ambito
y/o lugar. Por tanto, no se entiende como correcto decir delito ecolégico,
pese a que los usos y costumbres lo han asimilado y aceptado de este
modo. El ambiente responde a directrices de la ciencia ecoldgica; los
diferentes elementos del ambiente tienen respuesta en los lineamientos de
esarama cientifica.

El delito ambiental es un delito social, pues afecta las bases de la
existencia social; econoémico, porque atenta contra las materias y recursos
indispensables para las actividades productivas; y cultural, en tanto pone
en peligro las formas de vida autdctonas, en cuanto implica destruccion de
paisajes y sistemas de relaciones hombre espacio. La pretension de
proteger penalmente el equilibrio ecologico, a través de figuras penales
referidas a determinados elementos o factores del entorno, es el primer
paso que se proyecta hacia la configuracion del concepto del delito
ambiental. El delito ambiental, es un delito vinculado a determinadas
practicas econoémicas que son inherentes a la «racionalidad del sistema
capitalista», en cuanto que para tal sistema la naturaleza es simple
mercancia, objeto que sé6lo tiene un valor de cambio en el proceso de
mercantilizacion y cosificacién de las relaciones sociales y, por ende,
puede ser apropiada, transformada y explotada, sin atender a sus
caracteristicas ecologicas y al perfil de utilidad vital y social que todo bien
natural lleva intrinseco.
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El ambiente como bien o valor juridico es un interés de nivel superior
y generalidad intrinseca, conformado a partir de la interaccién de los
bienes juridicos tradiciones (vida, salud, cultura, riqueza nacional, entre
otros). La voluntad de limitar y deslindar el bien juridico protegido, lleva
hasta describirlo como el objeto de recursos naturales cuya racional
utilizacion posibilita el desarrollo del hombre y la existencia de lavida. En
los preceptos penales ambientales el bien juridico protegido tiende,
necesariamente, hacia el pluralismo.

POSTIGLIONE al hablar del delito ambiental hace referencia a ilicito
ambiental, y lo define diciendo que es en general el <hecho antijuridico,
previsto por el Derecho positivo, lesivo del derecho al ambiente, o sea el
aspecto esencial de la personalidad humana, individual y social, en
relacion vital con la integridad y el equilibrio del ambiente, determinado
por nuevos trabajos o acciones sobre el territorio y por alteraciones
voluntarias, quimico fisicas o por cualquier otro atentado o perjuicio,
directo o indirecto, en uno o mas componentes naturales (agua, aire, suelo)
o culturales y las condiciones de vida de los seres vivientes (floray fauna)».
La esencia del hecho antijuridico se encuentra en un quebrantamiento del
equilibrio ambiental, por tanto del dafio al ambiente deviene en
consecuencia el injusto. Elilicito ambiental es causa indiscutible del dafio,
y el ordenamiento juridico tropieza en toda clase de dificultad al definir el
modo de reparacion de los mismos. Sera preciso pues, el desarrollo de un
sistema instrumental inhibitorio idoneo que impida que el dafio suceda,
bloqueando la acciénilicita y su dinamismo destructivo. La sancién penal
no parece ser la via mas adecuada; la verdadera sancién consiste en
preveniry en restablecer, en el limite de lo posible, la situacion precedente.

Actualmente no se busca proteger al hombre frente a la naturaleza,
sino alanaturaleza del arrebato de poder de la especie humana con miras,
fundamentalmente, a que ésta no llegue a destruirse a si misma al solarla
naturaleza.

CARNELUTTI dice: «Ademas de prevenir los delitos mediante la
amenaza de la pena, apta para contener a quien pudiera sentirse tentado
a cometerlos, sirve también la ley penal para dar a los ciudadanos la
certeza sobre lo que es licito o no es licito hacer, siendo asi, una especie de
guia de su conducta». La irracional extraccion de recursos naturales y la
desenfrenada explotacion de la naturaleza toda, han derivado en una
cadena de irreversible dafios ambientales, y en la necesidad de implantar
un sistema juridico que condicione las diferentes actividades
socioeconémicas dentro de un marco proteccionista conservacionista del
ambiente. Este necesidad de crear un orden juridico normativo que integre
un sistema de preceptos, que obliguen a delimitar el hacer o no hacer, se
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constituye en exigencia dentro de los distintos ambitos y, fundamental-
mente, en la explotacion de recursos naturales.

Al prevenir los delitos mediante la amenazas de una pena, capaz de
detener a quien pudiera tentarse a cometerlos, o en su caso, reprimir las
conductas agresivas y antiambientales, se criminalizan los comportamien-
tos de las personas, dando al ambiente una proteccion de efectos generales
e inmediatos. Paralelamente, la sociedad se informa acerca de aquello que
es ilicito o no, abriendo paso al conocido principio «<Nullum crimen sine
lege». La evolucion permanente de los grupos sociales hacia formas mas
democraticas e igualitarias, las nuevas orientaciones de lucha econémica
de los pueblos y, en general, las contradicciones inherentes a las
sociedades industriales, presionan la necesaria evolucién del Derecho
penal. Este se dirige a la configuracion de nuevos tipos penales de
proteccion de bienes, que en otros tiempos no existian o no se descubrian
como utiles al hombre.

La proteccion penal ambiental implica una nueva vision, donde el
equilibrio ecologico y la calidad de vida son el substractum juridico
protegido y en simismo valioso. La ley penal que contemple a la proteccion
del ambiente tipificara las conductas que atenten contra la conservacion,
la defensa y el mejoramiento ambiental. El sistema punitivo se integrara
con un conjunto de disposiciones juridicas sustancialmente ambientales,
que se referiran a todas aquellas conductas que, en mayor o menor grado,
lesionan el orden social con el menosprecio de los diferentes recursos
naturales.

De este modo, las conductas a criminalizar, a fin de proteger el bien
juridico ambiente deben contener, necesariamente, un supuesto de hecho
y una especifica consecuencia juridica. Las penas que se impongan a los
casos de delitos ambientales deben ser de tal entidad, que se corresponden
a la situacién de crisis ambiental determinada por la irracional
explotacién, erroneo manejo y falta de gestion de los recursos naturales.

MARTINEZ RINCONES afirma: «la necesidad de conservar, defender
y mejorar el ambiente, es decir, de proveer que no se produzcan hechos
que deterioren la naturaleza, es el principio rector de la politica ambiental
que obliga al Estado a actuar dentro de esquemas planificados por lo cual
sus politicas tienen un fin preventivo antes que reparador, ya que la
primera funcion sera conservar las condiciones ambientales propicias
para una calidad de vida...». El sujeto pasivo del delito ambiental
dificilmente es posible delimitarlo, ello como consecuencia de la esencia
de caracter multiple del bien juridico protegido, y de la potencialidad
latente de la pluriofensividad de un bien juridico polifacético; por ello
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suele estimarse al ambiente bien juridico colectivo o, en otras palabras,
interés difuso suyo sujeto activo no es ni la persona ni los poderes
publicos, sino la colectividad humana en su totalidad o limitada
espacialmente.

La proteccion penal del ambiente se efectiviza, por lo general, por via
indirecta, es decir a través de las acciones protectoras de otros bienes
juridicos. Los bienes ambientales- la naturaleza, todos los recursos naturales
y los procesos que en ella intervienen deben estar suficientemente protegidos
porque en si mismos son validos, porque la existencia humanay la vidade
los demas seres depende del cuidado que se les brinde y, por tanto, se
reclama para estos bienes una adecuada proteccion juridica.

El hecho de reconocer la correcciéon penal de los ilicitos que contra
elambiente se cometen, planteala necesidad de introducir un titulo en los
codigos penales, bajo el cual se agrupen los diferentes delitos que atentan
contra el bien, adecuando de esta manera del delito ambiental y,
paralelamente, tipificando las maniobras ambientales dafosas. Ahora
bien, la regulacion penal de estas conductas de efectos negativos para el
ambiente debe orientarse mas a prevenir que a reparar tales agresiones,
ello en consecuencia obliga a tipificar estos delitos como de peligro, con el
fin de adelantar la proteccién penal a supuestos en los cuales atin no haya
acaecido un efectivo dano o lesiéon al ambiente, en funcion de la mayor o
menor gravedad de tal peligro y, de actualizarse éste, de la magnitud del
dafo causado, se configuran tipos agravados a atenuados, en los que
también se contemplalégicamente la mayor o menor entidad subjetiva del
delito; esto es, su caracter doloso o culposo y, en este ultimo supuesto, la
intensidad de la negligencia, impericia o imprudencia.

i). Problemas criminolégicos y politico- criminales

En cuanto ala conducta de los autores de danos contra el ambiente,
cabe senalar que ésta puede adoptar diferentes formas:

1). Sujetos que delinquen en un ambito no especificamente propio,
pero que ocasionalmente pueden actuar en él. Es el caso de cazador furtivo
o del pirémano.

2). Sujetos que delinquen por ignorancia, despreocupaciéon o
descuido (impericia, negligencia o imprudencia), desconocen la
problematica ambiental o, conociéndola no prevén ni evitan los atentados
contra el ambiente.
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3). Sujetos que delinquen financiera o industrialmente, en cuyo caso
se pueden observar diferentes tipologias:

Por excesiva inclinacion a las riquezas que ya se tienen, y no admiten
ningun de renuncia en beneficio del ambiente.

Por una desmedida voluntad de mayor productividad, sin aceptar
que la disminucién de los rendimientos a corto plazo puede plantearse
como necesidad ecolégica.

Por animo de lucro desmesurado, desarrollando actividades
contrarias a la estabilidad ambiental, con el sélo fin de obtener mayores
beneficios.

Desde la 6ptica politico- criminal un requisito prioritario es que,
antes de tipificar los delitos ambientales, se analicen las diferentes
cuestiones de esta indole y se opte por la mejor alternativa. El problema de
la posible ineficacia de las normas penales de naturaleza ambiental
proviene, fundamentalmente, de su inadaptaciéon a la realidad social y
juridica. Se debe insistir en que, en la medida que no exista la prevencion
se hace imposible la represiéon e incluso, la prevencion sera imperfecta
sino se integra con la represion: pues no hay prevencion sin represion, ni
represion sin prevencion. Es conveniente destacar que la finalidad del
Derecho penal en general y del Ambiental en particular, no es la represion
en si, sino la prevencién de las conductas de efectos negativos para el
ambiente. Esta prevencion sera constitutiva del Derecho penal ambiental,
aun cuando lo sea a través de la amenaza de la represion; la amenaza de
represion, proviene.

Otro aspecto a considerar es la importancia de evitar acumular
normativa absoluta y actual sobre el ambiente, acopio éste que, lejos de
facilitar las acciones de proteccion de los diferentes sectores ambientales,
s6lo conduce a rodeos que dificultan las soluciones.

El ambito de aplicacion material del Derecho penal ambiental, esta
delimitado por la normativa administrativa y sometido al concepto
constitucional de ambiente; su aplicaciéon se sintetiza en la trilogia
atmosfera, aguas y suelos que incluye la geo, flora, fauna y todos los
procesos naturales que intervienen en la dinamica natural del sistema
ecolégico. El bien juridico protegido por las disposiciones penales, se
resume en un cumulo de bienes tradicionales consistentes, en ultimo
término, en la conservacion de los recursos naturales, garantizandose
directa o indirectamente a corto plazo, la calidad de la vida y la vida misma
o mediano ylargo plazo. El sujeto pasivo del dano ambiental es, sin dudas,
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el ambiente (naturaleza en general, recursos naturales y procesos)
considerando en su integridad, concretandose el sujeto activo en las
personas individualmente consideradas, agrupadas en diferentes tipos de
sociedades, o bien en los funcionarios publicos, cuando éstos se ven
implicados por haber concedido autorizaciones, licencias o permisos
antirreglamentarios o al margen de las legislaciones, o por no impedir la
accion contaminante.

Valga como resumen de la problematica ambiental, que el legislador
en la materia debe tener en cuenta a la hora de tipificar los delitos
ambientales, el siguiente conjunto de pautas fundamentales:

1). Un conocimiento lo mas preciso posible de la realidad
ambiental y de los efectos negativos, presentes y futuros, que
acaecen o son susceptibles de acaecer.

2). Losinstrumentos juridicos preventivos para la conservaciony
mejora del ambiente en general y sectorial.

3). Las medidas juridicas represivas y reparadoras no penales.

4). Y una vez clasificados los puntos a reforzar con las normas
generales, tanto en el sentido de conocer la reglamentaciéon
administrativa que debe ser penalmente protegida, cuando la
que en extension o intensidad no la precise por ser suficiente,
con las medidas juridicas represivas no penales, es cuando el
legislador penal puede tipificar con posibilidad de acierto los
delitos ambientales.

j)- Comportamiento y consecuencias

La problematica ambiental no sélo gira en torno a cuestiones de
emision e inmision, sino también se vincula a todos aquellos efectos
negativos y danosos que son acumulativos, y se detectan o producen
muchos afios después del evento origen. Los problemas mas agudos que se
presentan son los relacionados con el nexo de causalidad entre el
comportamiento danoso y el dano producido, y la cuantificacion de este
dano, en aquellos supuestos en que las conductas peligrosas se actualizan
lesionando el ambiente.

La conducta configurativa del delito ambiental consiste,
basicamente, en provocar alteraciones en los recursos naturales y en la
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dinamica de los procesos que en ellos intervienen; tales comportamientos
repercuten lesionando directa o indirectamente, a corto o largo plazo,
diferentes bienes juridicos, la integridad personal del hombre y, en fin, la
vida en el Planeta.

No es facil precisar el lazo de causalidad entre un hecho ambiental
danosoy el perjuicio sufrido por un tercero. Ademas, aun cuando el sujeto
activo del dano sea identificado sobreviene otro problema, que consiste en
determinar monetariamente y en cifras los costes de las consecuencias
(enfermedades, deterioros, alteraciones ambientales en general) y su
posible reparacion. En materia de polucion, la mayoria de los sistemas
juridico- ambientales contemporaneos (Francia, Estados Unidos de Norte
Ameérica, Inglaterra), emplean el método o la técnica del sefialamiento legal
o reglamentario de «estandar maximo» de emision de sustancias
poluentes, o niveles maximos de tolerancia (danos admisible, techo
tolerable), y se sanciona administrativamente a quienes infrinjan las
disposiciones reglamentarias referentes a estos niveles maximos e
emision, o viertan sustancias prohibidas.

Cuando se trata del dano producido mediante el empleo de
elementos mecanicos, es decir, cuando se modifican cuantitativamente las
condiciones naturales del bien ambiental produciendo danos visibles
(tales como deforestacion, quemas, desvié del cauce del rio), la prueba del
dafo y la relacion de causalidad es de facil determinacion, con arreglo a
meétodos probatorios del Derecho comun y del Derecho administrativo
especial (prueba de expertos, inspecciones oculares, fotografia, pruebas
testimoniales, entre otras).
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CAPITULO Il

DELITOS CONTRA LOS RECURSOS
NATURALES Y EL MEDIO AMBIENTE

1.-INTRODUCCION

El rol simbélico que adquiere en la practica el Derecho Penal, en lo
que respecta al tratamiento punitivo de los delitos ecolégicos, constituye
un hecho que, por su reiterada probanza—en lalegislacion comparada-, no
admite discusion.!s

Tal situacion, se muestra con un caracter sumamente diafano, a su
vez, el andamiaje juridico administrativo montado para prevenir y
sancionar esos mismos ilicitos «ecocidas», tiene similares resultados.

Es evidente que los grandes intereses econémicos que estan en
juego- al momento de legislar y aplicar las leyes sobre derecho ambiental-
, adormecen las respuestas efectivas que la propia ley establece.

En definitiva, nos hallamos ante un problema cuya solucion
desbordalos margenes del derecho y se ubica, por sus implicancias, en el
seno de la comunidad. Alin mas, en su solucién estan comprometidos los
intereses basicos de todos los seres vivos del orbe y fundamentalmente, el
HOMBRE.

No se trata de renunciar al derecho administrativo o penal para hacer
frente a esta problematica. Todo lo contrario, estamos convencidos que debe
insistirse en el uso ambas ramas juridicas; coordinando sus disposiciones
y prescribiendo los mecanismos u 6rganos adecuados, se lograra hacerles
viables, y de ese modo alcanzar los resultados positivos trazados.

15. En este sentido RAMOS ARIAS advierte del peligro de caer en el no infrecuente defecto
politico criminal de «huir hacia el derecho penal», criminalizando simbélica — no
realmente- una conducta o conjunto de conductas sin que tan aparente y rotunda soluciéon
tenga luego eficacia. Cfr., Derecho Penal y protecciéon del medio ambiente, Ed. Colex,
Madrid, 1992, p. 386.
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Sabido es que toda legislacion — en materia ecolégica-, no puede
escapar a los designios politicos y econémicos agazapados tras el poder
legiferante. Ante esto, larespuesta juridico penal no permanece idemne. La
mediatizacion y selectividad en la aplicacion del derecho punitivo se
convierte en una situacion cierta. Empero, no se puede dejar de lado el uis
puniendi cuando la perspectiva de una solidaridad plenaria del Hombre
con la Biosfera, se torna inalcanzable.

Como anota BORRERO NAVIA «En términos politico — juridicos el
asunto en cuestiéon es garantizar el ejercicio pleno de los derechos
ambientales. El compromiso es con la defensa de las condiciones basicas
que permiten la vida y, por ende, el ejercicio de los restantes derechos
humanos econémicos y politicos».1®

2.- EL DETERIORO AMBIENTAL O ECOLOGICO

Planteados en sintesis, nuestros puntos de vista en los acapites que
anteceden, a titulo de sustentacion genérica de ellos, afirmamos que, visto
el problema desde un enfoque ecologista, el derecho técnico industrial
alcanzado por lahumanidad en la época contemporanea, ha significado la
produccién de dafios irreversibles a los recursos naturales. Por esas vias
se han cubierto cifras que ponen en grave riesgo la estabilidad ecolégica de
nuestro planeta. No debemos dejar de tener en cuenta que el medio
ambiente en donde vivimos constituye un sistema complejo; integrado en
una unidad que esta siendo lesionada en forma reiterada por una
diversidad de nuevos y poderosos agentes contaminantes producidos por
el hombre.

No existe discusion en cuanto al hecho de que la naturaleza
constituye una totalidad integrada a la perfeccion dependiendo de sus
propias leyes. En ella se desarrolla la vida formada parte de este sistema
integrado y bajo la determinacion de sus reglas.

Desde el plano anotado y a partir de la forma como el hombre ha
empleado la naturaleza para satisfacer sus necesidades, resulta
sumamente aleccionador resefiar los aportes que sobre el particular
produce PHILIPPE SAINT MARC, quien a titulo de cronograma agrupa
histéricamente la actividad del hombre en tres etapas: la agricola, que
alcanza hasta fines del siglo XVIII; la industrial, que se inicia en la primera

16 Politico criminal ecologico, ¢alternativa o reincidencia? ...p. 141.
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mitad del siglo XX, caracterizada por el predominio de actividades
econémicas y el afan de conocer la naturaleza, posibilitando la
identificacion de las leyes que la rigen. Finalmente, la etapa de la
naturaleza, en la que tal como expresa ese autor «ya no se trata de proteger
al hombre de los embates de lanaturaleza, sino ala naturaleza de éste, con
la finalidad de evitar que se destruya como especie al proceder a
devastarla»!”-

Es necesario anotar que en esta ultima etapa (marcada
dramaticamente por la eclosion del capitalismo), el proposito de alcanzar
elevadas ganancias atacando vitales fuentes de materias primas (sobre
todo en las zonas atrasadas del mundo), origina altos indices de
contaminacion ambiental y tragica destruccion de los recursos naturales,
que para algunos, son efectos considerados «consecuencia inevitable del
desarrollo».

Los resultados de este desolador panorama se grafican a través del
agujero detectando en la capa de ozono que se ubica en la Antartida; en el
deterioro irreversible de amplios sectores de la Amazonia; en severos
cambios de los climas que por acciéon directa de la mano del hombre se
traducen en la extincion de vitales especies como las ballenas y la
contaminacién de rios y mares.

3.- RESPUESTA PENAL O ADMINISTRATIVA PARA LOS
ILiCITOS ECOLOGICOS.

La proteccion penal del medio ambiente viene a cubrir el vacio que
deja la mera proteccién administrativa del sistema ecolégico.

Antes de resolver la disyuntiva entre la conveniencia de recurrir al
derecho penal o al derecho administrativo y el penal analizada desde un
punto de vista cualitativo se basa en el hecho de que el Derecho Penal se
funda en la protecciéon de los bienes juridicos de la sociedad y en la defensa
del orden publico; mientras que el ilicito administrativo comprende sélo la
perturbacion de un orden especial. Como senala Octavio de Toledo; en el
supuesto de injusto penal la conducta se examina en relacién al ciudadano,
mientras que en elinjusto administrativo el examen se produce respecto al
Estado. *

17. SAINT MARC, Philippe. Socializacion de la Naturaleza. Guadiana de Publicaciones S.A.
Madrid, 1971, p. 58-59.

18. La Prevaricaciéon del Funcionario Publico, Editorial Civitas, Madrid, 1980, p. 267.
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A suvez, indica MARIA SANCHEZ — MIGALLON !°- Que «es mas facil
encontrar una diferencia cuantitativa entre ambos conceptos». En efecto,
desde una perspectiva cuantitativa estimamos que el injusto penal esta
constituido por los atentados mas graves al medio ambiente, reservandose
los mas leves para el derecho administrativo. Asi, CEREZO Mir sefiala que
la distincion entre infraccion penal y administrativa es puramente
cuantitativa, y el limite diferenciador, responde a una decisién mas o
menos artificiosa, aunque no carente de significado politico, el legislador.?°

Elilicito penal ambiental siempre contiene un ilicito administrativo
concretado en la infraccién inevitable de normas de dicha indole.
Generalmente el mismo supuesto de hecho tanto es presupuesto de
sancion administrativa como penal.

Cabe destacar que existen tratadistas que intentan configurar unilicito
administrativo esencialmente distinto del penal. Frente a ese propésito,
TERRADILLOS BASOCO agrega un argumento factico: la diferencia
cualitativa entre injusto penal y administrativo se ha revelado ineficaz. 2!

Paralograr establecer una diferencia entre el ilicito penal ambiental
y el ilicito administrativo puede servir de fundamento el caracter de las
consecuencias juridicas que estan en juego al momento de transgredir
ambos 6rdenes normativos. Sin lugar a dudas, la infraccion penal es la
mas grave. Por ello, la sancién debe ser también mas grave y, en
consecuencias, su procedimiento de imposicién debe rodearse de mayores
garantias.??

Desde otro punto de vista, un sector doctrinal afirma que la
infraccion administrativa se inclina mas por el uso de sanciones

19. SANCHEZ - MIGALLON, MARIA VICTORIA, El Bien Juridico Protegido en el Delito
Ecolégico, Cuadernos de Politica Criminal, N° 29, P. 334.

20. Limites entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo: Anuario de Derecho Penaly
Ciencias Penales, XXVIII, 1975, P. 169.

21. Elilicito Ecolégico: Sancién penal — sancion administrativa, en: El Delito Ecolégico, Ed.
Totta, Madrid, 1992, p. 83.

22. TERRADILLOS BASOCO, op. Cit., p. 83. A juicio de BAJO FERNANDEZ, no hay mas
distinciones que las meramente formales ya que el ilicito administrativo es el castigado con
la sanciéon administrativa, y el ilicito penal es castigado con la pena. Trasladada la
controversia a sus efectos juridicos, la sancion administrativa aparece como la impuesta
por los 6rganos de la administracion publica, mientras que la sancion penal, es impuesta
por Tribunales de Justicia. Derecho Penal Econémico Aplicado a la Actividad Empresarial,
Madrid, Edit. Civitas, p. 92.
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pecuniarias. A estas se le atribuyen mayores posibilidades preventivas. El
afan de lucro es el mévil principal en este ambito infraccional. La sancion
econoémica, por ello, se cree que conlleva mas fuerza inhibidora.

No compartimos lo arriba senalado. El recuerdo exclusivo de
sanciéon econémica, v. gr., multa, deviene en débil amenaza. En definitiva,
el infractor hace un calculo de riesgo: obtiene el beneficio buscado
ilicitamente, pero tomando en cuenta el pago de una multa que es, por
definicion, inferior a éste. Consideramos que asignar un caracter
meramente economico —en el orden administrativo-, a los ilicitos ecocidas
responde al mas anti- ecologico de los principios: «el que contamina pagan.
El perjuicio ecolégico no se puede pagar. Nadie puede adquirir una
«patente de contaminacion» porque la dimensiéon del perjuicio jamas
podria ser compensada con una multa

Desde una perspectiva penal, EBERHART SCHMIDT senala que el
delito es tinicamente una accion ilicita declarada como tal por la ley; en
cambio el ilicito administrativo es exclusivamente el contravenir una
obligacién positiva que el ciudadano tiene hacia la administraciéon publica
como miembro de la sociedad y como parte de esa administracion.?

A mayor abundamiento, la sanciéon penal y la sancién administrativa
conforman una proteccion global del medio ambiente. Ambas se
complementan y refuerzan reciprocamente. Al respecto Conde- Pumpido
precisa: la norma administrativa regula y limita las actividades
potencialmente dafiinas para el medio ambiente, sancionando como regla
general, las actuaciones que violen la normativa reguladora. La norma
penal se reserva, como légica consecuencia del principio de intervencion
minima de la actuacion punitiva del Estado, para aquellas conductas mas
graves, cumpliendo una funcién también preventiva por la mayor eficacia
derivada del mas acentuado temor del presunto infractor a la sancion
penal que a la administrativa.?*

Elordenamiento administrativo, con toda su reglamentacion acerca
del uso de los recursos y la conservacion de las especies, es el nucleo
central o referente normativo a partir del cual el Derecho Penal puede
intervenir. De alli que el legislador, al momento de describir los tipos
penales que atentan contra el medio ambiente, recurre a la técnica
legislativa de las «<normas o tipos penales en blanco».

23. Las Repercusiones de la Obra Cientifica de James Goldschmidt sobre la Legislacion yla Ciencia
de Alemania, Revista de Derecho Procesal, Ano IX, t. I, N° 3,4, Buenos Aires, 1951, p. 282.

24. TERRADILLOS BASOCO, JUAN. Introduccién al delito ecolégico, en: El Delito ecolégico,
Ed. Totta, Madrid, 1992, p. 20.
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Conclusivamente, la sancién penal no significa dejar de lado la
posibilidad de sancionar administrativamente de modo alternativo.
Muchas veces laimposicién exclusiva de sanciones penales puede resultar
desproporcionada.

4.- EL BIEN JURIDICO PENALMENTE TUTELADO.

La legislacion vigente — tanto en el derecho nacional como
mayoritariamente en el comparado — se inspira en razones que giran en
torno al miedo fundado a los visibles dafios resultantes de la agresiva
evolucién industrial de nuestros dias. En los tiempos pasados no existia
polucién, deterioro del medio ambiente en los niveles que hoy nos
preocupan.?®

Elresponsable tinico de la crisis ecolégica parece ser exclusivamente
el proceso de produccion industrial de nuestros dias. En los tiempos
pasados no existia polucion industrial actual, y la historia de dicha crisis
parece logico circunscribirla a la del citado proceso.2¢

Esto ha motivado que muchos legisladores, incluyendo los nuestros
constituyan el llamado delito ecologico. Esta situacion ha dado origen a
una encendida discusion acerca del cual es el bien juridico que se quiere
tutelar. Para delimitar el ambito de proteccion penal del bien juridico,
partimos del principio de que la tutela punitiva del medio ambiente se
ejecuta respecto a bienes que, alin conexos,( la integridad corporal, la
salud publica, el patrimonio o la salud personal) no se pueden confundir
con él.

25 Alrespecto PHILIPPE SAINT MARC, senala: no se puede afirmar que antes de la primera
mitad del siglo XIX no existiera la contaminacién. En realidad, toda actividad humana,
especialmente cuando daba lugar a concentraciones importantes, traia consigo alguna
forma de contaminacion. Asi, por ejemplo, con respecto a las grandes aglomeraciones
urbanas, existiaya el problema de la contaminacion del agua durante los siglos XVIIIy XIX
yresultaba muy preocupante, incluso las calles de Paris estaban sucias y contaminadasy
enlaépoca de Luis X1V, lo grave, a partir de la explosién industrial y urbano del siglo XIX,
es que se produce un aumento considerable de esta contaminaciéon y en unas condiciones
tales, que las relaciones entre el hombre y su medio ambiente se encuentran totalmente
alteradas. Ver: la contaminaciéon. Biblioteca Salvat de grandes temas. Ed. Salvat,
Barcelona, 1973, p. 9.

26 MENA ALVAREZ, José: la ecologia como bien juridico protegido, p. 126.
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Prueba lo antes expuesto el tipo descrito en el articulo 304 de nuestro
Cédigo Penal.?”

En él establece una proteccion directa de los valores basicos
representados por el medio ambiente.

Lo expuesto no supone una separacion tajante entre calidad de vida
ymedio ambiente. Tampoco es permisible el sacrificio del medio ambiente
en aras de una aberrante concepcion de vida del hombre tecnificando
(modo Huxleyriano: «vida feliz»).

No esta sujeta a discusion la afirmacion de que en el medio ambiente
deben concurrir deberes y derechos de todos los seres vivos. Siguiendo esa
premisa convenimos en la existencia de nitidos motivos justificantes para
protegerlo.

Entre estos tenemos los econémicos, que propugnan el no
agotamiento de los recursos naturales; los solidarios que sostienen la
necesidad de conservarlos para la supervivencia de las generaciones
futuras;y, las de subsistencia que reclaman el aseguramiento de la calidad
de vida.

Consecuentemente, entendemos que cuando los legisladores
enuncian el delito ecologico, se referiran a la proteccion del mantenimiento
de las condiciones ecolégicas que son de tal importancia que van a afectar
directamente y de modo certero a una forma determinada de vida.

En este sentido, el atentado ecolégico se presenta como la ineludible
consecuencia de una sociedad industrializada poco solidaria.

Precisando conceptos, compartimos la definicién elaborada por
RODRIGUEZ RAMOS: el medio ambiente es el conjunto formado por
todos los recursos naturales, renovables o no, interrelacionados con la
gea, floray fauna, en la atmésfera, suelo y aguas, del cual se busca una
explotaciéon como recurso econémico y como recurso vital, evitando
tanto cualquier tipo de accién contaminante sobre él en cuanto

27. Articulo 304°.- El que, infringiendo las normas sobre protecciéon del medio ambiente, lo
contamina vertiendo residuos sélidos, liquidos, gaseoso o de cualquier otra naturaleza por
encima de los limites establecidos y que causen o pueden causar perjuicio o alteraciones en
la flora, fauna, y recursos hidrobiologicos, sera reprimido con pena privativa no menor de
uno ni mayor de tres anos o con ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias —- multa. Si
el agente actio por culpa, la pena sera privativa de libertad no mayor de un afio o prestaciéon
de servicio comunitario de diez a treinta jornadas.
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receptor de residuos sélidos, liquidos o gaseosos y de radiaciones
ionizantes. %

En este orden de ideas. PENA CABRERA afirma que «l medio
ambiente estd compuesto por un conjunto de elementos que, en la
complejidad de sus relaciones constituyen el marco, el medio y las
condiciones de vida del hombre. Los problemas del medio ambiente
afectan a cuestiones tan diversas cono los recursos naturales, los
instrumentos de produccion, los bienes y servicios, los residuos, la
organizacion territorial de la sociedad, etc.?°

Llegamos de esta forma a la conclusiéon de que se equivocan aquellos
que para sustentar laimprocedencia de la denominacién «delitos contrala
ecologia» (Titulo XIII, Cédigo Penal Peruano, 1991) sostienen: «la ecologia
no es sinénimo de medio ambiente». De esta manera, tratan de dar o
entender, erroneamente, que el codificador cuando habla de «Delitos
contra la Ecologia» se refiere a la Ecologia como ciencia; lo que constituye
un despropésito. Es mas, fundamentan la modificacion del nomen juris en
base a esa desubicada consideracion. Nadie ha pretendido tutelar como
bien juridico una ciencia formal o empirica. Lo concreto del caso es que,
cuando el legislador enuncia Delitos contra la Ecologia, se refiere al
SISTEMA ECOLOGICO.*

28. Alternativas ala Proteccion Penal del Medio Ambiente, en Cuadernos de Politica Criminal,
N° 18, Instituto Criminologia, Ediciones Ederse, Madrid, 1983, p. 138. En la doctrina
nacional, BRAMONT ARIAS TORRES Y GARCIA CANTIZANO sostienen que es preciso
destacar que el medio ambiente se concibe como un bien juridico, de naturaleza universal,
dado que su titular viene constituido portoda la sociedad, y auténomo, en la medida en que
la importancia del medio ambiente justifica por si sola la necesidad de garantizar su
integridad de agresiones futuras, sin que paraello haya que vincularlo a la previa puesta en
peligro de otros bienes juridicos, conectados directa o indirectamente, con el medio
ambiente. Cfr. Manual de Derecho Penal, Parte Especial. Ed. San Marcos, 1999, p. 582.

29. Codigo Penal, A.F.A., Editores Importadores, Lima, 1991, p. 293. El medio ambiente o el
medio humano, es concebido como bidsfera, es un sistema que engloba a todos los seres
vivientes de nuestro planeta, asi como el aire, el aguay el suelo que constituyen su habitat
olugar donde se desarrolla normalmente su ciclo vital. Cfr. La contaminacion, biblioteca
Salvat de grandes temas. Ed. Salvat, Barcelona, 1973, p. 19.

30. La palabra ecologia deriva de los vocablos griegos: OIKOS que significa «casa», «moradav,
«entorno», «<habitat»y logos. En sentido literal, la ecologia es la ciencia que tiene por objeto
el estudio de los organismos «en su casa» esto es, en su medio ambiente. Asi también lo
define Gilbert «a ecologia es la ciencia que estudia todas las relaciones de todos los
organismos en todos sus ambientes». Relaciones ecolégicas, Barcelona, Ed. Blume, 1982,
p. 1 y ss. Obviamente, esta ciencia no una mejor comprension del bien juridico, que se
quiere proteger es necesario, de lege ferenda, ubicar los ilicitos ecocidas bajo el rubro
«Delitos contra el Medio Ambiente» sustituyendo el titulo «Delitos contra la ecologia» que
utiliza el Coédigo Penalde 1991.
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En este orden de ideas, estimamos que el ordenamiento natural que
sustenta el sistema ecologico — el medio ambiente — se regula por un
equilibrio que debe ser protegido. En otras palabras, el sistema ecolégico
constituye el gran sistema que opera en funcion de otros ecosistemas
constituidos por el medio ambiente y sus recursos naturales en relacion
con el hombre y los demas seres vivos.

Ahora bien, el concepto de medio ambiente, de acuerdo a la utilidad
de los servicios que ofrece al hombre, puede ser definido de tres formas:

a). Energia y recursos naturales, reproducibles o no, recursos
naturales, artisticos, historicos, arqueolégicos, naturales, que
representen la memoria y el devenir del ser humano.

b). Habitat, es decir, lugar donde vive el hombre, como factor que
influye directamente sobre la calidad de vida tanto a nivel
individual como social.

c). Recepcion y asignacion de residuos de la producciéon y
consumo, en la dinamica de los elementos de la bidsfera (aire,
agua, suelo).

Descrito asi el concepto debe tenerse en cuenta que el sistema
ecologico no sufre alteraciones perjudiciales cuando sus sistemas
subordinados se mantienen equilibrados.

En otras palabras, se busca el mantenimiento de las propiedades del
suelo, el aire y el agua, asi como de la fauna y la flora, y de las condiciones
ambientales de desarrollo de estas especies.

El medio ambiente, debe ser protegido de su uso degradante como
lugar de inmision de residuos soélidos, liquidos o gaseosos y, también, de
la explotacion irracional de los elementos que lo componen.

Para un mejor esclarecimiento del punto materia de tratamiento,
consideramos conveniente resefar lo expuesto por Artz: la proteccion penal
del medio ambiente puede considerarse desde tres puntos de vista
diferentes. En primer lugar, la proteccion del medio ambiente como
proteccion de los bienes juridicos individuales de la vida y la salud, entendida
esta cautela como proteccién adelantada de los mismos. La contaminacién
del aire seria, en ese sentido, merecedora de proteccién porque el aire viciado
pone en peligro la salud de las personas. En segundo lugar, puede tomarse
ala proteccion del medio ambiente como proteccion de las posibilidades de
utilizacion econdémica del medio ambiente. Conforme a ello, la
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contaminacion de las aguas seria merecedora de criminalizacién porque su
recuperacion como aguas potables comporta elevados costos financieros.
Por ultimo, la proteccion del medio ambiente puede tomarse en
consideracion como bien ideal, como aficion o deseo de mantener la
situacion originaria de la naturaleza, del paisaje, del agua o del aire». 3!

Los tres puntos de vista, arriba seflalados, no son concurrentes.
Queda en manos del juzgador el optar por alguno de ellos al momento de
valorar la puesta en peligro del bien juridico «medio ambiente».

Enladoctrinay en lalegislacion penal alemana se considera que no
es tanto la salud humana cuanto la pureza del agua y del aire, la salud del
suelo, la vida de las plantas, de los animales, etc. Lo que se encuentra en
un primer plano, y esto es hasta el punto de proclamar que la protecciéon
del agua no se lleva a cabo en atencién en su posible aprovechamiento
humano, esto es, segun criterios de utilidad econémica.

Asi, Tiedemann afirma que el legislador aleman ha seguido aquimas
bien una perspectiva «ecologicar, incriminando toda accién que lleve a un
resultado de deterioro de las cualidades naturales preexistentes del agua.3?

Retornando a nuestra ley positiva ya hemos sefialado que el Cédigo
Penal ordena los tipos delictivos que atentan contra el medio ambiente
bajo el titulo «delitos contra la ecologia».?

El codificador ha querido comprender, bajo este rubro, todos los
ilicitos penales que amenazan los diferentes elementos que componen el
medio ambiente. No hallamos, pues, ante un bien juridico complejo. El
delito ecolégico debe entenderse, segiin palabras de Nuvolone, como
«ofensa o un conjunto de bienes que se resumen en los elementos
fundamentales del ambiente biologico en el que nacen y se conservan los
seres vivos».3*

31. Cfr., Claus ROXIN, GUNTHER ARTZ, KLAUS TIEDEMANN, Introduccién al Derecho Penal
y al Derecho Procesal Penal, Ariel Derecho, Barcelona, 1989, p. 115.

32. TIEDEMAN, KLAUS. El Derecho Penal aleman del ambiente: cuestiones dogmaticas
novedosas, en: Derecho Penal econémico y de la empresa, Mazuelos Coello, Julio, Ed. San
Marcos, Lima, 1996, p. 266.

33. Eltérmino«ecologia» se debe aun entusiasta seguidor de Darwin, E. Haeckel. En este concepto han
de integrarse tanto el medio ambiente como los recursos naturales que lo componen.

34. La dilinqueza ecologica en Italia, citado por Jaime M. Peris Riera, en: Delitos contra el
medio ambiente, Instituto de Criminologia y Departamento de Derecho Penal, Universidad
de Valencia, 1984, p. 15.
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Elmedio ambiente o sistema ecologico es un bien juridico colectivo,
referido al funcionamiento del sistema, semejante a la salud publicao la
seguridad colectiva.3®

Para precisar el contenido del bien juridico tutelado y asi lograr que
cumpla con su funcién de apoyo a la interpretacion legal- es necesario
formular sistematicamente todos los componentes del bien juridico
«sistema ecolégico» que, a efectos del analisis dogmatico, debe
equipararse con el concepto del medio ambiente.

5.- LOS TIPOS PENALES EN BLANCO COMO TECNICA LEGISLATIVA
ADECUADA PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE.

El principio de legalidad penal implica la existencia de una ley escrita
(lex scripta), anterior (lex previa), y que describa un supuesto de hecho
determinado (lex certa). No obstante estas exigencias del principio de
legalidad, es constitucionalmente admisible la utilizacion legislativa y
aplicacion judicial de las llamadas leyes penales en blanco. Estas tltimas
son normas penales incompletas en las que la conducta o la consecuencia
juridico — penal no se encuentra agotadoramente prevista en ellas,
debiendo acudirse para su integracion a otra norma distinta.3¢

La integracion debe llevarse a cabo siguiendo los siguientes
requisitos:

1.- Que el reenvio normativo sea expresoy esté justificando en razon
del bien juridico protegido por la norma penal.

2.- Que laley, ademas de sefialar la pena, contenga el nticleo esencial
de la prohibicion y sea satisfecha la exigencia de certeza o que se dé la
suficiente concrecion para que la conducta calificada de delictiva quede
suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma

35. HORMAZABAL MALAREE HERNAN: Delito ecolégico y funcién simbélica del Derecho
penal, en Delito ecoléogico, coord... Juan Terradillas Basoco, ed. Trotta, Madrid, p. 53.

36. Enladoctrina penal se habla de un concepto «Estricto» y de un concepto «amplio» de la ley
penalen blanco.
La ley penal en blanco en sentido «estricto» seria aquella que se remite en «un todo» o en
«bloque» a la norma extrapenal. En este sentido, la ley penal en blanco no se caracteriza
s6lo porque la norma complementaria sea de rango inferior, sino, ademas, porque el
legislador deja en manos de otra instancia propiamente el establecimiento del elemento
tipico.
La norma penal en blanco en sentido «amplio» seria aquella que se remite a la norma
extrapenal o bien de una forma parcial o bien hace una remisioén en sentido interpretativo.
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a la que la ley penal se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la
funcién de garantia del tipo con la posibilidad de conocimiento de la
actuacion penalmente conminada.3”

La doctrina es casi unanime en el sentido de reconocer la necesidad
de recurrir a la técnica legislativa de los tipos penales en blanco para la
proteccion del medio ambiente. Esto porque la actuacion del poder
publico en la defensa del medio ambiente- es, basicamente, preventivay se
materializa en una compleja normativa administrativa. De esta manera se
logra conseguir una mayor determinacion del tipo delictivo, ganandose en
seguridad juridica al utilizarse la contravencion de leyes de caracter
general.

Protectoras del medio ambiente, como un elemento del tipo penal
que sirve para precisar sus contornos especificos.?®

En este sentido TERRADILLOS BASOCO confirma el criterio de la
inevitabilidad del recurso a la técnica de la remision para proteger
adecuadamente un bien como el medio ambiente, senalando que «el
inevitable reenvio a normas de rango inferior no tiene por qué suponer
merma del principio de legalidad. La configuracion de los ilicitos penales
como tipos penales «en blanco» es lamas adecuada para conseguir una mejor
definicion de lo prohibido, cuyos contornos quedan precisados por ella».

En definitiva, existan consenso en el caracter inevitable de utilizar
esta técnica de remision — como elemento normativo del tipo- a la

37. Sobre el tema de las normas penales en blanco véase Garcia Aran, M.; Remisiones
normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma penal, en: Estudios penales
y criminolégicos, Tomo XVI, Universidad de Santiago Compostela, 1993, p. 63. Y ss.;
SILVA SANCHEZ, J.M.: Legislaciéon penal socioeconémica y retroactividad de
disposiciones favorables: el caso de las leyes penales en blanco, en «Estudios penales y
criminoloégicos, t. XVI, Universidad de Santiago de Compostela, 1993, p. 423y ss.

38. También en este sentido BRAMONT ARIAS TORRES Y GARCIA CANTIZANO para quienes
«hoy por hoy esta técnica legislativa se presenta como la mas idénea para aglutinar bajo un
mismo tipo penal todo el entramado de disposiciones administrativas relativas al medio
ambiente : pero cuidado que sea el propio tipo penal el encargado de describir todos los
elementos esenciales de la conducta delictiva, esto es, el nticleo delilicito penal, como tinica
forma de evitar un uso abusivo de esta técnica y superar asilas criticas que ven en ella una
violacion del las normas penales en blanco, que reenvian a no penales es criticada en si
misma, sobre todo por razones de legalidad. Sin embargo, el reenvi6 a normas
administrativas garantizan a menudo una mayor seguridad juridica de las nuevas nociones
de un Derecho Penal auténomo, y cuando el reenvié se hace alayes formales (votadas por
el parlamento) se disipan las dudas basadas en el principio de legalidad. Cfr. Temas de
Derecho Penal econémico y ambiental, Ed. IDEMSA, Lima, 1999, p. 395.

39. Op.cit., p. 28 y ss.
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regulacion administrativa de proteccion ambiental, de manera que en
ningun caso puede ser sancionada como delictiva que sea licita de la
perspectiva administrativa.

6. EL DELITO ECOLOGICO COMO ILICITO PENAL DE PELIGRO

El Derecho Penal tutela el bien juridico «medio ambiente de una
manera anticipada, es decir anterior ala producciéon de la lesion. Desde el
punto de vista técnico ello da lugar a su regulacion mediante tipos de
peligro.*°

El poner en peligro el medio ambiente es diferente a causarle
perjuicio. El perjuicio precisa un dano afectivo; el peligro, un dafno
potencial al medio ambiente. En otras palabras, se pone en riesgo a las
condiciones ambientales necesarias para que las especies animales o
vegetales se desarrollen.

El Cédigo Penal Peruano describe los ilicitos «ecocidas» en la forma
de delitos de peligro concreto y de peligro abstracto. En los primeros, se
precisa de una valoracion posterior del peligro hecha por el juzgador, tal
como lo define REINHART MAURACH: en los casos de peligro concreto es
preciso que el Juez determine, basandose en las caracteristicas
individuales del hecho, si ciento bien juridico penalmente protegido se ha
visto en una situacion de peligro efectivo, para asi analizar se ha cumplido
el respectivo elemento tipico. So6lo el concepto del peligro concreto es
adecuado para determinar laimagen concreta del ilicito y, con ello, parala
investigacion del ilicito de resultado.*!

La puesta en peligro «grave» es un elemento que diferencia el tipo
penal de lainfraccion administrativa. Se trata de un elemento valorativo a
interpretar y precisar por los tribunales, ponderando las circunstancias
concurrentes.*?

40. En cuanto alaregulacion a través de la técnica del delito de peligro, auin conscientes de los
problemas que ocasiona, y de su contradiccién con las modernas tendencias del derecho
penal minimo, parece revelarse como la tinica via parala proteccion de los bienes juridicos
colectivos y difusos, prefiriéndose en todo caso el peligro concreto al abstracto.
CANTARERO BANDRES, ROCIO, op, cit., p. 77.

41. Derecho Penal, tI, Parte General, Ed. Astrea, BB. AA. 1994, P. 283.

42. Ver arts. 304° al 314°
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En el caso de los delitos de peligro abstracto, el legislador ya ha
establecido, enlos tipos correspondientes, las conductas que constituyen
peligro potencial al medio ambiente. Se trata de una trasgresion formal de
la ley penal, sancionable por el simple hecho del no acatamiento de la
prohibicion administrativa y penal.

7.- LOS DELITOS ECOLOGICOS DESDE LA PERSPECTIVA
POLITICO- CRIMINAL.

Las corrientes abolicionistas proponen soluciones novedosas en el
ambito de la politica criminal. Si bien no coincidimos con esta perspectiva
(en cuanto niega la eficacia del ius puniendi en el combate de la
criminalidad antiecolégica), consideramos acertadalaimportancia que se
da a la participaciéon comunitaria en la defensa del medio ambiente.

Tal como afirma BORRERO NAVIA: Los grupos humanos asentados
en contigiiidad de cuencas hidrograficas, rios y cursos de agua, zonas
costeras, humedales y otros sistemas ecologicos, lo mismo que los
beneficiarios directos de elementos ambientales y recursos vivientes,
promoverian Organizaciones No- Gubernamentales en defensa de sus
intereses comunes por la conservacion de aquellos sistemas ecologicos y
la adopcion de estilos de vida sostenibles y ecolégicamente compatibles en
sus comunidades. 43

La participacion de las organizaciones no gubernamentales, de
usuarios o beneficiarios de sistemas ecolégicos, tanto en la elaboracién de
leyes penales ecologicas como en su aplicacién; mitigara la amplia
capacidad de intervencion y control de los sectores hegemoénicos- politica
y econémicamente — en esta tarea. En efecto, las organizaciones
empresariales comprometidas en las acciones antiecologicas mas graves
son rara vez implicadas en procesos penales o administrativos, pues,
tienen ingerencia en la elaboracién de la legislaciéon tutelar del ambiente y
en los 6rganos destinados a hacerlas operar.

Desde la perspectiva del Derecho Penal minimo, el derecho punitivo
sélo debe intervenir cuando sea inevitable el recurrir a la pena para la
solucion de los conflictos sociales, luego de la intervencion de otros
mecanismos legales que acttian por efecto del reenvio. Esto es, como
ultima o extrema ratio. El recurso exclusivo al control administrativo ha
demostrado su fracaso. Se precisa al concurso del derecho penal para

43.  Op.Cit.,p. 145.
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combatir los «ecocidios». Razones de utilidad y eficacia aconsejan recurrir
al ius puniendi,** en acciéon concordada con el Derecho Administrativo.

La tutela penal del medio ambiente significa, al mismo tiempo, la
defensa de un interés colectivo. Son las necesidades de los hombres y de
la comunidad las que fundamentan el recurso al derecho penal. No se trata
de expandir, tecnocraticamente, el sistema punitivo para la defensa
exclusiva del «orden administrativo. La ley penal interviene para
contrarrestar las acciones que ponen en peligro un bien juridico
fundamental cuyos titulares son todos los seres vivientes. Al Estado s6lo le
corresponde reconocer- mediante la ley positiva — la necesidad de la
proteccion del medio ambiente.

8.- LA PREVENCION COMO PRIMER ESCALON EN EL
COMBATE DE LA ACTIVIDADES ANTIECOLOGICAS.

La prevencion administrativa y penal de las conductas de caracter
antiecologico es el primer paso para la tutela del ambiente. Hasta el
momento, ningan pais ha excluido el concurso del derecho penal en el
combate de los ilicitos antiecolégicos. Tal como ya hemos indicado, el s6lo
recurso a las tipificaciones y sanciones administrativas ha demostrado ya
su ineficacia. Como sostiene MARTINEZ RINCONES: La cualidad de
prevencion general administrativa no ha generado ninguna inhibicién en el
ambito social en lo relativo a la destruccion y agresiéon contra el entorno
donde nace, se desarrollay se reproduce la vida.*>

Debido a la constante participacion de las personas juridicas y sus
representantes en la criminalidad antiecologica debera insistirse en el uso
de sanciones econémicas (confiscacién, expropiacién, decomiso, multas,
recuperacion de ecosistemas, cancelacion de licencias) puesto que el
motivo principal de estos ilicitos es el lucro.

44. De la misma opinién KLAUS TIEDEMANN: «En el campo de la criminalidad contra el
ambiente, el Derecho Penal es también tltima ratio, y debe apoyarse en la danosidad social
de los delitos contra el ambiente» op. Cit, p. 276.

45. La criminalizacion del dafio ecolégico: el caso Venezuela, 1976-1990, p. 158. En este
sentido Bricola concluye que la sancién administrativa es poco intimidatoriay comparte
niveles semejantes a verdaderos paraisos fiscales, particularmente cuando la fuera
productiva de la entidad sancionable es desproporcionadamente importante para el
Estado que debiera sancionarla, como es el caso de alguna multinacional en algtin pais en
vias de desarrollo. La questione criminale, enero abril 1978, p. 101.
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Asilo entiende también HORMAZABAL MALAREE para que quien «el
autor de los delitos contra el medio ambiente, el que contamina rios con los
residuos de su industria, quema bosques para obtener recalificaciones de
terrenos y poder hacer solares y construir, el que afecta el aire con
pestilencias de su industria, es un delincuente de cuello blanco, actia
desde situaciones de privilegio que dificultan su percepcién como
criminal. Este sujeto acttia motivado por el fin cultural «éxito econémicon»,
cuyo reconocimiento social es perceptible facilmente por cualquier
observador mas o menos atento. *¢

Contribuye alograr los fines preventivos del derecho penal, en lo que
atane al combate de los delitos ecologicos, el uso de los delitos de peligro.
En efecto, el derecho punitivo debe anticiparse el afectivo dafio que se
pueda causar al medio ambiente. Al respecto sefiala MARTIN MATEO «la
mera coaccion a posteriori resultaria ineficaz, por cuanto que de haberse
producido yalas consecuencias biologicas y también socialmente nocivas,
represion podra tener una trascendencia moral, pero dificilmente
compensara graves danos, quizas irreparables, lo que es valido para las
compensaciones impuestas imperativamente.*’

9.- EL PROBLEMA ECOLOGICO PERUANO.

En paises como en el Peru, el control rudimentario del medio
ambiente permite que los efectos del deterioro de ese sistema, que se
traduce en costos reales, sean asumido por la sociedad en general en
beneficio de quienes lo originan.

La ineficacia de los mecanismos de control permite que los
depredadores lesionen el ambiente haciendo uso de los recursos que lo
conforman como si estos fueran inagotables, originando un alto costo
social. Es el caso especifico de diversos sectores industriales, cuya gestion
es apreciada por el Estado sb6lo en cuanto a crecimiento, que es
considerado favorable al pais sin tomar en cuenta el costo del dafo
ambiental.

Tal como hemos indicado en la parte introductoria, sin lugar a
dudas, esto tiene que ver con la atenciéon que se le concede a intereses

46. Delito ecolégico y funciéon simbolica del derecho penal, en: El delito ecolégico,
TERRADILLOS BASOCO, Juan. Ed. Trotta, Madrid, 1992, p. 57.

47. Cfr. Derecho y Medio Ambiente, Monografias. Editorial Artes Graficas, Madrid, 1981, p. 27.
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privados. Asi, bajo el marco del «desarrollo» se contraponen los intereses
econoémicos de las generaciones actuales y futuras.

En esta perspectiva, surge el concepto del «uso sostenible de los
recursos naturales» que plantea el articulo 67° de nuestra Constitucion
Politica, precepto que entendemos busca planificar el desarrollo con un
criterio de duracion. Asi, el desarrollo industrial debera estar regido por el
uso racional de los recursos ambientales: suelo, agua, aire y sus productos
concretos (flora y fauna).

En concordancia con el mandato constitucional que establece: «El
Estado prescribe la politica nacional del ambiente. Promueve el uso
sostenido de sus recursos naturales». A su vez, el Codigo del Medio
Ambiente y sus Recursos Naturales, (en la parte que no ha sido derogada
porelD. Leg. 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversiéon Privada),
hace una descripciébn mas o menos pormenorizada de lo que debe
entenderse por politica nacional del medio ambiente y la forma como se
regula y protege el uso sostenible de los recursos naturales.

Al respecto, conviene desde ya sefialar que de acuerdo con el texto
constitucional antes sefialado queda en claro que los recursos naturales
son parte integrante del medio ambiente.

Este ultimo, constituye el gran sistema ecolégico equilibrado
indispensable para el desarrollo de la vida y la preservacion del paisaje y
la naturaleza; tal como lo ha sefala el primer acapite del articulo 1° del
Titulo Preliminar del Coédigo del Medio Ambiente y de los Recursos
Naturales.

Nos permitimos hacer esta referencia en vista del aparente error que
implicala denominacién del cédigo antes referido; similar ala formula que
identifica a los delitos especificos que contiene el Capitulo Unico del Titulo
XIII, Delitos Contra la Ecologia en el Codigo Penalde 1991. Alli se identifica
a los denominados delitos contra los recursos naturales del medio
ambiente como si se tratara de dos grandes sistemas diferentes; y que,
cuando se menciona el «ecocidio» nos referimos s6lo al delito previsto y
penado en el articulo 304° del Codigo Penal vigente.

Entendemos que el gran problema de la defensa del equilibrio
ecolégico interesa porque al asegurar la estabilidad del medio ambiente y
sus recursos naturales, se protege la posibilidad de vida de nuestra
generacion y de las venideras.

Dentro de la perspectiva que hemos venido analizando, el Derecho
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Administrativo ha constituido la herramienta de alguna forma, y en
contados casos, ha utilizado el Estado para proteger el ambiente dentro de
los ambitos de su politica ambiental. Sin embargo, en el curso de los
ultimos anos el Estado Peruano, sumandose a una corriente politico
criminal mayoritariamente aceptada, ha recurrido el Derecho Penal con el
afan declarativo de impedir la agresiva progresion del ilicito ambiental,
pese a ser consciente del simbolismo — que en esta materia- caracteriza sus
normas.
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CAPITULO IV
DOGMATICA DE LOS DELITOS
AMBIENTALES EN EL CODIGO PENAL

1.- GENERALIDADES.

A propésito de la suscripcion y ratificacion del Acuerdo de Promocion
Comercial Peru — Estados Unidos (TLC) y su Protocolo de Enmienda, el
Gobierno del Peru cre6 el Ministerio del Ambiente en mayo del 2008. Entre
marzo y junio de ese mismo afo el Poder Ejecutivo, mediante facultades
delegadas por el Congreso, se redactaron instrumentos de gestion
ambiental necesarios para el funcionamiento del Sistema Nacional de
Gestion Ambiental.

El Estado estimula el equilibrio racional entre el desarrollo
socioeconémico, la conservaciéon del ambiente y el uso sostenido de los
recursos naturales, garantizando la debida seguridad juridica a los
inversionistas mediante el establecimiento de normas de protecciéon del
medio ambiente. En consecuencia el Estado promueve la participacion de
empresas o instituciones privadas en actividades destinadas a la
proteccion del medio ambiente y la reduccién de la contaminacion
ambiental.

El sustente de la protecciéon ambiental se encuentra en la
Constitucion politica del Pert que establece en su articulo 67 lo siguiente:
«El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso
sostenible de sus recursos naturales».

De igual forma el articulo 66 de la Carta Magna se establece que: «Los
recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la
Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley orgdnica
se fijan las condiciones de su utilizacién y de su otorgamiento a
particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a
dicha norma legal.
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La protecciéon penal del medio ambiente debe acomodarse a una serie
de principios que configuran un modelo, acogido adecuadamente, por lo
general, en el Coédigo Penal.

1.

Elprimer lugar, la utilizacion de sanciones penales es necesaria
en la proteccion del medio ambiente, ya que no s6lo responde
aun mandato constitucional, sino que atiende a una acuciante
demanda social y esta plenamente justificada por la relevancia
del bien juridico protegido y la trascendencia de los ataques de
que éste es objeto. Atendiendo ala gravedad, deberan utilizarse
sanciones penales o administrativas, configurando una
proteccion global.

Las sanciones penales cumplen en la proteccién del medio
ambiente una doble funcion, preventiva- por la mayor eficacia
disuasoria que tiene la sancién penal en una area de actividad
en la que las sanciones administrativas, generalmente
pecuniarias, pueden set integradas en los costes, no afectando
de forma directa y personal a los responsables y también
sancionadora, si bien conforme al principio de intervenciéon
minima deben reservarse para aquellas conductas que pongan
el bien juridico protegido (el medio ambiente) en una situacién
de peligro grave, correspondiendo la proteccién ordinaria,
tanto preventiva como sancionadora, a la actuacion y
regulacion administrativa.

La proteccion penal del medio ambiente debe efectuarse en el
propio Codigo Penal y no en leyes especiales, por razones
técnicas, de eficaciay garantia.

En cualquier caso y afortunadamente, la regulacion de los
delitos ambientales no se ha relegado a Leyes especiales, sino
que se efecttia en el propio Codigo, sin que en esta materia se
haya cedido frente a la pretensién globalizadora de los
especialistas. Pretension globalizadora que se concreta a la
inclusiéon en normas especiales de todo tipo de sanciones, tanto
administrativas como penales, técnica que provoca una
indeseable sectorizacion del Derecho Penal, un retroceso en el
camino avanzado hacia la paulatina desaparicion de las Leyes
penales especiales y la mas garantista unificacién de todos los
tipos delictivos en un cuerpo tinico y armonico, ademas de la
aparicion de un Derecho penal menor, administrativizado y
disperso, con fuerte dependencia del respectivo sector
normativo en el que se encuentra incrustado y con frecuentes
redundancias, lagunas o tratamientos desiguales para
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conductas de similar gravedad, fruto de la descoordinacién, e
incluso con disminuciéon del efecto preventivo general al
perderse la funcién simbodlica derivada de la equiparacion
formal con el resto de los tipos delictivos en un Codigo Penal
unificado.

Por otra parte, en el delito ambiental el recurso a la técnica de
los delitos de peligro concreto, conteniendo en el Cédigo el
nucleo esencial del injusto y con remisién como elemento
normativo del tipo a la legislacion administrativa de protecciéon
ambiental, constituye un procedimiento que permite mantener
una proteccion permanentemente actualizaday, en consecuen-
cia, mas efectiva que el listado de conductas a una Ley especial.

La tutela penal se otorga al medio ambiente como bien juridico
auténomo, que ha de distinguirse de otros valores ya protegidos
por tipos penales tradicionales. Cabe definir el medio ambiente
a estos efectos penales como «el mantenimiento de las
propiedades del aire, el agua y el suelo, asi como de las
condiciones de vida de la flora y la fauna, de manera que el
sistema ecologico no sufra alteraciones perjudiciales».

Elmedio ambiente se protege penalmente por si mismo, como
bien juridico nuevo, con entidad propia, y no en funcién del
dafo que su perturbaciéon ocasione a otros valores como la vida
humana, la salud publica o individual, la propiedad de las
cosas, animales o plantes, etc., que son bienes juridicos ya
protegidos tradicionalmente por el Derecho penal, y que si se
ven afectados dan lugar a otros delitos en concurso con el delito
ecologico.

AUn cuando desde el punto de vista de la ecologia, el territorio,
junto con el agua, el aire, la flora y la fauna integran el sistema
ambiental, por lo que el planteamiento global de una politica de
conservacion y mejora del medio en que la vida se desarrolla
requiere una contemplaciéon conjunta y armoénica de la
problematica estrictamente ambiental y de la Ordenacion del
Territorio, eslo cierto que el mundo del Derecho, y mas atin del
Derecho Penal, requiere conceptos precisos, y en €él, como
sefiala DE LA CUESTA, «El Derecho de Ordenacion del
Territorio y el Derecho Ambiental constituyen disciplinas
separadas, auténomas con muchos puntos de contacto
(ambos pretenden lograr una mejor calidad de vida), pero con
un diverso enfoque o estrategia, lo que justifica su no
confusion».
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S. La técnica mas adecuada de proteccion es la de los delitos
«medio ambiente» conlleva la necesidad de adelantar la
proteccion antes de que ocasione la lesion. Lo delicado del
medio ambiente no permite esperar a su destruccién para
reaccionar, por lo que protege su puesta en peligro

0. El recurso a la técnica de reenvié (Ley penal parcialmente en
blanco) es inevitable, pues de otro modo la tipificacion careceria
de determinacion y padeceria una permanente obsolescencia.

Teniendo en cuenta, de un lado, que en materia de medio
ambiente corresponde a la normativa administrativa
establecer el primer nivel de proteccioén de caracter preventivo,
y de otro la necesidad de conciliar proteccion ambiental y
desarrollo, este requisito normativo funciona como una
clausula de garantia al asegurar que mientras se actué en el
ambito de lo autorizado administrativamente por las normas
de proteccion ambiental, no hay riesgo de persecucion penal.

Al mismo tiempo que se adopta un modelo de proteccién, a
nuestro entender, adecuado, se refuerza dicha proteccion
respecto de la normativa anterior agravando las penalidades
previstas e incrementando los supuestos incriminados.

CODIGO PENAL (...

TITULO XIII
DELITOS CONTRA LA ECOLOGIA

CAPITULO UNICO
DELITOS CONTRA LOS RECURSOS NATURALES
Y EL MEDIO AMBIENTE

AR, 3o, [CONTAMINACION DL MEDIO AMBIENTE]

El que, infringiendo leyes, reglamentos o limites maximos
permisibles provoque o realice descargas, emisiones, emisiones de
gases toxicos, emisiones de ruido, filtraciones, vertimentos o
radiaciones contaminantes en la atmosfera, el suelo, el subsuelo, las
aguas terrestres, maritimas o subterraneas, que cause o pueda causar
perjuicio, alteracion o daiio grave al ambiente o sus componentes, la
calidad ambiental o la salud ambiental, segin la calificacion
reglamentaria de la autoridad ambiental, sera reprimido con pena
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privativa de libertad no menor de cuatro afios ni mayor de seis afios
y con cien a seiscientos dias multa.

Siel agente actud por culpa, la pena sera privativa de la libertad
no mayor de tres anos o prestacion de servicios comunitarios de
cuarenta a ochenta jornadas.

[Modificado por el art. 3° de la Ley N° 29263, publicado el 2 de Octubre 2008.]

[Texto anterior: Art. 304°: El que, infringiendo las normas sobre
proteccion del medio ambiente, lo contamina vertiendo residuos sélidos,
liquidos, gaseosos o de cualquier otra naturaleza por encima de los limites
establecidos, y que causen o puedan causar perjuicio o alteraciones en la flora,
fauna y recursos hidrobiolégicos, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de tres anos o con ciento ochenta a
trescientos sesentaicinco dias - multa. / Si el agente actué por culpa, la pena
sera privativa de la libertad no mayor a un ano o prestaciéon de servicio
comunitario de diez a treinta jornadas.]

CONCORDANCIAS:

Const.: Arts. 2 inc. 22; 66, 67, 68.

Cédigo del Medio Ambiente: Arts. I, II, V, X, XII, Tit. Preliminar.
Decreto Supremo N° 019-97- ITINCI

Ley N°26913.

COMENTARIO
1.- Generalidades.

Bajo el titulo XIII del Cédigo Penal se sitiian una serie de acciones
tipicas delictivas que tienen como punto de referencia el medio ambiente o
sistema ecologico. Estas figuras se pueden catalogar en cuatro grupos:
delitos que afectan en general a cualquier elemento del medio ambiente —
flora, fauna, agua, aire- (arts. 304 a 307); delitos de mineriailegal (arts. 307
A, B, C, D, E, y F); delitos que implican una lesiéon directa a especies
protegidas de la flora o de la fauna (arts. 308 a 310); y, finalmente, aquellos
delitos que significan una utilizacion indebida del suelo (arts. 312y 314).

Alfinal del capitulo se prevé una medida cautelar que consiste en la
suspension inmediata de la actividad contaminante, asi como la clausura
definitiva o temporal del establecimiento que contamina gravemente el
medio ambiente. Corresponde al Juez Penal ordenar esta medida cautelar
(arts. 314-C del C.P).

Larazon de esta tltima medida en que la pena, como Ginica sancion
contra los delitos ecologicos, carece del estimulo preventivo del que puede
gozar frente a otras formas delictivas. Esto porque la criminalidad contra
el ambiente, al igual que la criminalidad econémica, tiene en gran parte
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como objeto, en lo que al circulo de autores se refiere, las empresas y
establecimientos industriales.

Se busca persuadir — mediante la amenaza de suspension o clausura-
alas empresas que llevan a cabo actividades que ponen en riesgo el medio
ambiente para que no escatimen en los gastos para mantener la pureza del
aire y el agua o la amortiguacion del ruido. Es obvio que estos gastos
repercuten en la rentabilidad de las empresas, pero constituyen parte del
costo necesario. Para mantener los recursos naturales y el medio ambiente
en los cuales cualquier actividad econémica lucrativa se haria imposible.*®

La preocupacion por el medio ambiente y por el equilibrio de las
condiciones ecolégicas es un fenémeno tipico de nuestro tiempo, ya que en
el desequilibrio ecolégico es una de las peores consecuencias de la
«civilizacién industrial». Las aguas de los rios se contaminan con los
vertidos de las aguas residuales de las grandes urbes y de las fabricas e
industrias que en sus margenes se asientan.

Eltrafico automovilistico produce gases que contaminan el aire. Las
centrales eléctricas y nucleares perturban al equilibrio biolégico. Las
playas se ven invadidas por «mareas negras». Productos de las pérdidas de
petréleo y de los naufragios de los petroleros. E1 mar se convierte en
gigantesco basurero atémico. Y en todo ello produce incomodidad, mala
calidad de vida, desaparicion de especies animales, enfermedades y al final,
a veces, la muerte. Frente a la anterior concepcion antropocéntrica del
medio ambiente, se subraya ahora que éste representa un bien juridico que
desborda la 6ptica individual de los bienes que mediatamente se implican,
como lavida o la salud, y cuya entidad se autonomiza de la puesta en peligro
de éstos. Desde esta perspectiva ecocéntrica se elevan a objeto de tutela
penal factores como el agua, el aire o el suelo, la floray la fauna, esto es, los
recursos naturales en si mismos cogiendo mediatamente al individuo, en
cuanto que de un modo u otro, la afectacién de cualquier elemento del
ecosistema repercute, a corto o medio plazo, en las condiciones de su
existencia.

48. Frecuentemente la solucién de problemas sociales de gran significacion, como el paro, se
dificultan precisamente por el coste de medidas de proteccion del medio ambiente. La
discusion relativa a la proteccion de éste, por lo demas, cuando ese trata de los ataques
que provienen de las formas de producciéon industrial, implica consecuencias econdémicas
considerables, ya que la eliminacion de efectos nocivos para la naturaleza requiere
instalaciones industriales adicionales que a su vez, exigen inversiones de magnitud. El
traslado de estos altos costes a los precios de los productos aparece entonces como una
consecuencia que incide ampliamente sobre las posibilidades de consumado.
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De acuerdo con lo anterior, puede mantenerse la definicién del medio
ambiente propusiera BACIGALUPO, entendiendo por tal «el mantenimien-
to de las propiedades del suelo, el agua, el aire, asi como de la flora y la fauna
y las condiciones ambientales de desarrollo de estas especies, de tal forma
que el sistema ecolégico se mantenga con sus sistemas subordinados y no
sufra alteraciones perjudiciales»

Elavance y del desarrollo industrial y tecnolégico se ha manifestado
en las ultimas décadas como un factor de perturbacion del medio ambiente
de una magnitud tal que ha recurrido o regulaciones juridicas, que van de
lo administrativo a lo penal. La problematica que estas regulaciones
implican para el desarrollo penal no es insignificante ni mucho menos. El
derecho penal del medio ambiente representa uno de los aspectos en los
que el nuevo derecho penal manifiesta tendencias criminalizadoras. Junto
a él aparecen los delitos econémicos y en parte la llamada delincuencia de
trafico. Como otros sectores como en los que se percibe idéntica tendencia.
De esta manera tiende a igualarse en la sociedad la responsabilidad de los
sectores altos y la de los mas bajos, pero la novedad que las nuevas
incriminaciones presentan abre ante todo el problema de como debe
configurarse el nuevo cuerpo sancionatorio.

Es frecuente que se piense que el proceso legislativo de un sector
nuevo del ordenamiento juridico — penal deberia estar precedido de
investigaciones criminolégicas mas o menos excluyentes. Este proceso de
percibe con cierta claridad en la nueva criminalizacion de la delincuencia
econémica. Sin embargo, se carece actualmente de una literatura
criminolégica sobre la delincuencia referente al medio ambiente. Una
explicacion de esta situacién puede apoyarse en la lenta toma de conciencia
respecto a la dafiosidad social de los ataques al medio ambiente, que en
gran medida esta determinada por el hecho de que los comportamiento
daninos en multiples ocasiones estan vinculados con el cumplimiento de
objetos sociales que requieren una infraestructura productiva, de la que se
derivan consecuencias para el medio ambiente que  sé6lo son
comprensibles, en principio, por técnicos y que por lo tanto no resultan
inmediatamente visible al hombre comuUn. Ante los ojos de éste, en
principio, la instalacion de un reactor atémico aparece como una
consecuencia logica del progresoy de la evolucion técnica que le permitira
obtener mayor energia a menor costo y por lo tanto un aumento de sus
posibilidades de consumo. Sin un proceso de esclarecimiento técnico sobre
consecuencias, que no pueden palparse ni verse en relaciones causales
sencillas, el ciudadano medio no puede pretender la inadecuaciéon social de
los comportamientos a que nos venimos refiriendo. Este proceso no
transcurre por otra parte en forma lineal y sin obstaculos.

113



Roxana Becerra Urbina

2.- Bien juridico

Se protege al medio ambiente natural, concretando en la proteccion
de las propiedades del suelo, el agua, el aire asi como de la flora y la fauna
y las condiciones ambientales de desarrollo de estas especies, de tal forma
que el sistema ecologico se mantenga en sus sistemas subordinados y no
sufra alteraciones perjudiciales.*

También, se protege al medio ambiente como habitad humano. Es
decir vinculado a valores como la vida o la salud de las personas.

Las expresiones: ambiente, medio ambiente, mundo circundante,
vienen siendo utilizadas, tiempo ha, por los criminélogos al abordar la
etiologia del delito que hoy se considera resultado de una constelacion de
circunstancias, hablandose de un medio ambiente que incide sobre lo que
llamamos personalidad, y otro del acto criminal, que lo determina o
favorece. No deja de tener importancia, sobre todo si se relaciona el medio
ambiente con la calidad de vida.

TRIFFTERER subraya que, desde hace bastantes aflos, la proteccion
del medio ambiente se reconoce como tema apremiante en los ambitos
nacionales e internacionales, y de como ejemplo de definicién amplia de
adoptada en 1972 por la Comunidad Europea, que abarca toda la gama
que va de la conservacion de los medios naturales de sustento de la vida,
como el agua y el aire, hasta la educacién y el empleo del tiempo libre. La
limitacién a las bases naturales de lavida humana, que a su vez abarcaria:
los medios ambientales (suelo, agua, atmésfera ausencia de ruidos
perturbadores); los factores ambientales, tanto inanimados, en especial
los climaticos (v. gr., temperatura, humedad) como los bi6ticos (animales,
plantas y otros seres vivos); el ecosistema en su conjunto con sus diversos
procesos de transformacion de la materia, sus reservas energéticas y sus
numerosas subsistemas.

De ahi se infiere, para TRIFFTERER, que la proteccién del medio
ambiente se dirige en especial a los fines siguientes: evitar o reducir los
dafios ocasionados por sustancias toxicas, ante todo las reactivas,
quimicas y bioacidos; mantener la limpieza de las aguas; eliminar los
desechos; evitar la inmisién; proteger de ruidos y vibraciones; proteccion
del paisaje y de la naturaleza.

Dada la situacion actual, un intento de precisar los contornos del
bien juridico protegido ha de proceder, con criterios residuales. Pertenecen

49. Cfr. BACIGALUPO, op. Cit, p. 78y ss.
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al medio ambiente, en el sentido de la ley, todos aquellos elementos
naturales cuya conservacion o restauracion es indispensable para la
supervivencia del ser humano, siempre y cuando no encuentren una tutela
penal especifica en otros preceptos del propio Cédigo o de leyes penales
especiales.

Una concepcion restringida del medio ambiente permitira entonces
concretar los objetos de la accion, es decir, aquellos sobre los cuales debe
recaer la accion tipica. De la legislacién comparada puede extraerse una
serie de ambitos en los que el Derecho penal del medio ambiente puede
actuar con eficacia:

- Proteccion del suelo y la flora,;

- Mantenimiento de la pureza de las aguas;
- Eliminacién de basuras;

- Proteccion de los gases perjudiciales;

- Eliminacién o reduccion de los efectos perniciosos de la
radioactividad, desperdicios quimicos, etc.,

- Proteccion contra los ruidos.

3.- Tipo objetivo
3.1.- Sujeto activo

Puede ser cualquier persona fisica. Especial consideraciéon merece el
hecho de que, son empresas e industrias las que — con el fin de reducir sus
costos de produccién —afectan gravemente al ambiente o entorno natural
donde estan situadas. Tal situacion pone en tela de juicio la rigurosidad del
principio «societas delinquere non potest» pues la autoria de este delito
podriaimputarse a una persona fisica o juridica (empresa o industria). Hoy
se plantea doctrinalmente la posibilidad de exigir responsabilidad penal a
las personas juridicas.

Yaen el plano legislativo, el codificador penal ha dispuesto medidas
contra la persona juridica infractora de las normas protectoras del medio
ambiente y los recursos naturales (art. 105 del C.P).

Asi, siel hecho punible fuera cometido en ejercicio de la actividad de
cualquier persona juridica o utilizando su organizaciéon para favorecerlo o
encubrirlo, el Juez debera aplicar todas o algunas de las medidas
siguientes:
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a) Clausura de sus locales o establecimientos, con caracter
temporal o definitivo. La clausura temporal no excedera de
cinco anos.

b)  Disolucion yliquidacion de la sociedad, asociacién, fundacion,

cooperativa o comité.

c) Suspension de las actividades de la sociedad, asociacion,
fundacién, cooperativa o comité por un plazo no mayor de dos
anos.

d) Prohibicién de la sociedad, asociacién, fundacion, cooperativa

o comité de realizar en el futuro actividades, de la clase de
aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o
encubierto el delito.

En el caso de los representantes de las personas juridicas que
contaminan gravemente el medio ambiente se aplicara el art. 27 del C.P: «E1
que actiia como o6rgano de representaciéon autorizado de una persona
juridica o de un socio representante autorizado de una sociedad y realiza
el tipo legal de un delito es responsable como autor, aunque los elementos
especiales que fundamentan la penalidad de este tipo no concurran en €I,
pero sila representadan.

3.2.- Sujeto pasivo

Sujeto pasivo de este delito es la sociedad en general dado que
estamos ante un tipo destinado a proteger un bien juridico
supraindividual.

3.3.- Accion tipica

La accion tipica consiste provocar o realizar acciones que
contaminen la atmoésfera, el suelo, el subsuelo, las aguas terrestres,
maritimas o subterraneas realizando descargas, emisiones, emisiones de
gases toxicos, emisiones de ruido, filtraciones, vertimentos o radiaciones
contaminantes, causando o pudiendo causar perjuicio, alteracién o dano
grave al ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o la salud
ambiental y esto seglin los parametros pre establecidos reglamentariamente
por la autoridad ambiental.

Ademas la norma exige que estas acciones dafnosas contra el medio
ambiente se produzcan violentando leyes, reglamentos o limites maximos
permisibles establecidos en normas administrativas de cuidado del medio
ambiente.

Contaminar es liberar compuestos toxicos en la biosfera, y, también,
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liberar sustancias que sin ser verdaderamente peligrosas para el
organismo, ejercen una influencia perturbadora sobre el ambiente.>°

50.

Lo que se reprime penalmente es la accién de contaminar y que se
materializa a través de diversos medios como son:

a)

Descargas: Cualquier vertido (volumen de agua), derrame,
escape, evacuaciéon, rebose, fuga, achique, emisiéon o
vaciamiento de residuos o desechos en un cuerpo receptor, un
canal o una corriente vierte a un lago, deposito, corriente u
océano.

Emisiones: Sustancias soélidas, liquidas y gaseosas que son
descargadas al ambiente. Para los efectos de la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, es la
liberacion de gases de efecto invernadero o sus precursores en
la atmésfera en un area y un periodo de tiempo especificados.

Emisiones de gases toxicos: la TOXICIDAD se refiere a
cualquier efecto adverso de una sustancia en un organismo
vivo. El término se usa para describir el potencial que tiene una
sustancia para causar efectos adversos. El grado de toxicidad
de una sustancia es directamente proporcional a la
concentraciéon y al tiempo de exposicion de esta. Esta relacion
varia con la etapa de desarrollo del organismo.

Emisiones de ruido: RUIDO es el sonido mas o menos fuerte,
molesto e inarmoénico que puede afectar al sistema nervioso del
hombre y animales. Constituye un factor de contaminacion de
las grandes ciudades Se mide generalmente en decibeles (dB).
Un ruido empieza a ser irritante a los 80 dB y alos 130 dB es
doloroso.

Filtraciones: Se denomina filtracién al proceso de separacion
de sélidos en suspension en un liquido mediante un medio
poroso, que retiene los sélidos y permite el pasaje del liquido.
I'La filtracion sera toxica si proviene de una fuente de emision
contaminante y se filtra naturalmente permitiendo el paso del
liquido envenenado pero que retenga las particulas sélidas.

Contaminacién ambiental es la acciéon que resulta de la introduccién por el hombre,
directa o indirectamente en el ambiente, de contaminantes que por su concentracion, al
superar los patrones ambientales establecidos o por el tiempo de permanencia, hagan
que el medio receptor adquiera caracteristicas diferentes a las originales, perjudiciales o
nocivas a la naturaleza o a la salud (ver. Dec. Supremo N° 019-97- INTINCI).
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f) Vertimentos: Se refiere a sustancias o productos contaminan-
tes que actian por accién provocada en el medio ambiente
(flora, fauna y recursos hidrobiolégicos).

g) Radiaciones contaminantes: Es la expansion de energia en el
espacio. Emision de particulas atéomicas o rayos de energia
electromagnética de longitud de onda corta con grados de
incidencia daninos para los organismos vivos.

Las principales fuentes de contaminacion son la producciéon de
energia, las actividades de la industria quimica y las actividades agricolas.
Mediante estas se producen tres clases de contaminacion.

1)  Contaminacion fisica, producida, por ejem. Por radiaciones
ionizantes, o por el uso generalizado de las aguas de los rios y
lagos.

2)  Contaminacion biologica, modalidad que abarca los casos de

vertidos al exterior de desechos y excrementos, sin sufrir
procesos de depuracion.

3) Contaminacion quimica, dentro de los cuales pueden citarse la
contaminacién de ecosistemas agricolas debido al uso de
pesticidas y el abuso de abonos quimicos.®!

So6lo estan contenidos en el tipo delictivo aquellos vertidos
contaminantes que infringen leyes, reglamentos o sobrepasan los limites
maximos permisibles establecidos en normas sobre proteccion del medio
ambiente.

Nos hallamos ante una norma penal en blanco que remite a la norma
administrativa para completar los elementos objetivos del tipo.

El articulo 304 exige un resultado lesivo cuando establece que los
vertidos contaminantes deben causar o pueden causar perjuicio,
alteraciones o dano grave en la flora, fauna o recursos hidrobiologicos
(ambiente o sus componentes), o alteren la calidad ambiental o la salud
ambiental (medio ambiente antropolégico), segin la calificacion
reglamentaria de la autoridad ambiental.

Se trata, por tanto, de un delito que contiene tanto un supuesto tipico
de peligro concreto como de lesion. Para ambos supuestos ellegislador ha
previsto igual pena.

51.  Cfr. BRAMONT ARIAS TORRES /GARCIA CONTIZANO, op.cit., p. 587 y ss.
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No ocurre lo mismo cuando la contaminacion del medio ambiente se
realiza por culpa, pues en este caso el codificador prevé una penalidad
menor.

Esnecesario tener en cuenta que segtin la Ley N° 26631 (21/06/96)
es requisito formal para denunciar por los delitos contra el medio
ambiente, una opinién fundamentada escrita respecto a la existencia o no
de una infraccion de la normativa ambiental emitida por las autoridades
sectoriales competentes, nos referimos al Ministerio del Sector
correspondiente a la actividad que se desarrolla (Ley marco para el
crecimiento de la inversién privada. D. Leg. N° 757). Asi, por ejemplo, la
autoridad competente en materia ambiental para la industria
manufacturera es el MITINCI (ver. Dec. Supremo N° 019-97. INTINCI).

[Ley N° 26631 (21.jun.1996) NORMAS PARA EFECTO DE FORMALIZAR
DENUNCIA POR INFRACCION AMBIENTAL:

Articulo 1°- La formalizacién de la denuncia por los delitos tipificados
en el titulo Décimo Tercero del Libro Segundo del Cédigo Penal, requerira de
las entidades sectoriales competentes opinién fundamentada por escrito sobre
si se ha infringido la legislacion ambiental. El informe serd evacuado dentro
de un plazo no mayor de treinta dias.

Si resultara competente en un mismo caso mas de una entidad sectorial
y hubiere discrepancias entre los dictdmenes por ellas evacuados, se requerird
opinién dirimente y en ultima instancia administrativa al Consejo Nacional
del Ambiente.

El Fiscal deberd merituar los informes de las Autoridades Sectoriales
Competentes o del Consejo Nacional del Ambiente segtin fuera el caso.

Dichos informes deberdn igualmente ser merituados por el juez o el
tribunal al momento de expedir resolucion.

Articulo 2°.- En los casos en que el inversionista duerio o titular de una
actividad productiva contare con programas especificos de adecuacién y
manejo ambiental - PAMA -, éste poniendo en marcha dichos programas o
ejecutandolos, o cuente con estudio de impacto ambiental, sélo se podrd dar
inicio a la accién penal por los delitos tipificados en el Titulo XIII del Libro
Segundo del Cédigo Penal si se hubiere infringido la legislacién ambiental por
no ejecucién de las pautas contenidas en dichos programas o estudios segun
corresponda.

Articulo 3° .- En los procesos penales en tramite por los delitos tipificados
en el Titulo XIII del Libro Segundo del Cédigo Penal, el juez requerird de
inmediato la opinién fundamentada de la entidad sectorial competente.]

Programas de Adecuacion y Manejo Ambiental PAMA:

Elincremento del conocimiento sobre los impactos que causan sobre
el ambiente las actividades humanasy por ende el turismo, ha motivado la
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adopcion de diversas estrategias por gobiernos y empresas, para contribuir
a disminuir su deterioro. Una de estas estrategias es la incorporacién por
parte de las empresas, de Programas de Adecuacion y Manejo Ambiental
PAMA con objeto de contribuir a prevenir, controlar 6 mitigar los impactos
que causan sobre el ambiente y de esta manera adecuar sus operaciones
alos estandares existentes.

E1PAMA es un documento que contiene los compromisos de acciones
especificas a realizar por una empresa, con objeto de atender a impactos
identificados como resultado de sus actividades. Contiene en primer lugar
una declaracion de la politica de la empresa sobre el cuidado del ambiente,
que constituye el marco contextual del documento; en segundo lugar, la
identificacion y reconocimiento de los impactos que causan y de las
actividades que les dan origen; y en tercer lugar, luego de evaluar las
alternativas posibles para prevenir, controlar 6 mitigar estos impactos,
incluira las acciones especificas que la empresa ejecutara, asignandole a
cada accion los tiempos de cumplimiento y recursos, humanos, materiales
6 economicos necesarios, para su cumplimiento*.

Parala elaboracion del PAMA, las empresas requieren la asesoria de
una empresa Consultora Ambiental, que debera estar registrada en el
Registro de Consultores Ambientales del Sector; la Consultora Ambiental
debera contar con un equipo de especialistas de varias especialidades, los
que se encargaran de recopilar informacion detallada sobre el proceso de
operacion del proyecto e identificaran los impactos que causan sobre el
ambiente, para luego de un adecuado analisis, seleccionar las acciones
mas recomendables para la atencion de estos impactos®.

Una vez elaborado el PAMA, este documento es sometido por el
Responsable del Proyecto, para su aprobacion ante el Viceministerio del
Sector. En esta etapa los técnicos evaluan la propiedad de los
procedimientos y analisis aplicados y de las medidas propuestas*.

En caso de haber observaciones, estas son remitidas al Proponente,
para conjuntamente con la Consultora Ambiental, presentar las
absoluciones correspondientes. Una vez absueltas estas observaciones y
con la conformidad del Viceministerio de Turismo, se le emite la
Certificacion Ambiental correspondiente. Corresponde entonces a la
empresa el cumplimiento de las acciones propuestas y a la Autoridad
Ambiental, la verificacion del cumplimiento de estas acciones*.

* Guia para la elaboracion del Programa de Adecuaciéon y Manejo Ambiental (PAMA)
Proyectos de Turismo en operacion categorias II y III. Antonio Salas Consultor.
Noviembre 200S5. Viceministerio de Turismo Ministerio de Comercio Exteriory Turismo.
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4.- Tipo subjetivo

Este delito admite la comisién dolosa como culposa.

5.- Consumacion.

Eldelito se consuma con la mera puesta en peligro del bien juridico
medio ambiente o también cuando esta en peligro la calidad ambiental o
la salud ambiental. Desde que se puede causar perjuicio o alteracion en la
flora, faunay recursos hidrobiolégicos. Mediante la contaminacion a través
de vertidos soélidos, liquidos, gaseosos o de cualquier otra naturaleza,
siempre que en ello se hayan superado los limites legales infringiendo las
normas sobre proteccion del medio ambiente.

6.- Resultado

Elresultado, como se ha expresado, es la puesta en grave peligro del
medio ambiente, es decir, que se provoque un gran perjuicio potencial al
equilibrio de los sistemas naturales. Por equilibrio de los sistemas
naturales ha de entenderse el mantenimiento de las condiciones naturales
del aire, el suelo y el agua, de manera que los presupuestos del desarrollo
de la flora, la fauna y el hombre, se mantengan sin sufrir alteraciones
perjudiciales.

También se produce el resultado tipico al causar perjuicio, alteraciéon
o dano grave a la calidad ambiental o la salud ambiental, segun la
calificacion reglamentaria de la autoridad ambiental. Es decir al producir
alteraciones en la naturaleza que provoque un desequilibrio en el ambiente
que resulte perjudicial o dafiino para el habitad humano o que incida
negativamente en su salud (ambiente antropocéntrico).

Entre la accién contaminante y el resultado debe existir un nexo
causal.

7.- Jurisprudencia Nacional
Delito ecologico: cuestion previa.

«En los casos en que un proceso penal esté por nacer o haya nacido
sin haberse observado un requisito de procedibilidad exigido por laley, la
cuestion previa sirve para ofrecer resistencia a dicha iniciacién o como
remedio procesal para subsanar ese descuido u omision. Habiéndose
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incumplido lo determinado en la Ley 26631 que establece en su articulo
primero que la formalizacién de la denuncia por los delitos contra la
ecologia requerira opinion fundamentada y por escrito de las entidades
sectoriales competentes sobre si se ha infringido la legislacion ambiental,
procede declarar fundada la cuestion previan.

Exp.N°4131-97- Lima. Sala Penal Corporativa de Apelaciones para
procesos sumarios con reos libres de la Corte Superior de Lima.

8.- Jurisprudencia Internacional
Espana
1.- Doctrina General.

«El ordenamiento juridico, en generaly el Derecho penal en particular
tienden a proteger todos aquellos bienes que son importantes paralavida
del individuo y para el desarrollo armoénico de la colectividad poniendo en
marcha los mecanismos de regulacion y control social que necesita una
sociedad industrializada.

La tecnologia es un producto de la inteligencia humana y el reto que
plantea sus posibilidades, teéricamente ilimitadas, de desarrollo consiste
o pasa por reducir a sus justos limites los efectos negativos que en uso
desmesurado.

Descontrolado y anarquico, acarrearia a toda la sociedad. El derecho
a la calidad de vida y al medio ambiente constituye un objetivo
irrenunciable y de ahi surge la idea predominante de proteger el medio
ambiente como defensa de la salud y de la vida de los habitantes. Elinterés
generado ha colocado en un plano preferente la regulaciéon nacional y
transnacional, de los problemas derivados de la contaminaciéon ambiental
y de la explotacion inmoderada de los recursos naturales.

Estas tendencias e intereses han tenido acogida en nuestro texto
constitucional que en su articulo 45 — en el marco de los principios rectores
de la politica social y econémica; coloca un lugar preferente el derecho de
todos a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona asicomo conservarlo, comprometiendo a los poderes publicos en
latarea de proteger y mejorar la calidad de la viday defensa y restauracion
del Medio Ambiente, haciendo un llamamiento a la solidaridad colectiva
para seguir estos fine. Se sigue con ello una tendencia que se encuentraen
todas las modernas constituciones que se acogen al modelo de Estado
social y democratico de Derecho.
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Establecidos estos antecedentes se comprende la necesidad de dotar
a estos intereses colectivos, que afectan a todos y cada uno de los
ciudadanos, del maximo de protecciéon que otorga el Derecho penal y que
s6lo puede ser aceptado en cuanto dispone del consenso de la generalidad.
Es el propio texto constitucional el que abre paso e impone la formula de
proteccion penal de establecer en el articulo 45.3 que para quienes violen
el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado y la calidad de la
vida se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativos, asi
como la obligaciéon de reparar el dafio causado.

La LO 8/1983, de 25 de junio, cumple el mandato constitucional e
introduce por primera vez en el articulo 347 bis del CP la figura del delito
ecologico que sufre un ligero retoque — limitado a la cuantia de la multa, por
laLO 3/1989, de 21 de junio».

| (Sentencia del Tribunal Supremo Espanol 30 noviembre 1990) |

«El inicial motivo del recurso del acusado (condenado en la instancia
como autor de un delito contra el medio ambiente), con sede formal en el
num. 1° delarticulo 849 de la LECrim, denuncia infraccién, por aplicacion
indebida del articulo 347 bis del CP, ya que dicha figura de «peligro
concreto», exige como uno de sus elementos imprescindibles para su
apreciacion y consecuente sancion, el objetivo de «resultado», consistente
en los vertidos puedan llegar a «perjudicar gravemente» las condiciones de
vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones ttiles, y en el
supuesto, aun admitiendo la realidad del vertido, no cabe deducir de ello
que los mismos hubieran perjudicado gravemente las referidas
condiciones de vida animal o vegetal, por otra parte no descrito en el factum
de laresolucion impugnada.

Respuesta penal a la prevision contenida en el articulo 45.3 de la CE
(para los que vulneran lo dispuesto en los parr. 1° y 2°, que, segin la
doctrina mayoritaria—S-11 marzo 1992) optan por un concepto de «medio
ambiente moderadamente antropocéntricor» , en cuanto primariamente se
adecua al «desarrollo de la persona»y se relaciona con la «calidad de vida»
a través de la utilizacion racional de «todos» los recursos naturales» —agua,
aire, y suelo no sélo aisladamente considerados, sino en su conjunto,
formando asi el «ecosisteman -, y se afnade como parte integrante del mismo
la defensa la defensa y restauracion del medio ambiente), el articulo 347°
bis del CP (redactado segtin L 8 /1993 de 25 junio) recoge tres tipos penales,
uno principal y basico, descrito en su parrafo 1°y dos derivados, calificados
o agravados, contenidos en dos parrafos siguientes, para porfinenel4°y
ultimo explicitar una peculiar medida de seguridad. El comportamiento
tipico definido como se ha dicho, en el parrafo. 1° del precepto, partiendo
como elemento normativo de la figura de la vulneracién de las Leyes o
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Reglamentos protectores del medio ambiente, sefiala como elementos
nucleares del tipo el «provocar» o «realizar» directa o indirectamente
emisiones o vertidos de cualquier clase en la atmosfera, el suelo o las aguas
terrestres o maritimas, con lo que, con dicha descripciéon y hasta ahora
como dice la S citada 11 de marzo 1992- estamos s6lo ante una infraccién
de mera actividad, que deviene con el cumplimiento, también exigido de
que las emisiones o vertidos han de poner en «peligro grave» la salud de las
personas o «perjudicar gravemente» las condiciones de vida animal,
bosques, espacios naturales o plantaciones ttiles, en un «delito de peligro
concreto» para la salud publica y «de perjuicios» también para la vida
animal o vegetal, de tal manera que (S 5 octubre 1993) la consumacién del
ilicito por la creacion del riesgo mediante la realizacion de alguna de las
actuaciones previstas en el tipo contenido en el precepto y siel peligro o el
posible perjuicio se efectiva, estaremos (S 11 marzo de 1992) ante delito de
lesion que se castigaran separadamente, en tanto que el delito de riesgo
tiene un alcance colectivo y el de lesién un resultado individual o especifico
(danos, lesiones, etc.). La aplicaciéon de la doctrina procedentemente
expuesta, sintesis de las dos SS referidas y de las de 30 de noviembre de
1990, tinicas dictadas por esta Sala sobre la materia, el factum acreditado,
atrae el rechazo de la censura contenida en el motivo ahora analizado, ya
que el <hecho acreditado» en la resolucién impugnada, intangible dado el
cause casacional elegido, clara y paladinamente dice al respecto: «dichas
sustancias (gasolina, gas - oil, y aceites usados de coche) no
biodegradables, fueron detectados alo largo de la referida acequia hastala
zona de la laguna denominada «brazo de embarcadero» , desde el preciso
lugar en que se encuentra el Depdésito Municipal de E.P., y no el tramo
anterior de acequia anterior a aquél. Su presencia en el agua produce tanta
tantos efectos fisicos, al crearse una capa superficial y al sedimentarse,
como efectos quimicos de envenenamiento de las aguas: ambas
susceptibles de producir la degradacion del ecosistema afectando a los
organismos fotosintéticos que constituyen la base de la cadena tréfica,
hasta producirlamuerte de los peces y aves, de las que en la época referida
existian en lalaguna varias especies protegidas.... cademas, en la sentencia
de instancia, al valorar los vertidos y a su vez como complemento del factum
acreditado, se anade que «el peligro grave quedo descrito a través de la
prueba pericial practicada en el acto del juicio oral, asi como de la
documental que se ratific6 y se dio por producido en el mismo,
acreditandose asimismo la relacion de causalidad entre el vertido de autos
y dicho peligro grave, no interrumpida ni coadyuvada, dicha relacién por
efecto de ningtin otro agente contaminante de posible influencia en la zona»
y se recalca que « ademas del espacio natural en si, puesto en peligro, dicho
informe policial puso de relieve las graves consecuencias que puede tener
el vertido de los residuos descritos para la cadena tréfica de la Reserva
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Natural, tanto por los efectos fisicos, determinantes de la afectacion de las
plantas subacuaticas y organismos fotosintéticos que constituyen el mas
bajo escalon de la cadena tréfica, hasta la posible afectacion fisica que se
describen, como por los efectos quimicos de envenenamiento de las aguas
perjudicial para la fauna piscicola y para la floran».

(Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol 26 septiembre 1994)

2.- Concepto penal del medio ambiente

«Respuesta penal a la prevision contenida en el parrafo 3° del articulo
45 de la Constitucién (para los que vulneran lo dispuesto a los parrafos 1°
y 2°, que, segun la doctrina mayoritaria- como dice la S 11 marzo 1992-
optan para un concepto de «medio ambiente moderadamente
antropocéntrico», en cuanto primariamente se adecua «desarrollo de la
personar» y se relaciona con la «calidad de vida» a través de la «utilizacion
racional de «todos» los recursos naturales»- agua, aire y suelo, no sélo
aisladamente considerados, sino en su conjunto, formado asi el
ecosistema» — y se anade como parte integrante del mismo la defensa 'y
restauracion del medio ambiente), el articulo 347 bis del CP (redactado
segun laley 8/1983, de 25 junio) recoger tres tipos penales, uno principal
y basico, descrito en su parrafo 1°y dos derivados, calificados o agravados,
contenidos en los dos parrafos siguientes, para por fin en el 4° y ultimo
explicitar una peculiar medida de seguridad».

(Sentencia del Tribunal Supremo Espafioll4 septiembre 1994)

3.- Concepto de riesgo irreversible
Concepto de deterioro irreversible

«El fundamento de Derecho noveno del Tribunal se alinea con un
concepto de irreversibilidad excesivamente literal considerando que en el
actual nivel tecnologico siempre es posible volver desde el estado de
deterioro a que se llega al estado anterior ala degradacién, estimando que
el conocimiento humano no conoce limites para reparar los dafos
ecoloégicos:

Tal afirmacién no concuerda con el espiritu y contenido del precepto
que eleva la pena en funciéon de la intensidad del dafio causado y la
extension de la zona afectada, adjetivando el dafio como catastrofe o
irreversible, cuando el proceso acumulativo de los efectos degradantes del
medio ambiente afectan sensiblemente a los bienes protegidos- en este
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caso las masas boscosas; ocasionando su muerte —necrosis, en un ambito
tan extenso que permiten la calificaciéon mas agravada sin perjuicio de una
hipotética y costosa reparacion o repoblaciéon que nunca podran ser
eficaces cuando, como sucede en el caso presente, el anhidrido sulfuroso
no solo se difunde en la atmoésfera sino es absorbido por la masa arbérea
y se sedimenta en el suelo, haciendo imposible su generacion espontanea.

Por otro lado, la extension afectada nos permite afirmar que la
necrosis y clorosis de que se escribe en el hecho probado puede alcanzar
las caracteres de catastrofica en cuanto a su entidad y efectos, todo ello sin
perjuicio de que una accién costosisima que renovase el manto de tierra
afectado y lo sustituyese por otro procedimiento ala plantacién de nuevas
especies arboreas, que, a muy largo plazo, pudieran devolver el equilibrio
ecologico ala zona, siempre que se interrumpiese el funcionamiento de las
fuentes de la contaminacion.

Precisamente la necesidad de una operacion de esta envergadura
nos demuestra y nos lleva a la conclusion de que los danos fueron
irreversibles y catastroficas por lo que se debe estimar el motivon.

(Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol 30 noviembre 1990)

Concepto de riesgo grave

«Tanto en peligro como el posible perjuicio han de ser graves. En
sentido semantico grave es aquello que produce o puede producir
importantes consecuencias nocivas. Ello implica un juicio de valory, por lo
mismo, es eminentemente circunstancial. Pero en el caso de que tratamos,
para que no quede todo en pura apreciacion subjetiva con los que ello tiene
siempre de inseguridad juridica, habra de acudir como puntos de
referencia a los propios parametros del tipo. Por de pronto hay que
descartar los aspectos mas agudos del elemento normativo, o silos actos
de agresiéon al medio ambiente originan un riesgo de deterioro irreversible
o catastrofe, puesto que ambos supuestos exceden del tipo basico para
constituir subtipos agravados. Entonces para encontrar el tipo medio de
gravedad al que se refiere el parrafo primero del articulo 347 bis del CP,
habra que acudir ala medida en que son puesto en peligro, tanto el factor
antropocéntrico, es decir, la salud de las personas incluida la calidad de
vida por exigencia constitucional). Como las condiciones naturales del
ecosistema (suelo, aire, agua) que incluye, por tanto, la gea, la faunay la
flora puestas en peligro, forman las dos que pueden actuarse tanto por
emisiones como inmisiones (vertidos)».

(Sentencia del Tribunal Supremo Espanol 28 febrero 1992)
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4.- Delito de peligro concreto

«El comportamiento tipico, definido como se ha dicho, en el parrafo
1° del precepto, partiendo como elemento normativo de la figura de la
vulneraciéon de las leyes o Reglamentos protectores del medio ambiente,
sefiala como elementos nucleares del tipo el «provocar» o «realizar» directa
o indirectamente emisiones o vertidos de cualquier clase en la atmosfera,
el suelo olas aguas terrestres o maritimas , con lo que con dicha descripcién
y hasta ahora como dice la S antes citada de 11 de marzo 1992- estamos
s6lo ante una infraccion de mera actividad, que deviene con el
cumplimiento, también exigido, de que las emisiones o vertidos han de
poner en «peligro grave» la salud de las personas o «perjudicar gravemente»
las condiciones de vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones
utiles, en un «delito de peligro concreto» para la salud publica y «de
perjuicios» también paralavida o vegetal, de tal manera que —como se lee
en la S de 5 octubre 1993 - la consumacion del ilicito se produce por la
creacion del riesgo mediante la realizacion de alguna de las actuaciones
previstas en el tipo contenido en el precepto y si el peligro o el posible
perjuicio efectivan, estaremos — segiin expresala S referidade lade 11 de
marzo 1992- ante delito de lesion de riesgo tiene un alcance colectivo y el
lesion o resultado individual o especifico (dafios, lesiones, etc.)».

(Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol 14 septiembre 1994)

Concurrencia del resultado peligroso

«Laaplicaciéon de la doctrina precedentemente expuesta, sintesis de
las dos SS referidas y de la de 30 de noviembre de 1990, Ginicas dictadas
por esta sala sobre la materia, al factum acreditado, atrae el rechazo de la
censura contenida en el motivo ahora analizado, ya que el «hecho
acreditado» en la resolucion impugnada, intangible dado el cause
casacional elegido, clara y paladinamente dice al respecto «Dichas
sustancias (gasolina, gas, oil, fueloil y aceites usados de coche) no
biodegradables, fueron detectados a P.,y no el tramo anterior de acequia
anterior a aquél. Su presencia en el agua produce tanto efectos fisicos, al
crearse una capa superficial y sedimentarse, como efectos quimicos de
envenenamiento de las aguas: ambos susceptibles de producir la
degradacion del ecosistema afectando alos organismos fotosintéticos que
constituyen la base de la cadena tréfica, hasta producir la muerte de peces
y aves, de las que en la época referida existian en la laguna varias especies
protegidas.... <Ademas, en el fundamento juridico 1° de la sentencia de
instancia, al valorar los vertidos y a su vez como complemento del factum
acreditado, se afnade que el «que el peligro quedo descrito a través de la
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prueba pericial practicado en el acto del juicio oral, asi como de la
documental (folios 194 a 205) que se ratificé y se dio por reproducido en
elmismo, acreditandose asimismo la relacion de causalidad entre el vertido
de autos y de autos y dicho peligro grave, no interrumpida ni coadyuvada,
dicha relaciéon por efecto de ninglin otro agente contaminante de posible
influencia en la zona» y se recalca que «ademas del espacio natural en si,
puesto en peligro, dicho informe pericial impuso de relieve las graves
consecuencias que puede tener el vertido de los residuos descritos parala
cadena tréfica de la Reserva Natural, tanto por los efectos fisicos
determinantes de la afectaciéon de las plantas subacuaticas y organismos
fotosintéticos que constituyen el mas bajo escalén de la cadena tréfica,
hasta la posible afectacion fisicas de las especies protegidas de aves que se
describen; como por los efectos quimicos de envenenamiento de las aguas
perjudicial para la fauna piscicola y para la flora».

(Sentencia del Tribunal Supremo Espafol 14 septiembre 1994)

Inocuidad de los vertidos: no concurre el resultado peligroso

«Los precedentes jurisprudenciales de esta Sala, representados por
las STS 735/ 1992, de 28 de febrero, y 2142/1993, 5 de octubre, no son
aplicables, en la doctrinan que sientan, al presente caso; en tanto que en
la primera de dichas resoluciones se recalca la doctrina de laintervencion
subsidiaria o minina de las normas penales, concebida como razén tltima,
y tras sefnalar que en el caso resulto se habia producido desobediencia o
desatenciéon o requerimientos de la autoridad administrativa, se indica
textualmente la precision de que el deterioro medioambiental sean graves;
cosa que la sentencia ahora recurrida descarta en su, dada la via
impugnativa elegida (art. 884.3° de la LECrim), ahora inatacable relacion
o narracion histoérica; y la segunda de las calentadas resoluciones,
configurando el tipo penal como un delito de peligro concreto, pone el
acento en la existencia de vertidos de residuos sélidos de caracter quimico
consistentes en sustancias o materias toxicas y peligrosas. Y nada de ello
es aplicable a este caso, en que los vertidos lo fueron con arreglo a la
narracion factica , de materias inocuas por si, como polvo de marmol;
siendo se destacar también para excluir la tipicidad que no es polémico el
dato factico de que tales vertidos venian siendo efectuadas sin protesta
alguna desde hacia afios y que falta toda constancia en la causa de previa
declaracion administrativa de espacio especialmente protegido como
medioambiental del terrenoy de las especies animales que habitaban en el
mismon».

(Sentencia del Tribunal Supremo Espafol 22 marzo 1995)
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5.- Autoria
Concepto de autor

«Como dice la S de 30 noviembre de 1990, el concepto juridico de autor
abarca, en un sentido amplio, a todo el que causa el resultado tipico, y en un
sentido amplio, a todo el que causa el resultado tipico, y en un sentido estricto
o restrictivo, al que realiza la accion tipica. La reforma de 1983 introdujo el
articulo 15 bis que complementa y perfila el contenido del articulo 14 del CP
individualizando la responsabilidad penal de las personas juridicas en la figura
del que actuare como directivo o encargado de un érgano de gestion o en
representacion legal o voluntaria de la misma, viniéndole atribuida dicha
responsabilidad por su capacidad decisoria en torno a los actos que
constituyen el nticleo del tipo delictivo que se le imputa o incardina. El articulo
347 bis del CP sittia la accion tipica en la realizacion directa o indirecta, en el
supuesto controvertido, de vertidos de cualquier clase en las aguas
contraviniendo las Leyes o Reglamentos protectores del medio ambiente. El
gerente de la «S.», que tenia por objeto la retirada de vehiculos abandonados en
la via publica de la ciudad de B. y la posterior destruccion y aprovechamiento
de la chatarra resultante, lo que se llevaba a cabo en el Depésito Municipal de
«E.P.», ubicado en el término municipal de E.P., era (segiin el hecho probado)
el hoy recurrente, con misién exclusiva de dirigir y administrar los asuntos
sociales, atendiéndolos de manera constante, puniendo establecer a tal efecto
las normas de gobierno interno y de régimen de administraciéon y gobierno,
mediante ordenar, organizar y reglamentar los «servicios técnicos» y
administrativos de la sociedad, con lo que era el maximo responsable del
funcionamiento de la empresa, en el sentido de atribucién clara y precisa del
protagonismo decisivo en la direccién técnica y proceso de funcionamiento de
la empresa que estaba a su cuidado.

De este punto de vista resulta incuestionable que el acusado asumio
las funciones directivas en cuanto al funcionamiento de la destruccién de
los vehiculos resefiados, correspondiéndole, vigilar no sé6lo el vertido de los
residuos a la zona acuifera cercana al establecimiento o depdsito «E.P.»,
sino la adopcion de las medidas correctoras que el ayuntamiento de E.P.
propusoy de las que se hace eco el fallo de la sentencia criticada y las que
conocia sobradamente. Consecuentemente, al actuar como lo hizo, atrajo
hacia silas condiciones, cualidades o relaciones que vendrian atribuidas
al sujeto activo del hecho punible, de tal manera que- como se lee en la S30
noviembre 1990 — se homologa con el autor directo y material de la
ejecucion del hecho que se describe en el nimero 1° del articulo 14 del CP
(en relacion y concordancia con igual numero del 12), al hacer aportado
una decisiva contribucién a la realizacion S 1638/1994)».

(Sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol 26 septiembre 1994)
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Autoria

«Como dice la S de 30 de noviembre de 1990, el concepto juridico de
autor abarca, en un sentido amplio, a todo el que causa el resultado tipico,
y en un sentido estricto o restrictivo, al que realiza la accién tipica. La
reforma de 1983 introdujo el articulo 14 del CP individualizando la
responsabilidad penal de las personas juridicas en la figura del que actuare
como directivo o encargado de un 6rgano de gestiéon o representacion legal
o voluntaria de la misma, viniéndose atribuida dicha responsabilidad por
su capacidad decisoria en torno a los actos que constituyen el nticleo del
tipo delictivo que se le imputa o incardina.

El articulo 347 bis del CP situia la accion tipica en la realizacion
directa o indirecta, en el supuesto controvertido, de vertidos de cualquier
clase en las aguas contraviniendo las leyes o Reglamento protectores del
medio ambiente. El gerente de la «societat privada Municipal
DaparcamentsiServeis S.A.» (SMASSA),que tenia por objeto laretirada de
vehiculos abandonados en la via publica de la ciudad de Barcelona y la
posterior destrucciéon y aprovechamiento de la chatarra resultante, lo que
se llevaba a cabo en el Depoésito Municipal del «<El Palmeral», ubicado en el
término municipal de El Prat de Llobregat, era (segiin el hecho probado) el
hoy recurrente, con mision exclusiva de dirigir y administrar los asuntos
sociales, atendiéndolos de manera constante, pudiendo establecer a tal
efecto las normas de gobierno interno y de régimen de administracion y
gobierno, mediante ordenar, organizar y reglamentar los «servicios
técnicos» y administrativos de la sociedad, con lo que era el maximo
responsable del funcionamiento de la empresa, en el sentido de atribuciéon
clara y precisa del protagonismo decisivo en la direcciéon técnica y proceso
de funcionamiento de la empresa que estaba a su cuidado.

Desde este punto de vista resulta incuestionable que el acusado
asumi6 las funciones directivas en cuanto al funcionamiento de la
destruccion de los vehiculos resenados, correspondiéndole vigilar no sélo
el vertido de los residuos a la zona acuifera cercana al establecimiento o
deposito «El Palmeral», sino la adopciéon de medidas correctoras que el
Ayuntamiento de El Prat de Llobregat propuso y se hace eco el fallo de la
sentencia criticada y las que conocia sobradamente. Consecuentemente, al
actuar como lo hizo, atrajo hacia silas condiciones, cualidades o relaciones
que vendrian atribuidas al sujeto activo del hecho punible, de tal manera
que- como se lee en la S citada material de la ejecucion del hecho que se
describe en el numero 1° del articulo 14 del CP (en relacion y concordancia
con igual numero del 12), al haber aportado una decisiva contribuciéon a la
realizaciéon del hecho por el que justay ortodoxamente viene condenado».

(Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol14 septiembre 1994)
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Autor: director de central térmica

«El Director de la central térmica, segiin el hecho probado, era el
maximo y Unico responsable de su funcionamiento» desde el afio 1980
hasta el momento en que se enjuician los hechos.

Desde este punto de vista resulta incuestionable que el procesado
asumio las funciones directivas en cuanto al funcionamiento de la Central,
haciéndose responsable de las condiciones técnicas que se producia el
quemado del combustible y la emision de humos correspondiéndole no
sélo vigilar los limites marcados en cuanto al contenido particulas o
residuos contaminantes sino la adopciéon de medidas correctoras
necesarias para evitar la degradacién ecologica de la zona.

Conocedor de las prescripciones técnicas y de la normativa
reguladora sabia cual eran los limites maximos permitidos por la
legislacion vigente en orden a los indices de contaminaciéon, no obstante
durante todo el tiempo que estuvo al frente de la direccion emitié el deber
de cuidado responsabilizandose de la emisién de contaminantes
asumiendo las consecuencias derivadas de su proceder. Con su conducta
atrae hacia si las condiciones, cualidades o relaciones que vendrian
atribuidas al sujeto activo del hecho punible, de tal manera que se
homologa con el autor directo y material de la ejecucion del hecho que se
describe en el numero 1° del articulo 14 del CP. al haber aportado una
decisiva contribucién a la realizacion del hechon».

(Sentencia del Tribunal Supremo Espanol 30 noviembre 1990)

6.- Consumacion
Grados de ejecucion. Consumacion y no tentativa.

«Estima el Ministerio Fiscal que los hechos relatados en la narracion
histérica constituyen un delito contra el medio ambiente o delito ecolégico
en grado de consumacion y no de tentativa, como ha sido calificado por la
Sala sentenciadora. Los acusados realizaron el vertido de un residuo sélido
procedente de una Fabrica de productos quimicos en cuya composicion
intervenia junto a otros isémeros, el Gamma - hexclorociclohexano
(lindano) en una proporcion aproximada a los dos por ciento. El lindano
es un producto que respecto de los animales tienen efecto insecticida, cuya
ingesta por aves y mamiferos dependiendo de la dosis produce la muerte,
con efecto acumulativo en tejidos grados y, en cuanto a las personas, irrita
la piel y los ojos y su hipotético consumo provoca excitacién, convulsiones,
pérdida de equilibrio, depresion posterior o shock entre otros.
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La zona en que se efectu6 el vertido que describe en la sentencia como
un suelo formado por una primera capa de materiales sueltos,
fundamentalmente arenosos claramente permeables y propicios para el
agua circule a través de los mismos, seguidos de una capa mas baja de
arenisca y conglomerados intercalado fu con niveles arcillosos, estos
ultimos con bajisima permeabilidad, lo que configura la zona como
propicia para que las aguas que se infiltren a través del terreno puedan
percollar con cierta facilidad y surgir a modo de manantiales en
determinados puntos, discurriendo proximos y en corta inferior
numerosos arroyos y el rio camesa. El lugar se hallaba ubicado a una
distancia entre 1,000 a 1,500 metros de localidades de Cabria y
Quintanilla de las torres. La cantidad total del residuo vertida supone un
total de 360 toneladas métricas.

Concurren en este supuesto el elemento normativo del tipoya que el
vertido se harealizado contraviniendo las leyes o reglamentos protectores
del medio ambiente al haber prescindido de todas las prescripciones
relativas ala gestion, transporte eliminacién de residuos que contempla la
Ley 20/1986, de 14 de mayo, por la que se establece el régimen juridico
basico de los residuos toxicos y peligrosas recoge en sus nimeros 12y 15
los compuestos organohalogenados, los biocidas y las sustancias
fitosanitarias entre las que se encuentra el producto que fue objeto de
vertido.

Las disposiciones complementarias de la norma penal en blanco que
constituye la modalidad delictiva contemplada en el articulo 347 bis del CP
permite la aplicacion y produccién de efectos punitivos previstos en la
norma activando la figura del delito ecolégico tal como ha sido declarado
por la sentencia recurrida.

La cuestion radica en determinar si el delito ecolégico ha sido
consumado o se ha manifestado simplemente en forma de tentativa como
sostienen la Sala sentenciadora por estimar que no se llegé a trasladar la
totalidad del residuo existente en la fabrica en lo que produciay sobre todo
porque no llegé a asentarse y permanecer sobre el terreno el tiempo
necesario para su contacto e ingesta por seres vivos y para su infiltracion
o arrastre por la accion de las aguas.

Eldelito contra el medio ambiente que describe articulo 347 bis del
CP segun la jurisprudencia de esta Sala, en las escasas ocasiones en que
ha tenido oportunidad de manifestarse, y la doctrina mayoritaria considera
que el delito ecologico es una modalidad de los delitos de peligro concreto
cuya consumaciéon se produce por la creacion del riesgo mediante la
realizacion de alguna de las actuaciones previstas en el tipo penal
mencionado. Los acusados, con diversa adjudicaciéon de funciones,
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realizaron de una manera directa el vertido en el suelo de la sustancia toxica
conocida como lindano, creando con ello un riesgo evidente para la salud
de las personas y para las condiciones de la vida animal.

Desde este momento se produce el grave riesgo exigido por el tipo penal
que no llega a alcanzar mayores repercusiones o dafios por la intervencién
posterior de los implicados que retiraron el producto ante la denuncia
formulada. Por otro lado, y segiin se desprende del hecho probado, su
incidencia sobre la atmoésfera habia comenzado a manifestarse en formade
un olor desagradable que fue percibido por un vecino de la localidad.

La realizacion material del vertido en el suelo o de la emisién a la
atmosfera de productos peligrosos para la salud de las personas o las
condiciones de la vida animal, asi como la de los bosques, espacios
naturales o plantaciones Utiles, completa el tipo penal sin la necesidad de
que se produzca un perjuicio concreto».

(Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol 22 setiembre 1993)

7.- Integracion del tipo por la normativa autonémica, no atenta
contra el principio de igualdad.

«No hay desigualdad, entre todos los espafoles porque algunas
disposiciones de los gobiernos autonomos marquen diferencias respecto
delresto del Estado, en materia penal (son los casos del delito ecolégico del
347 bis o de las inhumaciones del 339, también normas en blanco
sometidas a reglamentos clarificadores y definidores), porque la Ley de tal
jurisdiccion sigue siendo estatal y territorial, aunque necesariamente, enla
normativa de las infracciones en blanco, la exigibilidad penal se condicione
con algunas matices diferenciadores como consecuencia de la aplicacion
de reglamentos complementarios.

La igualdad en si no se puede evitar cierta desigualdad ante ilicito
elementos diferenciadores (S 17 junio 1991), aunque, eso sicon suficiente
justificacién, objetiva y razonable».

(Sentencia del Tribunal Supremo Espanol 11 noviembre 1991)

AR, 30%.- [FORMAS AGRAVADAS]. -

La pena sera privativa de libertad no sera menor de cuatro afos
ni mayor de seis afos y trescientos a mil dias- multa si el agente
incurre en cualquiera de los siguientes supuestos:
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1.- Falsea u oculta informacion sobre el hecho contaminante, la
cantidad o calidad de las descargas, emisiones, filtraciones,
vertimentos o radiaciones contaminantes referidos en el articulo 304°
a la autoridad competente o a la institucion autorizada para realizar
labores de fiscalizacion o auditoria ambiental.

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

3.- Actiia clandestinamente en el ejercicio de su actividad.

Si, como efecto de la actividad contaminante, se producen
lesiones graves o muerte, la pena sera:

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

b). Privativa de libertad no menor de seis aflos ni mayor de diez
afios y con setecientos cincuenta a tres mil quinientos dias- multa, en
caso de muerte.

[Modificado por el art. 3° de la Ley N° 29263, publicado el 2 de Octubre 2008.]

[Texto anterior: «Art. 305°.- La pena sera privativa de libertad no menor de dos
ni mayor de cuatro afios y trescientos sesenticinco a setecientos treinta dias- multa
cuando:

1.- los actos previstos en el articulo 304 ocasionan peligro para la salud de las
personas o para sus bienes.

2.- El perjuicio o alteraciéon ocasionados adquieren un caracter catastroéfico.

3.- El agente actué clandestinamente en el ejercicio de su actividad.

4.- Los actos contaminantes afectan gravemente los recursos naturales que
constituyen la base de la actividad econémica.

Si, como efecto de la actividad contaminante, se producen lesiones graves o
muertes, la pena sera:

a). privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis ailos y de trescientos
sesenticinco a setecientos dias — multa, en caso de lesiones graves.

b). privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y de
setecientos treinta a mil cuatrocientos sesenta dias- multa, en caso de muerte.» |

CONCORDANCIAS:

Const.: Arts. 2 inc 22; 66, 67 y 68.

C.p.: Arts. 23; 41, 304.

Cédigo del Medio Ambiente: Arts. I, II, V, XII, Tit. Preliminar.
Decreto Supremo N°019-97- INTINCI

LeyN°26913

L.O.M.P. Arts. 9, 11,94.
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COMENTARIO
1.- Generalidades.

El articulo 305° describe las circunstancias agravantes especificas
del delito de contaminacion ambiental. No se ha dejado de lado las
sanciones del tipo pecuniario para reprimir estas formas agravadas del
delito contra el medio ambiente.

Por tratarse de circunstancias agravantes diferenciadas en el grado
de ilicitud pasaremos a analizarlas separadamente:

1.- Falsea u oculta informacion sobre el hecho contaminante, la
cantidad o calidad de las descargas, emisiones, filtraciones,
vertimentos o radiaciones contaminantes referidos en el articulo 304°
a la autoridad competente o a la institucion autorizada para realizar
labores de fiscalizacion o auditoria ambiental. Aqui se penaliza la
obstaculizacion de la investigacion administrativa del hecho contaminan-
te. Lo que se pretende es llegar a la verdad a fin de reducir los riesgos y
perjuicios, ya que muchas veces los actos lesivos ala naturaleza deben ser
corregidos inmediatamente a fin de aminorar las secuelas. Siendo evidente
que mientras mas informacion se oculte mayor peligro de agravarse la
situacioén suscitada.

2.- Obstaculiza o impide la actividad fiscalizadora de auditoria
ordenada por la autoridad administrativa competente. De igual
manera, aquila obstruccién de la toma de conocimiento de la autoridad es
mas evidente. Produciéndose actos que directamente estan encaminados
a frenar la accion de la autoridad administrativa. Yaque muchas veces los
perjuicios se originan al interior de recintos privados, siendo de alli filtrados
o arrojados a areas continuas, siendo necesario que el propietario de la
fabrica o recinto facilite el ingreso del personal de auxilio ambiental.

3.- El agente actu6 clandestinamente en el ejercicio de su actividad.

Este supuesto tipico agravatorio se fundamenta en el hecho de que
agente infringe, ademas de la norma penal, la norma administrativa que
faculta para otorgar las licencias necesarias para legalizar las actividades
industriales que pueden poner en riesgo el medio ambiente.

4.- Si, como efecto de la actividad contaminante, se producen
lesiones graves o muerte.

La actividad contaminante — realizada dolosa o culposamente —
contiene un mayor grado de ilicitud si ademas de dafiar el medio ambiente
ocasiona lesiones graves o muerte de personas.
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2.- Jurisprudencia extranjera
Espana
Subtipo agravando: clandestinidad y desobediencia

Elreferido articulo 347 bis del Codigo punitivo vigente, incluye en sus
parrafos 2° y 3° dos figuras agravadas que, con la mayoria del sector
doctrinal imperante en la materia y escasa doctrina en esta Sala, muy bien
podemos enmarcar como agravacion por «<incumplimiento de obligaciones
administrativas» (las del parrafo 2°) y por creacion de «riesgo de especial
deterioro» (las del parrafo 3°), recogiéndose en el primer grupo, que es el
que interesa en el supuesto cuestionado, las acciones «cualificantes» y que
son: «la clandestinidad», es decir, el funcionamiento de la industria sin
haber perdido u obtenido la bebida autorizacién, aprobacion o licencia que
se prevé en las distintas normas ambientales que regulan la materia; «la
desobediencia» a 6rdenes a la suspension de actividades o a la correccion
de las mismas razones de contaminacion; a la aportacion de «<informacion
falsa» sobre aspectos ambientales de la industria o, en fin, por
«obstruccionismo» a la actividad inspectora de la Administracién.
Agravaciones que, en régimen «alternativo», por su «especialidad», deberan
prevalecer sobre otros tipos penales, previstos en el Codigo Penal, que
pudieran concurrir, asi ad exemplum, desobediencia (arts. 237y 570. 5y
6), mientras que otros, como las falsedades documentales del articulo 303,
podrian ocasionar no ya un concurso de normas, sino de delitos, a resolver
conforme a lo previsto en el articulo 71 del CP reiterado.

El planteamiento de la cuestion, precedentemente expuesta, permite
el analisis conjunto de los dos motivos y al hacerlo, la sala no puede ser
menos que acoger la censura de los mismos contienen. En efecto, con
relacion a la primera parte, recogida en el motivo 1°, el sentenciador
resuelve el problema de forma negativa, negando lo postulado al efecto por
el Ministerio Fiscal, ya que — dice en el tltimo parrafo del fundamento
juridico 1° de la resolucion puesta en tela de juicio — si la «clandestinidad
que se refiere el parrafo 2° del articulo 347 bis, se interpreta como una
calificacion auténoma, como si se considera (en posicion mayoritaria de la
doctrina) integrada precisamente por dicha falta de autorizacion, no puede
ser apreciada, puesto que, en el primer caso, la existencia de un Decreto de
la Alcaldia del excmo. Ayuntamiento de Barcelona encargando a SMASSA
la realizacion de la actividad de destrucciéon de vehiculos mediante
prensado en el Depoésito Municipal de «El Palmeral», es incompatible con
toda idea de ocultacion encubrimiento o secreto en la actividad, pues dicha
disposiciones publica, amén de que la realizaciéon misma de la actividad se
efectuaba sin tales connotaciones de secreto, y en el segundo supuesto, la
falta de autorizacion debe referirse por exigencias del tipo, al
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funcionamiento de la industria (no al vertido) y al momento de la
perpetracion del delito, y, si bien es cierto que la autorizacién municipal no
habia sido concedida, si se habia atendido al requerimiento del
Ayuntamiento de El Prat de Llobregat para que se instara la concesiéon de
la oportuna licencia, conociendo dicho Ayuntamiento que la actividad se
desarrollaba, de modo que tan sélo después de producido el vertido acord6
la suspension de la misma, y todo ello, es también incompatible con el
concepto de clandestinidad apuntada en segundo lugar.

Dicha tesis no puede compartirse por la Sala, puesto que, por una
parte, eso si, como hipoétesis, entiende el agravante de «clandestinidad»
como sinénimo de actividad oculta, encubierta o secreta, contraria al que
la legislacion administrativa vigente otorga el ejercicio de actividades
industriales y, por otra, partiendo de la tesis doctrinal mayoritaria, no
aprecia la agravacion especifica tantas veces citada de «clandestinidad», a
pesar de carecer de autorizacion administrativa de funcionamiento,
porque la misma se habia solicitado, pues el hecho de solicitar (en el caso
de autos, a posteriori de los hechos enjuiciados) una autorizacién de
funcionamiento industrial de la que se carecia (y sigue careciendo) en modo
alguno legitima los actos llevados a cabo sin la existencia de la misma,
situacion resulta en sentido contrario y caso similar por la S de esta Sala
de 11 de marzo 1992, precedentemente citada, en lo que se aprecio la
agravante de «clandestinidad» industrial a la actividad carente de Licencia
Municipal de la localidad, pese a haberse solicitado la misma y denegada.
Con respecto a la segunda parte de la critica casacional, «<desobediencia»,
objeto concreto del motivo 2° del Tribunal Provincial omite cualquier
argumentacion sobre la misma.

QUINTO. Siguiendo en el discurso, lo cierto es que en el supuesto de
autos, el Deposito de Desguace de Vehiculos y sus instalaciones de
almacenaje de aceites minerales, gasolina, gas- oil y otros residuos liquidos
procedentes del desguace y prensado, carecerian tanto unos como otros, de
todo tipo de autorizacion de las Administraciones Publicas competentes
(del Ayuntamiento de El Prat de Llobregat, Junta de Sanejamet y Juntade
Residus del Department del Medi Ambient de la Generalitat de Catalunya,
Direccion General de Industries y Activitats clasificades de la Cancelleria d
Industria de la Generalitat de Catalunya) para su funcionamiento,
actividades, almacenaje y tratamiento posterior de los residuos.

Asi se recoge con alguin error técnico, en el 1° de los antecedentes de
«<hecho» de la sentencia criticada, al decir que «la referida actividad,
iniciada sin licencia Municipal del Ayuntamiento de El Prat de Llobregat,
motivo el requerimiento de éste a fin de que el Ayuntamiento de Barcelona
—Unico participe en SMASSA- solicitara dicha licencia, presentando éste un
proyecto de que el primero, a través de sus 6rganos técnicos discrepo
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precisamente en las materias relativas a eliminaciones de aceites y grasas,
y sistema de climinacion de aguas residuales. La actividad de prensadoy
achatarramiento de los de los vehiculos depositados se efectuaba sin que
SMASSA contara con autorizacion alguna de la Junta de Residuos de la
Generalitat de Catalunya para verter aguas residuales (sic), ni figurara
dada de alta como productora de residuos».

Consecuentemente, el acusado recurrido, actué como gerente de
SMASSA, desconociendo la normativa administrativa aplicable al tipo
penal enjuiciado, no otra y en sintesis que el articulo 9 de la Directiva
Comunitaria 78/319 CEE, de 2° de marzo de 1978, sobre residuos toxicos
y peligrosos, de aplicacion directa en Espafia con arreglo al articulo 189 del
Tratado de Roma (necesidad de autorizacién administrativa para la
instalacion y el depoésito de residuos téxicos); el articulo 29 del Decreto
legislativo2/1991, de 26 de septiembre, de la Generalitat de Catalunya, en
los mismos términos que la Ley Basica Estatal; el articulo 34 a) del referido
Decreto legislativo, que considera infraccién grave el vertido no autorizado
de tales residuos y el depodsito incontrolado y sin autorizaciéon de los
mismos; el articulo 4.2 de la Orden de la Consejeria de la politica Territorial
y Obras Publicas de la Generalidad de Catalunya relativa al tratamientoy
eliminacion, de aceites usados, requiriendo la necesidad de autorizacion
administrativa expresa para tales actividades y que, a la vez, considera
clandestina la actividad que carezca de la referida autorizacion: los
articulos 6.16,17,29 y siguientes del Reglamento de Actividades Molestas,
Insalubres, Nocivas y Peligrosas, de 30 de noviembre de 1986, y el articulo
3 de la Orden para su aplicaciéon de 15 de marzo de 1963; los articulos 89,
92 y 95 y concordantes de la Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985y 259
del Reglamento del dominio publico hidraulico de 11 de abril de 1986, asi
como los articulos 3.1°y 7.2° de la Directiva Comunitaria 76 /464 CEE, por
lo que se refiere a la necesidad de obtencion de autorizacion administrativa
para cualquier tipo de vertido contaminante, sin la cual el mismo debe
reputarse clandestino.

SEXTO. Refiriéndose al segundo extremo de la censura, esto es ala
agravacion especifica de «desobediencia a oOrdenes expresas de la
Administracion de correcciéon o suspension de la actividad contaminante»,
preciso de destacar que pese a que el Tribunal Provincial no admite la
misma (tacitamente claro esta, porque no se pronuncioé ni argumento sobre
la «desobediencia» referida), en el relato descriptivo de su sentencia,
parrafo 9°, expresamente se dice «la inidoneidad de dicho sistema para
evitar que las sustancias contaminantes salieran al exterior a través de los
tubos descritos era «conocida por SMASSA» a través de los «distintos
requerimientos» que, ante la aparicion de sustancia vertidas que
alcanzaron la laguna de «la Ricarda» en varias ocasiones, «efectud el del
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Ayuntamiento de El Prat de Llobregat, tras las oportunas comprobaciones
incoacion del oportuno expediente «en abril y octubre de 1990 y enero de
1991»....», para el fundamento juridico 2° parrafo 3°, ratificando el hecho
probado, reseflar que «....los elementos subjetivos del expresado tipo
delictivo concurren en SMASSA, tanto en lo referente al conocimiento de las
deficiencias... que el sistema instalado para la decantaciéon de residuos
presentaba, como en las caracteristicas del mismo y la existencia de los
tubos a través de los cuales se produjo el vertido, pues «reiteradamente» el
Ayuntamiento de El Prat de Llobregat <habia instado la subsanacion de
aquellas y el impedimento de vertidos».

A pesar de ello, no muy congruentemente, la sentencia de instancia
entiende, en el fundamento de derecho 1°, como anteriormente quedoé
dicho, «vaunque si bien es cierto que la autorizaciéon municipal no habria
sido concedida, sise habia atendido al requerimiento del Ayuntamiento...
para que se instara la oportuna conexién de la licencia...», pues ello
contradice lo precedentemente expuesto y hasta el propio fallo de la propia
resoluciéon, que acuerda la clausura de la zona y las instalaciones
destinadas a destruccién de vehiculos... mientras dichas instalaciones no
estén previstas de la fosa estanca que concreta y sistema de conduccién del
aguaresidual de la formay manera que se determina, lo que diolugar ala
denegacion de la solicitud formal que llevo a cabo el Ayuntamiento de
Barcelona, por inidoneidad del sistema y ausencia de dichas medidas
correctoras.

(Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol 14 septiembre 1994)

AT, 3060. (INCUMPLIMIENTO i LAS NORMAS RELATIVAS
Al MANEJO D RESIDUOS S0LID0S)

El que, sin autorizacion o aprobacion de la autoridad
competente, establece un vertedero o botadero de residuos sélidos
que pueda perjudicar gravemente la calidad del ambiente, la salud
humana o la integridad de los procesos ecolégicos, sera reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de cuatro anos.

Si el agente actud por culpa, la pena sera privativa de libertad
no mayor de dos anos.

Cuando el agente, contraviniendo leyes, reglamentos o
disposiciones establecidas, utiliza desechos sélidos para la
alimentacion de animales destinados al consumo humano, la pena
sera no menor de tres afios ni mayor de seis afios y con doscientos
sesenta a cuatrocientos cincuenta dias-multa.
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CONCORDANCIAS:

Const.: art. 40y 66;
C.P.:art. 36incs. 1,2y 4;
Ley N°26631;

COMENTARIO
1.- Generalidades

Aqui se regulan dos supuestos, el primero se refiere a establecer un
vertedero o botadero de residuos s6lidos que pueda perjudicar gravemente
la calidad del ambiente, la salud humana o la integridad de los procesos
ecolégicos, y la otra situacion regulada es la utilizacién de esos desechos
s6lidos parala alimentaciéon de animales destinados al consumo humano
(entiéndase chancherias, o establos, etc).

Norma encaminada a la proteccion alimentaria y sanitaria del
ciudadano.

Al respecto existe mucha informalidad en todo el Pert, siendo una
situacion grave que merece ser atacada de raiz. Existen alo largo y ancho
del pais vertederos clandestinos que no cuentan con la autorizacion
municipal, y que funcionan al margen de los estandares sanitarios,
causando con ello un grave perjuicio a la poblacion.

2.- Bien juridico

Se tutela penalmente la calidad del ambiente, la salud humana o la
integridad de los procesos ecologicos, concretado en la proteccion de las
propiedades del suelo, flora, fauna y recursos naturales, asi como el
ecosistema que permiten el mantenimiento de nuestro sistema de vida.

3.- Tipo objeto
3.1.- Tipo activo

So6lo puede cualquier persona que realice el ilicito perjudicando el
ambiente, la salud humana o la integridad de los procesos ecolégicos o
ponga en funcionamiento un establecimiento clandestino de crianza de
animales alimentandolos con estos desechos.

3.2.- Sujeto pasivo

Eslacolectividad, en cuanto titular del bien juridico penalmente tutelado.
3.3 Accidn tipica

La accion tipica se puede concretar de dos maneras:
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a) Establecer un vertedero o botadero de residuos sélidos que pueda
perjudicar gravemente la calidad del ambiente, la salud humana o la
integridad de los procesos ecolégicos. Ademas, no debe contar con una
autorizacion o aprobacion administrativa de la autoridad correspondien-
te, Para este cometido, antes de acudir al derecho penal se debe incidir
dada la menor relevancia de la puesta en peligro del bien juridico medio
ambiente- en la aplicacion de las sanciones administrativas de caracter
pecuniario como por ejemplo, las multas. Asimismo, corresponde a las
Municipalidades el concientizar a los ciudadanos residentes en cada
distrito acerca de los efectos contaminantes que produce el arrojar los
desechos domésticos en lugares no autorizados para tal fin.

Consideramos que en este caso corresponde alos municipios distritales
y departamentales hacer respetar la normatividad sanitaria y ambiental.

El Codigo del Medio ambiente y los Recursos Naturales dispone el
respecto que «el mantenimiento de la limpieza puiblica es obligacion de
todos los habitantes de la ciudades y de todo asentamiento humano. A
nadie le es permitido arrojar a la via publica desperdicios, desechos
domeésticos, industriales o residuos (art. 101).

Es obligacion del Estado, a través de los gobiernos locales, controla
lalimpieza puiblica en las ciudades y en todo tipo de asentamiento humano,
considerando necesariamente las etapas de recoleccién, transporte y
disposicion final de los desechos domésticos, asi como la educacion de sus
habitantes (art. 102).

La prestacion del servicio de limpieza publica en cualquiera de sus
etapas ya seaa través de los gobiernos locales o empresas privacidad, debe
sujetarse a las normas sanitarias y exigencias técnicas que establezca la
autoridad competente. Tratandose de empresas privadas se requerira de
la autorizacién respectiva (art. 103).

Los gobiernos locales aceptaran las medidas necesarias a fin de
difundir en la comunidad los mecanismos apropiados para la clasificacion
y ubicacién de los desechos domésticos en el propio lugar de origen, segiin
su naturaleza (art. 104).

La disposicion final de los desechos domésticos, se realizara inicamente
en aquellos lugares previamente determinados por el gobierno local
correspondiente y de acuerdo con las disposiciones sanitarias vigentes (art.
105).

El Estado fomenta y estimula el reciclaje de desechos domésticos
para su industrializacion y reutilizacion, mediante los procedimientos
sanitarios que apruebe la autoridad competente (art. 106).
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Si el agente actué por culpa, la pena sera privativa de libertad no
mayor de dos afnos.

b) La utilizacion de esos desechos sélidos para la alimentaciéon de
animales destinados al consumo humano, contraviniendo Ileyes,
reglamentos o disposiciones establecidas.

4.- Tipo subjetivo

Las dos modalidades tipicas que contiene el articulo 306 del C.P.
admiten la comision dolosa.

El dolo debe abarcar el conocimiento del agente acerca de su
infraccién de las leyes y reglamentos sobre proteccion del medio ambiente.
Sino es asi, su comportamiento sera atipico.

La primera figura, también incluye la modalidad culposa.
5.- Consumacioén

El primer supuesto tipico se consuma desde el momento en que el
funcionario al publico del botadero, y que se pueda originar con ello la
posibilidad de contaminar el medio ambiente.

El segundo supuesto de hecho tipico se consuma desde otra
situacion de hecho que se utilice estos desechos en la alimentacion de
animales destinados al consumo humano, sin respetar las leyes y
reglamentos sobre proteccion del medio ambiente.

ATicuLo 307.- (TRAHCO ILEGAL i RESIDUOS PELIGROSOS)

El que ingrese ilegalmente al territorio nacional, use, emplee,
coloque, traslade o disponga sin la debida autorizacion, residuos o
desechos toxicos o peligrosos para el ambiente, resultantes de un
proceso de produccidén, extraccion, transformacion, utilizacion o
consumo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cuatro anos ni mayor de seis afnos y con trescientos a cuatrocientos
dias-multa.

[Anterior texto derogado: Art. 307°.- «El que lo deposita, comercializa o vierte
desechos industriales o domésticos en lugares no autorizados o sin cumplir con las
normas sanitarias y de proteccion del medio ambiente, serd reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos arnos.

Cuando el agente es funcionario o servidor publico, la pena serd no menor
de uno ni mayor de tres anos, e inhabilitacién de uno a dos anos conforme al
articulo 36, incisos 1,2, y 4.
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Si el agente actué por culpa, la pena serda privativa de libertad no mayor de
un ano.

Cuando el agente -contraviene leyes, reglamentos o disposiciones
establecidas y utiliza los desechos soélidos para la alimentacién de animales
destinados al consumo humano, la pena serd no menor de dos ni mayor de cuatro
anos y de ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias — multa.

Art. 307°. A.- [INGRESO DE RESIDUOS].- El que ilegalmente ingresare al
territorio nacional, en forma definitiva o en transito, creando un riesgo al equilibrio
ambiental, residuos o desechos resultantes de un proceso de produccion,
extraccion, transformacion utilizacion o consumo, que no hayan ingresado como
insumos para procesos productivos calificados como peligrosos o téxicos para la
legislacién especial sobre la materia, serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de uno ni mayor de tres arnios y de ciento cincuenta a trescientos dias
multa.

Con igual pena se sancionara al funcionario que autorice el ingreso al
territorio nacional de desechos calificados como peligrosos o téxicos por los
dispositivos legales*]

CONCORDANCIAS:

Const.: art. 66 a 69;

C.P.:art. 12,361incs. 1,2y 4y 287;
C.M.A.: art. 124,

Ley N° 26842 arts. 103y 107;

Ley N°26689 art. 2.

COMENTARIO
1.- Generalidades

Mediante esta tipificacion el legislador pretende reforzar penalmente
el respetoy cumplimiento de las disposiciones administrativas relativas a
la proteccion del medio ambiente. Esta fuera de duda que los residuos o
desechos toxicos deben ser conducidos a lugares adecuados para su
eliminacion o tratamiento. Para este fin existe toda una normatividad
sanitaria y ambiental, que lamentablemente no es siempre respetada
debido a que el tratamiento de los resultantes de un proceso de produccion,
extraccion, transformaciéon, utilizacion o consumo implica un costo
adicional a la produccion de las grandes o medianas industrias. Estas
ultimas anteponen al interés por la preservacion del medio ambiente, el
interés por conseguir mayores beneficios econémicos al ahorrar los gastos
para el tratamiento de los desechos industriales.

2.- Bien Juridico

Elbien juridico protegido en este delito es el medio ambiente natural
que puede ser contaminado por los residuos o desechos toxicos. La
contaminacion, en este caso, se producira en los lugaresy en las cantidades
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no permitidas por las leyes y reglamentos de proteccion del medio
ambiente.

3.- Tipo objetivo
3.1.- Sujeto activo

Puede ser cualquier persona. Si se trata de una empresa industrial se
aplicara las disposiciones sobre responsabilidad penal de los
representantes autorizados de una persona juridica (art. 27 C.P.) y las
medidas aplicables a las personas juridicas (art. 105 C.P.).

3.2.- Sujeto pasivo
Es la colectividad como titular del bien juridico medio ambiente.
3.3.- Accion tipica

La accion tipica consiste en ingresar ilegalmente al territorio
nacional, usar, emplear, colocar, trasladar o disponer sin la debida
autorizacion residuos o desechos toxicos o peligrosos para el ambiente,
resultantes de un proceso de produccién, extraccion, transformacion,
utilizacién o consumo.

Objeto material del delito lo constituyen los desechos toxicos o
peligrosos para el ambiente. Se trata de residuos, sustancias u objetos de
los que se originan en proceso de produccion, extraccion, transformacion,
utilizacién o consumo.

Son materias que ha de ser sometidas a determinados
procedimientos de eliminacion y cuya eliminacion se debe realizar bajo el
estricto control de normas administrativas y bajo procedimientos
cientificos con altos estandares de seguridad, ya que de por si estas
sustancias son altamente toxicas y dafiinas para el ser humano y para la
naturaleza.

La accion tipica puede consistir en depositar: almacenar o colocar en
un lugar determinado y por tiempo indefinido.

Todas estas acciones tienen como objeto material o desechos
industriales o domésticos. Asimismo. Han de llevarse a cabo en un lugar no
autorizado para ello o sin cumplir con lo dispuesto por las normas
sanitarias y de proteccion del medio ambiente.

En este tipo el agente crea un riesgo al equilibrio ambiental
ingresando al territorio nacional, en forma definitiva o en transito, residuos
o desechos resultantes de un proceso de produccion, extraccion,
transformacién, utilizaciéon o consumo, que no hayan ingresado como
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insumos para procesos productivos calificados como peligrosos o toxicos
por lalegislacion especial sobre la materia. El nticleo de la accion tipica es
elingresoilegal de ciertos productos peligrosos o toxicos, que son residuos
de distintos procesos de transformacion.

La introduccion ilegal al territorio nacional, ya sea definitivamente o
en transito por el territorio nacional debido a que el medio ambiente, para
su tutela, a todos los paises del mundo, sin importar las diferencias étnicas,
culturales o religiosas.

Para que se configure el tipo es necesario que el peligro de los residuos
o desechos sea ilegal, es decir, que carezca de la autorizaciéon pertinente
concedida por las autoridades competentes para ellol., y, en segundo
lugar, que el peligro ilegal cree una situacion de peligro para el equilibrio
ambiental.

Eltipo se configura como un delito de peligro concreto por cuanto es
preciso constatar la creacion de un riesgo al equilibrio ambiental. Tal se
convierte en el resultado tipico de la accion delictiva.

El objeto material del delito lo constituyen los residuos o desechos
resultantes de procesos de produccion, extraccion, transformacion,
utilizacién o consumo, que no hayan ingresado como insumos para
procesos productivos calificados como peligrosos o téxicos por la
legislacion especial sobre materia.

4.- Tipo subjetivo

El articulo contiene supuestos tipicos que admiten la forma dolosa
como culposa.

5.- Consumacion

El delito descrito por ser un delito de peligro concreto, se consuma
desde que se produce la efectiva puesta en peligro del bien juridico medio
ambiente. Esta situacion de riesgo ha de ser constatada fehacientemente
para entender consumado este delito.

ARTiCUL0 307-A.- (DELITO Dt MINERTA ILEGAL)

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cuatro afios ni mayor de ocho afios y con cien a seiscientos dias-multa,
el que realice actividad de exploracion, extraccion, explotacion u
otros actos similares, de recursos minerales, metalicos o no
metalicos, sin contar con la autorizacion de la entidad administrativa
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competente, que cause o pueda causar perjuicio, alteracién o dafo al
ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o la salud
ambiental.

Si el agente actué por culpa, la pena sera privativa de libertad
no mayor de tres anos o con prestacion de servicios comunitarios de
cuarenta a ochenta jornadas.» (%)

(*) Articulo incorporado por el Articulo Primero del Decreto Legislativo N° 1102,
publicado el 29 febrero 2012, que entré en vigencia a los quince dias de su publicacion.

CONCORDANCIAS:

Const.: art. 66 a 69;

C.P.:arts. 11,12,245,286,a289y292;
C.M.A.: art. 124,

Ley N°26689 art. 2.

COMENTARIO
1.- Generalidades

Alos efectos de la interpretacion del tipo penal en mencion, hay que
observar que el concepto de «mineria ilegal» que esta acunado en el titulo
de la figura de reciente factura, no es idéntico al concepto de «mineria
ilegal» que la normatividad administrativa de «interdiccién de la mineria
ilegal» comprende.

El1D.Leg. 1103 promulgado el 04 de marzo 2012, en la definicién
de «Mineria Ilegal» contenida en el Art. 2 — definiciones, identifica a esta
conlas actividades mineras referidas en los articulos 3y SdelD.Leg. 1100
que regulé el marco de la interdiccién de la actividad minera ilegal.

Este dispositivo legal estructura el concepto de mineria ilegal bajo dos
criterios acumulativos:

1.- Que se trate de actividad minera de exploracion, explotacion o
beneficio sin contar con las autorizaciones de inicio o reinicio de
operacion minera otorgada por la autoridad competente,
previo informe favorable del Ministerio de Energia y Minas.

2.- Que la actividad minera no autorizada, se desarrolle con el
empleo de los siguientes medios:

- Uso de dragas y otros artefactos similares de succioén, definidos
enlanorma, en los cursos de agua, rios, lagos, lagunas, cochas,
espejos de agua, humedales y aguajales.
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- Instalacion y uso de procedimientos de cianuracion para el
procesamiento del mineral.

El reciente D. Leg. 1104 de fecha 19 de abril 2012, de promulgacién
posterior a las normas mencionadas e incluso a la norma que criminaliz6 la
mineria ilegal, sustituye expresamente en el articulo 2 la definicion
administrativa de mineriailegal que se acuiio con el D. Leg. 1100, estableciendo
de manera expresala sustitucion del concepto, lo que por lo demas revelauna
dosis de incoherencia e improvisacion en la autoria de la normativa.

El D.Leg. 1105 distingue para el derecho administrativo el concepto
de Mineriallegal y el de Mineria Informal. La MineriaIlegal desde el ambito
administrativo es definida asi como la « Actividad minera ejercida por
persona, natural o juridica, o grupo de personas para ejercer dicha
actividad, usando equipo y maquinaria que no corresponde a las
caracteristicas de la actividad minera que desarrolla (Pequerio
Productor Minero o Productor Minero Artesanal) o sin cumplir con las
exigencias de las normas de cardcter administrativo, técnico social y
medio ambiental que rigen dichas actividades, o que se realiza en
zonas en las que estd prohibido su ejercicio.» .

La circunstancia distintiva entre mineria ilegal y mineria informal
desde la perspectiva administrativa del D.Leg. 1105 ésta dada en esta
norma, por la explotacion de la actividad en zonas prohibidas para la
actividad minera (mineria ilegal) y zonas no prohibidas para la actividad
minera (mineria informal).

El concepto penal de Mineria Ilegal es diferente al concepto
administrativo. El concepto penal queda condicionado a la existencia de
dafio o peligro de dafno al medio ambiente, sus componentes, la calidad
ambiental y la salud ambiental; comprende las afectaciones de esos bienes
juridicos a través de los procesos de succion (dragas)y los procesos de
cianuracion, asi como a la actividad en zonas prohibidas para la actividad
minera a los que la norma administrativa define como mineria ilegal; pero
vamas alla de ello, ya que comprende bajo el manto punitivo acualquier
otra actividad minera no autorizada, incluso en zonas no prohibidas para
la actividad minera, que de cualquier forma afecte o ponga en peligro
el medio ambiente, sus componentes, la calidad y la salud ambiental.

El concepto penal de mineria ilegal supone asi la existencia de dos
componentes:

- Actividad minera no autorizada.

- Que la actividad minera cause o ponga en peligro el medio
ambiente.
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DELITO DE MINERIA ILEGAL - TIPO BASE:

El tipo penal base del delito de Mineria Ilegal, se encuentra
estructurado sobre la base de dos circunstancias:

- Actividad minera no autorizada.

- Que la actividad minera cause o ponga en peligro el medio
ambiente.

Segun el Decreto Legislativo 1100 (que regula la Interdiccion de la
mineria ilegal en toda la Republica) la titularidad sobre concesiones
mineras, asi como la simple presentacion del petitorio minero o la solicitud
de certiGicaciébn ambiental u otras autorizaciones relacionadas a la
actividad minera, no autorizan el ejercicio de actividades de exploracién,
explotacion y/o benetUcio; requiriéndose, para su realizacion contar con la
autorizacion de inicio/reinicio de operacién minera, otorgada por la
autoridad competente, previo informe técnico favorable del Ministerio de
Energia y Minas. Las actividades llevadas a cabo sin cumplir con lo
expuesto anteriormente, seran consideradas como actividad minerailegal.

MINERIA ILEGAL Y LAVADO DE ACTIVOS:

En principio, la actividad minera es una actividad econémica licita,
legal, que genera ingresos para sus titulares. Sin perjuicio de los demas
elementos configurativos del tipo penal del delito sub materia, la distincién
de la actividad minera legal de la actividad minera ilegal estaria dada por
la autorizacién de la entidad administrativa competente para el desarrollo
de dicha actividad. Sin autorizacién y si se cumplen los demas elementos
constitutivos sefnialados expresamente en la norma penal en mencién,
estariamos frente a un delito. Bajo este escenario, nos encontramos ante
una actividad econémica ilegal (delito) y como tal pasible de generar
ganancias ilegales.

Por otro lado, el delito de lavado de activos tipificado en la Ley No.
27765, Ley Penal contra el Lavado de Activos, establece en su articulo 6 un
catalogo de delitos que son delitos previos al lavado de activos, extendiendo
su cobertura a aquellos otros que generan «ganancias ilegales».

En consecuencia, el delito de mineria ilegal, por inclusiéon por
extension, seria un delito previo al lavado de activos, permitiendo que las
ganancias obtenidas como resultado del desarrollo de dicha actividad sean
posteriormente recicladas a través de la adquisicion de bienes en sus
diferentes modalidades.

148



Delitos Ambientales

Determinacion del contexto.

Como premisa general, tenemos que toda persona natural o juridica
que se dedica a la actividad minera sin la correspondiente autorizacion
puede entablar relaciones comerciales con cualquier empresa o negocio
obligado a informar, incluso sin que éste tome conocimiento real del
ejercicio ilegal de dicha actividad.

Ahora bien, en el supuesto que: (1) una persona con esas
caracteristicas pretenda iniciar relaciones comerciales con una empresa o
negocio obligado segin la normativa anti lavado; y, (2) al constituir la
actividad que desarrolla una actividad econdémica ilegal por falta de
autorizacion administrativa conforme al decreto legislativo en mencion, el
negocio o empresa obligada, a través de los productos o servicios que
ofrece, estaria siendo utilizado para legitimar capitales de origen ilicito.

Reduccion del riesgo:

Para reducir el grado de exposicion al riesgo de lavado de activos
descrito precedentemente, seria conveniente que a todo Solicitante del
Servicio, sea persona natural o juridica, dedicado a la actividad minera, le
sea exigido el original y una fotocopia del documento emitido por la
autoridad administrativa correspondiente que lo autoriza para el ejercicio
de la mineria, sujetandose a las siguientes reglas:

a)  Siel Solicitante del Servicio no tiene dicha autorizacion, seria
oportuno que el funcionario a cargo de la entidad obligada
rechace o suspenda su admisién como cliente hasta que
regularice su situacion.

b) Si el Solicitante del Servicio alega que la autorizacion
administrativa se encuentra en tramite, el personal a cargo
debera exigirle que presente el original y una fotocopia del cargo
de ingreso de la solicitud de autorizacion correspondiente.

c) c) Si el Solicitante del Servicio se niega a presentar la
autorizacion correspondiente o no cumple con presentarla
dentro de los plazos concedidos, ese hecho constituye una
seflal de alerta y debera ser comunicada al Oficial de
Cumplimiento paralos fines de ley.

d) Silaentidad tuviese en su base de clientes a personas naturales
o juridicas dedicadas a la actividad minera, el personal a cargo,
en via de actualizacion, debera solicitar al cliente la

149



Roxana Becerra Urbina

presentacion del original y de una fotocopia de la autorizacion
administrativa en cuestion. Si el cliente no presenta dicho
documento o retarda injustificadamente su presentacion,
debera procederse conforme al literal c).

e) Elpersonal a cargo debera ser diligente al momento de verificar
la autenticidad del documento que contiene la respectiva
autorizacion. La fotocopia de dicho documento debera obrar en
la carpeta individual de cada cliente.

MINERIA ILEGAL Y GRUPOS SUBVERSIVOS:

En Colombia la mineria ilegal se convirti6 en una de las
principales fuentes de financiacion de la guerrilla y de las bandas
criminales. Incluso, un reciente informe del Centro Internacional de
Toledo para la Paz senal6 que en al menos ocho departamentos el oro ya
esta desplazando a los cultivos de coca. El estudio, uno de los mas serios
sobre el problema de la expansion de la mineria ilegal, revelé que el 86% del
oro extraido en e1 2010 no provenia de la industria formal y legal, y que las
Farc se estarian quedando con el 20% del negocio ilegal, seguidas por el
ELN y las bandas criminales. Informes de inteligencia de organismos de
seguridad sefnalan que ademas de cobrar extorsiones, la guerrilla y las
bandas estarian pagando por maquinaria para la exploracion de
minerales. Las zonas mas complejas son el bajo Cauca y el oriente
antioqueno, Chocé, Narifio y Vichada.

ANTECEDENTES HISTORICOS:

La actividad minera en el Pert nunca se organizé ni se formalizo
oficialmente. Puede afirmarse, inclusive, que la falta de regulacién por parte
del Estado asi como la ineficiencia de los mecanismos y organismos de
control hicieron lo posible para que la industria minera en tuviese un
desarrollo desordenado e irregular, casi hasta la primera mitad del siglo XX

En el caso de la mineria de oro el alto valor del producto por kilo no
contribuy6 a incentivar el desarrollo de una industria de transporte. Por
otro lado, como la explotacion de oro se llevo a cabo con técnicas poco
sofisticadas y mano de obra no calificada, tampoco se promovié un modelo
exigente y de calidad en materia de educacion. Ademas, las minas han
estado ubicadas lejos de los centros urbanos, por lo que tampoco han
promovido o motivado un desarrollo agricola local. Es apenas hasta
entrado el siglo XX cuando las unidades mineras dejaron de ser tipicos
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enclaves, lo que significa que hasta finales del siglo XIX, la mineria no tenia
una relacion importante con el resto de la economia del pais

En los primeros albores del siglo XX se observa un esfuerzo por hacer
innovaciones técnicas asi como el establecimiento de empresas
organizadas, lo que produce una demanda de mano de obra mas calificada
y fomento a una educacion de mejor nivel. Estos esfuerzos representaron
un desarrollo inesperado de manufacturas y de capital comercial.

La pequefia mineria se convirtié6 en uno de los sectores de mayor
crecimiento de la industria minera tanto en Perti como en otros paises de
la region durante la primera mitad del siglo XX

Este crecimiento se dio, segiin a raiz de una disminucion sustantiva de
lainversion extranjera por parte de los paises que entraron en guerra durante
la primera mitad del siglo, pero se mantuvo gracias al desarrollo de
legislaciones que le dieron prioridad al fomento de la mineria de pequeina
escala o tradicional como medida de proteccion a una fuente generadora de
empleo relativamente estable. Ain hoy el paradigma de la mineria tradicional
como fuente de ingresos y de empleo sigue vigente en la legislacién minero
ambiental, de manera que la pequena mineria ha venido creciendo en el pais
sin control alguno. A pesar de ser una practica que lleva consolidandose por
lo menos dos siglos, se trata de un modelo agotado en el que la condicién de
la pequena mineria de los paises sigue mas o menos igual.

GENERALIDADES:

De acuerdo con lo expresado por el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) en el diagnostico sobre la preservacion y explotacion de
recursos naturales en América Latina, es prioritario que los paises de la
region atiendan la necesidad de formalizar la actividad minera.

La falta de control del Estado sobre la explotacion de los recursos del
sub-suelo, contrasta con el creciente hallazgo de zonas de potencial
explotacion minera. Asi, en la practica, se presenta una disyuntiva entre la
insuficiente gestién publica de los recursos, y la demanda que los
particulares, tanto nacionales como extranjeros, hacen de los mismos.

Ante esta situacion, el resultado es la informalidad: en efecto, sila
intervencion del Estado resulta engorrosa, desactualizaday poco eficiente,
los particulares carecen de incentivo para respetar la legalidad y, como es
obvio, acuden al expediente de la ilegalidad que, ademas, obedece a un
reprochable propoésito por maximizar las utilidades y evitar, al maximo, el
control estatal.
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El panorama es entonces el de la proliferacion de la mineria ilegal en
los distintos paises de la regién, lo que, aunado con un problema de orden
social, potencializa la informalidad y el sub-desarrollo econémico. La
denominada mineria ilegal, como es sabido, no solamente constituye un
recto quebrantamiento de la ley, sino que, por lo demas, irradia efectos en
distintos ambitos como son el ambiental y el econémico. Se trata de una
situacion que, al decir de la Organizacion de las Naciones Unidas, torpedea
el control y la administracién de los recursos del Estado y, en esa medida,
genera un enorme costo social, toda vez que afecta las fuentes de empleo, de
ingresos tributarios y, los que es mas grave, menoscaba descontroladamente
la oferta ambiental, corazon de la subsistencia de una comunidad.

IMPACTOS DE LA MINERIA ILEGAL:

A continuacion esbozaremos algunas de las consecuencias nocivas
derivadas de la mineria ilegal, con el propoésito de reflejar su verdadero
impacto en diferentes aspectos de la sociedad. Se trata, en general, de
mostrar la importancia que tiene formalizar y controlar la utilizacion de
estos recursos, en aras de salvaguardar el desarrollo sostenible del Estado.

Efectos en el ambito economico:

En lo que tiene que ver con el aspecto econémico, la mineria ilegal
produce efectos sumamente perjudiciales, tanto desde la perspectiva
macroecon6émica —esto es, a nivel agregado-, como desde la 6ptica
microeconomica

Alrespecto, son tres las principales consecuencias que se derivan en
este plano, a saber:

a. En primer lugar, la mineria ilegal, al carecer de un control efectivo
por parte de las autoridades competentes de cada Estado, impide que el
gasto de la oferta ambiental inherente a los proyectos de explotacion
minera, se haga bajo la supervisiéon y vigilancia del Estado. Ello da lugar
a comportamientos oportunistas que, ante la situacion de escasez de estos
recursos, buscaran explotar la mayor cantidad de recursos en el menor
tiempo posible, con lo cual, perjudicaran el postulado del desarrollo
sostenible. La explotaciéon arbitraria de los recursos terminara entonces
por subvertir el desarrollo sostenible y, desde el punto de vista
macroeconémico, por limitar aiin mas el desarrollo econémico, toda vez
que limitara los recursos disponibles y, con ello, retrasara el crecimiento de
la demanda agregada.
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b. Elsegundo efecto tiene que ver con la formalizacién de la economia.

Lamineriailegal, como es obvio, es una actividad que, ademas de ilicita,
es informal desde el punto de vista econémico. Esta informalidad conduce a
que los ingresos derivados de la actividad no sean oficialmente reportados al
Estadoy, en esa medida, no cumplan con los tributos legalmente previstos.

Esta situacion fiscal, desde el punto de vista macroeconémico, es
completamente desafortunada: menores tributos implican, a su turno,
menores ingresos corrientes para el Estadoy, frente a un gasto creciente,
envuelven también menores posibilidades de mitigar el déficit fiscal. Puesto
en otros términos, al no tributar, esta actividad informal priva al Estado de
una serie de recursos con los cuales se podria amortizar el gasto publico
y, con ello, profundiza el déficit fiscal, presionando, a su turno, nuevas
reformas tributarias que arrecien los gravamenes o, lo que es peor,
endeudamiento interno o externo por parte del Estado.

c. Finalmente, en tercer lugar, ademas de entorpecer el desarrollo
econoémico y el desarrollo sostenible, a la par que evitar mayores ingresos
para la administracién, la mineria ilegal representa también un
significativo desincentivo parala inversiony paralalegalidad. En efecto, si
existen amplios margenes de rentabilidad derivados de la falta de control
del Estado, sumados a una remota posibilidad de sancién o de reproche
por la explotacion ilegal, es claro que los agentes econoémicos tendran todos
los incentivos para continuar en la ilegalidad y, asi, potencializaran los
demas problemas asociados a esta practica ilicita.

Por lo demas, al incurrir en menores costos, es obvio que las
empresas dedicadas a la mineria ilegal podran vender la materia prima a
menores precios y, con ello, conquistaran mas facilmente el mercado que
aquellas empresas que cumplen con los estandares de legalidad. Este
desequilibrio en la competencia, aunado a la pasividad del Estado,
desincentivara lainversion extranjera.

Asi, se perjudica enormemente el crecimiento econémico del Estado.

Efectos en el ambito social:

Elretraso econémico inherente ala mineria ilegal esta acompanado
de un correlativo problema social. El solo hecho de que se prive al Estado
de la posibilidad de crecer y desarrollarse econémicamente, asi como de
cubrir regularmente el déficit fiscal, tiene por efecto un connatural
incremento de la pobrezay de la brecha social, tan propia de las economias
en via de desarrollo.
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a. En primer lugar, la informalidad a la que se ha venido aludiendo,
evita un control efectivo sobre las condiciones laborales en que se lleva a
cabo la explotacion de las minas. Asi, como bien lo indica la Organizacion
Internacional del Trabajo, la mineria ilegal esta asociada a fenémenos de
sub-empleo, deficientes condiciones laborales, manifiesto incumplimiento
de las garantias asociadas al contrato de trabajo —como son, por ejemplo,
las prestaciones sociales y la seguridad social- y trabajo infantil.

b. Ademas de lo anterior, la mineria ilegal se suele asociar al
patrocinio de otras actividades ilicitas como son, por ejemplo, la
financiacién del terrorismo y de las bandas dedicadas a la criminalidad.

c. Finalmente, desde la perspectiva social, sumado a la pobreza, la
violenciay el patrocinio a la criminalidad, la falta de control inherente ala
mineriailegal se refleja también en las funestas condiciones de seguridad
alas que se sujeta esta actividad y que, por lo general, se materializan en
siniestros de gran envergadura, como es propio de una actividad
tipicamente riesgosa como es la mineria.

Efectos en el ambito ambiental:

Como es natural, la informalidad propia de la mineriailegal se refleja
también en la gestion ambiental. No es un secreto que la falta de control
respecto de la explotacion de los recursos del Estado, en el contexto de una
economia capitalista y de mercado, tiene por efecto un protuberante
menoscabo de la integridad medioambiental.

Se reflejan en varios ambitos:

a. En el dafo a la superficie terrestre, como quiera que la mineria
carente de control implica un significativo riesgo de erosién que, por lo
demas, podriallegar a afectar mas del 2% de la superficie, que es el que tiene
aptitud para la explotacion en esta materia.

b. En laliberacion de sustancias toxicas. La explotacién de minas,
como es obvio, suele orientarse a la extraccion de metales, mineralesy, en
general, elementos organicos terrestres o subterraneos. Varios de tales
elementos resultan nocivos y altamente téxicos cuando superan ciertos
porcentajes de concentracion en el medioambiente, perjudicando la
subsistencia de especies —animales y vegetales-, asi como la salubridad
humana. Una falta de control en la gestion de estas sustancias, puede
ocasionar un grave deterioro ambiental, sin contar con los problemas
higiénicos y sociales que acarra (un buen ejemplo de ello, lo constituyen el
plomo, el bromo y el monéxido de carbono).
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c. En el drenaje acido de minas, particularmente de los liquidos
derivados de la explotacion, como son, por via de ejemplo, el acido sulfarico
y los 6xidos de hierro. Estas sustancias requieren de un manejo especial
por su potencial lesividad frente al entorno cercano.

La inadecuada gestién de los mismos, no sélo genera evidentes
problemas de salubridad, sino que perjudica enormemente el entorno
medioambiental, toda vez que la concentracion de estas sustancias
conduce a un desequilibrio en las propiedades del suelo y a una
devastacion progresiva de la flora

d. En el manejo del polvo asociado a la explotaciéon y de los niveles
de ruido, reconocidos también como un factor de deterioro ambiental
recurrente en este tipo de actividades y agravado por la falta de control
inherente alailegalidad

Este efecto en particular, constituye quiza uno de los elementos de
mayor impacto en la salud de la poblacion, que padece las consecuencias
nocivas de la actividad minera ilegal.

e. Finalmente, en lo que tiene que ver con los procedimientos
empleados para la explotaciéon minera, los que, dada la informalidad
propia de lamineriailegal, suelen transgredir los estandares de idoneidad
técnicay, con ello, acrecentar el perjuicio ambiental

Efectos en el ambito politico y juridico:

Finalmente, no deben olvidarse los impactos que la mineria ilegal,
desde el punto de vista material, genera en el ambito politico y,
especialmente, juridico. Como se dijo, la falta de control del Estado sobre
este tipo de actividades, de una parte, desincentiva la legalidad y, de la otra,
hace que el Estado pierda credibilidad y, con ello, legitimidad

2.- Bien juridico

Elbien juridico tutelado en este delito es el medio ambiente natural,
la calidad ambiental ola salud ambiental, concretado en la proteccién de
las propiedades del suelo, flora, fauna y recursos naturales. Se pretende
evitar el riesgo el equilibrio ambiental que se produciria si se rompe el
equilibrio natural existente, produciendo danos en la salud del medio
ambiente del ser humano, al producirse las actividades sefnaladas sin
contar con la debida autorizacién administrativa.
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3.- Tipo objetivo
3.1.- Sujeto activo

El primer parrafo del articulo 307° - A describe un tipo penal
conforme al cual el sujeto activo del delito puede serlo cualquiera. La pena
impuesta al agente del delito de exploracion, extraccion, explotacién u otros
actos similares, de recursos minerales (metalicos o no metalicos).

3.2.- Sujeto pasivo

En la colectividad como titular del bien juridico medio ambiente, la
calidad ambiental o la salud ambiental.

Por medio ambiente se entiende todo lo que rodea a un ser vivo.
Acondiciona especialmente las circunstancias de vida de las personas o de
la sociedad en su vida. IComprende el conjunto de valores naturales,
sociales y culturales existentes en un lugar y en un momento determinado,
que influyen en la vida del ser humano y en las generaciones venideras. Es
decir, no se trata so6lo del espacio en el que se desarrolla la vida, sino que
también comprende seres vivos, objetos, agua, suelo, aire y las relaciones
entre ellos, asi como elementos tan intangibles como la cultura.

Calidad ambiental: Es el grado en que el estado actual o previsible
de algiin componente basico permite que el medio ambiente desempenie
adecuadamente sus funciones de sistema que rige y condiciona las
posibilidades de vida en la Tierra. Este grado no se puede cuantificar; solo
se lo califica con fundamentos, a través de un juicio de valor.

Salud ambiental, segiin la Organizacion Mundial de la Salud, es
«aquella disciplina que comprende aquellos aspectos de la salud humana,
incluida la calidad de viday el bienestar social, que son determinados por
factores ambientales fisicos, quimicos, biolégicos, sociales y psico-sociales.
También se refiere a la teoria y practica de evaluar, corregir, controlar y
prevenir aquellos factores en el medio ambiente que pueden
potencialmente afectar adversamente la salud de presentes y futuras
generaciones».

La conciencia de que un medio ambiente, un medio laboral y
domeéstico deteriorado produce enfermedades supone un nuevo escenario
para acometer su estudio y mejoramiento. Antes la salud ambiental se
vinculaba a condiciones puntuales como los efectos de la contaminacién
nuclear o ciertas profesiones peligrosas, y se creia que la ciencia resolveria
cualquier problema. Ahora, el agujero de ozono, la gestiéon de residuos, la
calidad del agua, y los riesgos ambientales que el ser humano todavia no
sabe manejar, sumados a la pobreza y la marginaciéon, brindan un
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panorama mas complejo que afecta la salud publica. El medio ambiente y
la consecuencia directa en la regulacion de los genes como esta guiado por
la interaccién de herencia y ambiente. Esto explica que personas
genéticamente idénticas, como los gemelos, acaben siendo distintas con el
paso del tiempo.

3.3.- Accion tipica

El articulo 307 —A describe, actividad de exploracién, extraccién,
explotacién u otros actos similares, de recursos minerales, metalicos o
no metalicos, sin contar con la autorizaciébn de la entidad
administrativa competente, que cause o pueda causar perjuicio,
alteracion o dano al ambiente o sus componentes, la calidad ambiental
o la salud ambiental.

Se entiende por extracciéon por solventes: Proceso que consiste en
poner en contacto un reactivo de origen organico (derivado del petroleo)
con una solucion impura, para extraer de ésta selectivamente el cobre,
dejando atras las impurezas. En una segunda etapa, el reactivo cargado
con cobre es puesto en contacto con una solucién acuosa de sulfato de
cobre y alto contenido de acido (electrolito), que descarga el reactivo,
obteniéndose una soluciéon susceptible de ser usada en la recuperacion
electrolitica.

Exploracion es la prospeccion o también el reconocimiento o
exploracion de un yacimiento. Mientras que explotar es aprovechar,
utilizar un yacimiento.

4.- Tipo subjetivo

Los dos tipos delictivos que se describen en el art. 307- Puede ser
doloso o culposo.

5.- Consumacion

Eldelito descrito en el primer parrafo del art. 307-A, por ser un delito
de peligro concreto, se consuma desde que se produce la efectiva puestaen
peligro del bien juridico medio ambiente. Esta situacion de riesgo ha de ser
constatada fehacientemente para entender consumado este delito.

ARTECULO 307-8.- (FORMAS AGRAVADAS)

La pena sera no menor de ocho afios ni mayor de diez afios y con
trescientos a mil dias-multa, cuando el delito previsto en el anterior
articulo se comete en cualquiera de los siguientes supuestos:
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1. En zonas no permitidas para el desarrollo de actividad
minera.

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

3. Utilizando dragas, artefactos u otros instrumentos similares.

4. Si el agente emplea instrumentos u objetos capaces de poner
en peligro la vida, la salud o el patrimonio de las personas.

5. Si se afecta sistemas de irrigacion o aguas destinados al
consumo humano.

6. Si el agente se aprovecha de su condiciéon de funcionario o
servidor publico.

7. Si el agente emplea para la comision del delito a menores de
edad u otra persona inimputable. (*)

(*) Articulo incorporado por el Articulo Primero del Decreto Legislativo N° 1102,
publicado el 29 febrero 2012, que entr6 en vigencia a los quince dias de su publicacién.

Desarrollaremos cada uno de los parrafos establecidos en lanorma:

1. En zonas no permitidas para el desarrollo de actividad
minera:

La existencia a través de la normatividad nacional de zonas donde
expresamente este prohibida la explotacion minera, configura este primer
rubro.

Todos los recursos minerales pertenecen al Estado, cuya propiedad
es inalienable e imprescriptible. El Estado evaltia y preserva los recursos
naturales, debiendo para ello desarrollar un sistema de informacion basica
parael fomento de la inversion; norma la actividad minera a nivel nacional
y la fiscaliza de acuerdo con el principio basico de simplificacion
administrativa. El aprovechamiento de los recursos minerales se realiza a
través de la actividad empresarial del Estado y de los particulares,
mediante el régimen de concesiones

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

El «Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado»
(SINANPE) es el conjunto de las areas naturales protegidas que estan bajo
administracion directa del gobierno central.
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Organicamente, el sistema se encuentra bajo la jurisdiccion del
Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado (SERNANP),
entidad bajo jurisdiccion del Ministerio del Ambiente. Antes de la creacion
del Ministerio del Ambiente, se hallaba bajo jurisdiccion del Ministerio de
Agricultura a través del Instituto Nacional de Recursos Naturales
(INRENA),

Al 27 de julio del 2011, el SINANPE estaba integrado por 74 areas
naturales protegidas (19 548 771,54 ha). Si se consideran las Areas de
Conservacion Regional - ACR (15, con una superficie protegida de 2 405
558,82 ha) y las Areas de Conservacién Privada - ACP (39, con 175 105,45
ha) el territorio total protegido del paises de 22 129435,81 ha, un 17,22%
del total nacional.

Categorias:

Existen diversas opciones de categorias de area natural protegida
cuyos objetivos de protecciéon varian gradualmente. Segin su condicion
legal, finalidad y usos permitidos, existen areas de uso directo y areas de
uso indirecto.

Areas de uso indirecto:

Las Areas de uso indirecto son aquellas de proteccion intangible, en
las que no se permite la extraccion de recursos naturales y ningun tipo de
modificacion del ambiente natural. Estas areas so6lo permiten la
investigacion cientifica no manipulativa y actividades turisticas,
recreativas, educativas y culturales bajo condiciones debidamente
reguladas. Son areas de uso indirecto:

. Parques nacionales (PN): creados en areas que constituyen
muestras representativas de las grandes unidades ecolégicas
del pais. En ellos se protege la integridad ecolégica de uno o mas
ecosistemas, las asociaciones de flora y fauna silvestre, los
procesos sucesionales y evolutivos, asi como caracteristicas
paisajisticas y culturales.En ellos no se pueden desarrollar
actividades cinegéticas, ganaderas, pastoriles, madereras o
mineras, o en general todas aquéllas que supongan la
explotacion de los recursos naturales

. Santuarios nacionales (SN): areas donde se protege el habitat
de una especie o una comunidad de flora y fauna, asi como
formaciones naturales de interés cientifico y paisajistico y de
importancia nacional.

. Santuarios histdricos (SH): areas que ademas de proteger
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espacios que contienen valores naturales relevantes, constitu-
yen el entorno de muestras del patrimonio monumental y
arqueologico del pais o son lugares donde se desarrollaron
hechos sobresalientes de la historia nacional.

Areas de uso directo:

Son aquellas que permiten el aprovechamiento de recursos
naturales, prioritariamente por las poblaciones locales, bajo los
lineamientos de un Plan de Manejo aprobado y supervisado por la
autoridad nacional competente. Son areas de uso directo:

. Reservas Nacionales (RN): areas destinadas ala conservacion
de la diversidad biolégica y la utilizacién sostenible, incluso
comercial, de los recursos de flora y fauna silvestre bajo planes
de manejo, con excepcion de las actividades de aprovechamien-
to forestal comercial con fines madereros.

. Reservas Paisajisticas (RP): areas donde se protege
ambientes cuya integridad geografica muestra una relacion
armoniosa entre el hombre y la naturaleza, albergando por ello
importantes valores naturales, culturales y estéticos. Si la
zonificacién del area asi lo prevé, pueden permitirse el uso
tradicional de recursos naturales, los usos cientificos y
turisticos y los asentamientos humanos. Las actividades que
signifiquen cambios notables en las caracteristicas del paisaje
y los valores del area estan excluidas.

. Bosques de Proteccion (BP): areas que se establecen para
proteger las cuencas altas o colectoras, las riberas de los rios y
de otros cursos de agua y, en general, para proteger contra la
erosion a las tierras fragiles que asilo requieran. En ellos se
permite el uso de recursos y el desarrollo de actividades que no
afecten la cobertura vegetal, los suelos fragiles o cursos de agua.

. Reservas Comunales (RC): areas destinadas a la conservaciéon
de la flora y fauna silvestre en beneficio de las poblaciones
rurales vecinas las cuales, por realizar un uso tradicional
comprobado, tienen preferencia en el uso de los recursos del
area. Elusoy comercializacién de recursos se hace bajo planes
de manejo, aprobados y supervisados por la autoridad y
conducidos por los mismos beneficiarios.

. Cotos de Caza (CC): son areas destinadas al aprovechamiento
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de la fauna silvestre a través de la practica regulada de la caza
deportiva.

. Refugios de Vida Silvestre (RVS): areas que requieren
intervencién activa para garantizar el mantenimiento y
recuperacion de habitats y poblaciones de determinadas
especies. Se excluyen el aprovechamiento comercial de
recursos naturales que puedan provocar alteraciones
significativas del habitat.

. Zonas Reservadas (ZR) Ademas de las categorias
mencionadas, las Zonas Reservadas se establecen de forma
transitoria en aquellas areas que, reuniendo las condiciones
para ser consideradas como areas naturales protegidas,
requieren la realizacion de estudios complementarios para
determinar, entre otras cosas, su extension y categoria. Las
Zonas Reservadas también forman parte del SINANPE.

COMUNIDADES CAMPESINAS Y NATIVAS:

Desde 1920 hasta 1979 las tierras de las comunidades estuvieron
protegidas por un tratamiento constitucional especial, por el cual se las
declarabainalienables, inembargables e imprescriptibles.

La Constituciéon Politica del Pera de 1993 modific6 de manera
importante el régimen de proteccion de las tierras comunales, anulando el
principio inalienable e inembargable que las protegia y manteniendo de
forma restringida la imprescriptibilidad de las mismas, ya que determina
que las tierras declaradas en abandono pueden revertir al dominio del
Estado para su posterior transferencia a particulares. Laley 26505 sefiala
que «la declaracién de abandono se refiere a las tierras adjudicadas en
concesion por el Estado, en los casos de incumplimiento de los términos y
condiciones de aquella» (art. 5), pudiendo por tal motivo hacerse extensivo
este principio a las tierras comunales de uso forestal, sobre las cuales las
comunidades no tienen derecho de propiedad.

Se estima que, en conjunto, las comunidades campesinas y nativas
ocupan el 27% del territorio nacional: las CC, el 55% de la sierra, y las
comunidades nativas (CN), el 14.4 % de la region amazonica.

3. Utilizando dragas, artefactos u otros instrumentos similares.

Segun el Decreto Legislativo 1100 (que regula la Interdiccion de la
mineria ilegal en toda la Repuiblica) Se prohibe en el ambito de la pequena
mineriay mineria artesanal lo siguiente:
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El uso de dragas y otros artefactos similares en todos los cursos de
agua, rios, lagos, lagunas, cochas, espejos de agua, humedales y aguajales.
Entiéndase por artefactos similares a los siguientes:

a) Lasunidades moviles o portatiles que succionan materiales de
los lechos de rios, lagos y cursos de agua con Gines de extraccion
de oro u otros minerales.

b) Draga hidraulica, dragas de succion, balsa gringo, balsa
castillo, balsa draga, tracas y carancheras.

c) Otros que cuentan con bomba de succién de cualquier dimension
y que tengan o no incorporada una zaranda o canaleta.d)
Cualquier otro artefacto que ocasione efecto o dafio similar.

Los bienes, maquinarias, equipos e insumos utilizados para el
desarrollo de actividades mineras ilegales, tales como el uso de cargador
frontal, retroexcavadora, volquete, compresoras y perforadoras neumati-
cas, camion cisterna que proveen combustible o agua y otros equipos que
sin perjuicio de su potencia, tamano, volumen o capacidad de carga estén
destinados al mismo Gn.

La instalacién y uso de chutes, quimbaletes, molinos y pozas de
cianuracién para el procesamiento de mineral, motobombas y otros
equipos, sin perjuicio de su potencia, tamafio, volumen o capacidad de
carga, y que se utilizan en el desarrollo de actividades mineras ilegales.

4. Si el agente emplea instrumentos u objetos capaces de poner
en peligro la vida, la salud o el patrimonio de las personas.

Las entidades de Giscalizacion correspondiente y los Ministerios del
Interior, Produccién, Transportes y Comunicaciones, en el marco de sus
funciones y competencias, son los encargados de controlar y supervisar la
distribucién, transporte, comercializaciéon, posesion y utilizacion de
mercurio o cianuro.

5. Si se afecta sistemas de irrigacion o aguas destinados al
consumo humano.

Elagua es un elemento vital para la supervivencia del ser humano,
por lo tanto su contaminaciéon hace inviable su existencia, deteriora su
salud y pone en peligro la civilizacion misma.

6. Si el agente se aprovecha de su condiciéon de funcionario o
servidor publico.

Esun agravante que el legislador a tenido en cuenta a fin de castigar
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el delito. El servidor publico esta sometido a un cédigo de ética que
convierte su condicion en agravante.

7. Si el agente emplea para la comision del delito a menores de
edad u otra persona inimputable.

Otra agravante a tener en cuenta, debido a la alta existencia de
trabajo infantil en las zonas mineras.

En la actualidad, cerca de 215 millones de nifios trabajan en el
mundo, muchos a tiempo completo. Ellos no van a la escuela y no tienen
tiempo para jugar. Muchos no reciben alimentaciéon ni cuidados
apropiados. Se les niega la oportunidad de ser niflos. Mas de la mitad de
estos nifios estan expuestos a las peores formas de trabajo infantil como
trabajo en ambientes peligrosos, esclavitud, y otras formas de trabajo
forzoso, actividades ilicitas incluyendo el trafico de drogas y prostitucion,
asicomo su participacion involuntaria en los conflictos armados.

Uno de los principales objetivos que se fijaron para la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) cuando se fundé6 en 1919 fue la abolicion
del trabajo infantil. Desde una perspectiva histérica, el principal
instrumento de la OIT para alcanzar el objetivo de la abolicion efectiva del
trabajo infantil ha sido la adopcién y la supervision de normas del trabajo
en las que se aborda el concepto de edad minima de admisién al empleo o
altrabajo. Ademas, desde 1919 50, el principio de que las normas relativas
a la edad minima deberian ir asociadas a la escolarizacién ha formado
parte de la tradicion normativa de la OIT en esa esfera.

El trabajo infantil prohibido en el derecho internacional queda
comprendido en tres categorias, a saber:

. Las formas incuestionablemente peores de trabajo infantil, que
internacionalmente se definen como esclavitud, trata de
personas, servidumbre por deudas y otras formas de trabajo
forzoso, reclutamiento forzoso de nifios para utilizarlos en
conflictos armados, prostitucion y pornografia, y actividades
ilicitas.

. Un trabajo realizado por un nifio que no alcanza la edad
minima especificada para el tipo de trabajo de que se trate
(segun determine la legislacion nacional, de acuerdo con
normas internacionalmente aceptadas), y que, por consiguien-
te, impida probablemente la educacion y el pleno desarrollo del
nifio.

. Un trabajo que ponga en peligro el bienestar fisico, mental o
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moral del nifio, ya sea por su propia naturaleza o por las
condiciones en que se realiza, y que se denomina «trabajo
peligroso»

oo 307-C.- (DELITO DE FINANCIAMIENTO DE 1A
MINERIA LEGAL)

El que financia la comision de los delitos previstos en los
articulos 307-A o sus formas agravadas, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro anos ni mayor de doce anos
y con cien a seiscientos dias-multa. (*)

(*) Articulo incorporado por el Articulo Primero del Decreto Legislativo N° 1102,
publicado el 29 febrero 2012, que entré en vigencia a los quince dias de su publicacion.

1.- Generalidades

Financiamiento de la mineria Ilegal, es una figura que se incorpora
a través del Art. 307-C del Cédigo Penal. Supone el financiamiento
intencionado de la actividad de mineria ilegal y no cualquier financiamiento
relacionado. Para que pueda validamente imputarse esta modalidad
delictiva, el autor del hecho debe conocer que el financiamiento esta
orientado al desarrollo de la mineria prohibida. No hay delito si el
financiamiento es consecuencia de una accién negligente de financiamiento.

2.- Bien juridico

Elbien juridico tutelado es el medio ambiente, se busca conservarla
vida de los seres vivos que tienen su habitat en un medio ambiente
equilibrado y que es perturbado por laexistencia demineria ilegal.

3.- Tipo objetivo
3.1.- Sujeto activo

Elsujeto activo del delito puede ser cualquier persona que financia
este tipo de actividades, sin que se exija especialidad alguna.

3.2.- Sujeto pasivo

El sujeto pasivo, como sucede por lo general en los delitos de este
titulo, es la colectividad, la sociedad.

3.3.- Accion tipica
La accion tipica consiste en financiar actividades de mineriailegal a
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sabiendas de que seran destinadas a la comisién estos delitos, infringiendo
las leyes y reglamentos.

También se da al adquirir, vender, arriendar, transfierir o ceder en
uso bajo cualquier titulo, distribuir, comercializar, transportar, importar,
poseer o almacenar maquinarias, a sabiendas de que seran destinadas a
la comisioén de los delitos de mineria ilegal.

4.- Tipo subjetivo

Solo se admite la comision dolosa. El agente ha de tener el
conocimiento de que la finalidad es ser destinadas a la mineria ilegal.

5.- Consumacion

El delito se consuma desde el momento en que se lleva a cabo
cualquiera de las actividades prohibidas. No se admite la tentativa.

ARTicuLo 30D - (DELITO Dt OBSTACULIZACION Dt 1A
HSCALIZACION ADMINISTRATLVA)

El que obstaculiza o impide la actividad de evaluacién, control
y fiscalizacion de la autoridad administrativa relacionada con la
mineria ilegal, sera reprimido con pena privativa de la libertad no
menor de cuatro afios ni mayor de ocho afos. (¥)

(*) Articulo incorporado por el Articulo Primero del Decreto Legislativo N°

1102, publicado el 29 febrero 2012, que entré en vigencia a los quince dias de
su publicacién.

1.- Generalidades

La obstaculizacién de la fiscalizacion administrativa es
una figura que se incorpora con el Art. 307-D del Coédigo Penal. La figura
penal esta referida a la obstaculizacion de la indagacion administrativay
no a la investigacion penal que podria derivar en un tipo penal diferente
vinculado a la administracion de justicia. Para que pueda validamente
imputarse esta modalidad delictiva, el autor del hecho debe conocer que su
accionar esta orientado al desarrollo de la mineria prohibida. Ademas la
obstaculizacion debe ser dolosa. No hay delito la obsta es consecuencia de
una accién negligente de financiamiento, ni tampoco por el ejercicio
legitimo del derecho de defensa.
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2.- Bien juridico

El bien juridico tutelado es la justicia administrativa que se ve
perturbada en el proceso de investigacion del supuesto hecho delictivo de
mineriailegal.

3.- Tipo objetivo
3.1.- Sujeto activo

Elsujeto activo del delito puede ser cualquier persona que perturba
lainvestigacion administrativa de este supuesto delito.

3.2.- Sujeto pasivo

El sujeto pasivo, como sucede por lo general en los delitos de este
titulo, es la sociedad.

3.3.- Accion tipica

La accion tipica consiste en realizar acciones o omisiones que
perturben el desarrollo correcto y normal de investigaciones a nivel
administrativo que estan orientadas a descubrir la verdad de supuestos
hechos de mineriailegal.

4.- Tipo subjetivo

Solo se admite la comision dolosa. El agente ha de tener el
conocimiento de que la finalidad es ser destinada a obstaculizar el correcto
desarrollo de las investigaciones condiucentes a descubrir hechos
relacionados a la mineria ilegal.

5.- Consumacion

El delito se consuma desde el momento en que se lleva a cabo
cualquiera de las actividades prohibidas. No se admite la tentativa.

Moo W-E- (MACO WCmo e INUMOS QuiMos Y
MAQUINARLAS DESTINADOS A MINERTA ILEGAL

El que, infringiendo las leyes y reglamentos, adquiere, vende,
distribuye, comercializa, transporta, importa, posee o almacena
insumos quimicos, con el propésito de destinar dichos bienes a la
comision de los delitos de mineria ilegal, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres afios ni mayor de seis afios y con
cien a seiscientos dias-multa.
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El que adquiere, vende, arrienda, transfiere o cede en uso bajo
cualquier titulo, distribuye, comercializa, transporta, importa, posee
o almacena maquinarias, a sabiendas de que seran destinadas a la
comision de los delitos de mineria ilegal, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres afios ni mayor de seis afios y con
cien a seiscientos dias-multa. (*)

(*) Articulo modificado por la Unica Disposicién Complementaria Modificatoria
del Decreto Legislativo N° 1107, publicado el 20 abril 2012.

(Articulo incorporado por el Articulo Primero del Decreto Legislativo N° 1102,
publicado el 29 febrero 2012, que entr6 en vigencia a los quince dias de su
publicacion. Texto derogado: Articulo 307-E.- Actos preparatorios de mineria ilegal.
«El que adquiere, vende, distribuye, comercializa, transporta, importa, posee o
almacena insumos o magquinarias destinadas a la comisidon de los delitos de
mineria ilegal, serda reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres anos
ni mayor de seis afos y con cien a seiscientos dias-multa.»)

1. COMENTARIO:

Son actos preparatorios de Mineria Ilegal: elevada por la norma
a categoria delictiva mediante la incorporacion del delito descrito en el Art.
307-E del Cédigo Penal.

La figura penal comprende en la descripcion de esta nueva figura a

actos originalmente licitos, como es la adquisicién o venta de insumos o

maquinarias que pueden emplearse en mineria, pero la reputa delictiva
si estos insumos o maquinarias estan destinadas a la mineria ilegal.

La figura tiene un alto componente subjetivo para la configuracion de
tipos penales, pues estando compuesta por actos fundamentalmente
legales, la naturaleza delictiva queda vinculada al destino al cual se
oriente el insumo o maquinaria, elemento confundible y prestado a la
interpretacion arbitraria.

Una aplicacion garantista de la norma penal, debera exigir suficiente
e inconfundiblemente prueba de que el insumo o maquinaria sea
destinado a la actividad minera ilegal.

A muy pocos dias de su promulgacion, la figura penal de los delitos
de Mineria Ilegal sufre modificaciones con el D.Leg. 1107 que regula el
control y fiscalizacién en el transporte, distribucién y comercializaciéon de
maquinarias y equipos para la mineria, modificando el Art. 307-E del
Codigo Penal para reformular el tipo penal de manera mas precisa,
exigiendo como elemento configurativo del delito, no tnicamente la
intencion del destino final al que debe dedicarse el insumo quimico o
magquinaria controlada, sino ademas la exigencia de que las actividades de
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adquisicion, venta, distribucién, comercializacién, transporte, importa-
cion, posesion y almacenaje para ser delictivas requieren que se realicen
infringiendo las leyes y reglamentos sobre la materia.

Los INSUMOS QUIMICOS estan definidos en el Decreto legislativo N°
113, comprendiendo: el mercurio, cianuro de potasio, cianuro de sodio y
los hidrocarburos (Diesel, Gasolinas y Gasoholes). Adicionalmente
mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministerio de Energiay Minas
se podra incorporar como insumos quimicos otros bienes que se utilicen
directa o indirectamente para la produccion, elaboracion o extraccion de
minerales. La SUNAT podra proponer dicha incorporacion.

La SUNAT (Superintendencia de Administraciéon Tributaria) es el
organismo publico encargado de controlar y fiscalizar el ingreso y
permanencia, transporte o traslado y salida de Insumos Quimicos asi como
la distribucion, hacia y desde el territorio aduanero y en el territorio
nacional, sin perjuicio de las competencias de otras entidades del Estado.

El transporte o traslado de Insumos Quimicos debera ser efectuado
por la Ruta Fiscal que se establezca de acuerdo al presente Decreto
Legislativo y debera contar con la documentacién que corresponda,
conforme al Reglamento de Comprobantes de Pago, estando facultada la
SUNAT para verificar los documentos e Insumos Quimicos en los puestos
de control que para dichos efectos implemente la SUNAT.

Por lo que sera considerado segiin dicha norma, como transporte
ilegal todo aquel traslado de Insumos Quimicos que no utilice la Ruta Fiscal
aplicable o que no tenga la documentacién requerida por la normatividad
vigente. La SUNAT y la Policia Nacional del Per, de ser el caso, pondra en
conocimiento del Ministerio Publico, en el mas breve plazo tal hecho para
el inicio de las investigaciones que correspondan de acuerdo a la
normatividad penal. Brindaran apoyo en estas labores las Fuerzas
Armadas.

La SUNAT procedera a la incautacion (a favor del Estado) de los
Insumos Quimicos, asi como a los medios de transporte utilizados para su
traslado cuando en el ejercicio de sus actuaciones administrativas detecte
la presunta comisién del delito previsto en el articulo 272° del Codigo
Penal, debiendo comunicar al Ministerio Publico para las actuaciones
correspondientes.
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«Art. 272° del Cédigo Penal: Serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de 1 (un) ano ni mayor de 3 (tres) anos y con 170 (ciento
setenta) a 340 (trescientos cuarenta) dias-multa, el que:

1. Se dedique a una actividad comercial sujeta a autorizacién sin haber
cumplido los requisitos que exijan las leyes o reglamentos.

2. Emplee, expenda o haga circular mercaderias y productos sin el timbre o
precinto correspondiente, cuando deban llevarlo o sin acreditar el pago del tributo.

3. Utilice mercaderias exoneradas de tributos en fines distintos de los
previstos en la ley exonerativa respectiva.

4. Evada el control fiscal en la comercializacion, transporte o traslado
de bienes sujetos a control y fiscalizacién dispuesto por normas especiales.

5. Utilice rutas distintas a las rutas fiscales en el transporte o traslado
de bienes, insumos o productos sujetos a control y fiscalizacién.

En los supuestos previstos en los incisos 3), 4) y 5), constituiran
circunstancias agravantes sancionadas con pena privativa de libertad no
menor de 5 (cinco) ni mayor de 8 (ocho) arios y con 365 (trescientos sesenta y
cinco) a 730 (setecientos treinta) dias-multa, cuando -cualquiera de las
conductas descritas se realice:

a) Por el Consumidor Directo de acuerdo con lo dispuesto en las normas
tributarias;

b) Utilizando documento falso o falsificado; o

¢) Por una organizacién delictiva; o

d) En los supuestos 4) y 5), si la conducta se realiza en dos o mds
oportunidades dentro de un plazo de 10 anos.»

En el caso de los Insumos Quimicos y medios de transporte
incautados y decomisados que sean contrarios a la salud publica, al medio
ambiente, los no aptos para el uso o consumo, los adulterados, o cuya
venta, circulacion, uso o tenencia se encuentra prohibida de acuerdo ala
normatividad nacional seran destruidos.

2.- Bien juridico

Elbien juridico tutelado es el medio ambiente, se busca conservar la
vida de los seres vivos que tienen su habitat en un medio ambiente
equilibrado.

3.- Tipo objetivo
3.1.- Sujeto activo

El sujeto activo del delito puede ser cualquiera, sin que se exija
especialidad alguna.

3.2.- Sujeto pasivo

El sujeto pasivo, como sucede por lo general en los delitos de este
titulo, es la colectividad.
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3.3.- Accion tipica

La accion tipica consiste en adquirir, vender, distribuir,
comercializar, transportar, importar, poseer o almacenar insumos
quimicos, a sabiendas de que seran destinadas a la comisiéon de los delitos
de mineriailegal, infringiendo las leyes y reglamentos.

También se da al adquirir, vender, arriendar, transfierir o ceder en
uso bajo cualquier titulo, distribuir, comercializar, transportar, importar,
poseer o almacenar maquinarias, a sabiendas de que seran destinadas a
la comision de los delitos de mineria ilegal.

4.- Tipo subjetivo

Solo se admite la comision dolosa. El agente ha de tener el
conocimiento de que la finalidad de adquirir, vender, distribuir,
comercializar, transportar, importar, poseer o almacenar insumos
quimicos y maquinarias es el ser destinadas a la mineria ilegal.

5.- Consumacion

El delito se consuma desde el momento en que se lleva a cabo
cualquiera de las actividades prohibidas. No se admite la tentativa.

ARTECULO 307-F.- (INHABILITACION)

El agente de los delitos previstos en los articulos 307-A, 307-B,
307-C, 307-D y 307-E, sera ademas sancionado, de conformidad con
el articulo 36, inciso 4, con la pena de inhabilitacion para obtener, a
nombre propio o a través de terceros, concesiones mineras, de labor
general, de beneficio o transporte de minerales metalicos o no
metalicos, asi como para su comercializacién, por un periodo igual al
de la pena principal. (¥)

(*) Articulo incorporado por el Articulo Primero del Decreto Legislativo N°

1102, publicado el 29 febrero 2012, que entré en vigencia a los quince dias de
su publicacién.

En el ambito administrativo disciplinario, la inhabilitacion para el
ejercicio de la funcion publica constituye una penalidad administrativa
accesoria anexa a la destitucion o despido aplicado al funcionario o
empleado publico, como consecuencia de la comision de una falta grave y
que le impide, por un determinado tiempo, ejercer funcién en nombre o al
servicio del Estado. La actuacién del funcionario o empleado publico
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generadora de sancién, y por tanto de inhabilitacion, no solo se
circunscribe al ambito institucional sino trasciende a su vida personal.

El funcionario y empleado publico estan obligados a actuar
imparcialmente y con sujecién a los preceptos legales, como también
observar los principios y valores éticos establecidos en la Constitucién y las
leyes; desempenarse con idoneidad técnica, legal y moral, que es condicion
esencial para el acceso y ejercicio de dicha funcién; debiéndose conducir
con dignidad en el desempefio del cargo, asi como con decoro y honradez
en su vida social. Todo ello genera confianza y credibilidad de la comunidad
en la funcion publica.

En consecuencia, la inhabilitacion es una interdiccion intuito
personae que impide a un ciudadano ejercer una actividad u obtener un
empleo o cargo en el ambito del sector publico, durante un determinado
lapso, por haber sido destituido o despedido como consecuencia de la
comision de una falta grave en el ejercicio de su funcion publica o en su vida
privada, que afecten gravemente el servicio o lo hagan desmerecedor del
concepto publico.

En el caso del empleado publico que, por la comision de un delito
doloso, la autoridad judicial le aplica, a la vez, como pena principal, la
privativa de la libertad y, como accesoria, la de inhabilitacion para ejercer
funcién publica. En este caso, la autoridad administrativa, al tomar
conocimiento de la sentencia firme que contiene tales sanciones penales,
mediante procedimiento sumario debera proceder a destituir o despedir al
empleado delincuente.

En el presente caso la sanciéon que se aplica es para obtener, a
nombre propio o a través de terceros, concesiones mineras, de labor
general, de beneficio o transporte de minerales metalicos o no metalicos, asi
como para su comercializacion, por un periodo igual al de la pena
principal.

CAPITULO I
DELITOS CONTRA LOS RECURSOS NATURALES

ARTECULO 308.- (TRAFICO ILEGAL Dt ESPECIES i HLORA |
FAUNA SILVESTRE PROTEGIDA.)

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

1.- Generalidades

Elhecho se comete contra especies de flora silvestre no maderable y/
o fauna silvestre protegidas por la legislacién nacional. Se busca preservar
las especies de flora y fauna que ya han sufrido una depredacion
indiscriminada, por lo que se encuentran en peligro de extincion.

En el caso de las especies raras, estas no requieren encontrarse al
borde de la extincién que su caza, captura, recoleccién o comercializacion
sea castigada con mejor severidad.

Las especies amenazadas se clasifican en: a) especies en peligro de
extincion, categoria reservada para aquellas cuya supervivencia es poco
probable silos factores causales de su actual situacion siguen actuando;
b) especies (subespecies o poblaciones) sensibles a la alteraciéon de su
habitat, referida a aquellas cuyo habitat caracteristico esta particularmen-
te amenazado, en grave regresion, fraccionado o muy limitado; c)
vulnerables, categoria destinada a aquellas que corren el riesgo de pasar a
las categorias anteriores en un futuro inmediato silos factores adversos que
acttian sobre ellas no son corregidos; d) interés especial, categoria en la que
se podran incluir las que, sin estar contempladas en ninguna de las
precedentes, sean merecedoras de una atencion particular en funciéon de su
valor cientifico, ecolégico, cultural o por su singularidad.

2.- Bien juridico

El bien juridico tutelado es el valor cientifico o su seguridad de dichas
especies. Elobjeto del delito son las especies o subespecies de flora o fauna
amenazada

3.- Tipo objetivo
3.1.- Sujeto activo

Elsujeto activo del delito puede ser cualquier persona que realice las
acciones antes descritas, perturbando y atentando contralas especies en
peligro.

3.2.- Sujeto pasivo

El sujeto pasivo, en los delitos de este titulo, es la sociedad
perjudicada en cuanto a al medio ambiente sujeto a proteccion.
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3.3.- Accion tipica

La accion tipica consiste en realizar acciones de adquirir (comprar),
vender (ceder la propiedad de algo por un precio convenido), transportar,
almacenar (reunir o guardar una cosa en grandes cantidades), importar
(introducir en un pais productos extranjeros), exportar (enviar o vender
productos del propio pais a otro), reexportar (exportar lo que se habia
importado) especies de flora silvestre no maderable y/o fauna silvestre
protegidas por la legislacion nacional. Ademas, dichos actos deben de ser
realizados sin un permiso o certificado valido, cuyo origen no autorizado
conoce o puede presumir.

4.- Tipo subjetivo

Solo se admite la comision dolosa. El agente ha de tener el
conocimiento de que la finalidad de su actuar en perjuicio de la floray fauna
protegida es actuar sin un permiso o certificado valido, cuyo origen no
autorizado conoce o puede presumir

5.- Consumacion

El delito se consuma desde el momento en que se lleva a cabo
cualquiera de las actividades prohibidas. No se admite la tentativa.

ARTiCULO 308-A.- (TRAFICO ILEGAL Dt ESPECIES ACUATICAS
Dt A fLORA | FAUNA SILVESTRE PROTEGIDAS.)

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres
afios ni mayor de cinco afios y con ciento ochenta a cuatrocientos dias-
multa, el que adquiere, vende, transporta, almacena, importa,
exporta o reexporta productos o especimenes de especies acuaticas
de la flora y/o fauna silvestre protegidas por la legislaciéon nacional
bajo cualquiera de los siguientes supuestos:

1. Sin un permiso, licencia o certificado valido.

2. En épocas, cantidades, talla o zonas que son prohibidas o
vedadas.

CONCORDANCIAS:
Const.: art. 66 a 69;
C.M.A.:art. 125y 126;
Ley N°26683: art. 2.

COMENTARIO:
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1.-Generalidades

Responde este delito a las reclamaciones efectuadas por un sector
doctrinal y de Ambientalistas para que se sancionaran penalmente los
supuestos mas graves de extraccion incontrolada de especies de flora o
fauna acuatica, con desastrosas consecuencias para el equilibrio biolégico.
Se trata con ello de preservar la conservacion de las especies acuaticas,
pero también y fundamentalmente, el equilibrio biolégico que puede verse
afectado por los cambios generados por la carencia de la especie: alteracién
de su pureza genética, enfermedades, proliferacion excesiva y habitos
alimentarios que pueden incidir sobre las poblaciones de otras especies,
modificaciones en el habitat, etc. Un sistema natural tiene un dificil
equilibrio en el que la extraccién incontrolada de una especie puede
provocar alteraciones con repercusiones en elementos naturales muy
diversos, gravemente perjudiciales para todo el sistema ambiental.

2.- Bien juridico

Elbien juridico penalmente tutelado es la biodiversidad como parte
del sistema ecologico o medio ambiente. Se busca conservar las especies de
flora y fauna acuaticas, que pueden verse afectadas por las alteraciones
derivadas de la ruptura del equilibrio biolégico provocadas por su
extraccion incontrolada.

3.- Tipo objetivo

3.1.-Sujeto activo

Puede serlo cualquier persona
3.2.- Sujeto pasivo

Es la colectividad como titular del bien juridico medio ambiente el
cual tiene como uno de sus componentes la biodiversidad.

3.3.-Accion tipica

La accién tipica consiste en extraer especies de la flora o fauna
acuatica en época, cantidades y zonas que son prohibidas o vedadas o en
utilizar procedimientos de pesca o caza prohibidos.

Elobjeto material de la accién delictiva lo constituyen las especies de
la flora o fauna acuatica. Por ejemplo se castiga la pesca indiscriminada de
la anchoveta- como especie de la fauna acuatica- en épocas de veda.
Asimismo, la extraccion ilegal de las conchas de abanico en las zonas
destinadas para su conservacion.
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Elarticulo 309 contiene dos tipos delictivos porlo que analizaremos
sus principales caracteristicas por separado:

1. Sin un permiso, licencia o certificado valido.

2. En épocas, cantidades, talla o zonas que son prohibidas o
vedadas.

El agente de este delito extrae u obtiene, de cualquier forma, ya sea
pescando, cazando o recolectando, especies de la flora o de la fauna. Tal
extraccion, para que se configure el tipo, ha de ser efectuadas en épocas,
cantidades o zonas donde prohibida la obtencion de las especies.

Consideramos que el legislador utiliza innecesariamente el término
«wedadas «pues bastaba con que senalara que la extraccion de las especies
de flora o fauna acuatica estaban «prohibidas» en la época, cantidades o
zonas determinadas por la ley.

Por tanto la fijacion de la época, la cantidad y la zona de extraccion,
de las especies acuaticas se encontrara en la legislacién administrativa
sobre la materia. Se trata de un tipo penal en blanco que precisa para la
determinacion del supuesto hecho la remisién a una norma de caracter
administrativo.

De esta manera el legislador procura resguardar la biodiversidad
acuatica reforzando penalmente el respeto de la legislacion administrativa
sobre la materia. Esta ultima, en muchos casos, tiene como maxima
sancion laimposicion de multas que pueden ser facilmente pagadas por las
grandes empresas pesqueras extractoras de nuestra riqueza marina.

Para que se configure el tipo, los procedimientos de pesca o caza estar
prohibidos porley. No se castiga, en este caso, la actividad extractiva de las
especies en épocas, cantidades o zonas prohibidas, silos medios utilizados
de explosivos para la pesca de especies de la fauna acuatica puede poner
enriesgo la conservacion de especies que se encuentran en veda o pueden
contaminar el mar ocasionando danos irreparables para la flora acuatica.

4.- Tipo subjetivo

Los dos supuestos tipico contenidos en el art. 309° s6lo admite la
comisién dolosa, en ambos casos el agente del delito debe saber que las
especies de flora o fauna acuatica que extrae se encuentran en épocas o en
zonas de veda o que la cantidad que extrae es superior ala autorizada. Del
mismo modo que ha de tener conocimiento que los utensilios y métodos
utilizados parala extraccion de las especies se encuentra prohibida por la
ley.
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5.-Consumacion

El primer supuesto tipico se consuma desde que el agente extrae
efectivamente especies de la flora o fauna en cantidad, lugar o época en que
esta prohibido.

En el caso de la utilizaciéon de procedimientos de pesca o caza
prohibidos, el delito se consumara desde que el agente los emplea
efectivamente para tal fin.

ARicuLo 308-B.- (EXTRACCION ILEGAL D ESPICIES
ACUATICAS )

El que extrae especies de flora o fauna acuatica en épocas,
cantidades, talla y zonas que son prohibidas o vedadas, o captura
especies sin contar con el respectivo permiso o exceda el limite de
captura por embarcacion, asignado por la autoridad administrativa
competente y la ley de la materia, o 1o hace excediendo el mismo o
utiliza explosivos, medios quimicos u otros métodos prohibidos o
declarados ilicitos, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres anos ni mayor de cinco anos.

Elhecho se comete mediante el uso de explosivos, medios quimicos
o declarados ilicitos.

En este supuesto tipico agravado se pretende evitar dafios conexos a
la depredacion de las especies de flora o fauna. En otras palabras a la
proteccion penal de la biodiversidad se suma el interés por preservar el
medio ambiente de la contaminacion.

ArTicuto 308-C.- (DEPREDACION Dt fLORA | FAUNA
SILVESTRE) PROTEGIDA.

El que caza, captura, colecta, extrae o posee productos, raices
o especimenes de especies de flora y/o fauna silvestre protegidas por
la legislacion nacional, sin contar con la concesion, permiso, licencia
o autorizacion u otra modalidad de aprovechamiento o extraccion,
otorgada por la autoridad competente, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres anos ni mayor de cinco afos y
con cincuenta a cuatrocientos dias-multa.

CONCORDANCIAS:

Const.: art. 66 a 69;

C.M.A.:art. 125y 126°;
Ley N° 26689 art. 2;

176




Delitos Ambientales

COMENTARIO

A nuestro entender, se ha mejorado la sistematica, pues los delitos
contra el bien juridico «medio ambiente» son, por lo general, delitos de
peligro, dado que la especial naturaleza del bien juridico, su fragilidad y
trascendencia, no permiten esperar para su protecciéon a que resulte
lesionado, mientras que el delito contra la flora y la fauna son, por lo
general, delitos de lesion (aunque también se ponga en peligro la
conservacion de especies) no contra el medio ambiente, en cuanto tal, si
contra alguna de los seres vivos que en €l tienen su habitat.

En consecuencia, el bien juridico protegido por este delito no es el
medio ambiente en un sentido propio de «equilibrio de los sistemas
naturales», sino la floray la fauna, desde la perspectiva de la conservacion
de las especies, o en definitiva lo que ha denominado «bio diversidad».

Senala CASQUERO SUBIAS que «aquello que hasta hace poco
constituia una inquietud para la comunidad cientifica o grupos
minoritarios se ha convertido hoy dia en un reto acuciente para la
proteccién del hombre. La explotacion econémica incontrolada, el trance
de extincion y desaparicién en que se encuentran determinadas especies,
el desarrollo del comercio ilegal de animales y plantas, casi tan lucrativo
(sobre todo el primero) y menos peligroso que el de drogas o de armas, asi
como la progresiva degradacion de habitats y entornos naturales, son
causa del agotamiento de estos recursos naturales, lo que obliga a admitir,
sin discusion, que la politica para su conservacion debe ser uno de los ejes
rectores y uno de los principales cometidos de los poderes publicos».

Las especies animales protegidas no son «géneros prohibidos» en
sentido estricto, puesto que no lo considera asi el Convenio de Washington,
sino que se trata de animales que requieran la previa concesion y
presentacién de un permiso de exportacion y de importacion que
Unicamente se concede una vez satisfechos una serie de requisitos muy
estrictos.

En el Convenio de Washington, en el articulo VIII, se indica solamente
en este sentido que: das partes adoptaran las medidas apropiadas para
velar por el cumplimiento de sus disposiciones y para prohibir el comercio
de especimenes en violacion de las mismas. Estas medidas incluiran: a)
sancionar el comercio a la posesion de tales especimenes, o ambos, y b)
prever la confiscacion o devolucion al Estado de exportacion de dichos
especimenesy.

Traficar con los animales ha pasado a constituir un negocio de
grandes proporciones econémicas, que en su mayor parte es clandestino,
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y se ha convertido en un negocio tan poderoso como el de las aguas, aunque
con menor riesgo.

En todo caso, constituye la tercera clase de contrabando mas
rentable, después de las drogas y de las armas.

Los paises del Tercer Mundo, sucesivo punto de referencia de las
especies protegidas mas afectadas por este tipo de contrabando, ganan
muy poco con el expolio de su fauna.

En América del sur, por ejemplo, se paga el cazador local 80$ USA por
una piel de cocodrilo que se vende a un intermediario por un precio que
oscila entre 400 y 800 délares, y por ultimo, en los mercados europeos se
fabrican unas diez carteras de piel de cocodrilo, y cada una de las cuales
se vende a 2,000 doélares.

Por otra parte, la demanda de especies exéticas supuso en 1990 la
compraventa de mas de 40,000 simios y primates en el mundo, la mayoria
de los cuales tuvieron que ser previamente arrebatados de sus entornos
tropicales, con un balance dramatico, ya que por cada mono «situado» en
Europa o en América por los traficantes, al menos siete congéneres mas han
tenido que morir en el transcurso de la captura, el transporte, a causa del
estrés, la mala alimentacion o, simplemente, la pena o melancolia, etc.

La moda excéntrica y en auge de tener animales exoéticos a
«domicilio», para «mimarlos», y, por otro lado, el mercado de las muy
diversas pieles «nobles» de los distintos animales salvajes, o el trafico del
marfil de los elefantes o el cuerno de rinoceronte, hace, efectivamente, que
miles de animales se sacrifiquen por estas causas todos los afos.

Asi, por ejemplo, en Africa existian 1,3 millones de elefantes® en el
ano 1970, y en la actualidad sélo puedan 600,000 ejemplares escasos,
habiendo incluso desapareciendo al menos de ochos paises del continente
donde antes existian; lo mismo podriamos decir con los pajaros exéticos
como los loros, o los rinocerontes, etc. En relacion con estos ultimos
animales, de los mas de 65,000 rinocerontes negros y varios miles de
rinocerontes blancos que existian hace veinte afios en Africa, actualmente
s6lo quedan en este continente aproximadamente 1,800 de la especie
negra y 31 de la especie blanca, siendo la poblacion mundial total de
rinocerontes no superior a 6,000 ejemplares (entre Africa y Asia). Muchos
rinocerontes se han exterminado como consecuencia del codiciado trafico
de sus apreciados cuernos (unicornios).

52. Vease KONKEL, REINHARD: Elephants, Abradale Press, Harry N. Abrans, inc.,
Publishers, Nueva York, 1989.
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Lo mismo podemos indicar de los tigres. Ya que actualmente sé6lo
quedan a nivel mundial 7,000 ejemplares. En la India, donde vive el 60 por
100 de la poblacion mundial de tigres, debido ala caza furtiva y a la escasez
de habitats, se estan diezmando estos majestuosos mamiferos aun ritmo
que no se creia posible hace unos anos.

Enrelacion conlos chimpancés, segiin las tiltimas estimaciones. S6lo
existen unos doscientos mil ejemplares repartidos entre veintitin paises
africanos. Estos animales estan amenazados tanto por la caza furtiva como
por la destruccion de las selvas tropicales. Para conseguir un «bebe», los
furtivos matan a la madre, venden su carne en los mercados locales y
obtienen de los traficantes extranjeros unas ocho mil pesetas por la cria.
Una vez en Estados Unidos o Europa, su precio puede ser de unos tres
millones de pesetas, estimandose que a este ritmo dentro de unos
cincuenta afnos no habra un solo ejemplar de chimpancé, que comparten
con los humanos el 90 por 100 de su patrimonio genético y que son por ello
utilizados como tltimos cobayas, sobre todo en experimentos relacionados
con la obtencion de una vacuna contra el S.I.D.A.

En la reunién bianual de la conferencia C.I.T.E.S. — Convention on
International Trade of Endangered Species celebrada en Ginebra (marzo de
1994) se puso en evidencia notoria que China, Corea del Sur y Taiwan son
consumidores de productos de tigre y de rinoceronte. En China, por ejemplo,
se elaboran medicamentos obtenidos de sus propios tigres, por otra parte, la
apertura de la frontera entre Rusia y China ha supuesto también el trafico de
los escasos tigres siberianos (de los que quedan solamente 200 ejemplares)
y que los traficantes chinos pagan a precio de oro.

Esta reunién de la C.I.T.E.S. terminaria sin la recomendacion que
pedian organizadores conservacionistas: sanciones comerciales y los
principales paises consumidores de productos del tigre y del rinoceronte
(China, Corea del Sur y Taiwan), sanciones que, por ejemplo, Estados
Unidos ya esta dispuesto a llevar a cabo.

El saqueo anivel mundial no sélo afecta al halcon peregrino; también
a otras rapaces. Asi, por ejemplo, y segiin datos de la Oficina C.I.T.E.S.
(reguladora del comercio internacional de especies protegidas), Japén
import6é mas de 700 azores vivos precedentes de China, y Alemania 5,847
rapaces muertas procedentes también de este pais asiatico.

Eltrafico internacional de la fauna y la flora silvestres es, por tanto,
el causante de la disminucién masiva de numerosas especies animales y
vegetales.>

53. Fitter.: «La flora y fauna, vitales para el hombre», en la revista el Correo febrero de 1988.
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Los principales paises desde los que se produce actualmente la
importacién son Bélgica, Holanda y Argentina, que en muchos casos
actiian, a su vez, como distribuidores a otros paises.

La proteccion penal de las especies amenazadas es importante, pero
sera sobre todo la concesion de ayudas econémicas y subvenciones de los
paises ricos a favor de los paises africanos y asiaticos para que de esta
manera se pueda proteger no soélo a las especies mismas, sino también a
sus correspondientes e imprescindibles habitats.

Elimportante convenio sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Faunay Flora Silvestres (C.I.T.E.S.), hecho en Washington
el 3 de Marzo de 1973. Convention on International Trade of Endangered
Species: C.I.T.E.S.- ha tenido como noble finalidad precisamente la
protecciéon de la fauna y de la flora silvestre- que tienen un valor estético,
cientifico, cultural, recreativo y econémico — que constituyen elementos
irremplazables de los sistemas naturales de la tierra. Siendo consciente
que la cooperacion internacional en este ambito es esencial para la
protecciéon contra su explotacion excesiva mediante el comercio
internacional y por tanto, paliar en lo posible la desaparicion de las
especies aludidas y lograr la supervivencia de las mismas.

También es preciso tener en cuenta en este sentido los Convenios de
Bonn de 23 de junio de 1979, sobre la conservacion de las Especies
Migratorias de Animales Salvajes.>*y, el de Berna de 19 de septiembre de
1979, sobre la conservacion de la Vida Silvestre y del Medio Natural en
Europa.®®

En el primero de ellos, es decir, el de Bonn, trata de conservar y
cuando sea posible y apropiado, restaurar los habitats que sean
importantes para preservar dichas especies del peligro de extincion, asi
como prevenir, eliminar, compensar o minimizar en forma apropiada los
efectos negativos de actividades o de obstaculos que dificultan seriamente
o impiden la migracion de las especies, etc.

Segun este convenio, las partes que sean Estados del area de
distribuciéon de una especie migratoria que figure en el Apéndice I
prohibiran sacar de su ambiente natural animales de esa especie,
estableciéndose como excepciones la captura con finalidad cientifica,
cuando la captura éste destinada a mejorar la propagacion o la

54. Convencién de Bonn sobre la Conservacion de las Especies Migratorias de Animales
Silvestres, hecha en Bonn el 23 de junio de 1979.
55. Convenio de Berna relativo a la Conservacion de la Vida Silvestre y del Medio Natural en

Europa, hecho en Berna el de 19 de septiembre de 1979.
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supervivencia de la especie en cuestiéon, cuando la captura se efectué para
satisfacer las necesidades de quienes utilizan dicha especie en el cuadro de
una economia de subsistencia y cuando circunstancias excepcionales la
hagan indispensable.

Elconvenio de Berna tiene como finalidad garantizar la conservacién
de la flora y la fauna silvestre y de sus habitats naturales. Y para ello se
prohibe cualquier forma de captura intencionada, de posesion y de
muertes intencionadas, asi como el deterioro o la destrucciéon
intencionados de los lugares de reproduccioén o de las zonas de reposo, la
destruccion o recoleccion intencionadas de huevos, donde se encuentre en
la naturaleza, o su posesion, aunque estén vacios.

A nivel de la Unioén Europea es preciso ademas citar el Reglamento
3626/1982, de 3 de diciembre, de aplicacion ala Comunidad Europea del
Convenio de Washington, con sus variadas modificaciones sucesivas.®°

En el Convenio de Washington se incluye a la fauna en tres Apéndices
(I, Iy II)*” distintos, o apéndices de tutela, a los efectos de su debida y mas
eficaz proteccion en orden a su exportacion o importacion respectiva,
exigiendo una serie de requisitos que varian segin que el concreto
espécimen de que se trate esté comprendido en cada uno de los respectivos
apéndices.

Asi, en el apéndice I se incluyen todas las especies en peligro de
extincion que son o pueden ser afectadas por el comercio. El comercio de
estas especies debera estar sujeto a una reglamentacion particularmente
estricta a fin de no poner en peligro ain mayor la supervivencia, y se
autorizara solamente bajo circunstancias excepcionales. (En este apéndice
se incluyen, por ejemplo, los monos antropoides, los lémures, los pandas
gigantes, los guepardos, los leopardos, los elefantes asiaticos, los
rinocerontes etc.)

En el apéndice II se incluira: a) todas las especies que, si bien en la
actualidad no se encuentran necesariamente en peligro de extincion,
podran llegar a esta situaciéon a menos que el comercio en especimenes de
dichas especies esté sujeto a unareglamentacion estricta a fin de evitar una

56. Reglamento C.E.E. numero 3626/1982, relativo a la aplicacion en la Comunidad del
Convenio sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora
Silvestres (D.O.L. 348,31 de diciembre de 1982, p.1.). Se llama la atencién que este
Reglamento ha sufrido modificaciones sucesivas. Asi, por ejemplo, en virtud del
Reglamento 2295/1986, de 21 de julio.

57. Estos tres apéndices han sido sucesivamente modificados y enmendados y son también
sucesivamente sustituidos como consecuencia de las conferencias de las partes de esta
Convencion que se retine periédicamente.
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utilizaciéon incompatible con su supervivencia, y b)Jaquellas otras especies
no afectadas por el comercio, que también deberan sujetarse a
reglamentacién con el fin de permitir un eficaz control del comercio en las
especies a que se refiere el subparrafo a) el presente parrafo. (se incluyen
en este Apéndice, por ejemplo, los delfines, las nutrias, el cocodrilo, las
marsopas, etc.).

Finalmente, en el Apéndice III, se incluyen todas las especies que
cualquiera de las partes manifieste que se hallan sometidas en
reglamentacién de su jurisdiccion con el objeto de prevenir o restringir su
explotacion, y que necesitan la cooperacion de otras partes en el control de
su comercio.

El convenio establece no la prohibicién en si, sino por el contrario,
una serie de requisitos muy estrictos en cada uno de los casos y segiin se
trate de especimenes comprendidos en uno u otro apéndice.

Voy a realizar un breve resumen de estos requisitos.

Si se trata de un espécimen incluido en el Apéndice 1, se requerira la
previa concesiéon y presentaciéon de un permiso de exportacién, el cual
Unicamente se concedera una vez satisfechos los siguientes requisitos (art. III):

a) Requisito de supervivencia

Que la autoridad cientifica del Estado de exportacién haya manifestado
que esa exportacion no perjudicara la supervivencia de dicha especie.

b) Requisito de la no vulneracion de lalegislacion interna del Estado
de exportacion.

Que una autoridad administrativa del Estado de exportacion haya
verificado que el espécimen no fue objeto de contravenciéon de la legislacion
vigente en dicho Estado sobre protecciéon de su faunay flora.

c) Requisito de la integridad fisica en relacion con el transporte

Que una autoridad administrativa del Estado de exportacion haya
verificado que todo espécimen vivo sera acondicionado y transportado de
manera que se conduzca al minimo al riesgo de heridas, deterioro en su
salud o maltrato.

d) Requisito del previo permiso de importacion

Que una autoridad administrativa del Estado de Exportacion haya
verificado que un permiso de importacién para el espécimen haya sido
concedido.
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Unicamente se concedera una vez satisfechos los siguientes
requisitos: a) que una autoridad cientifica del Estado de importacién haya
manifestado que los fines de importacion no seran en perjuicio de la
supervivencia de la especie; b) que la autoridad cientifica del Estado de
importacién haya verificado que quien propone recibir un espécimen vivo
lo podra albergar y cuidar adecuadamente, y c) que la autoridad
administrativa del Estado de importacion haya verificado que el espécimen
no sera utilizado para fines primordialmente comerciales.

Si se trata de un espécimen incluso en el Apéndice II, los requisitos
son iguales, a excepcion del previo permiso de importaciéon, que no se exige
expresamente (art. IV). Sise trata de un espécimen incluido en le Apéndice
I11, los requisitos son también los mismos, a excepcion del requisito de la
integridad fisica en relaciéon con el transporte y del previo permiso de
importacién, ya que los requisitos para estos supuestos no se exigen
expresamente (art. V). Tanto el Estado de exportaciéon como el de
importacién deben, una vez comprobada la clase de espécimen, otorgar, en
su caso y si asi procede, la correspondiente documentacién -
documentacion C.I.T.E.S.- para que la correspondiente especie protegida
puede ser exportada e importada. En el caso de que surjan controversias
entre ambos Estados o interpretaciones dispares, a tenor del preceptuado
en el articulo XVIII del propio Convenio, deberan resolverse mediante la
negociacion entre las partes. %8

Establece el Convenio de Washington un régimen de «exenciones».

La «exencion» mas importante es la que hace referencia a cuandoun
espécimen ha sido «criado en cautividad».

El concepto de la «crianza en cautividad» tiene por sus consecuencias
una gran importancia a estos efectos, porque entiende, con acierto, el
Convenio de Washington que un animal, aunque se trate de una especie
amenazada, por el hecho de criarse en cautividad, obviamente, tiene asi
una cierta garantia y proteccién, puesto que ha obligado a la persona
humana, es decir, al hombre, a emplear medio técnicos muy costosos para
recobrar y conseguir a ese animal se seguira perpetuando y no

58. Asi, por ejemplo, el caso entre Holanda — Espana en 1993, en relacion con un rinoceronte
criado en cautividad en Holanda y exportado a Espana para su exhibicion en un circo.
Holanda emitio, en principio, su documentacion C.I.T.E.S. Para exportar al citado
animal, pero posteriormente indico que si hubiese conocido que su destino era para un
circo no hubiera emitidos la documentacién C.I.T.E.S. (laultima decisiéon de Holanda es
equivocada, porque, segun el convenio de Washington, si el animal ha sido criado en
cautividad y se exhibe en un parque zoologico o circo, puede ser exportado). Por su parte,
Espana expidi6 la correspondiente documentacion C.I.T.E.S. a considerar, con acierto,
que se trataba de un espécimen criado en cautividad y con destino a un circo.
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extinguiéndose, ya que el conseguirlo ha originado una enorme cantidad de
tiempo y cuantiosos gastos econémicos de toda indole.

La «crianza en cautividad» de los animales se efectta sila especie el
cuestion se haya amenazada en su habitat original y existen un programa
de cria en cautividad viable desde todos los puntos, también puede existir
«crianza en cautividad» sin que la especie esté amenazada.

Muchos laboratorios de investigacion, zoos, etc., siguen comprando,
por ejemplo, jévenes chimpancés que son considerados fraudulentamente,
con posterioridad, como «crianza en cautividady.

Presenta muchas dificultades, en verdad, el calificar juridicamente a
un animal como «crianza en cautividad», y pueden existir al respeto
fraudes.

En este sentido, el laboratorio de Inmunohematologia de la
Universidad Catolica del Sagrado Corazoéon, en Roma, ha propuesto la
técnica del D.N.A., que permite establecer el perfil genético de cada
individuo y confirmar o desmentir, en su caso, los lazos de parentesco en
el seno de un grupo de animales criados en cautividad (bastaria para ello
solamente con algunos pelos del animal para realizar un analisis del
material hereditario).

En el articulo VII, nimero 5, del Convenio se preceptiia en cuanto a
una autoridad administrativa del Estado de exportacion haya verificado
que cualquier espécimen de una especie animal ha sido criado en
cautividad o que cualquier espécimen de una especie animal ha sido criado
en cautividad o que cualquier espécimen de una especie vegetal ha sido
reproducida artificialmente, o que sea una parte de ese animal o planta o
que se ha derivado de uno u otra, un certificado de esa autoridad
administrativa a ese efecto sera aceptado en sustituciéon de los permisos
exigidos en virtud de las disposiciones de los articulos III,IVo V.

Asimismo, se indica en este mismo articulo VII, punto 7, que una
autoridad administrativa de cualquier Estado podra dispensar con los
requisitos de los articulos III, IVy V y permitir el movimiento, sin permisos
o certificados, de especimenes que formen parte de un parque zoolégico,
circo®®. coleccion, zoolégica o botanica ambulante u otras exhibiciones
ambulantes, siempre que:

59. El Convenio de Washington ha tenido en consideracion, sin duda, a los animales que se
exhiben y se presentan a los espectaculos de circo, posiblemente porque en Estados
Unidos tradicionalmente actiia el muy prestigioso, influyente y célebre circo «Ringling
Bros. And Barnum & Bailey», y ademas, sobre todo, porque entiende el Convenio de
Washington que los animales con en cierta manera protegidos ya en el circo.
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a) El exportador o importador registre todos los detalles sobre
estos especimenes con la autoridad administrativa.

b) Losespecimenes estan comprendidos en el nimero 2% o Sdel
presente articulo.

c) La autoridad administrativa haya verificado que cualquier
espécimen vivo sera transportado y cuidado de manera que se reduzca el
minimo riesgo de heridas, deterioro en su salud o maltrato.

Entiende pues, con acierto Convenio de Washington que los parques
zoologicos y los circos son precisamente una parte importante para
proteccion de las especies en vias de extincion.

En el articulo VIII se dispone que las partes adoptaran las medidas
adecuadas para velar por el cumplimiento de sus disposiciones y para
prohibir el comercio de especimenes en violaciéon de las mismas.

Estas medidas incluiran:
a) Sancionar el comercio o la posicion de tales especimenes, o ambos.

b) Prever la confiscacion de devolucion al Estado de exportacion de
dichos especimenes.

El Convenio Internacional, l6gicamente, no especifica el tipo de
sanciéon a imponer, es decir, si tiene que ser una sanciéon penal o una
sancién administrativa.

2.- Bien juridico

El bien juridico tutelado es la biodiversidad, la conservacién de las
especies, como parte integrante de los recursos naturales sufre alteraciones
irreparables se busca conservar la vida de los seres vivos que tienen su
habitat en un medio ambiente equilibrado. Sin embargo, es necesario tener
presente inciso establece una circunstancia agravante destinada a tutelar
no solo la biodiversidad sino, también el medio ambiente desde el momento
en que castiga el uso de sustancias téxicas para la caza, captura,
recoleccion o extraccion de especies de floray fauna.

60. En este numero se establece que cuando la autoridad administrativa del Estado de
exportacion o de reexportacion haya verificado que un espécimen fue adquirido con
anterioridad a la fecha en que entraron en vigor las disposiciones de la presente
Convencion respeto a ese espécimen, las disposiciones de los articulos III, IV y V no se
aplicaran a ese espécimen sin la autoridad administrativa expide un certificado a tal
efecto.
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3.- Tipo objetivo
3.1.- Sujeto activo

El sujeto activo del delito puede ser cualquiera, sin que se exija
especialidad alguna.

3.2.- Sujeto pasivo

El sujeto pasivo, como sucede por lo general en los delitos de este
titulo, es la colectividad.

3.3.- Accidn tipica

La accién tipica consiste en cazar, capturar, recolectar, extraer o
comercializar especies de flora o fauna que estén protegidas legalmente.
Para interpretar adecuadamente este tipo penal el blanco el juzgador habra
de remitirse a las normas administrativas que establecen cuales especies
se encuentran bajo un régimen especial de proteccion.

La accioén tipica puede realizarse de varias formas. Para un mejor
analisis pasaremos a definir cada una de ellas:

Por cazar ha de entenderse el buscar o seguir a los animales para
cogerlos o matarlos.

Capturar debe entenderse como atrapar a un animal vivo.

Recolectar es recoger semillas o productos derivados de ellas, este
verbo esta referido a especies vegetales.

Extraer: de acuerdos al art. 48 de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre
(D. Ley N° 21147 del 13-05-1975) se establece: la extraccion de los
productos de la fauna silvestre comprende la accién de cazar o capturar
animales silvestres, asi como recolectar sus huevos o desechos.

Comercializar: ha de interpretarse en el sentido de negociar con las
especies protegidas con animo de lucro.

4.- Tipo subjetivo

Solo se admite la comision dolosa. El agente ha de tener el
conocimiento de que la especie de flora o fauna que es objeto de su ilicita
actividad esta protegida legalmente.

5.- Consumacion

El delito se consuma desde el momento en que se lleva a cabo
cualquiera de las actividades prohibidas (cazar, capturar, recolectar,
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extraer o comercializar) siempre y cuando tenga como objeto especies de
flora o fauna legalmente protegidas. No se admite la tentativa.

7.- Jurisprudencia Nacional

1.- Al no haberse probado que los procesados sean integrantes de
una organizacion y autores de la caza de vinas en un niumero mayor a las
que aparecen la pena disminuyéndola.

Exp. N° 4407-97. Apurimac. lra Sala Penal Transitoria. Corte
Suprema de Justicia.

2.-Se encuentra fehacientemente acreditado la comision del delitoy
laresponsabilidad penal del procesado, quien pese tener conocimiento de
la prohibicion de la venta de almejas comercializaba dicho producto.

Exp. N° 1999-98. Lima.

ARTECULO 308D - (TRAFICO ILEGAL Dt RECURSQS GINETICOS)

El que adquiere, vende, transporta, almacena, importa, exporta
o reexporta, de forma no autorizada, recursos genéticos de especies
de flora y/o fauna silvestre protegidas por la legislaciéon nacional, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres afios ni
mayor de cinco afios y con ciento ochenta a cuatrocientos dias-multa.

La misma pena sera aplicable para el que a sabiendas financia,
de modo que sin su cooperaciéon no se hubiera podido cometer las
actividades sefialadas en el primer parrafo, y asimismo al que las
dirige u organiza.

1.- Generalidades

Los recursos genéticos de las plantas cultivadas y de los animales
domésticos constituyen la base biolégica de la seguridad alimentaria
mundial. Corresponden al concepto de agrobiodiversidad. Estos recursos
son la materia prima mas importante de los mejoradores de plantas y
animales y la aportacion mas imprescindibles para los agricultores. Por
consiguiente, son fundamentales para una produccién agricola sostenible.
La conservacion, utilizacion sostenible y la distribucion justa y equitativa
de los beneficios derivados de su uso, son objeto de preocupacion nacional
e internacional. El Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos
ofrece un marco global juridicamente vinculante para acceder a los
recursos genéticos de los cultivos. Un elemento importante de este tratado
es la suscripcion de un acuerdo estandar de transferencia de material que
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especificara las condiciones de acceso a los recursos genéticos y
determinara el nivel, la forma y las modalidades de pago al mecanismo
financiero del tratado en caso de que se comercialicen productos derivados
de ese material.

La biodiversidad de los cultivos —o sea, las diferencias genéticas
entre distintas variedades— se ha venido recolectando y conservando
en bancos de germoplasma desde hace décadas. Cada variedad
conservada en estos bancos de semillas tiene una estructura genética un
poco distinta a la de las restantes, la cual consiste en diferentes
combinaciones de variantes genéticas conocidas como alelos.

Asimismo el financiamiento de esta actividad ejercida de
manera ilegal, es una figura que se incorpora en el Codigo Penal. Supone
el financiamiento intencionado de la actividad y no cualquier
financiamiento relacionado. Para que pueda validamente imputarse esta
modalidad delictiva, el autor del hecho debe conocer que el financiamiento
esta orientado al desarrollo ilicito de la misma. No hay delito si el
financiamiento es consecuencia de una acciéon negligente de financiamiento.

2.- Bien juridico

Elbien juridico tutelado es el medio ambiente, se busca conservar la
vida de los seres vivos que tienen su habitat en un medio ambiente
equilibrado a través de los recursos biogenéticos y que es perturbado por
su comercio o trafico ilegal.

3.- Tipo objetivo
3.1.- Sujeto activo

El sujeto activo del delito puede ser cualquier persona adquiere,
vende, transporta, almacena, importa, exporta o reexporta, de forma no
autorizada, recursos genéticos de especies de flora y/o fauna silvestre
protegidas por la legislacion nacional, asi como el que financia este tipo de
actividades, sin que se exija especialidad alguna.

3.2.- Sujeto pasivo
El sujeto pasivo, como es la colectividad, la sociedad.
3.3.- Accidn tipica

La accién tipica consiste en adquierir, vender, transportar,
almacenar, importar, exportar o reexportar, de forma no autorizada,
recursos genéticos de especies de flora y/o fauna silvestre protegidas porla
legislacion nacional, asi como el financiar estas actividades infringiendo las
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leyes yreglamentos que lo regulan. Esta tlltima actividad debe ser realizada
de modo que sin su cooperacién no se hubiera podido cometer las
actividades.

Deigual forma el delito se extiende para el que dirige u organiza esta
actividad.

4.- Tipo subjetivo

Sélo se admite la comision dolosa. El agente ha de tener el conocimiento
de que la finalidad es ser destinadas al trafico ilegal de la misma.

5.-Consumacion

El delito se consuma desde el momento en que se lleva a cabo
cualquiera de las actividades prohibidas. No se admite la tentativa.

ARTECULO 309 - (FORMAS AGRAVADAS)

En los casos previstos en los articulos 308, 308-A, 308-By 308-
C, la pena privativa de libertad sera no menor de cuatro afios ni mayor
de siete afios cuando el delito se cometa bajo cualquiera de los
siguientes supuestos:

1. Cuando los especimenes, productos, recursos genéticos,
materia del ilicito penal, provienen de areas naturales protegidas de
nivel nacional o de zonas vedadas para la extraccion de floray/o fauna
silvestre, segiin corresponda.

2. Cuando los especimenes, productos o recursos genéticos
materia del ilicito penal, provienen de las reservas intangibles de
comunidades nativas o campesinas o pueblos indigenas en situacion
de aislamiento o de contacto inicial, segiin corresponda.

3. Cuando es un funcionario o servidor piblico que omitiendo
funciones autoriza, aprueba o permite la realizacion de este hecho
delictivo en su tipo basico, o permite la comercializacion, adquisicion
o transporte de los recursos de flora y fauna ilegalmente obtenidos.

4. Mediante el uso de armas, explosivos o sustancias toxicas.

1.- Generalidades

Aqui, el agravante se extiende a situaciones que la sociedad considera
de especial relevancia, ya que considera que su conservacion es
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fundamental para el futuro ecolégico de la sociedad y la preservacion del
ecosistema.

En el caso de los especimenes, productos, recursos genéticos,
materia del ilicito penal, que provienen de areas naturales protegidas de
nivel nacional o de zonas vedadas para la extracciéon de flora y/o fauna
silvestre, su cuidado reviste de importancia de nivel constitucional e
internacional, ya que existen sendos tratados y convenciones que regulan
estas zonas, y que ya comentamos ampliamente.

En el caso de los especimenes, productos o recursos genéticos
materia del ilicito penal, provienen de las reservas intangibles de
comunidades nativas o campesinas o pueblos indigenas en situacién de
aislamiento o de contacto inicial, segiin corresponda. Esto reviste un
cuidado supremo ya que dichas comunidades al no estar en contacto con
la sociedad en general, son susceptibles de peligro de extincion.

La condicién de funcionario o servidor publico es un agravante que
se viene imponiendo a nivel mundial, ya que son ellos quienes en el ejercicio
de sus funciones autoriza, aprueba o permite la realizacién de este hecho
delictivo en su tipo basico, o permite la comercializacién, adquisiciéon o
transporte de los recursos de flora y fauna ilegalmente obtenidos,
contrariamente a lo que deberian realizar que es cautelar nuestros
recursos naturales.

En el caso del uso de armas, explosivos o sustancias téxicas, su
utilizacién reviste un peligro latente por su misma naturaleza.

ArTicuto 3. (DELITOS CONTRA 10§ BOSQUES 0
FORMACIONES BOSCOSAS.)

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres
afos ni mayor de seis afios y con prestacion de servicios comunitarios
de cuarenta a ochenta jornadas el que, sin contar con permiso,
licencia, autorizacion o concesion otorgada por autoridad
competente, destruye, quema, daiia o tala, en todo o en parte,
bosques u otras formaciones boscosas, sean naturales o plantaciones.

CONCORDANCIAS:

Const.: art.66 a 69;

C.P.:art.275inc. 1;

C.M.A.:art. 125;
Ley N°26689 art.2

COMENTARIO:
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1.-Generalidades

Las diversas culturas humanas o modelos sociales circunscritos en
un espacioy un tiempo determinados han tenido y tienen formas diversas
de operar con la naturaleza. A estas formas se les denomina, también, estilo
de operaciéon ambiental®!.

Desafortunadamente, en la actualidad, tienen mayor preponderan-
cia los estilos irracionales de operaciéon ambiental antes que los
conservacionistas. Los andenes prehispanicos constituyen, por ejemplo,
un estilo de operacion ambiental tipicamente conservacionistas de los
recursos suelo y agua, con la anadidura de contribuir a la diversidad de
especies y a la productividad ecolégica. La depredacion de los bosques
naturales es, por el contrario, un tipico ejemplo de estilo irracional de
operacion ambienta.

Es innegable que los estilos de operacion ambiental depende de la
forma como el hombre desarrolla su actividad econémica, es decir, como
aprovecha econémicamente los recursos naturales con el fin de satisfacer
sus necesidades. Asi podemos explicar la depredacion de bosques en la
provincia piurana de Sullana. La madera que se obtiene de la tala ilicita es
comercializada libremente en las calles de esta ciudad. Esta actividad
continua a pesar de que la policia todas las semanas decomisa grandes
cargamentos de «rajas» (pedazos o piezas) de lefia de algarrobo que son
transportados en camiones desde las zonas rurales de esta provincia.

Especificamente de los distritos de Lancones, Tambo Grande e
Ignacio Escudero. La falta de fuentes de trabajo en la provincia piurana de
Sullana, Talara y Paita es una de las causas por las que la gente se dedica
ala depredacion de bosques, con el fin de obtener dinero que les ayude a
sobrevivir.

La figura descrita en el articulo 310 viene a reforzar penalmente las
disposiciones administrativas destinadas a proteger los bosques u otras
formaciones vegetales naturales o cultivadas.

Sabido es que la depredacion de los bosques y de las formaciones
vegetales naturales o cultivadas alteran el ecosistema en los lugares en
donde se produce. Una de las principales consecuencias funesta de esta
actividad ilicita es la erosion del suelo y la modificacion de régimen
climatico, por lo que el codificador ha creido conveniente castigarla con
mayor severidad (art. 310 inc. 2).

61. Cfr. ANDALUZ WESTREICHER/VALDEZ MUNOZ: op, cit., p. 20.
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2.- Bien juridico

Elbien juridico penalmente tutelado es el medio ambiente natural,
concretado en la proteccion de los recursos vegetales (bosques, areas
cultivadas, etc).De esta manera se protege, también, las propiedades del
suelo y el equilibrio del régimen climatico.

3.-Tipo objetivo
3.1.-Sujeto activo

Puede serlo cualquiera
3.2.-Sujeto pasivo

Sujeto pasivo del delito es la colectividad, en cuanto titular del bien
juridico protegido.

3.3.-Acciodn tipica

La accion tipica es destruir, quemar, dafar o talar, en todo o en parte,
bosques u otras formaciones vegetales naturales o cultivadas que esté
legalmente protegidos por laley.

Destruir es hacer desaparecer el valor innato de un bien, afectando
tanto la materia como la funcién que tenia como destino.

Quemar es abrasar o consumir en fuego.

Danar es disminuir el valor de un bien comprometiendo
primordialmente la materia con que ha sido hecho.

Talar consiste en cortar por su base masas de arboles.

El objeto material del delito lo constituyen los bosques u otras
formaciones vegetales naturales o cultivadas que estén protegidas por la
ley. Bosque es un concepto mas restringido que formacion vegetal. Asi, se
entiende que bosque es un terreno poblado por arboles y matas espesas,
mientras que formacion vegetal abarca a cualquier agrupacion vegetal,
tanto en forma natural (v.gr. Selva) como en su forma artificial productos
de cultivo (v. gr. Zonas sembradas de eucaliptos, pinos o algarrobos).

4.- Tipo subjetivo

Es un delito exclusivamente doloso. El agente debe saber que los
bosques o formaciones vegetales- naturales o cultivadas- de depreda estan
protegidas por la ley.
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5.-Consumacion

El delito se consuma cuando el agente efectivamente destroza,
incendia, dafa o tala los bosques a las formaciones vegetales legalmente
protegidas. Se admite la tentativa.

6.-Circunstancias agravantes especificas

a) Del delito resulta la disminucion de aguas naturales, la erosion del
suelo o la modificaciéon del régimen climatico.

La figura tipica descrita en el art. 310 se agrava en este caso, por el
resultado pernicioso que ocasiona el medio ambiente o ecosistema del
lugar donde se depredan los bosques o formaciones vegetales. Se castiga
mas severamente debido al mayor desvalor del resultado.

Debido a que la disminucién de aguas naturales, la erosién del suelo
olamodificacion del régimen climatico son resultados que tardan afios en
manifestarse claramente entre; consideramos necesario —de lege ferenda-
que el legisladon modifique la redaccion de esta agravante.

La modificacién deberia ser con la siguiente redaccion: «mediante el
delito se pone en riesgo la estabilidad del suelo o del régimen climatico asi
como la cantidad de aguas naturales necesarias para la conservacion de las
especies vegetales».

b) El delito se realiza en lugar donde existen vertientes que abastecen
de agua a un centro poblado o sistema de irrigacién.

En este caso, la agravacion del delito estara dirigida a conjurar el
peligro de desabastecimiento de agua en un centro poblado o sistema de
irrigacion.

ARTECULO 310-4.- (TRAFCO ILEGAL Dt PRODUCTOS
FORESTALES MADERABLES.)

El que adquiere, almacena, transforma, transporta, oculta,
custodia, vende, embarca, desembarca, importa, exporta o reexporta
productos o especimenes forestales maderables protegidos por la
legislacion nacional, cuyo origen ilicito conoce o puede presumir,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres afios
ni mayor de seis afios y con cien a seiscientos dias-multa.

La misma pena sera aplicable para el que a sabiendas financia,
de modo que sin su cooperaciéon no se hubiera podido cometer las
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actividades sefialadas en el primer parrafo, y asimismo al que las
dirige u organiza.

Esta fuera del supuesto previsto en el primer parrafo, el que
realiza los hechos previstos en el presente articulo, si sus acciones
estuvieron basadas en una diligencia razonable y en informacién o
documentos expedidos por la autoridad competente, aunque estos
sean posteriormente declarados nulos o invalidos. (*)

(*) El presente Articulo entra en vigencia a partir del 1 de enero de 2009, de

conformidad con la Segunda Disposicion Final de la Ley N° 29263, publicada el 02
octubre 2008.

1.- Generalidades
Es una modalidad del delito de receptacion

Financiamiento de la mineria Ilegal, es una figura que se incorpora
a través del Art. 307-C del Cédigo Penal. Supone el financiamiento
intencionado de la actividad de mineria ilegal y no cualquier financiamiento
relacionado. Para que pueda validamente imputarse esta modalidad
delictiva, el autor del hecho debe conocer que el financiamiento esta
orientado al desarrollo de la mineria prohibida. No hay delito si el
financiamiento es consecuencia de una acciéon negligente de financiamiento.

2.- Bien juridico

Elbien juridico tutelado es el medio ambiente, se busca conservar la
vida de los seres vivos que tienen su habitat en un medio ambiente
equilibrado y que es perturbado.

3.- Tipo objetivo
3.1.- Sujeto activo

Elsujeto activo del delito puede ser cualquier persona que realiza este
tipo de actividades, sin que se exija especialidad alguna. Siempre y cuando
sea intencional.

3.2.- Sujeto pasivo

El sujeto pasivo, como sucede por lo general en los delitos de este
titulo, es la colectividad, la sociedad.

3.3.- Accion tipica

La accion tipica consiste en adquirir, almacenar, transformar,
transportar, ocultar, custodiar, vender, embarcar, desembarcar, importar,
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exportar o reexportar productos o especimenes forestales maderables
protegidos por la legislaciéon nacional, cuyo origen ilicito conoce o puede
presumir. También el financista de estas acciones esta comprendido en el
delito.

4.- Tipo subjetivo

Solo se admite la comision dolosa. El agente ha de tener el
conocimiento de que la finalidad es ser destinadas a cometer estos ilicitos.
Siendo indispensable que la persona que realice los hechos previstos con
intension dolosa. La actuacion negligente no es penable. Ya que si sus
acciones estuvieron basadas en una diligencia razonable y en informacion
o documentos expedidos por la autoridad competente lo liberan de
responsabilidad penal, aun en el caso de que estos hechos estos sean
posteriormente declarados nulos o invalidos.

5.-Consumacion

El delito se consuma desde el momento en que se lleva a cabo
cualquiera de las actividades prohibidas. No se admite la tentativa.

ARTECULO 310-6.- (OBSTRUCCION Dt PROCEDIMIENTO)

El que obstruye, impide o traba una investigacién, verificacion,
supervision o auditoria, en relacién con la extraccién, transporte,
transformacion, venta, exportaciéon, reexportacién o importacion de
especimenes de flora y/o de fauna silvestre protegidas por la
legislacion nacional, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de dos afios ni mayor de cinco afnos.

La pena sera privativa de libertad no menor de cuatro afios ni
mayor de ocho afios para el que emplea intimidacion o violencia
contra un funcionario publico o contra la persona que le presta
asistencia, en el ejercicio de sus funciones, en relacion con
actividades de extraccion y la venta de productos o especimenes
forestales maderables. (¥)

(*) E1 presente Articulo entra en vigencia a partir del 1 de enero de 2009, de

conformidad con la Segunda Disposicién Final de la Ley N° 29263, publicada el 02
octubre 2008.

COMENTARIO:

Eldeber de colaboracion con la justicia se deriva un deber de lealtad.
Dicho deber no puede entenderse exclusivamente en el sentido de ser
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exigido un comportamiento correcto respecto de la contraparte, sino que
involucra el deber de actuar con diligencia y asumir conscientemente las
cargas procesales; es decir, supone un deber de no generar situaciones
dilatorias dentro del proceso. La consecuencia juridico procesal de dicho
deber es la preclusion de las oportunidades para alegar irregularidades.
Debe tenerse presente que cada etapa procesal tiene un objetivo, el cual ha
de ser preservado, so pena de generar situaciones de inseguridad juridica
—imposibilidad de culminar los debates- y de dilacién.

ARTECULO 310-C.- (FORMAS AGRAVADAS)

En los casos previstos en los articulos 310, 310-A y 310-B, la
pena privativa de libertad sera no menor de cinco afos ni mayor de
ocho ainos, bajo cualquiera de los siguientes supuestos:

1. Si se comete el delito al interior de tierras de comunidades
nativas o campesinas o pueblos indigenas, areas naturales protegidas,
zonas vedadas, concesiones forestales y areas de conservacion
privadas debidamente reconocidas por la autoridad competente.

2. Si como consecuencia de la conducta prevista en los articulos
correspondientes se afecten vertientes que abastecen de agua a
centros poblados, sistemas de irrigacion o se erosione el suelo
haciendo peligrar las actividades econémicas del lugar.

3. Si el autor o participe es funcionario o servidor publico.

4. Si el delito se comete respecto de especimenes que han sido
marcados para realizar estudios o han sido reservados como
semilleros, cuando se trate de especies protegidas por la legislacion
nacional.

5. Si el delito se comete con el uso de armas, explosivo o similar.
6. Si el delito se comete con el concurso de dos o mas personas.

7. Si el delito es cometido por los titulares de concesiones
forestales.

La pena privativa de libertad sera no menor de seis afios ni
mayor de diez afios cuando:

1. El delito es cometido por un agente que actia en calidad de
integrante, jefe, cabecilla o dirigente de una organizacion delictiva o
banda destinada a perpetrar estos delitos.
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2. El autor causa lesiones graves o muerte durante la comisioén
del hecho delictivo o a consecuencia de dicho acto. (¥)
(*) El presente Articulo entra en vigencia a partir del 1 de enero de 2009, de

conformidad con la Segunda Disposicion Final de la Ley N° 29263, publicada el 02
octubre 2008.

Aot 3L.- (UTILIZACTON INDEBIDA Dt TIERRAS
AGRICOLAS)

El que, sin la autorizacion de cambio de uso, utiliza tierras
destinadas por autoridad competente al uso agricola con fines de
expansion urbana, de extraccion o elaboracion de materiales de
construccion u otros usos especificos, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos afios ni mayor de cuatro anos.

La misma pena sera para el que vende u ofrece en venta, para
fines urbanos u otro cualquiera, tierras zonificadas como uso agricola.

CONCORDANCIAS:
Const.: art. 66 a 69;
C.P.:art. 12y 23;
C.M.A.:art. 127;
Ley N°26689 art. 2

COMENTARIO
1.- Generalidades.

Las tierras destinadas al uso Agricola forman parte de los recursos
naturales necesarios para la subsistencia. Asimismo constituyen el medio
natural en donde se preservan las especies vegetales cultivadas por el
hombre y, por tal razén, forman parte del medio ambiente. Al utilizar las
tierras de cultivo para fines de expansiéon urbana o para la extraccion o
elaboracion de materiales de construccion el ser humano menoscaba,
irreparablemente, el medio natural ocasionando su crisis. Tal situacion es
consecuencia, a su vez, y de modo general, de la forma de llevar a cabo la
producciéon aunada a la irracional explotacion de los recursos naturales.

El ser humano desarrolla estilos de operacion ambiental
conservacionistas o irracionales. El delito descrito castiga lo segundo, pues
es necesario acudir el derecho penal para reforzar la legislacion
administrativa dirigida a resguardar los terrenos agricolas.

Es cierto que el hombre — como parte del sistema ecolégico global- no
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puede dejar de utilizar la tierra para la satisfaccion de sus necesidades y,
de esta manera ocasiona, por el mismo hecho de su explotacion, una
alteracion del ambiente, pero esto no debe dar pie a que su actividad
productiva signifiquen una interposicién perniciosa o danina en la
compleja cadena de efectos de espacio y suelo.

La adecuada utilizacion de las tierras de uso agricola debe formar
parte de una planificacion general de aprovechamiento de los recursos
naturales. Tal planificacion no debe recordar — claro esta la iniciativa
sustentada en el eco desarrollo.

Como indica ALBIN ESER «la proteccion del ambiente a través de la
actividad planificadora no sélo tiene que integrar cuestiones de utilizacion
de superficies (a través de la planificacién urbanistica también en especial
del aprovechamiento de recursos (agua, aire, vegetacion y riquezas del
subsuelo®.

Ambos supuestos tipicos se refieren en terrenos o areas agricolas
intangibles. Consideramos que el codificador ya habia incluido en el
término de «utilizar» la venta de terrenos agricolas. Por esta razon el
segundo parrafo del articulo 311° del C.P. resulta innecesario.

2.- Tipo objetivo

Es el medio ambiente que sufre menoscabo al ser utilizados de
manera indebida los terrenos de exclusivo uso agricola. Asi, se altera la
produccioén o cultivo de las especies vegetales necesarias para el consumo
humano.

3.-Tipo objetivo
3.1.-Sujeto activo
Puede serlo cualquiera.

3.2.-Es la colectividad, por ser la titular del bien juridico
vulnerado.

3.3.-Accion tipica

Elarticulo 311° describe dos supuestos tipicos destinados. El primer
parrafo castiga la indebida utilizacion de tierras de uso agricola con fines
de expansion urbana, de extraccion u otros usos especificos.

62. ESER, ALBIN: Temas de Derecho Penal y Procesal Penal. Ed. IDEMSA, Lima, 1998, p.
152.
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Elsegundo parrafo sanciona penalmente la accién tipica de valerse
de anuncios en el propio terreno o a través de medio de comunicacién
social, ofreciendo en venta para fines urbanos u otro cualquiera, aéreas
agricolas intangibles.

Ambos supuestos tipicos se refieren a terrenos o aéreas agricolas
intangibles. Consideramos que el codificador ya habia incluido en el
término «utilizar» la venta de terrenos agricolas. Por esta razon, el segundo
parrafo del articulo 311° del C.P. resulta innecesario.

4.-Tipo subjetivo

El articulo 311° describe dos supuestos tipicos que s6lo admiten la
comision dolosa. En el primer supuesto el agente debe saber que las tierras
de uso agricola que utiliza indebidamente han sido destinadas por la
autoridad competente para tal fin.

En el segundo, el agente ha de tener el conocimiento de que los
terrenos que ofrece en venta para fines urbanos u otro cualquiera, son
areas agricolas intangibles.

5.- Consumacion

El primer parrafo del art. 311° describe un delito que se consuma
desde que el agente utiliza indebidamente los terrenos de uso agricola.

La figura descrita en el tltimo parrafo del articulo 31 1° precisa, para
siconsumacion, que- el agente anuncie en el propio terreno en venta, para
fines indebidos, aéreas agricolas intangibles. No se precisa que el sujeto
activo logre vender. Basta con el mero anuncio para la venta.

ARTECULO 32.- (AUTORLZACION Dt ACTIVIDAD CONTRARIA
A 1) PLANES 0 Us0s PREVISTOS POR 1A )

El funcionario o servidor publico que autoriza o se pronuncia
favorablemente sobre un proyecto de wurbanizacion para otra
actividad no conforme con los planes o usos previstos por los
dispositivos legales o el profesional que informa favorablemente, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos afios ni
mayor de cuatro afios e inhabilitacion de un afio a tres afios conforme
al articulo 36 incisos 1, 2 y 4.
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COMENTARIO:

Aqui, el sujeto activo tiene necesariamente que ser funcionario
publico y debe actuar infringiendo los planes o usos previstos en las
normas, o su accionar se da al informar a favor del proyecto que violenta
estos planes o usos establecidos.

Se busca con ello preservar el medio ambiente protegido porlas leyes
y normas administrativas a fin de de que se respete las mismas.

ArTicuto .- (ALTERACTON DEl AMBIENTE 0 PAISATE)

El que, contraviniendo las disposiciones de la autoridad
competente, altera el ambiente natural o el paisaje urbano o rural, o
modifica la flora o fauna, mediante la construccion de obras o tala de
arboles, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
cuatro afios y con sesenta a noventa dias-multa.

CONCORDANCIAS:
Const.: art. 66 a 69;
C.M.A.: art. 124;
Ley N°26689 art. 2

COMENTARIO
1.- Bien juridico

Elbien juridico protegido es el medio ambiente natural, concretado
en la proteccion del paisaje urbano o rural y la armonia de los elementos
de las especies de flora o fauna.

2.- Tipo objetivo

2.1.- Sujeto activo

Puede serlo cualquiera

2.2.-Sujeto pasivo

Eslacolectividad como titular del bien juridico penalmente tutelado
2.3.-Accién tipica

La accién tipica cosiste en alterar el ambiente natural o el paisaje
urbano o rural, o en modificador la flora o fauna, mediante la construccion
de obras o tala de arboles que dafien la armonia de sus elementos, todo ello
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incumpliendo las disposiciones de la autoridad competente. Nos
encontramos ante una norma penal en blanco en donde el elemento
principal de la accién tipica es determinado por una disposicion
extrapenal, a la que es necesario remitirse para determinar la tipicidad o
atipicidad de la conducta.

Para mejorar analizar el art. 313 del C.P. separamos los supuestos
tipicos contenidos en su redacciéon:

2.3.1.- Alterar el ambiente natural o el paisaje urbano o rural,
contraviniendo las disposiciones de la autoridad competente:

Alterar es cambiar o transformar la esencia o forma de una cosa: el
objeto material de la accion, esto es, lo que se altera, es el ambiente natural
o el paisaje urbano o rural.

Elambiente natural es el sistema constituido por diferentes variables
del estadoy flujo, es decir por el hombre, la fauna, el clima, el aire, el suelo,
el agua y el paisaje, la interaccion entre los items anteriores, los bienes
materialesy el patrimonio cultural. Este concepto englobala totalidad del
bien juridico protegido. El paisaje urbano o rural lo constituyen el conjunto
que conforman los elementos del ambiente natural en unién de elementos
artificiales, puestos por el hombre.

2.3.2.- Modificar la flora o fauna, mediante la construccién de obras
olatalade arboles que dafnien la armonia de sus elementos, contraviniendo
las disposiciones de la autoridad competente:

Modificar puede entenderse como sinénimo de alterar.

Elobjeto material de la accion es la flora (conjunto de plantas de una
determinada zona) o fauna (conjunto de animales de una determinada
zona).

La modificacion de la flora o fauna, para que sea castigada, s6lo ha
de realizarse mediante dos formas: construccion de obras y tala de arboles.
Ambas actividades deben alterar, asimismo, la armonia de sus elementos.

Al igual que el primer supuesto tipico ya sefialado, la figura que
analizaremos requiere la contravencion de las disposiciones legales
correspondientes.

3.- Tipo subjetivo
Ambos supuestos tipicos solo admiten la comisién dolosa.
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4.- Consumacion

Las dos figuras bajo analisis que exigen en el primer supuesto tipico
— la efectiva modificacién del medio ambiente y el dafio en la armonia
existente en la flora y fauna de la zona — en el segundo supuesto tipico.

CAPITULO III
RESPONSABILIDAD FUNCIONAL E INFORMACION FALSA

) CARTICULO 3l.- (RESPONSABILIDAD Dt FUNCIONARIQ
PUBLICO PO QTORGAMIENTO ILEGAL Dt DERECHOS.)

El funcionario publico que sin observar leyes, reglamentos,
estandares ambientales vigentes, por haber faltado gravemente a sus
obligaciones funcionales, autoriza o se pronuncia favorablemente
sobre el otorgamiento, renovacion o cancelacion de autorizacion,
licencia, concesion, permiso u otro derecho habilitante en favor de la
obra o actividad a que se refiere el presente Titulo, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de tres afios ni mayor de seis
afnos, e inhabilitacion de un afno a seis anos conforme al articulo 36
incisos 1, 2 y 4.

La misma pena sera para el funcionario piblico competente para
combatir las conductas descritas en el presente Titulo y que, por
negligencia inexcusable o por haber faltado gravemente a sus
obligaciones funcionales, facilite la comision de los delitos previstos
en el presente Titulo. (¥)

(*) Articulo modificado por el Articulo Segundo del Decreto Legislativo N° 1102,
publicado el 29 febrero 2012, que entré en vigencia a los quince dias de su publicacion.

Concordancias:

Const.: art. 40y 66;
C.P.:art. 36incs. 1,2y 4;
Ley N°26689 art. 2.

COMENTARIO
1.-Generalidades

ElDerecho ha de asegurar no sé6lo las condiciones de vida social, sino
también debe preocuparse del bienestar subjetivo. A través de la proteccion
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del medio ambiente se busca asegurar no sélo la existencia, sino también
elmodo de ser el hombre, la destruccion ambiental trae como consecuencia
también, un empobrecimiento espiritual, moral y estético. Como indica
Heydemann «tanto los sistemas ordenadores de la naturaleza como la
estética de los objetos constituyen fundamentos de las vivencias psiquicas
que- caso de su destruccién- hacen temer consecuencias psiquicas
negativas para el género humano.®

La autorizacion de proyectos de urbanizaciéon para otra actividad no
conforme con los planes o usos previstos por los dispositivos legales
implica posibilitar el uso de suelos o utilizacién de superficies sin atender
a las necesidades de armonia paisajistica y urbana.

Se procura resguardar el derecho de todos los seres humanos gozar
del equilibrio y armonia paisajistica y arquitectonica de los lugares donde
habita.

Por esta razén la proteccion del ambiente tiene que integrar
cuestiones de utilizacion de superficies, a través de la planificacion
urbanistica y ordenamiento de espacios.

2.- Bien juridico

Elbien juridico penalmente tutelado es el medio ambiente. El delito
pone en riesgo el derecho de gozar de una armonia paisajistica y urbana.
Del mismo modo-y de manera mediata — se refuerza penalmente el
ordenamiento administrativo destinado a regular la utilizacion del suelo.

3.- Tipo objetivo
3.1.-Sujeto activo

Solo pueden serlo el funcionario publico, facultando para conceder
la autorizacion de proyectos de urbanizacion o de otra actividad, y el
profesional (v. gr. Arquitecto), a quien le corresponde informar
favorablemente en los procedimientos administrativos de aprobacion de
tales proyectos.

3.2.-Sujeto pasivo
Es la colectividad como titular del bien juridico.
3.3.-Accion tipica

La accién tipica consiste en: 1) Autorizar un proyecto de

63. HEYDEMANN, P: Naturschutz der seele Zubiele, Natur, 1982, p. 30 y ss.
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urbanizacion o para otra actividad no conforme con los planes o usos
previstos por los dispositivos legales, y 2) informar favorablemente, a
sabiendas de su ilegalidad.

El primer supuesto tipico es realizado por un funcionario publico que
abusa de sus funciones al autorizar, indebidamente, proyectos de
urbanizacion.

Autorizar es facultar a otro que haga algo, mas concretamente, a que
proceda con la ejecucion de un proyecto de urbanizacion o de otra clase,
como por ejem., de trazado de carreteras, de tendido eléctrico etc.%*

Para interpretar esta figura es necesario remitirse a las disposiciones
administrativas que establecen los planes de urbanizacion y ademas
dispositivos legales. Esto debe hacerse para determinar sila autorizacion
dada por el funcionario publico se concedié no parala actividad que estaba
prevista en dicho suelo. Tal remision es necesaria porque no hallamos ante
un tipo penal en blanco.

En el segundo supuesto tipico el sujeto activo sélo puede ser
profesional (ingeniero, arquitecto) a quien le corresponde informar en el
marco del proceso de concesién de autorizaciones sobre proyectos de
urbanizacion

La accion del agente ha de consistir en informar, esto es, dictaminar
sobre la procedencia o improcedencia del proyecto que se le somete a
consideracion. El dictamen debe ser favorable respecto a un proyecto
urbanistico o de otra actividad que no cumple con las exigencias legales.

4.- Tipo subjetivo
Ambos supuestos tipicos s6lo admiten la comisién dolosa.
5.- Consumacion

El primer supuesto tipico se consuma desde que el funcionario
autoriza- estando facultados para ello- el proyecto de urbanizacioén o para
otra actividad que vulnera las disposiciones legales.

La segunda hipdétesis tipica se consuma desde que el profesional
(v.gr. ingeniero o arquitecto) informa o dictamina favorablemente acerca
del proyecto de urbanizacién o para otra actividad.

64. Cfr. BRAMONT ARIAS TORRES/GARCIA CANTIZANO, op. Cit., p. 614.
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ARTiCULO 3l4-A.- (RESPONSABILIDAD Dt 103 REPRESEN -

TANTES LEGALES i LA PERSONAS JURIDICAS)

Los representantes legales de las personas juridicas dentro de
cuya actividad se cometan los delitos previstos en este Titulo seran
responsables penalmente de acuerdo con las reglas establecidas en
los articulos 23 y 27 de este Codigo.

Comentario:

Toda empresa, en especial una Sociedad Anénima, tiene diseniada
una estructura interna de gobierno y de administracién, en dicha
estructura destacael 6rgano encargado de administrarloy representarlo,
paraello se requiere de un manejo eficiente de los medios de produccion a
fin de lograr el cumplimiento efectivo del objeto social previsto; esto se va
a traslucir en la calidad de la produccion y/o servicio que ofrece con el
consecuente prestigio de laempresay su consolidaciéon en el mercado. Pero
este 6rgano debe ser separado de los socios y del mismo capital para ello
se requiere contar con personas capaces técnica y altamente profesional
que se encarguen de las tareas de direccién, administracion y
representacion de la empresa.

Ahora bien, cuando un profesional asume la direccién o gerencia de
una empresa, de hecho asume una responsabilidad de gran envergadura
pues no soélo es responsable de la buena marcha del negocio sino que
también se enfrenta a altos riesgos y costos por cada decisién que adopte;
asi el ejercicio de tales cargos va a traer consigo para a los directores y
gerentes de las empresas, responsabilidades de indole civil, penal,
societario, tributario, entre otros

La responsabilidad penal es, en Derecho, la sujecion de una persona
que vulnera un deber de conducta impuesto por el Derecho penal al deber
de afrontar las consecuencias que impone la ley. Dichas consecuencias se
imponen a la persona cuando se le encuentra culpable de haber cometido
un delito o haber sido complice de éste.

Laresponsabilidad penal laimpone el Estado, y consiste en una pena
que busca castigar al delincuente e intentar su reinsercion para evitar que
vuelva a delinquir. Este tipo de responsabilidad se presenta cuando el
funcionario ha realizado una conducta que se tiene tipificada como delito
en el Codigo Penal; entre ellas podemos mencionar: el peculado, el
cohecho, el prevaricato; o los delitos ambientales cuando exista por parte
del servidor puiblico un interés ilicito en la celebracién de contratos, para
provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u operacion
en que deba intervenir por razon de su cargo o de sus funciones; o cuando

205




Roxana Becerra Urbina

la empresa vulnere en su accionar normas de proteccion ambiental
ocasionando un dano, o tramite cualquier actuacién contractual sin el
cumplimiento de los requisitos legales o esenciales.

Asiel Articulo 23 del Codigo Penal establece que el que realiza por si
o por medio de otro el hecho punible y los que lo cometan conjuntamente
seran reprimidos con la pena establecida para esta infraccion. Ademas, el
Articulo 27 del mismo sefiala que el que actia como 6rgano de
representaciéon autorizado de una persona juridica o como socio
representante autorizado de una sociedad y realiza el tipo legal de un delito
es responsable como autor, aunque los elementos especiales que
fundamentan la penalidad de este tipo no concurran en él, pero sien la
representada.

Alin no esta permitida en nuestro sistema juridico la responsabilidad
penal de las personas juridicas.

Un fenémeno actual de la criminalidad empresarial son los llamados
delitos econémicos, es evidente que la era post industrial trajo con sigo el
crecimiento desmesurado de las empresas ayudado notoriamente por
la globalizacion de la economia, las personas juridicas alcanzan
un poder antes no imaginado, pueden incluso llegar a superar
econémicamente los ingresos de ciertos paises en via de desarrollo, ante
ese gran poder es facil imaginar que las sociedades puedan llegar a
vulnerar sencillamente e impunemente la ley penal. para evitar esto
algunos paises entre ellos Franciay Holanda - los mas representativos en
la materia- han ideado para contrarrestar el comportamiento delictivode
las personas juridicas unas sanciones de tipo penal - penas -, ¢pero qué
significa eso en el mundo juridico? nada mas y nada menos que derogar el
viejo postulado dogmatico de derecho Romano de «SOCIETAS
DELINQUERE NON POTEST» - las sociedades no pueden delinquir - esto
significa reconocerle capacidad de accién, al igual que una capacidad
volitiva a las personas juridicas -, lo cual era reconocido en otras areas del
derecho como el civil, pero desconocido en materia penal, haciéndolas
muchas veces lejanas a las consecuencias penales de un actuar ilicito. dejar
aun lado el postulado anteriormente mencionado implica reconocerle una
vida independiente de la de sus socios a la persona juridica, donde los
socios y el representante legal actllan como cerebro y los demas
miembros de la sociedad como brazos y demas partes del cuerpo social.
lo que se busca reconociendo la responsabilidad penal a las personas
juridicas es en tltimas sancionar a quien verdaderamente puede llegar a
ser la mas beneficiada por la conducta punible, para evitar asi, lo que
muchos han denominado los representantes fungibles, que son simples
«chivos expiatorios» en quienes recae la responsabilidad penal.
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Reconociendo la responsabilidad penal de las personas juridicas no se
busca dejar impune el comportamiento de las personas fisicas, la cuestion
es que muchas veces no se puede llegar a determinar la responsabilidad
penal de los miembros de la juntay/o representantes legales de la sociedad,
y al no serles reconocida la capacidad de delinquir a las sociedades se llega
a impunidad que sélo genera mas aliciente al actuar ilicito, entonces, no
es descabellado llegar a sancionar penalmente a quien en realidad se
beneficié -la sociedad-.

Muchas personas critican sancionar penalmente a las personas
juridicas, ya que no les es aplicable la principal de las penas como es la
prisién, pero existen mas sanciones de tipo penal que les pueden llegar a
ser aplicables como la suspension de actividades, la cancelaciéon de la
personeria, la intervencion, la prohibicion de desarrollar determinadas
conductas etc.

En los paises que aun reconocen el principio de «SOCIETAS
DELINQUERE NON POTEST» la responsabilidad penal sélo recae sobre
las personas fisicas individuales, van mas acorde con la teoria de la
ficcion que con la teoria de la realidad, no reconocen vida independiente a
las personas juridicas, de las de sus socios, cuando se trata de personas
juridicas la responsabilidad recae sobre el representante legal y
eventualmente sobre los miembros de la junta.

Responsabilizar penalmente a las personas juridicas tiene sus
inconvenientes, las mayores criticas recaen sobre la incapacidad de accion
de las mismas, la incapacidad de culpa, ineficacia en la aplicacion de las
penas al no cumplirse sus fines.

ARTECULO 314-8.- (RESPONSABILIDAD POR INFORMACION
FALSA CONTENIDA i INFORMES)

El que, conociendo o pudiendo presumir la falsedad o la
inexactitud, suscriba o realice estudios, evaluaciones, auditorias
ambientales, planes de manejo forestal u otro documento de gestion
forestal, exigido conforme a ley, en los que se incorpore o avale
informacion falsa o inexacta, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres afios ni mayor de cinco afnos.

1.- Generalidades

Siendo este tipo de delitos altamente especializados, la participacion
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de expertos en la materia (biélogos, ingenieros forestales, gedlogos,
ingenieros sanitarios, ecologos, ingenieros geografos, etc) es imprescindible
en todo momento del proceso e incluso previamente a su inicio. Esto se
materializa a través de informes, pericias y dictamenes.

La experticia es un medio de prueba consistente en el dictamen de
personas con conocimientos especiales (cientificos, artisticos, técnicos o
practicos), designadas por las partes o por el juez, con el fin de cooperar en
la apreciacion técnica de cuestiones de hecho sobre las cuales debe decidir
el juez seglin su propia conviccion.

En el caso de la experticia médico-legal, (una de las modalidades)
para el derecho procesal penal, es una declaracion jurada, ttil para la
valoracién de un elemento de prueba de laimputacion, o paralos fines del
procedimiento de ejecucion, ordenada por el magistrado penaly dada a €l
por persona (perito) diversa de aquella que por otros titulos intervienen en
el proceso penal, sobre observaciones técnicas cumplidas por ella por
encargo de la autoridad judicial y durante el proceso, en torno a hechos, a
personas o cosas que se examinan después de la perpetracion del hecho
punible, con referencia al momento del mismo por el cual se procede y alos
efectos causados por dicho hecho punible». Manzini.

2.- Bien juridico

Elbien juridico tutelado es el la justicia y la verdad legal.

3.- Tipo objetivo

3.1.- Sujeto activo

El sujeto activo del delito es un experto en la materia a analizar.
3.2.- Sujeto pasivo

El sujeto pasivo, como sucede por lo general en los delitos de este
titulo, es la colectividad, la sociedad.

3.3.- Accion tipica

La accion tipica consiste en suscribir o realizar estudios,
evaluaciones, auditorias ambientales, planes de manejo forestal u otro
documento de gestién forestal, exigido conforme a ley, en los que se
incorpore o avale informacion falsa o inexacta, conociendo o pudiendo
presumir la falsedad o la inexactitud de esta.

4.- Tipo subjetivo
Solo se admite la comision dolosa, ya que la norma exige que el
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informe falso debe ser realizado conociendo o pudiendo presumir la
falsedad o inexactitud de dicha informacion.

5.- Consumacion

El delito se consuma desde el momento en que se lleva a cabo
cualquiera de las actividades prohibidas. No se admite la tentativa.

CAPITULO IV
MEDIDAS CAUTELARES Y EXCLUSION O REDUCCION DE PENAS

ArTicuto 3-C.- (MEDIDAS CAUTELARES. )

Sin perjuicio de lo ordenado por la autoridad administrativa, el
Juez dispondra la suspension inmediata de 1la actividad
contaminante, extractiva o depredatoria, asi como las otras medidas
cautelares que correspondan.

En los delitos previstos en este Titulo, el Juez procedera a la
incautacion previa de los especimenes presuntamente ilicitos y de los
aparatos o medios utilizados para la comision del presunto ilicito.
Asimismo, el Juez, a solicitud del Ministerio Publico, ordenara el
allanamiento o descerraje del lugar donde presuntamente se
estuviere cometiendo el ilicito penal.

En caso de emitirse sentencia condenatoria, los especimenes
ilicitos podran ser entregados a una institucion adecuada, segin
recomendacion de la autoridad competente, y en caso de no
corresponder, seran destruidos.

En ningin caso procedera la devolucion de los ejemplares
ilicitos al encausado.

(*) Articulo modificado por el Articulo Segundo del Decreto Legislativo N° 1102,
publicado el 29 febrero 2012, que entr6 en vigencia a los quince dias de su publicacién.

CONCORDANCIAS:
Const.: art. 66 a 69;

C.M.A.:art. 124;
Ley N°26689 art. 2

COMENTARIO

Nos encontramos, en realidad, ante una medida administrativa

209



Roxana Becerra Urbina

adoptada por el Juez penal. Esto porque el foco de contaminacion procede
de la actividad desarrollado por una empresa o industrial y lo
corresponderia ser posible una sancién penal dada su irresponsabilidad
en base al principio «societas delinquere non potest».

Se trata de medidas de seguridad que pretende evitar que la actividad
contaminante siga siendo realizada por la empresa o industria.

Las medidas pueden consistir en la suspension o clausura temporal
o definitiva.

La clausura temporal no podra exceder de cinco anos (art. 105°
C.P.).Esto sin perjuicio de lo que pueda ordenar la autoridad en materia
ambiental.

ARTECULO 3-D.- (EXCLUSION 0 REDUCCION Dt PENAS)

El que, encontrandose en una investigacion fiscal o en el
desarrollo de un proceso penal, proporcione informacién veraz,
oportuna y significativa sobre la realizacion de un delito ambiental,
podra ser beneficiado en la sentencia con reducciéon de pena,
tratandose de autores, y con exclusion de la misma para los
participes, siempre y cuando la informaciéon proporcionada haga
posible alguna de las siguientes situaciones:

1. Evitar la comision del delito ambiental en el que interviene.

2. Promover el esclarecimiento del delito ambiental en el que
intervino.

3. La captura del autor o autores del delito ambiental, asi como
de los participes.

4. La desarticulacion de organizaciones criminales vinculadas a
la mineria ilegal.

El beneficio establecido en el presente articulo debera ser
concedido por los Jueces con criterio de objetividad y previa opinion
del Ministerio Pablico.

Este articulo establece la situacién de que el supuesto autor de este
tipo de delitos y bajo investigacion del Ministerio Publico en el desarrollo de
un proceso penal, proporcione informacién relevante para fines de
esclarecimiento de este tipo de delitos ambientales. Ante dicha situacion
podra ser beneficiado en la resoluciéon con una reduccién de la pena,
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tratandose de autores. En el caso de los participes podran ser excluido del
proceso.

La informacién proporcionada debe hacer posible evitar la comision
del delito ambiental, o esclarecer el delito ambiental en el que intervino.
Puede propiciar la captura del autor del delito, lograr la desarticulacién de
organizaciones criminales vinculadas a la mineria ilegal.

Este beneficio sera aplicado bajo las reglas del criterio de
objetividad y contando con la opinién favorable del fiscal.
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