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RESUMEN

El presente andlisis juridico, se refiere a un importante caso desarrollado por la Sala
Suprema, sobre la forma correcta en que debe aplicarse la excepcion de Prescripcion
Extintiva en los Delitos Ambientales. Objetivo: Determinar la fase de consumacion del
delito, es decir, si se trata de un delito de caracter permanente, o de comision
instantdnea con efecto permanente. Material y Métodos: se empled una ficha de
analisis de documentos, analizando una muestra consistente en la Casacion N° 323-
2013 — La Libertad, a través del método Descriptivo Explicativo. El Disefio no fue
experimental ex post facto. Resultados. Se declaré Fundado el recurso de Casacion
por la Causal de Desarrollo de doctrina Jurisprudencial e Indebida aplicacion, una
errénea interpretacion o falta de aplicaciéon de la Ley Penal o de otras normas necesarias
para su aplicacion, interpuesto por el Ministerio Pablico. Conclusion. el delito de
contaminacién ambiental cometido por omision es de consumacion permanente, ya que
la conducta omisiva - de no implementar el plan de pasivos ambientales - se ha
extendido temporalmente por propia voluntad del autor, conducta atribuible dada la
probabilidad de que el dafio resulte irreparable, no siendo necesario demandar un dafo
efectivo sino potencial, asumiéndose que en todos los casos que se verifica, una
infraccion u omision al cumplimiento de una norma de naturaleza ambiental, se crea un
peligro potencial o concreto de afectacion al bien juridico protegido, por tanto, se

configura el delito de contaminacion ambiental.

PALABRAS CLAVES: Prescripcion Extintiva, Contaminacién Ambiental, Consumacion
del delito, Conducta omisiva, Peligro Potencial.



CAPITULO |

INTRODUCCION

Cuando los seres humanos, al realizar las multiples actividades dirigidas a satisfacer
nuestras necesidades materiales y espirituales, no respetamos la capacidad de
autodepuracion y de regeneracion de la naturaleza, provocamos impactos ambientales
negativos que degradan el ambiente; lo cual nos afecta a nosotros mismos, atentando
contra nuestra salud y las de los demé&s. Cuando el hombre introduce al ambiente,
directa o indirectamente, agentes fisicos, quimicos, biolégicos, o una combinacion de
estos y que hacen que el medio receptor adquiera caracteristicas diferentes a las
originales, resultando perjudiciales o nocivas para la naturaleza, la salud humana o las
propiedades, se produce la contaminacion ambiental. PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA. En el presente caso, es determinar la fase de consumacion del delito
ambiental omisivo, si se trata de un delito de caracter permanente, o de comisién
instantdnea con efecto permanente, asimismo, la correcta aplicacion de la excepcion de
prescripcion extintiva en estos delitos. ANTECEDENTES .En nuestro pais no contamos
con antecedentes con respecto al caso en referencia, teniendo en cuenta, que en
nuestro sistema juridico penal, los delitos ambientales, representan tipos penales
relativamente nuevos los mismos que constituyen leyes penales en blanco, asimismo
precisar que el caso en analisis, representa Doctrina Jurisprudencial Vinculante. En ese
sentido, se evidencia la importancia de poder determinar la fase de consumacion del
delito de omisién en los Delitos Ambientales, al omitir la implementacion del Pan de
Pasivos Ambientales. OBJETIVO GENERAL. Analizar la Casacion N° 383 — 2012 — La
Libertad. OBJETIVOS ESPECIFICOS. Determinar el computo correcto al momento de
aplicar la excepcion de prescripcion extintiva e Identificar la importancia de la aplicacion

de las excepciones al momento de plantearlas en casos penales.



CAPITULO Il

2.1. MARCO REFERENCIAL.

2.1.1. Definiciones Teoricas.

BRAMONT ARIAS — TORRES, LUIS ALBERTO, en su libro titulado “Manuel de

Derecho Penal Parte Especial”, llega a las siguientes conclusiones:

- “En el delito de contaminacién ambiental lo que se protege es el medio ambiente
natural, concretado en la proteccién de las propiedades del suelo, flora, fauna y

recursos naturales que permiten el mantenimiento de nuestro sistema de vida”.

- “Para la aplicacién de estos tipos penales, se exige cierta especializacion en la
jurisdiccién penal a la hora de enjuiciar tales hechos puesto que el Juez penal debera
tener conocimiento también de la normativa administrativa e internacional especifica

sobre medio ambiente”.

- “A efectos de la imposicion de la pena, por lo tanto, sera igual que se haya producido
efectivamente la lesion al bien juridico protegido, o que se haya constatado una

simple puesta en peligro del mismo”.

PENA CABRERA FREYRE, ALONSO en su libro titulado: “Los Delitos Contra El

Medio Ambiente”, refiere:

- “El bien juridico es el ambiente merecedor de tutela penal, ya que se trata de un bien
juridico de especial trascendencia cuya proteccion resulta esencial para la propia
existencia de los seres humanos, que en estos tiempos esta siendo seriamente

amenazado.”

- “Se trata de un tipo penal mixto, pues la punicién ha de entenderse desde un ambito
concreto de lesividad hacia el bien juridico protegido, asi como desde un estado

potencial de peligro”.



REATEGUI SANCHEZ, JAMES, en su libro titulado “La Contaminacion Ambiental
Como Delito”, agrega:

- “El bien juridico protegido, por ende, constituye el medio ambiente, como atmadsfera
natural y habitat del ser humano y otros seres vivos que requieren estar desprovistos
de cualquier sustancia o elementos que tienda a alterar el estado normal de las
cosas.

CARO CORIA, Dino Carlos, en su libro: “Derecho penal del ambiente. Delitos

y técnicas de tipificacion. Grafica horizonte”, respecto al bien juridico protegido

en del delito de contaminacién ambiental, sostiene que:

- “La fundamentacion de que la estabilidad del ecosistema es el bien juridico-penal
colectivo y autonomo tutelado mediante los delitos ambientales, no es pacifica
porque implica superar problemas de interpretacién y posibles inconsecuencias
politico criminales observados en el Derecho positivo”.

- “Desde una perspectiva amplia, el medio ambiente es entendido como el entorno que
rodea al hombre, identificandose dos sectores contrapuestos: el ambiente natural
(aire, suelo, flora y fauna) y el ambiente artificial, que incluye ambientes construidos

por el hombre y el ambiente social”.

ORE SOSA, Eduardo, en su libro: “Los delitos de contaminacién y mineria ilegal”,
respecto al medioambiente como bien juridico protegido en del delito de

contaminacion ambiental, sostiene que:

En el caso del medioambiente, tal es la envergadura, complejidad e importancia de los
intereses comprometidos, que su plasmacién como bien juridico protegido digno de
proteccion penal pareceria poder rescindir de cualquier referencia, mediata o
inmediata, implicita o expresa, a un bien juridico individual. Segun esta vision
ecocéntrica, el medioambiente de manera intrinseca y autbnoma, ostentaria entidad
suficiente como para gozar proteccién penal. Sin embargo eso no es lo que se
desprende del inciso 22 del articulo 2° de la Constitucion, que reconoce a toda

persona de vivir en un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

10



Se parte, pues, de una visidn antropocéntrica en cuya virtud el medioambiente se
instrumentaliza en funcion a las necesidades de proteccion de la vida humana, la salud
y el desarrollo de las personas. No obstante, como el Estado también se obliga a
promover “el uso sostenible de sus recursos naturales o de la conservacion de la
diversidad biologica y de las areas naturales protegidas”, solo parecen asumibles, en
materia de proteccion ambiental posturas ecléticas o antropocéntricas moderadas, las
cuales gozan de gran predicamento en la doctrina y se han visto confirmadas por el
Tribunal Constitucional.

SPDA, en su libro: “Entidades de Fiscalizacion Ambiental”, respecto a los delitos

ambientales, sostiene que:

Son todas aquellas conductas que causan o0 pueden causar perjuicio, alteraciéon o dafio
grave al ambiente, sus procesos ecoldgicos 0 a sus componentes tales como el agua,
el suelo, el aire, la flora y la fauna silvestre. Estas conductas, se encuentran sancionadas
con una pena expresamente determinada.

En el caso del Peru, los delitos ambientales se encuentran tipificados en el Titulo Décimo
Tercero del Libro Segundo del Cédigo Penal aprobado mediante DL 635, referido a
delitos de contaminacion, de mineria ilegal, contra los recursos naturales, manejo de

residuos sdlidos, entre otros.

LOPEZ SELA, Pedro Luis y FERRO NEGRETE, Alejandro, en su libro: “Derecho
ambiental”, respecto al derecho ambiental, sostiene que:

Respecto a la definicion de derecho ambiental se han hecho muchas consideraciones.
En primer término, no es una postura adoptada por toda la doctrina que esta disciplina
deba denominarse de tal forma. Algunos estiman que el nombre adecuado para esta
rama del derecho es derecho ecolégico, mientras que otros prefieren llamarla derecho
del entorno.

Este debate es abordado por el maestro Raul Brafies de manera excepcional. Para él,
las expresiones derecho ambiental, derecho ecoldgico y derecho del entorno son
utilizadas para designar, por lo general, lo mismo. Haciendo alusién a lo sefialado por
Ramon Martin Mateo en su obra Derecho ambiental, Brafies indica que la expresion
derecho ecoldgico puede ser excesivamente amplia, mientras que el término derecho
del entorno tiene evocaciones urbanisticas. Por ello, dicho autor prefiere el uso de la

expresion derecho ambiental para designar la disciplina que tratamos.

11



Para el propio Brafies, la materia de que se ocupa esta rama del derecho no es la
ecologia, como lo sugiere la expresion derecho ecolégico, sino el ambiente. Por tanto,
el término derecho ecoldgico le parece a este autor equivocado y ho porque parezca

excesivamente amplio. Por el contrario, en la medida en que la expresion derecho
ecoldgico nos remite a la idea de ecologia, y ésta a su vez puede remitirnos a la de
"ecosistemas naturales", dicho vocablo representa incluso el peligro de llegar a asumir

un sentido mas bien limitado.

Por otra parte, Brafies sefiala, que el uso de la expresion derecho del entorno no es
justificado, pues no existe ninguna razon para que una palabra de uso actual (ambiente)
sea sustituida por otra en desuso (entorno). Segun el autor referido, la palabra entorno
ha sido calificada por la Real Academia de la Lengua de "anticuada" o "antigua",
prefiriendo esta institucion el término contorno. En este tenor, el maestro Brafies sefiala
también que, aungue esta Ultima palabra pudiera parecer mas castiza que la primera, la
verdad es que ambas son igualmente castizas, ya que provienen de la lengua espafiola.
En consecuencia, el empleo de una palabra en desuso -que es el recurso extremo del
casticismo para evitar la utilizacion de un extranjerismo, no cabe en este caso.
Asimismo, el vocablo entorno 0, mas modernamente, contorno tiene una connotacion

de proximidad fisica, que no corresponde de manera estricta a la idea de ambiente.

Una vez abordado lo referente al debate acerca de la denominacion que se debe dar a

la materia que nos ocupa, continuaremos con la definicién de esta rama del derecho.

Para “Silvia jaquenod”, el derecho ambiental es definido como la disciplina juridica que
investiga, estudia y analiza las diferentes relaciones entre los bienes naturales y la
actividad antréptica, orientando la regulacién juridica de las conductas y actitudes
humanas respecto al uso, explotacién y aprovechamiento de recursos naturales,

conservacion de la naturaleza y proteccién del ambiente”.

Por su parte, “Jests Quintana Vaitierra”, al referirse a la definicion del derecho
ambiental, sefiala que en un primer intento, quizas la forma mas sencilla de definir al
derecho ambiental sea refiriéndolo al conjunto de reglas que se encargan de la tutela
juridica de aquellas condiciones que hacen posible la vida en todas sus formas",
Ademas, continua dicho autor, “si el derecho ambiental tiene que ver con la continuidad
de la vida sobre la Tierra, no es del todo aventurado pensar que el acervo de normas
juridicas que estan dirigidas a la salvaguardia de la biosfera es lo que se denomina

derecho ambiental”.
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Por otro lado, este autor sefiala que "al quedar ya destacada la importancia que tiene
para la subsistencia de la vida el mantenimiento del equilibrio ecoldgico, se puede
pensar también que el derecho ambiental es el grupo de reglas que se encarga de la

proteccion juridica del equilibrio ecol6gico”.

Como vemos, Quintana Valtierra aborda el concepto de derecho ambiental desde
diversos angulos, sin por ello perder de vista que dicha disciplina juridica no debe
segregarse. Esto es, si la funcion del derecho ambiental es la tutela ele las condiciones
gue hacen posible la vida en todas sus formas, tales condiciones no deben ser
consideradas de forma estética, sino como se presentan en la realidad, es decir, de

manera dindmica.

Ahora bien, otra forma de abordar el concepto de derecho ambiental es la que adopta
Jesus Jordano Fraga, quien sefiala que para formular un concepto de esta disciplina
juridica se puede partir de dos facetas:

* Desde una perspectiva teleoldgica o funcional del derecho.

* Desde una perspectiva que responda a un analisis estructuralista y juridico-
constitucional.

Situdndonos en la primera de tales perspectivas, si existe un conjunto de normas
dispersas que directa o indirectamente encuentran un punto de unién en su objetivo de
pretender la defensa, restauracion y promociéon del medio ambiente, entonces el
derecho ambiental ser el referido al medio ambiente, el derecho del medio ambiente o

el derecho para la proteccién del medio ambiente.

En esa perspectiva, segun jordano Fraga, en la doctrina norteamericana se sitla
Rodgers, autor que concibe a esta rama juridica como el derecho del gobierno
planetario. Asimismo, en posicidn parecida se ubican Pérez Moreno y Martin Mateo.
El primero concibe el derecho ambiental como “el ordenamiento que garantiza y
disciplina el goce colectivo inherente a los bienes ambientales, velando por su integridad
natural”, mientras que el segundo sefiala que el derecho ambiental es el derecho que
incide en conductas individuales y sociales para prevenir y remediar las perturbaciones

gue alteran el equilibrio del ambiente.

Visto desde la segunda perspectiva que sefala Jordano Fraga, el derecho ambiental
tendria que ser estudiado a partir de la Constitucién. Asi, en nuestro ordenamiento
juridico, el derecho ambiental, desde esta perspectiva estructuralista y juridico-

constitucionalista, se presentaria como el derecho que concede la garantia individual
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prescrita en el articulo 40, que consagra el derecho que toda persona tiene a disfrutar

de un medio ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar.

Otro de los conceptos que sin duda vale la pena sefialar es el del maestro Brafies, para
quien el derecho ambiental puede definirse como "el conjunto de normas juridicas que
regulan las conductas humanas que pueden influir de una manera relevante en los
procesos de interaccién que tienen lugar entre los sistemas de los organismos vivos y
sus sistemas de ambiente, mediante la generacion de efectos de los que se espera una
modificacion significativa de las condiciones de existencia de dichos organismos”

Este concepto, en opinidn de Raquel Gutiérrez Ndjera, se encuentra limitado en sus
alcances cuando alude a "conductas relevantes" y "modificacion significativa", ya que,
para dicha autora, estos calificativos no deberian emplearse, debido a que existen
conductas causales y no significativas pero que modifican, por su reiteracion, el
ambiente. Entonces, para Gutiérrez Najera, tomando en cuenta el objeto de su
especificidad al margen de las modificaciones significativas o no que el mismo pueda
entrafar, el derecho ambiental "es el conjunto de normas que tienen por objeto regular
las conductas que inciden directa o indirectamente en la proteccién, preservacion,

conservacién, explotacion y restauracion de los recursos naturales biéticos y abiéticos"

Por otra parte, Gutiérrez N4jera indica también que, a partir de su especificidad como
ciencia juridica, el derecho ambiental puede ser definido como "el conjunto sistematico
y ordenado de leyes que regulan la proteccion. Conservacion, preservacion y utilizaciéon

de los recursos naturales y del equilibrio ecolégico del habitat”.
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2.1.2. DEFINICIONES CONCEPTUALES.

CONCEPTO DE DERECHO AMBIENTAL

El derecho ambiental, disciplina juridica en pleno desarrollo y evolucion, constituye el
conjunto de normas regulatorias de relaciones de derecho publico o privado tendientes
a disciplinar las conductas en orden al uso racional y conservacion del medio ambiente,
en cuanto a la prevencion de dafios al mismo, a fin de lograr el mantenimiento del

equilibrio natural, lo que redundara en una optimizacién de la calidad de vida.!

Es que el derecho ambiental, el otro yo orteguiano, supone, indisolublemente, el derecho
a la vida, a la salud, implica una gran aproximacion de lo privado a lo publico, o, dicho

de otra manera, la vida privada se tifie de publica.

Especialidad del derecho, de caracter multidisciplinario que busca integrar distintas
ramas del ordenamiento juridico con el fin de prevenir, reprimir o reparar las conductas
agresivas al Bien Juridico Ambiental.?

LEYES PENALES EN BLANCO?

El término de “ley penal en blanco” surge en Alemania como consecuencia de su
estructura federal para instrumentar la distribucién de competencias entre el Bund
(Federacioén) y los Lander (Estados federados). El término ya generalizado en la doctrina
espafiola y en la italiana (legge penale in bianco), es acufiado por primera vez por
Binding. De acuerdo a lo precisado por Santana Vega, los autores suelen incardinar el
estudio de las leyes penales en blanco dentro de las cuestiones de técnica legislativa.
Los problemas de esta indole que en las mismas concurren son innegables. Sin
embargo, también lo es el hecho de que la progresiva relevancia que han adquirido en
los dltimos afios se debe a que con ellas se pretende dotar al Estado social del arma
mas contundente para luchar frente a los ataques mas graves contra las lineas y los
logros de su politica econémica y social. Con ellas se pretende dar entrada en el
Derecho penal a la maxima constitucional de los Estados sociales de que la igualdad y

la libertad de los individuos y de los grupos en los que éstos se integran han de ser

ICafferatta, Néstor A.- Introduccién al derecho ambiental-Buenos Aires: INE

2CEPAL- Conceptos Bésicos para entender la Legislacion Ambiental aplicable a la industria minera de los paises
andinos.

3Hugo Vizcardo, Silfredo Jorge- Estudio de la Ley Penal y su Aplicacion con su Ambito de Validez Espacial.
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reales y efectivas. Sin embargo, paraddjicamente, esta técnica puede, con relacion a

aguella dltima, producir un efecto boomerang.

La ley penal en blanco es la que legisla especificamente sobre la sanciéon (pena),
refiriéndose a acciones prohibidas cuya particular conformacion, a los efectos de la
aplicacion de aquélla, deja librada a otras disposiciones a las cuales se remite. No es
gue en ellas esté ausente el precepto, pero éste se encuentra meramente indicado por
el reenvio; para circunscribirse cumpliendo con el requisito de la tipicidad y, por ende,
con el principio de legalidad, hay que recurrir a otra norma, que actla como
“‘complemento” de la ley penal en blanco; es esta disposicion complementaria la que
“formula el tipo” (Creus 1992: 72). “La ley penal en blanco es aquella que determina la
sancion aplicable, describiendo solo parcialmente el tipo delictivo correspondiente y
confiando la determinacion de la conducta punible o su resultado a otra norma juridica
a la cual reenvia expresa o tacitamente” (Cury 1988: 38). Como ya se dijo, corresponde
a Binding el tratamiento inicial de este tipo de leyes, a las que concebia como aquellas
cuya prohibicién debia establecer una autoridad subalterna a la competente para dictar
leyes (asi, una ordenanza o reglamento de rango inferior debia complementar la materia
de la prohibicién que no estaba en la ley penal de manera completa). Existen en doctrina
posiciones encontradas con respecto a la constitucionalidad o no de este tipo de normas
(e incluso su apego al Derecho penal del enemigo, que encuentra en ellas, en muchas
oportunidades, el fundamento para su intervencién). Hay quienes las sindican como
contrarias a la constitucion y violatorias inclusive del principio de legalidad, al dejar que
el Ejecutivo dicte la norma de remisién, estableciendo a su libre arbitrio las infracciones
(renunciando el legislador a su primordial funcion legislativa, que se veria usurpada por
un érgano no legitimado). “De esta manera, indica Pefia Cabrera (1994), se presumiria
gue el ciudadano esta obligado a conocer no solo las leyes penales, sino también, los
dispositivos que la complementan, constituyendo una lesion al principio de seguridad
juridica”. De otro lado, quienes defienden su legitimidad, como es el caso de Bustos
(1986: 60), establecen que la existencia de leyes penales en blanco se justifica por la
circunstancia de que hay materias en las cuales el legislador debe utilizar esta técnica
excepcional, debido a situaciones sociales fluctuantes que exigen una “legislacion de
oportunidad”. Por ejemplo, en el delito de intermediacién financiera no autorizada
(articulo 246 de nuestro CP), la materia prohibitiva, debera ser determinada acudiendo
a una institucion situada fuera del tipo penal y a un ordenamiento extra penal
(Superintendencia de Banca y Seguro y la legislacién de la materia), completandose asi
el sentido prohibitivo del articulo 246 (fijando lo permitido o lo prohibido). Las leyes
penales en blanco pueden ser propias (en cuanto la norma de remisién es de rango

inferior, como reglamentos administrativos u ordenanzas) e impropias (cuando se da el
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caso que la norma de complemento es de igual 0 mayor jerarquia). Las leyes en blanco
impropias, a su vez, pueden subdistinguirse en aquellas que hacen un reenvio interno,
es decir, que remiten a otro de sus propios articulos, y las que realizan un reenvio

externo, esto es, remiten a otra ley formal.

DELITO DE CONTAMINACION POR OMISION*

Como se sabe, tradicionalmente se reconocen dos tipos de omisién. En la omision
propia o pura, el legislador establece expresamente la norma de mandato (lo que en
determinada circunstancia se esta obligado a hacer), configurandose el delito cuando el
agente omite la accién debida. El mero incumplimiento de dicha obligacion perfecciona
el delito; con lo cual, esta clase de omision no requiere la produccion de un resultado
separado espacio temporalmente del comportamiento mismo. Es mas, de producirse
este (p. €j. la muerte), el delito —de peligro— no podria ser reconducido a un delito de
lesion (p. ej. homicidio). La estructura o los elementos de esta forma de omision son: a.
La situacion generadora del deber de actuar (v. gr. encontrar a alguien en grave peligro;
deteccién de una transaccién sospechosa). b. No realizacién de la conducta debida (no
auxiliar ni pedir ayuda; no comunicar a Inteligencia Financiera la existencia de una
transaccion sospechosa). c. Capacidad o posibilidad de realizar la accion esperada. La
omisién impropia, por otro lado, no esta prevista expresamente en la ley, pero se
construye a partir de un tipo comisivo. De ahi que también se la conozca con el nombre
de comisién por omisién. Valorativamente, la omisién se equipara a la comision del
hecho, ambas tienen idéntico o similar grado de injusto. Asi pues, da lo mismo que una
madre mate a su hijo recién nacido asfixiandolo con una almohada (forma comisiva) o
no dandole de lactar (omisién impropia). Y es que al garante (la madre) se le exige evitar
un resultado tipico cuando este sea evitable. En este orden de ideas, los presupuestos
de la comision por omision son: a. Que el agente tenga una posicion de garante. b. Que
exista la posibilidad de evitar el resultado. c. La produccion del resultado tipico (sea este

de lesién o de peligro concreto).
DELITO PERMANENTE O DE COMISION INSTANTANEA 5

Por delito permanente puede entenderse el mantenimiento de una situacion antijuridica

por un periodo determinado, de tal modo que el tipo penal continla realizandose de

40ré Sosa Eduardo- Delito De Contaminacidn: ¢Entre La Omisidn Y El Delito Permanente?
50ré Sosa, Eduardo- Delito de Contaminaciodn: éEntre la Omisidn y el Delito Permanente?
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modo duradero a voluntad del autor. En otras palabras, la consumacion del delito no
cesa, sino que permanece o dura algun tiempo por decision del agente. Es lo que
sucede, por ejemplo, en el delito de secuestro, donde el delito se sigue ejecutando
ininterrumpidamente (privando de la libertad a alguien) en tanto la victima no sea
liberada. En los delitos de estado también se crea un estado antijuridico duradero, pero
la consumacion cesa desde la aparicion de este, ya que el tipo solo describe la
produccion del estado, mas no su mantenimiento. Es lo que sucede, por ejemplo, con el
delito de bigamia (art. 139 CP), el mismo que se consuma con la celebracion del
subsiguiente matrimonio, sin que pueda entenderse que el delito se sigue renovando o
ejecutando permanentemente. La importancia de determinar la existencia de un delito
permanente tiene que ver con el inicio del cdmputo del plazo de prescripcion de la accién
penal: a partir del dia en que cesé la permanencia (art. 82 inc. 4 CP). Asimismo, resulta
importante para la calificacion juridica de la intervencion de terceros en momentos
posteriores a la perfeccion del delito: en tanto el delito se sigue ejecutando de manera

permanente, cabe imputar cualquier aporte “posterior”, a titulo de autoria o participacion.

DELITO DE PELIGRO CONCRETO O DELITO DE LESION O DANO.

Se trata de un delito que puede ser de resultado, es decir de lesion o dafio, cuando el
perjuicio, alteracion o dafio grave al ambiente o a sus componentes, la calidad ambiental
o la salud ambiental se ha producido (“‘cause”). Pero también puede ser de peligro
concreto, ya que el tipo penal prevé, que las descargas, emisiones, emisiones de gases
toxicos, emisiones de ruido, filtraciones, vertimientos, o radiaciones contaminantes

puedan causar perjuicio, alteracion o dafio a los citados bienes protegidos.

En nuestro concepto, el alineamiento con el principio de prevencion gue orienta la
gestion ambiental, el tipo deberia ser de peligro abstracto, configurandose el delito por
el solo hecho de que los vertimientos, descargas 0 emisiones, excedan en una
determinada cantidad los LMP, a efectos de que opere la presuncién de que dicho
exceso genera peligro o dafio grave para el bien protegido, de lo contrario se entra en

el dificil y complejo tema de la probanza.

DELITOS DE PELIGRO CONCRETO.

La realizacion del tipo objetivo en los delitos de peligro concreto requiere la
comprobaciéon de que la accion ha puesto en una situacion de peligro real a un bien

juridico. Esto es: en primer lugar, ha de existir un objeto de la accion y haber entrado en
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el &mbito operativo de quien lo pone en peligro; en segundo lugar, la accién incriminada

tiene que haber creado el peligro proximo de lesiébn de ese objeto de la accion.

Los delitos de peligro concreto son delitos de resultado que se distinguen de los delitos
de resultado material no por criterios de imputaciéon divergentes, sino porque en lugar
de un resultado lesivo requieren el resultado de peligro tipico correspondiente. Por

consiguiente, la concurrencia del tipo objetivo en estos delitos requiere comprobar:

a) La realizacién de una accion que cree un riesgo no permitido de lesién del bien

juridico;
b) Una efectiva puesta en peligro de un bien juridico;

c) La imputacién objetiva del resultado de peligro a la accion peligrosa.

DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO.

Los delitos de peligro abstracto son aquellos en los cuales no se requiere expresamente
la efectiva situacion de peligro, sino que el fundamento de su castigo es que
normalmente suponen un peligro. Basta, por lo tanto, la peligrosidad de la conducta. Se
castiga una accion tipicamente peligrosa. La peligrosidad de la conducta que se exige
es ex ante; si ex post se produce el peligro concreto o no, es irrelevante. Esta clase de

delitos plantea problemas de compatibilidad constitucional.

Ejemplo de delito de peligro abstracto: conduccién bajo la influencia de estupefacientes,

bebidas alcohdlicas, sustancias psicotropicas (art. 379° CP).

Los delitos de peligro abstracto, que en su estructura tipica objetiva no se diferencian
de los delitos de simple actividad - sélo requieren que el autor haya realizado la accion
prohibida, en particular, la accion que, segln la experiencia general, representa en si

misma un peligro para los bienes juridicos con abstracciéon del caso particular.

La penetracion de los delitos de peligro abstracto en las legislaciones penales ha
conducido a discusiones cientificas en las que no han recaido aun conclusiones

reconocidas de modo general.

Los delitos de peligro abstracto han sido criticados desde diversos puntos de vista:
a) Desde el siglo pasado, la teoria ha entendido que los delitos de peligro abstracto solo
constituyen “ilicitos menores” que cabrian dentro de la especie de las “puras

desobediencias” y que la sancion penal de las mismas (y no la meramente
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administrativa) en tanto que no contienen de ninguna manera una puesta en peligro de

los bienes juridicos, seria un extravio del legislador.

Sin embargo, esta no es una opinidon necesariamente compartible. En primer lugar,
porgque los delitos de peligro abstracto encuentran su justificacién en la necesidad de
garantizar una tutela mas acabada y eficaz de los bienes juridicos como exigencia del

Derecho Penal preventivo aparece satisfecha.

En segundo término, porque la materia de prohibicion de los delitos de peligro abstracto
es siempre una accion peligrosa, esto es, una accion que ex ante puede vincularse con

posibilidades objetivas de lesion de un bien juridico.

b) Por otra parte se ha denunciado la presuncién de peligro contenida en los delitos de

peligro abstracto.

Como la puesta en peligro es muchas veces dificil de probar, el legislador veria siempre
la existencia de peligro en acciones solo normalmente peligrosas y emplearia una
presuncion iuris es de iure de peligrosidad del comportamiento, que no seria peligroso
en concreto, sino solo abstractamente. Para aplicar el tipo penal, el Juez, naturalmente,
tampoco necesitaria comprobar una puesta en peligro; incluso la prueba de la carencia

de peligrosidad de la accion no excluiria la aplicacion de la ley penal.

c¢) Por ultimo, se ha denunciado la desproporcionalidad de las penas con las que se
sancionan algunos delitos de peligro abstracto, ya que la entidad del ilicito de estos
delitos no se corresponde muchas veces con la gravedad de la pena con la que se los
amenaza. Concretamente se considera que resulta dificil justificar que un hecho que
solo representa un peligro mas o menos remoto para la vida o la salud individual-como
es el trafico de drogas-resulte en muchas ocasiones mas severamente castigado que el

gue directamente causa una lesién del mismo bien juridico.

DEFINICION DE PASIVOS AMBIENTALES.

Son considerados pasivos ambientales aquellas instalaciones, afluentes, emisiones,
restos o depositos de residuos producidos por operaciones mineras, en la actualidad
abandonadas o inactivas y que constituyen un riesgo permanente un riesgo permanente

y potencia para la salud de la poblacién, el ecosistema circundante y la propiedad.®

6Articulo 2° - LEY N° 28271.
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+ NOCION DE PRESCRIPCION

“La nocion de la prescripcion abarca dos aspectos de la realidad. En primer lugar la
prescripcion de la accién publica: el vencimiento de cierto plazo tras la comision de la
infraccidn constituye un obstaculo para el ejercicio de la accion y para el enjuiciamiento.
En segundo lugar, la prescripcion de las sanciones: el vencimiento de cierto plazo

constituye un obstaculo para la ejecucion de una condena penal”.’

o DEFINICION JURIDICA DE PRESCRIPCION:

“El Cdbdigo Penal reconoce la prescripcién como uno de los supuestos de extincién de
la accién penal. Es decir, que mediante la prescripcion se limita la potestad punitiva del
Estado, dado que se extingue la posibilidad de investigar un hecho criminal y, con ello,

la responsabilidad del supuesto autor o autores del mismo.

El articulo 80° del Cddigo Penal establece que la accién penal prescribe en un tiempo
igual al maximo de la pena fijada por la ley para el delito, si fuera privativa de libertad.
En el caso de concurso real de delitos, las acciones prescriben independientemente. En
caso de concurso ideal de delitos, las acciones prescriben cuando haya transcurrido un
plazo igual al méximo correspondiente al delito mas grave. En ningun caso, la
prescripcion sera superior a veinte afios. Tratdndose de delitos con pena de cadena

perpetua, se extingue la accion penal a los treinta afios”.®

EL DERECHO PENAL AMBIENTAL PERUANO?®

Formalmente, no tiene mas de veinte afios en el pais®. Las conductas inicialmente
criminalizadas por el Cmarn, y luego sometidas a un paralelismo normativo con el
Cddigo Penal de abril de 1991 finalmente son expresamente derogadas en noviembre

de ese mismo afio mediante el decreto legislativo 757. Asi, hoy en dia el Codigo Penal

’BRAMONT ARIAS — TORRES, LUIS ALBERTO, en su libro titulado “Manuel de Derecho Penal Parte Especial”
— | Edicién — Lima — Peru, pag. 120

8pENA CABRERA FREYRE “CODIGO PENAL COMENTADO” — Il Edicién, Lima — Perd.

%Foy, Pierre. «Consideraciones sobre la justicia ambiental en el sistema juridico peruano». En Ensayos
juridicos contemporaneos. Nuevo testimonio de una huella académica. Lima: ARA, 2008, p. 121-149.

10F| principal texto nacional en materia penal ambiental ha sido el de Carlos Caro, Derecho penal del
ambiente. Lima: Grafica Horizontes, 1999. Sobre criminalidad ambiental en el pais, aiin no se ha elaborado
un estudio sistematico.
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es el dispositivo criminalizador ambiental basico de nuestro sistema legal, incluyendo

sus modificatorias, ampliatorias y leyes conexas.

Desde el punto de vista procesal, la ley 26631 de 1996 establecio que el dictamen de la
autoridad sectorial 0 administrativa constituia un requisito de procedibilidad para las
acciones penales ambientales. Hoy, dicha norma, derogada por La Ley General del
Ambiente (ley 28611) y sin embargo revivida simultaneamente cuando fue incorporada
textualmente en el articulo 149 de dicho dispositivo, ha tomado otro tenor gracias a la
mencionada ley que reforma los delitos ambientales (ley 29263). El desarrollo prolifico
de la normativa administrativa permite progresivamente llenar los contenidos
criminalizadores de las respectivas normas penales en blanco, ya sea a partir de los
denominados limites maximos permisibles (LMP) o de los estandares de calidad
ambiental (ECA), para lo cual se cuenta un creciente aparato administrativo generador
de tales normas?!!, destacamos en este contexto organico institucional la creacion del
Ministerio del Ambiente. De la misma forma, la Ley de Protecciéon a los Animales
Domésticos y Animales Silvestres Mantenidos en Cautiverio, ley 27265 (2000), ha
incorporado el articulo 450-A como falta por crueldad contra los animales. Como ya se
menciond, recién se esta implementando el nuevo Catalogo Penal Ambiental y es
necesario entender la forma en la que el nuevo Codigo Procesal Penal va contribuir con

el propdsito politico criminal ambiental.

e« LA PRESCRIPCION EN LOS SISTEMAS PENALES NACIONALES*?

La prescripcion de la accién publica existe en la mayoria de los ordenamientos juridicos
para infracciones poco graves. Por lo que respecta a las infracciones graves, hay varios
ordenamientos juridicos que no tropiezan con este obstaculo en el ejercicio de la accion
publica. En particular, es este el caso de los sistemas de "common law". Los legisladores
de los sistemas de derecho romano-germdanicos bien han instituido prescripciones
bastante mas largas que para las infracciones leves, bien han excluido cualquier
prescripcion para las infracciones graves. La prescripcion de las sanciones se acepta
con menos generalidad en los diferentes ordenamientos juridicos. Los sistemas juridicos
de "common law" hacen caso omiso de ella, y los demas ordenamientos la limitan

severamente. Los plazos son, por lo general, muy largos para las infracciones mas

Elaboramos un primer trabajo sobre la materia en 1992 en la revista de Derecho de la PUCP, N° 46:
«Aproximacion al estudio de la criminalidad y el Derecho penal ambiental peruano». Posteriormente, de
manera complementaria, publicamos «Consideraciones sobre criminalidad ambiental y empresa», en la
revista Criminologia del Instituto de Criminologia y Prevencion del Delito. Lima, 1997, USMP, pp. 43-53.
12pENA CABRERA FREYRE “CODIGO PENAL COMENTADO” — Il Edicién, Lima — Perd.
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graves. La prescripcion de la sancidon no entra en juego habitualmente por lo que
respecta a ciertas infracciones o contra delincuentes supuestamente peligrosos o

reincidentes.

« DIVERSOS CONCEPTOS Y FUNDAMENTOS DE LA PRESCRIPCION DEL
DELITO Y DE LA PRESCRIPCION DE LA PENA.

e Los conceptos de prescripcion del delito y de prescripcidén de la pena no

son idénticos

La prescripcion del delito es una causa de extincion de la responsabilidad criminal que
consiste en el transcurso de un determinado plazo de tiempo desde la comision del delito
sin que el procedimiento se dirija o0 se reanude contra el culpable —arts. 131 y 132 del
cbdigo penal (CP)-. La prescripcién de la pena, por su parte, extingue la responsabilidad
criminal debido al transcurso de un determinado plazo de tiempo desde la imposicion
firme de la pena, o desde la interrupcién de su cumplimiento, sin que la pena se ejecute
0 se acabe de ejecutar —arts. 133 y 134 CP-. Al igual que los conceptos no son iguales,

tampoco lo es el fundamento de cada una de estas causas de extincion.

2.2 EL FUNDAMENTO DE LA PRESCRIPCION DEL DELITO:*

Se puede considerar que tiene una triple vertiente, de diferente relevancia: El principio
de necesidad de declaracion de responsabilidad e imposicion de pena, los principios
constitucionales de seguridad juridica y de derecho a un proceso sin dilaciones

indebidas, y el derecho constitucional de defensa.

Parece bien asentada la idea de que la ausencia de necesidad de pena constituye el
argumento mas significativo a favor de dar relevancia a la prescripcion del delito. Esto
es asi porque los efectos que se han de perseguir con la declaracion de responsabilidad
y consecuente imposicion de la pena se ven en la mayoria de las ocasiones
notablemente afectados por el paso del tiempo. Si nos fijamos en los posibles efectos
preventivo-generales a conseguir, sean de intimidacién colectiva, sean de reforzamiento
de las normas sociales, sean de reafirmacion de la vigencia del ordenamiento, parece

claro que éstos se atenuan o incluso desaparecen con el devenir temporal: Para que

13BRAMONT ARIAS — TORRES, LUIS ALBERTO, en su libro titulado “Manuel de Derecho Penal Parte
Especial” — | Edicidn — Lima — Perq, pag. 234 — 240.
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tales efectos funcionen es preciso que se mantenga en los ciudadanos una asociacion
cognitiva entre la realizacion del comportamiento delictivo y la posterior declaracién de
responsabilidad e imposicibn de pena, asociacibn que, sin embargo, resulta
progresivamente mas dificil a medida que el comportamiento delictivo se aleja en el
recuerdo. Y lo mismo puede decirse respecto a los efectos preventivo-especiales
susceptibles de perseguirse sobre el propio delincuente: Su eficaz intimidacion sera
dificil de conseguir si se le declara responsable e impone una pena transcurrido un
tiempo significativo tras su comportamiento, pues sentira la reaccion penal como una
respuesta a destiempo y, por ello, injusta; en cuanto a los posibles efectos
resocializadores o inocuizadores, deben quedar circunscritos al momento de la
ejecucion de la pena, momento procedimental al que todavia no hemos llegado. En
cualquier caso, la necesidad de declarar la responsabilidad e imponer la pena varia
significativamente segun la importancia del delito, lo que explica incluso que ciertos

delitos se consideren imprescriptibles.

Por otro lado, el principio de legalidad material o de seguridad juridica, reconocido en
nuestra Constitucién en sus arts. 9.3 y 25.1, asi como el derecho fundamental a un
proceso publico sin dilaciones indebidas, recogido en el art. 24.2 de nuestra
Constitucién, se ven sin duda afectados por el retraso en la verificacibn de la
responsabilidad penal y la eventual imposicién de una pena: Cuando el transcurso del
tiempo desde la comisién del delito supera ciertos términos se acentla ilegitimamente
en la persona imputada o susceptible de ser imputada la incertidumbre y la
estigmatizacion ligadas necesariamente a un proceso penal a iniciar o ya iniciado pero
interrumpido. Resulta razonable, por otro lado, que la legitimidad de mantener la
incertidumbre o la estigmatizacion se gradie temporalmente en funcién de la gravedad

del delito cometido.

Por dltimo, no resulta inhabitual que el paso del tiempo dificulte progresivamente la
posibilidad de obtener las pruebas precisas para verificar la responsabilidad de quien ha
cometido el delito, de asegurar su fiabilidad o de permitir una valoracion adecuada de
ellas, lo que repercute sobre un cabal entendimiento del derecho fundamental a la
defensa contenido en el articulo 24.2° de nuestra Constitucion. Parece asimismo
razonable que la obligatoriedad de correr esos riesgos se acompase a la gravedad del

delito cometido.
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2.3 LA PRESCRIPCION DE LA PENA™

No responde exactamente a los mismos fundamentos: El principio de necesidad de
ejecucion de la pena, junto con los principios constitucionales de seguridad juridica y de
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, éstos dltimos con unos perfiles no
coincidentes con los que poseen en la prescripcion del delito, contienen los argumentos
basicos. La raz6n basada en el derecho constitucional de defensa deja de tener el papel
del que disfrutaba en la prescripcion del delito, una vez que ya se cuenta con una
sentencia firme, y sin perjuicio de su proyeccion sobre los incidentes de ejecucion de
pena.

El principio de necesidad de ejecucion de la pena no se identifica con el de declaracion
de responsabilidad e imposicion de pena, aludido con motivo de la prescripcion del
delito, como lo prueban, entre otros argumentos, la existencia de instituciones como la
de sustitucion de una pena por otra —arts. 88 y ss CP-, la suspension de la ejecucién de
la pena — arts. 80 y ss., 60, 99 y 4.4 CP- o el indulto —L. de 1870 con sus reformas-,
casos todos ellos en los que, habiéndose considerado necesaria la declaracién de
responsabilidad e imposicion de una pena, no se ha estimado preciso el cumplimiento
de la pena impuesta, sea por su sustitucién por otra, sea por su no ejecucion provisional

-que puede ser definitiva si se dan ciertas condiciones-, sea por hacerse gracia de ella.

La ejecucién de la pena puede no ser necesaria porque esta ya no satisface
debidamente las funciones preventivo-generales o preventivo-especiales. Por lo que se
refiere a las primeras, las pretensiones de intimidacion colectiva, reforzamiento de
normas sociales o reafirmacion de la vigencia del ordenamiento pueden verse afectadas
por el devenir temporal de un modo més intenso aun que en los supuestos de
prescripcion del delito, tanto por el mayor periodo de tiempo transcurrido desde la
comision del delito como por los efectos preventivos que la propia sentencia
condenatoria en si misma ya produce.

Por lo que se refiere a las segundas, es bien conocido que la intimidacion individual se
consigue en muchas ocasiones sobradamente con la misma sentencia condenatoria; a
su vez, las pretensiones de resocializacion o inocuizacion del delincuente pueden verse
sustancialmente modificadas con el transcurso de un tiempo significativo desde la

sentencia firme, dadas las variaciones que se pueden registrar durante ese periodo de

14GONZALES TAPIA, Maria Isabel. "La prescripcién en el derecho penal", Madrid, 2003.
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inejecucion de la pena, sea en las circunstancias personales o el comportamiento del

culpable, sea en la realidad social en que éste se desenvuelve.

Los principios de seguridad juridica y de derecho a un proceso- en este caso de
ejecucion de la pena- sin dilaciones indebidas ejercen su influencia sobre la prescripcion
de la pena a partir de consideraciones diversas a las formuladas respecto a la
prescripcion del delito. Ahora atienden al hecho de que el retraso en la ejecucion de la
pena repercute notablemente sobre el contenido aflictivo de ésta: En primer lugar,
porque el efecto estigmatizador iniciado con la persecucién penal, y que se ha visto
significativamente reforzado por la condena firme, no puede ser neutralizado mediante
el cumplimiento de la pena y la consiguiente liquidacion de cuentas con la sociedad. En
segundo lugar, porque la pena pendiente de ejecucién impide al condenado desarrollar
sin obstaculos su proyecto existencial o sus planes vitales en la medida que éstos, como
es muy frecuente, se vean afectados por ella. Ambos fundamentos, peculiares de la
prescripcion de la pena, tienen un peso especial cuando el condenado se encuentra a

disposicién de la justicia y padece la lentitud de ésta en resolver los incidentes de

ejecucion que el condenado, en ejercicio de sus derechos, ha planteado.

Ambos fundamentos, tanto el de necesidad de ejecucién de la pena como el ligado a la
seguridad juridica y derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, merecen una
consideracién matizada a tenor de la gravedad de la pena impuesta, de modo semejante
a lo ya dicho respecto a la prescripcion del delito. Sin embargo, el hecho de que en la
prescripcion de la pena estemos ante una condena firme, en lugar de ante una mera
presuncion de responsabilidad, como sucede en la prescripcion del delito, hace que el

transcurso del tiempo tarde més en tener efectos fundamentadores de la prescripcion.

2.4 CONSECUENCIA LOGICA DE LA PRESCRIPCION DEL DELITO Y LA DE LA
PENA®

Hace que respondan a conceptos y fundamentos diversos es que su regulacion no sea

coincidente.

En efecto, es tradicién de nuestro ordenamiento penal que ambas clases de prescripcion

se regulen como causas diversas de extincion de la responsabilidad criminal —art. 130

BMIXAN MASS, Florencio. "El debido Proceso y el Procedimiento Penal, Revista Vox Juris de la Universidad
de San Martin Porres, 1995, lima.
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nameros 6 y 7 CP., y que ello se refleje luego en un articulado netamente separado, los
arts. 131 y 132 CP para la prescripcion del delito, y los arts. 133 y 134 CP para la

prescripcion de la pena.

Esa distinta localizacion sistemética no tiene exclusivamente que ver con dificultades
ligadas a la necesidad de operar con una institucién, la prescripcion, que tiene puntos
de referencia distintos, el delito o la pena. Est4 asimismo vinculada al deseo de dotar de
un contenido diverso a ambas modalidades. En efecto, resulta facil percibir que la
diversa regulacion de los términos iniciales de cémputo va mas alla de lo exigido por el
diferente punto de partida —delito o pena-, que los plazos de prescripcion del delito y de
la pena son notablemente distintos, y que las previsiones de interrupcion de una u otra

prescripcion y sus efectos son diferentes —arts. 131 a 134 CP.

2.5 APLICACION Y NO APLICACION DE LA PRESCRIPCION®

2.5.1 Prescripcién para funcionarios publicos: duplicacién del plazo.

Por consideraciones politico criminales y dogmaticas perfectamente razonables, el
legislador ha duplicado el plazo de prescripcion de la accién para los funcionarios
publicos (delitos de infraccion de deber). Ahora, no en todos delitos cometidos por
funcionario publico se duplica el plazo de prescripcion; se duplica en aquellos ilicitos
cometidos por funcionarios publicos que afecten "el patrimonio del estado o de
organismos sostenidos por este". Ahora bien, en este punto habria que resolver la
cuestion de ¢Cudl de los plazos se duplica para el funcionario? (solo el ordinario, el
extraordinario, 0 ambos plazos a la vez), ya la respuesta no puede ser otra: que el plazo
gue se duplica en los supuestos de obligados especiales es el plazo ordinario, que se
deduce de la propia légica de duplicidad del plazo general y comdn a tenor de la
regulacion legal y de su ubicacion sisteméatica. Asi entonces, por un lado, si el maximo
de la pena para un delito es 4 afios, este plazo ordinario se duplica, y resulta 8 afos,
tiempo necesario para la prescripcion -del plazo ordinario- de la accién (parrafo in fine,
art. 80° CP). Y sin embargo, por otro lado, en los supuestos en la cual "se interrumpa”

la prescripcion por ilicitos cometidos por funcionarios publicos, al plazo ordinario ( 4

16ROXIN, Claus "Dogmdtica Penal y Politica Criminal". Traductor y Editor Dr. Manuel A. Abanto Vasquez.

IIDEMSA. Lima. 1998.
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afos) duplicado (8 afos) debe afadirse el plazo extraordinario (2 afios, mitad del
ordinario). Con lo cual, el plazo de prescripcion de la accion penal para un funcionario
publico en un delito cuya pena se prevé como maximo de 4 afios, la prescripcion surtiria
efecto solo transcurridos 10 afios. Esto significa, que el funcionario publico no se libera
(ni tiene por que liberarse) de la persecucion penal del "plazo extraordinario” (parrafo in
fine, art. 83° CP) muy independientemente al transcurso de la "duplicidad del plazo
ordinario" (parrafo in fine, art. 80° CP).

A efectos aclaratorios, hay que insistir que las reglas generales de la prescripcion
expuestas son las que se imponen a los "obligados especiales" en los supuestos de
delitos de funcionarios publicos, con la salvedad que para los funcionarios publicos, el
"plazo ordinario" de prescripcién se "duplica" por imperativo legal (parrafo in fine, art.
80° CP). Por lo tanto, si se "interrumpe" la prescripcion, se dejara sin efecto todo el plazo
transcurrido, y para un delito cuya pena maxima es 4 afios, los 10 afios que requiere
"en todo caso" para prescribir, se empezaran a computar a partir del dia siguiente de la
interrupcién con el auto que da inicio al proceso penal contra el funcionario. Algunos por

menores de esta exposicion ayudan a distinguir de la siguiente manera, por ejemplo:

a) Si el delito de trafico de influencias, conminado con una pena méaxima de 4 afos, fue
cometido por funcionario publico el 06 de marzo de 1998, el plazo ("duplicado el
ordinario" y sumado el "extraordinario", todo caso) de prescripcion de la accién penal
tendria efecto solo después de transcurridos los 10 afios, computados siempre a partir
del auto de procesamiento penal. Esto, porque la cualidad de funcionario publico duplica

el plazo extraordinario al computo total.

b) Hay que acotar también que como la prescripcion opera de modo personalizado para
cada interviniente (autor o participe), ello implica que la prescripcién de la accion para
Vladimiro Montesinos hubiera surtido efecto por hechos cometidos el 06 de marzo de
1998, recién el 26 de mayo de 2011. y precisamente, esta fecha de prescripcion se
explica porque el periodo transcurrido desde el 06 de marzo de 1998 (momento de
comision del ilicito) hasta el 25 de mayo de 2001 (fecha de apertura de instruccién penal
contra montesinos) quedo sin efecto computable por la interrupcion de la prescripcion,
y s6lo se inicia nuevo cémputo del plazo prescriptivo a partir del 26 de mayo de 2001,
qgue conforme a la aplicacion de la regulacién de la prescripcion antes apuntada, surtiria

efecto transcurridos 10 afios después, por la cualidad especial de funcionario publico.
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Ahora bien, lo que queda claro es que la valoracion de la prescripcion de la accidén penal
en todo caso, siempre debe discriminar la forma de la intervencién delictiva (autor o
participe) y la cualidad o circunstancia personal de los imputados. Y a pesar de que la
prescripcion no esté vinculada directamente al injusto, sino mas bien a la persecucién
penal del hecho en si misma, ella no limita distinguir las formas de intervencion delictiva

en la cual pueda determinarse y valorarse si la accién penal prescribié o no.

La calificacién distintiva de las formas delictivas, es propia de una valoracién que se
hace en el momento de la vinculacion de la intervencion delictiva con el injusto tipico, y
ello, procesalmente se realiza, aunque aun de manera previa con el auto de apertura de
instruccién, o en las respectivas ampliaciones procesales de nuevas imputaciones. Sin
embargo, esta distincién se da ya por hecha (previamente) al momento de la valoracion

de la prescripcion.

Si bien el propio legislador en el texto punitivo equipara las penas del instigador con las
del autor, esto no quiere decir, que ambos intervinientes en el delito, tengan la misma
cualidad, ni que todas sus consecuencias sean aplicables por igual a ambos. Ello, por
ejemplo, no puede aplicarse de igual modo y siempre en la prescripcion de la accion
penal. La determinacién legal de igualar las penas para el autor y el instigador (o el
cémplice necesario) solo constituye una valoracién que considera la gravedad e
importancia del aporte del instigador a la realizacion del injusto. Debe quedar
completamente claro que la equiparacion legal de penas no confiere la misma
naturaleza interventiva al autor e instigador, ambos intervienen en modo y con aportes
distintos a la realizacion del injusto, aunque la diferencia es mas estrictamente
cuantitativa, en cuanto a su aporte. Que, legalmente, se haya decidido equiparar las
penas de ambos intervinientes (instigador y autor) en el ilicito, no es mas que una
decision politica criminal que no debe llevar a controversias ni confusiones la aplicacion
de la prescripcion. Asi, entonces, la equiparacion de la pena del instigador con la del
autor, es apenas el dato principal (y no Gnico) a valorar para determinar individualmente
la prescripcion de la accion penal. No puede haber prescripcion igual para todos cuando
hay distintas cualidades o circunstancias personales de los intervinientes, por tanto,
tampoco puede haber una prescripcion igual para todos aun cuando sea el hecho
cometido en colectividad de intervinientes. Y esto, claro estd, ocurre cuando hay

interrupcion de la accién penal para los intervinientes en el delito, en momentos distintos.
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2.5.2 Otras prescripciones determinadas en la ley'’

Se describe los supuestos en los cuales la regulacién penal del art. 80° CP establece
reglas legales para la prescripcion de la accién penal, asi, por ejemplo: en caso que
haya concurso de delitos, la accion penal prescribe separadamente en el plazo
establecido para cada uno [parrafo segundo]. Para los casos en la cual haya concurso
ideal de delitos, la accién penal prescribe cuando transcurra un tiempo igual al maximo
de la pena para el delito més grave [parrafo tercero]. En los delitos que merezcan penas
distintas a la pena privativa de libertad, la accion prescribe a los 3 afos. Esta
prescripcion esta prevista para los delitos que prevén penas restrictivas de libertad,
limitativas de derechos y multa [parrafo quinto]. También con cierta oscuridad en la
técnica legislativa se establece que: "la prescripcion, no serd mayor de 20 afos. Si la
pena maxima fuera la de cadena perpetua, la accion penal se extingue a los 3 afios
[parrafo cuarto]. Aqui el sentido interpretativo de la institucion de la prescripcion,
considerando su finalidad, sistematica y contenido, debe entenderse a que ningln caso
la accion penal podra ser mayor de 20 afios, si antes de ese periodo no se judicializé

formalmente la accion penal (art. 80 CP).

Ahora bien, los plazos de prescripcion se reducen a la mitad, cuando el agente tenia
menos de 21 o mas de 65 afios al tiempo de comision del hecho punible (art. 81° CP).
Esta reduccion de plazos a la mitad del maximo de la pena, tiene consecuencias

distintas, segun el grupo de casos al que se aplique, asi por ejemplo:

a) Cuando quien, con fecha 06 de marzo de 1998, poseyendo menos de 21 0 mas de
65 afios cometa el ilicito de trafico de influencias cuya pena maxima es 4 afos -siempre
segun el texto legal a hoy modificado-, el plazo ordinario de prescripcién se reduce a
mitad, quedando en 2 afios; con lo cual prescribe la accién el 06 de marzo de 2000.
Pero ello solo si antes de los 2 afios de plazo, no se hubiera abierto proceso penal en

Su contra.

b) En cambio, si en el mismo supuesto, por el mismo ilicito de 06 de marzo de 1998, se
abriera proceso penal el 5 de marzo de 2000 (suponiendo una fecha cualquiera), este
acto jurisdiccional interrumpiria la prescripcion y dejaria sin efecto el tiempo transcurrido,
con lo cual empezaria un nuevo computo del plazo de prescripcion. Y como en todo

caso, para los supuestos en los cuales haya interrupcion de la prescripcion, se tiene en

7PENA CABRERA FREYRE “CODIGO PENAL COMENTADO” - Il Edicién, Lima — Perd.
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consideracién el plazo ordinario "reducido a mitad" -de 4 afios queda en 2 afios- (art.
81° CP), a la misma que se le suma el plazo extraordinario -1 afio- (art. 83° CP). Aqui
en este supuesto, el plazo (ordinario y extraordinario) "reducido a la mitad" de
prescripcion quedaria en 3 afios, el cual es computado como un nuevo plazo de
prescripcion a partir del momento (dia siguiente) de la interrupcion. Entonces, si se

Zn

“interrumpid” la prescripcion el 5 de mayo de 2000, se inicia el nuevo computo del plazo,
el 6 de marzo de 2000, prescribiendo la accién penal, en todo caso, el 06 de marzo de
2003, para los imputados restringidos que tienen menos de 21 o mas de 65 afios (en
este sentido, la regulacién de la interrupcién de la prescripcion: primer, segundo y cuarto

parrafo, art. 83° CP).

2.5.3 Derecho de renuncia a la prescripcion'®

La aplicacion de las reglas generales de la prescripcion, distinguiendo los amplios

grupos de casos, racionaliza la aplicacién correcta del instituto de la prescripcién e

impide la impunidad de los delitos, posibilitando determinar la responsabilidad penal o
no de los procesados. Este es el sentido juridico-dogmatico para soluciones justas, y es

el sentido de la ratio legis de la prescripcion en la codificacion penal.

Como ya se anot6 con anterioridad, la resolucion de prescripcion de la accién penal no
es una declaracién de la inocencia del procesado, tampoco de condena claro esta. Sin
embargo, muchas veces algunos "interesados" pretenden dotarle alguna calidad
proxima (o igual) a una resolucion de inocencia, pero hada més lejos de la naturaleza
declarativa de inocencia. Asi, por ejemplo, puede que el ilicito cometido a la luz de los
hechos y pruebas sea evidente (que con seguridad conllevara a la condena), pero que
por transcurso de un plazo determinado surte efecto la prescripcién, archivandose el
caso. Es decir, en el procedimiento de algunos casos puede suceder que sélo haya
faltado tiempo procesal para declarar la condena penal del procesado (o incluso se le

haya absuelto).

Por ello, existe el derecho del imputado de renunciar a la prescripcion de la accion penal
(art. 91° CP). Puesto que quien es y se siente inocente, tiene la via legal para que
judicialmente se le declare inocente y absuelva los cargos imputados. La consagracion

de este derecho, constituye una innovacién importante del legislador peruano que

18GONZALES TAPIA, Maria Isabel. "La prescripcién en el derecho penal", Madrid, 2003.
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reconoce el derecho de la persona procesada a renunciar a la prescripcion de la acciéon

penal.

Naturaleza juridica 1°

La prescripcion es una institucion juridica en virtud de la cual el transcurso del tiempo
genera ciertos efectos respecto de los derechos o facultades de las personas o en
cuanto el ejercicio de ciertas facultades de parte de la administracion publica, como el
ejercicio de su facultad punitiva que tiene efectos respecto de los particulares.

Sobre la naturaleza juridica de la prescripcién existen dos interpretaciones; una
restrictiva que concibe esta institucion de naturaleza caracter procesal, fundada en
razones de seguridad juridica y no de justicia intrinseca, cuya aplicacién se haga
depender de la concurrencia del elemento subjetivo de abandono o dejadez en el
ejercicio de la propia accién y, otra, que es contraria a la primera, que considera a la
prescripcion como institucion de naturaleza sustantiva o material, fundada en principios
de orden publico, interés general o de politica criminal que se reconducen al principio
de necesidad de la pena, insertado en el mas amplio de intervencién minima del Estado
en el ejercicio del ius puniendi, concepcion segln la cual la aplicacion de la prescripcion
depende exclusivamente de la presencia de los elementos objetivos de paralizacion del
procedimiento y transcurso del plazo legalmente establecido, con independencia y al

margen de toda referencia a la conducta procesal del titular de la accion penal.

La primera de dichas construcciones conceptuales es caracteristica del derecho privado
y la segunda mas acorde con la finalidad del proceso penal, y asi lo declara

constantemente la Jurisprudencia.

Desde que la Jurisprudencia admitié6 de forma unanime la naturaleza material y no
procesal de la prescripcion en materia penal, la alegaciéon de la prescripcién dejé de
estar reservada exclusivamente al articulo de previo pronunciamiento, sino que por su
naturaleza material puede apreciarse de oficio y ser alegada en cualquier fase del

proceso, antes o después del juicio oral, en la sentencia, en el recurso, etc.

BROXIN, Claus "Dogmdtica Penal y Politica Criminal". Traductor y Editor Dr. Manuel A. Abanto Véasquez.
IIDEMSA. Lima. 1998.
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Clases de prescripcion

e Prescripcion ordinaria %°:

Cuando la maxima pena transcurre sin interrupcion: Ej.: Juan Pérez comete un delito de
hurto el 1° de enero del 2004 y desaparece y regresa el 2 de enero del 2006, entonces
se extingue.

El término de la prescripcion se interrumpe con cualquier acto que practique el ministerio

publico o el juzgado.

Cuando se interrumpe la prescripcion los términos que correran se dejan sin efecto y se

vuelve a contar de nuevo hasta que sobrepase en la mitad del término ordinario.

e Prescripcion extraordinaria 2

Cuando se interrumpe la prescripcion.

La prescripcion de la accién penal no extingue la accion civil reparatorio solo la pena o
persecucion de la pena.
En los delitos instantdneos se computa desde su comision.

Ej.: Ultraje carnal.

En los delitos permanentes se computa desde que cesa la permanencia en el tiempo.
Ej.: Secuestro.

En los delitos conexos o complejos o concurso real un sujeto comete varios hechos en
tiempos y lugares diferentes.

Ej.: Juan Pérez roba, viola, estafa.

Esto prescribe c/u en su respectivo delito.

Cuando se trata de funcionarios publicos que cometen un agravio del patrimonio del
Estado la prescripcion se aumenta en la mitad.

Ej.: Peculado

Cuando se trata de inculpados con incapacidad relativa aquellos de 18 a 21 afios se

reduce a la mitad.

20MIXAN MASS, Florencio. "El debido Proceso y el Procedimiento Penal, Revista Vox Juris de la Universidad
de San Martin Porres, 1995, lima.
2lidem.
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2.2. VARIABLES.

Variable Independiente: Delitos de Contaminacion Ambiental.

Variable Dependiente: Excepcion de Prescripcion Extintiva en Delitos

Ambientales.

2.3. SUPUESTOS.

- El correcto cémputo de plazos para declarar fundada la excepcion de la accion

penal.
- La contaminacion ambiental en los delitos penales.

- Delitos ambientales dentro de la legislacion peruana.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

METODO DE INVESTIGACION.

La presente investigacibn se enmarca dentro del nivel de investigacion
DESCRIPTIVA EXPLICATIVA.

MUESTRA.

La muestra de estudio estuvo constituida por la Casacén N° 383-2012-La

Libertad — Delitos de Contaminacion Ambiental.

TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS.

Las técnicas a utilizarse en el presente trabajo de investigacion son las que a
continuacioén se detallan:

ANALISIS DOCUMENTAL, con esta técnica se obtendra la informacion sobre
la Casacion N° 383-2012-LA LIBERTAD.

- Constitucion Politica Del Peru.

- Reglamento del Medio Ambiente.

- Codigo Penal Peruano — Delitos Contra el Medio Ambiente.

- Ley de Pasivos Ambientales.

PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS.

Para la recoleccién de datos se realizé las siguientes actividades:

1. Se solicitdé la casacion al Catedratico responsable del Programa de
titulacion de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la UCP.

2. Luego se realiz6 el andlisis de la Casacion N° 383-2012-LA LIBERTAD,
desde el punto de vista normativo y legal mediante el método deductivo
partiendo desde el marco constitucional general al especifico.

Se procedi6 posteriormente a la elaboracion de los resultados encontrados.

La recoleccion estuvo a cargo de la autor del método de caso.
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5. El procesamiento de la informacion se realizO mediante el uso de la
constitucion politica del Pert (1993), Cdodigo Procesal Penal y Normativas
Ambientales.

6. Durante toda la recoleccion de informacion se aplicaron los principios éticos

y valores.

3.4. VALIDEZ Y CONFIABILIDAD DEL ESTUDIO.

Los instrumentos utilizados no fueron sometidos a validez y confiabilidad, por
tratarse de instrumentos documentarios, exentos de mediciones y por tratarse
de una investigacion de tipo descriptivo con respecto a la Casacon N° 383-2012-
LA LIBERTAD.

3.5. PLAN DE ANALISIS, RIGOR Y ETICA.

En todo momento de la ejecucion del anteproyecto, se aplicé los principios de
la ética, asi como los valores de la puntualidad, orden y se tuvo en cuenta la

confidencialidad, anonimato y privacidad.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

Como se sabe, tradicionalmente se reconocen dos tipos de omision. En la omision
propia o pura, el legislador establece expresamente la norma de mandato (lo que en
determinada circunstancia se esta obligado a hacer), configurdndose el delito cuando el
agente omite la accién debida. El mero incumplimiento de dicha obligacién perfecciona
el delito; con lo cual, esta clase de omision no requiere la produccién de un resultado
separado espacio temporalmente del comportamiento mismo. Es mas, de producirse
este (p. €j. la muerte), el delito — de peligro— no podria ser reconducido a un delito de

lesion (p. ej. homicidio).

La estructura o los elementos de esta forma de omision son:

a. La situacion generadora del deber de actuar (v. gr. encontrar a alguien en grave

peligro; deteccién de una transaccién sospechosa).

b. No realizaciéon de la conducta debida (no auxiliar ni pedir ayuda; no comunicar a

Inteligencia Financiera la existencia de una transaccion sospechosa).

c. Capacidad o posibilidad de realizar la accién esperada

La omisién impropia, por otro lado, no esta prevista expresamente en la ley, pero se
construye a partir de un tipo comisivo. De ahi que también se la conozca con el nombre
de comisién por omisién. Valorativamente, la omisién se equipara a la comision del
hecho, ambas tienen idéntico o similar grado de injusto. Asi pues, da lo mismo que una
madre mate a su hijo recién nacido asfixiandolo con una almohada (forma comisiva) o
no dandole de lactar (omision impropia). Y es que al garante (la madre) se le exige evitar

un resultado tipico cuando este sea evitable.

En este orden de ideas, los presupuestos de la comision por omisiéon son:

a. Que el agente tenga una posicion de garante.
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b. Que exista la posibilidad de evitar el resultado.

c. La produccién del resultado tipico (sea este de lesion o de peligro concreto).

Pues bien, la Sala consider6 que estamos ante un delito de naturaleza omisiva. Para
ello, previamente determind que el tipo penal contiene “tres verbos rectores”, a saber
“infringir’, “contaminar” y “verter”; a lo que afiade que “dichos verbos rectores se
producen con la infraccion de las normas que regulan la proteccidon ambiental, causando
o pudiendo causar un perjuicio o alteracion a la flora, fauna, recursos hidrobiol6gicos,
es decir que la responsabilidad penal en materia ambiental nacerd fundamentalmente
de un incumplimiento del deber de actuacion y el peligro nace de la omision de los

dispositivos 0 normas ambientales” (fundamento de derecho n° 4.7).

Mas especificamente, sefala que “nos encontramos ante un tipo penal en blanco, en
tanto que el legislador condiciona la tipicidad penal de la conducta a una desobediencia
administrativa (la Ley namero veintiocho mil doscientos setenta y uno, del dieciséis de
agosto de dos mil cinco, en la que regula los pasivos ambientales de la actividad minera),
como indicador de una fuente generadora de peligro gro y/o riesgo, el cual debe ser
potencial, idoneo y con aptitud suficiente para poder colocar en un real estado de riesgo
a los componentes ambientales, sin necesidad de advertirse un peligro concreto para la

vida y la salud de las personas” (fundamento de derecho N° 4.6)
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CAPITULO V

DISCUSION

Conviene, para esta investigacion, referirnos al concepto casi uniforme, que han
delineado de la prescripcién, tanto el poder Legislativo, la doctrina y la jurisprudencia
ordinaria como la constitucional. El codigo Penal, promulgado por decreto legislativo N°
635, el 8 de abril de 1991, en su exposicién de motivos se refiere a la prescripcion de la
accion penal, como una causa extintiva que merece destacarse, y que opera por el

transcurrir del tiempo.

La Corte Suprema a través de la sentencia en analisis, establece que el agente puede
realizar el tipo penal de contaminacién ambiental previsto en el articulo 304 del cédigo
penal, no sélo a través de una accién determinada, pese a que en el tipo penal se
describen como verbos rectores acciones especificas; sino a través de una omisién que
se verifica cuando el agente al tener el deber de impedir la realizacion de un hecho o de
evitar que se cree un peligro inminente no lo hace. En ese sentido, considero que
conforme con el articulo 13 del codigo penal no existe mayor discusion al respecto,
puesto que en la medida que la omision en el cumplimiento de un deber genera el acto
contaminante, es adecuado hablar que el delito de contaminaciéon ambiental se puede
realizar por omision siempre y cuando exista un acto contaminante, o un peligro concreto

de contaminacion, pues en caso contrario se trataria de una infraccion administrativa.

No obstante, si hubiera sino conveniente que la Sala Suprema se pronuncie acerca de
la adecuada forma en que se debe realizar una imputacion por omision de un deber que
trae como consecuencia un acto contaminante, mas aun cuando el cumplimiento del
deber le corresponde a una persona juridica, teniendo en cuenta que en muchos casos
la imputacion recae contra el representante legal de la persona juridica, por el sélo
hecho de serlo, sin verificarse preliminarmente si en concreto tenia el deber que se le

imputa haber infringido.

Desde mi punto de vista, a la luz de lo previsto en el articulo VII del titulo preliminar del
Cddigo penal, y lo previsto en los articulos 314-A'y 27 del cédigo penal, la atribucién de
una conducta omisiva por el delito de contaminacién ambiental, no resulta correcta si se

realiza por el solo hecho de ser representante legal de quien tiene es titular del deber,
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teniendo en cuenta que la persona juridica titular del deber no responde penalmente,
por tanto, resulta necesario que la persona imputada haya recibido especificamente el
deber que se cuestiona haberse infringido, y que dicha infraccion haya afectado u

originado un peligro concreto de afectacién al medio ambiente.

Por otro lado, la Sala Suprema refiriéndose al caso en concreto, establece que el delito
de contaminacién ambiental cuando se configura por la omision del agente es de
consumacién permanente. El sustento que sefala la Sala Suprema para concluir que
en el caso en concreto el delito de contaminacion ambiental cometido por omision es de
consumacion permanente, es que la conducta omisiva - de no implementar el plan de
pasivos ambientales - se ha extendido temporalmente por propia voluntad del autor,
conducta atribuible dada la probabilidad de que el dafio resulte irreparable, no siendo
necesario demandar un dafio efectivo sino potencial; en ese sentido, se desprende que
la Sala Suprema a través de dicho razonamiento asume gue en todos los casos que se
verifica una infraccién u omisién al cumplimiento de una norma de naturaleza ambiental
se crea un peligro potencial o concreto de afectacion al bien juridico protegido, por tanto,

se configura el delito de contaminacién ambiental.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista dicho razonamiento no toma en cuenta que
la infraccion de una norma administrativa de naturaleza ambiental de ninguna forma
puede constituir de forma automatica la creacioén de un peligro concreto o potencial de
afectacion del bien juridico medio ambiente, ni mucho menos, la configuracién del delito
de contaminaciéon ambiental, porque en caso contrario se estaria inobservando lo
previsto en el articulo IV del titulo preliminar del cédigo penal, que sefiala expresamente
gue se precisa de la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados, por tanto,
para concluir que la conducta omisiva de no cumplir con un deber impuesto por una
norma administrativa de caracter ambiental constituye delito de contaminacién
ambiental resulta necesario que se verifique no solo la probabilidad de que exista un
peligro concreto o peligro de resultado, sino se requiere que la accion u omision tenga
la proximidad suficiente de causar una lesién concreta al bien juridico protegido, y no
solo basta la peligrosidad abstracta de la conducta, mas audn si el tipo penal exige un
grave dafio o alteracion al ambiente, en tal sentido, una interpretacion contraria afectaria
el principio de legalidad, lesividad y ne bis indem, dado con lo expuesto por la Sala

Suprema podria afirmarse que las infracciones a las normas administrativas de
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naturaleza ambiental por si constituyen delito de contaminacién ambiental y a su vez

son infracciones administrativas propiamente dichas.

Ahora bien, también se evidencia que la Sala Suprema al afirmar que el delito de
contaminacién ambiental cometido por omision es de consumacion permanente y que
se consuma cuando el agente obtiene la aprobacion del plan de remediacién de pasivos
ambientales, no toma en cuenta que la clasificacion de delitos como permanentes,
instantaneos, instantdneos con efectos permanentes, y continuados, se fundamenta
bésicamente en la duracion de la ofensa al bien juridico atacado y en la posibilidad que
tiene el agente de hacer cesar el estado de antijuridico por su actuacion voluntaria,
siendo precisamente ésta Ultima caracteristica lo que diferencia al delito permanente
con el delito instantdneo con efectos permanentes, donde la lesién del bien juridico es
instantaneo y lo que perdura son las consecuencias de la infraccidn con independencia
de la voluntad del sujeto, en ese sentido, en el caso en concreto no resulta correcto que
la Sala Suprema afirme que el delito de contaminacién ambiental se consuma cuando
la autoridad competente aprueba el plan de remediacion de los pasivos ambientales,
teniendo en cuenta que dicha conducta no dependeria del autor, sino de un tercero, en
tal sentido, la consumacioén se habria producido en el momento que el autor realiza la
accion de presentacién del plan de remediacion de pasivos ambientales, es decir, hasta
dicho momento el autor vulneraria el bien juridico protegido y habria prolongado
voluntariamente el estado antijuridico, pues en adelante lo que perduraria seria las
consecuencias de la infracciéon lo que no dependeria ya de la voluntad del autor, pues
una vez presentado el plan de aprobacion seria la autoridad competente quien tendria
el dominio de los hechos para su implementacion y cesar las consecuencias de la

infraccion.

De lo afirmado por la Sala Suprema, de ninguna forma se puede inferir que el delito de
contaminacién ambiental en su modalidad comisiva es de consumacién permanente, -
nos queda claro que haber calificado el delito de contaminacién ambiental en su
modalidad omisiva como de consumacién permanente se realizd Unicamente para
aplicacion de dicho caso en concreto-, puesto que una interpretacion en dicho sentido,
no resistiria andlisis alguno teniendo en cuenta que la estructura del delito de
contaminacién ambiental en su modalidad activa exige para su consumacion acciones
concretas como realizar descargas, emisiones, filtraciones, vertimientos que causen o
puedan causar un perjuicio, alteracion o dafio grave al ambiente, donde la lesién del
bien juridico es instantédneo y lo que perdura son las consecuencias de la accion con

independencia de la voluntad del autor.
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Por otro lado, la Sala Suprema, remitiéndose al Acuerdo Plenario N° 4-2007/CJ-116 deja
claro una vez mas que el juzgador de acuerdo a sus facultades puede realizar una
correcta adecuacion de la conducta al tipo penal, inclusive desvinculandose de la
calificacion juridica propuesta por el fiscal en su acusacion fiscal, estableciendo con ello
que solo el marco factico resulta intangible. Asimismo, precisa que el juez tiene la
potestad de corregir la calificacién juridica en cualquier estado inclusive en la sentencia
condenatoria, por lo que no resultaria amparable lo alegado por el fiscal que sostiene
qgue en una excepcidn de prescripcion no se podria afectar la calificacion juridica.

Finalmente, la Sala Suprema con respecto a la suspensién del plazo de prescripcion
aplica lo ya aclarado mediante Acuerdo plenario N° 3-2012/CJ-116 y define
expresamente que la suspension del plazo prescriptorio no es indeterminado o ilimitado,
sino que éste tiene como limite un tiempo equivalente al plazo ordinario de prescripcion
mas una mitad de dicho plazo, aplicando inclusive dicha interpretacién en el caso
concreto, lo que nos lleva a concluir que en el efecto la suspensién prevista en el articulo
339.1 del cbdigo procesal penal, es mas bien una causal de interrupcién, y que en
concordancia con lo establecido en el articulo 83 del cédigo penal, la accion prescribe
en todo caso cuando el tiempo transcurrido sobrepasa en una mitad el plazo ordinario

de prescripcion.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES

v' La Sala Suprema establece que el agente puede realizar el tipo penal de
contaminacién ambiental previsto en el articulo 304 del cédigo penal, no solo a
través de una accion determinada, pese a que en el tipo penal se describen como
verbos rectores acciones especificas; sino a través de una omision que se
verifica cuando el agente al tener el deber de impedir la realizacion de un hecho
o de evitar que se cree un peligro inminente no lo hace. Asimismo, establece que
el delito de contaminacion ambiental es su modalidad omisiva es de

consumacion permanente.

v' Contrario a lo sefialado por la Corte suprema, sostenemos que la infraccién de
una norma administrativa de naturaleza ambiental de ninguna forma puede
constituir de forma automatica la creacién de un peligro concreto o potencial de
afectacién del bien juridico medio ambiente, ni mucho menos, la configuracion
del delito de contaminacion ambiental, sostener lo contrario afecta los principios

de lesividad, legalidad y ne bis in idem.

v" La causal de suspension prevista en el articulo 339.1 del cédigo procesal penal,
es mas bien una causal de interrupciéon, por lo tanto, en aplicacién de lo
establecido en el articulo 83 del cddigo penal, la accion prescribe en todo caso
cuando el tiempo transcurrido sobrepasa en una mitad el plazo ordinario de

prescripcion.

¥v" Como se ha observado, la prescripcion que aplica la jurisprudencia esta basada
esencialmente en el simple computo de plazos a partir del momento del hecho
consumado, y es la consecuencia del facil recurso al que recurren los imputados
para hacer archivar los procesos en su contra. Y ello debe y tiene que cambiar
para bien de la justicia, porque ademas la prescripcion no es solo aquel sencillo
computo de plazos referidos, sino es una institucion un tanto mas compleja. Por
ello, si hay una adecuada aplicacion del instituto de la prescripcion, si una
persona imputada posee suficiente elementos de juicio y probatorios para
determinar una sentencia absolutoria, deberia renunciar a la prescripcion, claro

gue para ello se requiere poseer confianza en la administracion de justicia.

43


http://www.monografias.com/trabajos36/administracion-y-gerencia/administracion-y-gerencia.shtml

v" Se harealizado un breve andlisis del delito de contaminacién ambiental prescrito
en al articulo 304° de CP, y hemos podido apreciar que existen problemas de
dogmética penal, de politica criminal y de Derecho penal, que afectan la
estructura tipica del tipo, y por tanto su aplicacion, desde la excesiva remision a
la norma administrativa hasta la gran dificultad que se presenta para probar el
dafio ambiental. Todo ello, trae como consecuencia que, pese a que la
criminalidad ambiental en los Ultimos afios se ha incrementado, no existan casos
(o simplemente no exista un solo) caso en el que un hecho delictivo contra el

ambiente haya sido sancionado de manera ejemplar.

v" Tal como esta prescrito el tipo penal, se hace casi imposible la configuracién del
tipo penal lo que da pie a que se incrementen los hechos delictuosos contra el
ambiente, en el que el Derecho penal solo esta cumpliendo una mera “funcion
simbolica” antes que una funcion de prevencion general. Creemos que el tipo se
tiene que reestructurar, no enfocandolo como un tipo de lesién, sino que seria
necesario que el Derecho penal adelante sus barreras de proteccion en el tema
de proteccién al ambiente. Ya que, aunque pecando de reiterativo, el ejercicio de
los deméas derechos fundamentales no va ser posible en un ambiente

desgastado y contaminado.

v' El Derecho penal tiene que responder a las nuevas exigencias que la sociedad
moderna exige. El Derecho penal ambiental no tiene porque quedar petrificado
con instituciones juridicas que responden tan solo a proteccion de bienes
juridicos de corte individualista. La protecciéon penal del ambiente exige un
cambio tanto en la forma de tipificar los delitos contra el ambiente como un
cambio de mentalidad en los operadores de justicia. Con esto no pretendemos
encontrar en el Derecho penal ambiental la panacea para la solucién de
problemas ambientales, sino mas bien, que dado el estadio en el que le toque

intervenir, este sea operativo y eficaz, y no meramente simbdlico.

v" No parece acertado interpretar que el solo incumplimiento de normas
administrativas sobre proteccién del medio ambiente supone una modalidad
omisiva prevista por el tipo penal de contaminacion ambiental (art. 304 del
Cddigo Penal). Dicha infraccion careceria de un suficiente desvalor de accion y

de resultado como para conformar un comportamiento penalmente relevante.
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v" De este modo, se entiende que el delito de contaminacién ambiental se configura
a través de la realizacion de vertidos o descargas de manera prohibida
(excediendo de los limites de lo tolerado) siempre que ocasionen un determinado
resultado (sea este de lesion o de peligro concreto) que implique un menoscabo
efectivo o proximo sobre algunos de los elementos componentes del ambiente.

Se trata, en consecuencia, de un delito de consumacion instantanea.

v' Consecuentemente, el cémputo del plazo de prescripcion del delito de
contaminacion se iniciara a partir del dia en que se consumo el delito, y no desde

gue ceso la permanencia.

v El delito de contaminacién puede quedar configurado como un delito continuado,
pero este se asienta sobre la base de la perpetracion reiterada de la conducta
tipica (provocar o realizar vertidos o emisiones), no sobre el incumplimiento de
una disposicion administrativa. En estos casos, el plazo de prescripcion

empezara “desde el dia en que termindé la actividad delictuosa”.

v" La suspension del curso de la prescripcion por la Formalizaciéon de la
Investigacion Preparatoria no puede ser ilimitado ni prolongarse mas alla de un
tiempo acumulado equivalente al plazo ordinario mas una mitad de dicho plazo.
La Sala, en esto, parece alinearse con aquella postura doctrinal que entiende
gue la suspension del plazo de la prescripcion prevista en el art. 339 inc. 1 del
Caddigo Procesal Penal de 2004 constituye un supuesto de interrupciéon de la

accion penal.
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CAPITULO VII

RECOMENDACIONES

v' Laexigencia Juridica de poder determinar mas acertadamente, en que momento
el bien juridico protegido “medio ambiente”, se encuentra en un estado de

potencial peligro frente al incumplimiento de normas de extra penales.

v' La necesidad de determinar cuando el incumplimiento de una norma de caracter
administrativo es merecedora de una sancién penal, indistintamente de la

posible sancion administrativa.

v' La exigencia de establecerse sanciones mas drasticas por parte del Estado,
tanto de sanciones penales como administrativas al sujeto, ya sean personas
naturales o juridicas, que incurran en la comisién de estos Delitos, ya que la
posible afectacion al medio ambiente, afectaria también directamente a la propia

sociedad, cuyos posibles dafios podrian ser irreversibles e irreparables.

v' La necesidad de Implementar un programa social permanente por parte del
Estado que refleje la gran importancia del Derecho Ambiental, la necesidad de
tener un ambiente equilibrado y sano, asi como de las graves consecuencias
generadas ante el incumplimiento de las normas relativas al Medio Ambiente, los
mismos que pueden conllevar a problemas serios de salud en una poblacion e

incluso terminar con la muerte.
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CAPITULO IX

ANEXOS
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PODER JUDICIAL

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

Corte Suprema — Sala Penal Permanente

Expediente: Casacién 383-2012 LA LIBERTAD

[Formalizacién de la investigacion frente a la prescripcion de la accién penal]
Fecha de vista de la causa: 15 de octubre de 2013

FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION FRENTE A LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL.

La suspensiéon del plazo prescriptorio no es indeterminado o ilimitado, sino que éste
tiene como limite un tiempo equivalente al plazo ordinario de prescripcién mas una
mitad de dicho plazo, tal como lo ha establecido el Acuerdo Plenario tres guion dos mil
doce oblicua CJ guién ciento dieciséis.

[DATOS GENERALES DEL PROCESO]

Recurso : Casacion

Recurrente . Representante del Ministerio Publico

Procesado : Adalberto Alejandro Rivadeneira Gamez —Representante legal de la Corporacidn
Minera “San Manuel Sociedad Andnima”

Agraviado : El Estado y la Sociedad

Delito : Contra el medio ambiente-vertimentos contaminantes al suelo

Decision : Fundado el recurso de casacion interpuesto por el representante del Ministerio

Puablico, por la causal de desarrollo de la doctrina jurisprudencial e indebida aplicacién, una errénea
interpretacion o falta de aplicacion de la ley penal o de otras normas necesarias para su aplicacion,
Casaron el auto de vista que confirmd la resolucidon de primera instancia que declaré fundada la
excepcion de prescripcion; y actuando como instancia revoco la resolucién de vista y reformandolo
declararon infundada dicha excepcidn deducida por Corporaciéon Minera San Manuel S.A. a favor de su
representante legal el imputado Adalberto Alejandro Rivadeneira Gamez; MANDARON se consideren
ineludiblemente como doctrina jurisprudencial vinculante lo sefialado en el cuarto considerando (DEL
MOTIVO CASACIONAL: PARA EL DESARROLLO DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL).

[DESCRIPCION DEL CASO]

Recurso de Casacion interpuesto contra el auto de vista que confirmé la resolucion de primera
instancia, que declard fundada la excepcion de prescripcion de la accion penal deducida por la
Corporaciéon Minera “San Manuel Sociedad Andénima”, a favor de su representante legal Adalberto
Alejandro Rivadeneira Gamez, en el proceso seguido por delito contra el medio ambiente —vertimentos
contaminantes al suelo— en agravio del Estado y la Sociedad. Recurso de Casacion que la Sala
Suprema ha declarado fundado

El representante del Ministerio Publico invoca como causales: i) indebida interpretacion de la Ley penal,
i) falta o manifiesta ilogicidad en la motivacién de las resoluciones judiciales; sosteniendo que se ha
apartado de la doctrina mayoritaria que establece que la omisidon impropia se puede configurar en
cualquier tipo de delitos, siempre que se den los presupuestos que exige el articulo trece del Codigo
Penal; asimismo, la palabra “indirecta” que prevé el Cédigo Penal Espariol, hace referencia a la
naturaleza del vertimiento, sin hacer alusion a la estructura tipica del delito, por lo que, no tiene ningun
respaldo juridico la posicion que asume la Sala Superior para descartar la tesis incriminatoria; ademas,
sostiene que en la excepcidon de prescripcion se han cuestionado la calificacion juridica realizada por el
representante del Ministerio Publico, desvinculandose en el extremo que imputa un delito de omisién de
caracter permanente, desconociendo con ello la naturaleza misma de la imputacion; lo cual es
sumamente grave, porgue el mismo érgano Colegiado se pronuncié de manera completamente distinta
al resolver una excepcién de prescripcion planteada por el coimputado del recurrente; de otro lado, la
Sala Superior de Apelaciones se ha apartado del precedente vinculante uno guién dos mil diez, que
establece la vigencia del articulo trescientos treinta y nueve del Cdodigo Procesal Penal, al establecer
que la Formalizacion de la Investigacién Preparatoria suspendera el curso de la prescripcion de la
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accion penal, dispositivo que no se ha tenido en cuenta, a pesar que se invocd a efectos de que se
rechace la pretension de la defensa.

[REFERENCIAS NORMATIVAS]

Articulos 80°, 82°.4 Codigo Penal.
Ley General del Ambiente Art. 30° de la Ley N°® 28611.

[REFERENCIAS DE CASOS]
Acuerdo Plenario N° 3-2012/CJ-116.

[DOCTRINA JURISPRUDENCIAL]

MOTIVO CASACIONAL: INDEBIDA APLICACION O ERRONEA INTERPRETACION DE LA LEY
PENAL Y OTRAS NORMAS NECESARIAS PARA SU APLICACION Y NECESIDAD DE
DESARROLLO DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

(--.)

“4.8. Siendo asi, estamos frente a un delito de naturaleza omisiva, lo cual es acorde a la imputacion
factica que pesa contra el procesado, toda vez que se le atribuye que en su condicion de representante
legal de una persona juridica dedicada a actividades extractivas, omitié realizar una actuacién debida
para controlar el peligro de dicha actividad de riesgo desarrollada en el ambito de su dominio (por la
gran diversidad de sustancias quimicas que se utilizan, que pueden producir resultados potencialmente lesivos al
bien juridico protegido), infringiendo asi una ley dispositiva (dispositivos medioambientales) y una prohibitiva
(no contaminar), a pesar que suscribid un contrato, donde a su firma asumid voluntariamente el
compromiso de implementar el Plan de pasivos ambientales, de acuerdo con la legislacion
medioambiental; por tanto, el agente tenia el deber de vigilar una fuente de peligro determinada,
constituida por los impactos negativos como son los vertidos a través de los efluentes acuiferos al rio
Sayapullo -conforme lo sefiala la Disposicion fiscal nimero siete, de fojas uno, en el que precisa que el Informe
numero cero cero cinco punto diez oblicua DESA oblicua DEPA oblicua JFDC, concluye que las muestras tomadas
en la inspeccion del Cerro Sayapullo superan el estandar de calidad ambiental de agua, establecido por el Decreto
Supremo nimero cero dos guién dos mil ocho guién MINAM punto RJ punto cero doscientos dos guién dos mil
diez guidén ANA y del Informe Pericial de Ingenieria Forense nimero ITQ cero setenta y tres guion diez, emitido por
el Laboratorio Regional de Criminalistica |l DIRTEPOL de la Policia Nacional del Peri-. En ese sentido, la
omision esta referida a la falta de implementacion de las medidas para la correcta eliminacion de los
residuos, a pesar que conocia de la propia situacion generadora del deber, como de la posibilidad de
realizacion de la accién debida.

4.9. Ahora bien, corresponde analizar |la fase de consumacién del delito, esto es si se trata de un delito
de caracter permanente o de comision instantanea con efectos permanentes; al respecto, debemos
precisar que el primero se refiere a que la accidn delictiva se pueda prolongar en el tiempo, pues el
estado de antijuridicidad no cesa y se mantiene durante un periodo cuya duracién esta puesta bajo la
esfera de dominio del agente, se diferencia con los delitos denominados de comisién instantanea con
efectos permanentes, en que en estos el tipo se consuma en un instante, pero sus consecuencias
permanecen en el tiempo, en cambio en los permanentes la mantencidon del resultado sigue
importando consumacion (Véase: GARRIDO MONTT, Mario, Etapas de ejecucién del delito. Autoria y
participacion, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, mil novecientos ochenta y cuatro, pagina ciento
setenta y cuatro). En el presente caso, nos encontramos ante un delito omisivo de caracter permanente,
toda vez que para la consumacién requiere, de la realizacion de todos los elementos constitutivos de la
figura legal, generando una minima extensidon temporal de la accidén, ya que su estado antijuridico
dentro de la circunscripcion del tipo se prolonga temporalmente merced a la voluntad del autor (Véase:
BORJA JIMENEZ, E. La terminacién del delito, ADPCP. Fasciculo |, 1995, pagina ciento uno), pues se le atribuye
al representante legal de la empresa Corporacion Minera San Manuel Sociedad Andnima, el omitir la
implementacion del Plan de pasivos ambientales y la renuencia a dar cumplimiento a los dispositivos
medioambientales, conducta atribuible dada la probabilidad de que el dafio resulte irreparable, no
siendo necesario demandar dafio efectivo sino uno potencial.

4.10. En tal sentido, habiéndose establecido que es un delito permanente, corresponde la aplicacion
del inciso cuatro, del articulo ochenta y dos del Codigo Penal, el cual establece que el momento a partir
del cual empieza a computarse el plazo para la prescripcion de la accion penal, es “a partir del dia en
que ceso la permanencia”, y como quiera que el procesado en su condicién de representante legal de
la empresa minera recién con fecha siete de enero de dos mil once, obtuvo la aprobacion del Plan de
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Cierre de Pasivos Ambientales de acuerdo al articulo treinta de la Ley numero veintiocho mil
seiscientos once - Ley General del Ambiente -dichos planes de tratamiento de pasivos ambientales estan
dirigidos a remediar los impactos ambientales originados por uno o varios proyectos de inversion o actividades,
pasados o presentes-, por lo que la accion delictiva (omision) se ha mantenido en el tiempo de manera
permanente, cesando recién el siete de enero de dos mil once; momento a partir del cual debe
computarse el plazo prescriptorio; debiendo tenerse presente lo preceptuado por el articulo ochenta del
Cddigo Penal de mil novecientos noventa y uno, que sefiala: “La accién penal prescribe en un tiempo
igual al maximo de la pena fijada por ia ley para el delito, si es pena privativa de libertad”, por lo tanto el
plazo ordinario de prescripcién de la accion penal es de tres afios; sin embargo, al haberse formalizado
la investigacion -conforme se verifica de la Disposicion fiscal, obrante a fojas uno-, se suspende el curso de la
prescripcion de la accion penal, el cual no puede prolongarse mas allda de un tiempo acumulado
equivalente al plazo ordinario mas una mitad de dicho plazo -tal como lo establece el Acuerdo Plenario
numero tres guion dos mil doce oblicua CJ guidn ciento dieciseéis-; por lo que, en todo caso vence
indefectiblemente a los cuatro afios y seis meses, esto es el dia siete de julio del afio dos mil quince;
en consecuencia, debe revocarse la resolucion impugnada, debiendo declararse infundada la
excepcion de prescripcion de la accion penal.

4.11. Que, el representante del Ministerio Publico cuestiond la resolucién impugnada, al sostener que
se atenta contra la autonomia del Ministerio Publico, pues se esta discrepando con la calificacion
juridica realizada por éste; al respecto debemos indicar que no se esta afectando el principio
acusatorio o de contradiccion, pues no se esta variando la imputacion factica realizada por el érgano
fiscal; sin perjuicio de lo expuesto, se debe tener en cuenta que el Juzgador de acuerdo a sus
facultades reconocidas en la Constitucion Politica del Estado, su Ley Organica y dispositivos
procesales, puede realizar una correcta adecuacion de la conducta al tipo penal, pues debe velar por el
respeto del principic de legalidad en atencidén a que es un Juez de Garantia, por lo que ante el hecho
concreto debe aplicar la norma que corresponda ain en contra de la errobnea acusacion -si ese fuera el
caso-, asi la calificacion juridica realizada por el Ministerio Publico en la acusacion, puede ser
modificada por el Juzgador en las resoluciones el auto de apertura de instruccidon, en el auto de
enjuiciamiento o en una sentencia condenatoria, en virtud a la tesis de la desvinculacion, siempre que
se respeten ciertos requisitos, conforme lo ha establecido el Acuerdo Plenario nimero cuatro guion dos
mil siete oblicua CJ guidn ciento dieciséis, como es i) la homogeneidad del bien juridico protegido, ii)
no se plantee a efectos de introducir una circunstancia atenuante o variar el grado del delito o el titulo
de participacion, y iii) cuando se esta ante un manifiesto error en la tipificacion facilmente constatable
para la defensa. Asi mismo, no se estaria quebrantando el rol del Ministerio Publico ni su autonomia,
siendo que la formalizacién de denuncia realizada por este organisma constitucional autdnomo, posee
una estructura factica y juridica, correspondiendo finalmente al Juzgador la adecuacién de la conducta
penal a la imputacion factica, en atencién ademas al principio jura novit curia, por el cual el Juez debe
aplicar el derecho que corresponde al proceso, por lo tanto no se ha afectado en modo alguno el
principio de correlacidon o congruencia procesal, principio acusatorio, el derecho de defensa y al
principio de contradiccién; por tanto no se esta desconociendo la naturaleza de la imputacién en el
presente caso.

4.12. Finalmente, el titular de la accién penal cuestiond la resolucidn recurrida, al considerar que la
Sala Superior de Apelaciones se apartd del precedente vinculante uno guion dos mil diez, que
establece la vigencia del articulo trescientos treinta y nueve del Cddigo Procesal Penal, al establecer
que la Formalizacion de la Investigacion Preparatoria suspendera el curso de la prescripcion de la
accion penal, dispositivo que no se ha tenido en cuenta, a pesar que se invoco a efectos de que se
rechace la pretension de la defensa; al respecto, debemos indicar que lo sefialado por el Fiscal
Superior es erroneo, toda vez que la suspension del plazo prescriptorio no es indeterminado o
ilimitado, sino que éste tiene como limite un tiempo equivalente al plazo ordinario de prescripcién mas
una mitad de dicho plazo. En efecto, dicho Acuerdo Plenario que luego fue aclarado mediante el
Acuerdo Plenario tres guion dos mil doce oblicua CJ guién ciento dieciséis, en su fundamento treinta y
dos, ha dejado claramente establecido que “el plazo de suspension del proceso se produce dentro del
marco impuesto por la Ley, no es ilimitado y eterno y se corresponde con la realidad legislativa de la
nueva norma procesal y el marco de politica criminal del Estado”. Ello es acorde con los derechos
fundamentales consagrados y reconocidos internacionalmente en los Pactos del cual nuestro pais es
parte suscriptor como son la Convencidén Interamericana de Derechos Humanos, la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Paliticos, toda vez que un proceso penal no puede convertirse en interminable, como es el derecho de
toda persona a ser procesada en un plazo razonable, que forma parte del Derecha Fundamental al
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debido proceso y todo proceso no puede ser indefinido en el tiempo, ya que se distorsionaria el
instituto de la prescripcion y se haria inoperante subsecuentemente.”

[DECISION]

. Declararon FUNDADO el recurso de casacion por la causal de desarrollo de la doctrina
jurisprudencial e indebida aplicacion, una errénea interpretacién o falta de aplicacion de la ley penal o
de otras normas necesarias para su aplicacion, interpuesto por el representante del Ministerio Publico;
en consecuencia CASARON el auto de vista del primero de junio de dos mil doce, obrante a fojas
ciento setenta y dos, que confirmo la resolucién del dieciséis de noviembre de dos mil once, obrante a
fojas ciento cuarenta y uno, que declard fundada la excepcién de prescripcion de la accion penal
deducida por la Corporacion Minera “San Manuel Sociedad Anénima”;, a favor de su representante
legal Adalberto Alejandro Rivadeneira Gamez, con motivo del proceso seguido en su contra, por el
delito contra el Medio ambiente -vertimentos contaminantes al suelo-, en agravio del Estado y la
sociedad.

Il. Actuando como instancia revocaron la resolucién de vista y reformandolo, declararon INFUNDADO
la excepcidon de prescripcion deducida por Corporacion Minera San Manuel S.A., a favor de su
representante legal el imputado Adalberto Alejandro Rivadeneira Gamez; en consecuencia, prosigase
la causa segun su estado.

lll. MANDARON Que, la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad y las demas Cortes Superiores de los Distritos Judiciales que aplican el Cadigo Procesal
Penal, consideren ineludiblemente como doctrina jurisprudencial vinculante lo sefialado en el cuarto
considerando (DEL MOTIVO CASACIONAL: PARA EL DESARROLLO DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL) de la
presente Ejecutoria Suprema, de conformidad con el inciso cuatro, del articulo cuatrocientos veintisiete
del Codigo Procesal Penal; y se publique en el diario oficial “El Peruano”.

IV. ORDENARON que cumplidos estos tramites se devuelva el proceso al 6rgano de origen; y se
archive el cuaderno de casacién en esta Corte Suprema; Interviniendo el sefior Juez Supremo Morales
Parraguez por licencia de la sefiora Jueza Suprema Tello Gilardi.

S.S.

VILLA STEIN

PARIONA PASTRANA
BARRIOCS ALVARADO
NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ

pJpJ JURISPRUDENCIA UNIFORME DEL PERU

pJpJ UNIDAD DE JURISPRUDENCIA

PODER JUDICIAL CENTRO DE INVESTIGACIONES JUDICIALES
DEL PERU CONSEJO EJECUTIVO DEL PODER JUDICIAL
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EXP, N.° 03343-2007-PA/TC

. LIMA

i JAIME HANS BUSTAMANTE
JOHNSON

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

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

1. ASUNTO

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

f 1. ANTECEDENTES
Demanda

Con fecha 13 de octubre de 2006, ¢l recurrente interpone demanda de amparo
contya las empresas Occid etrolera del Pert; LLC, Sucursal del Perd (hoy
Talfsman Petrolera del L.C Sucursal del Peri), Repsol Exploracién Perd,
Sycursal del Perii (ew’adelang¢ REPSOL) y Petrobras Energia Perd S.A. (cn adelante

TROBRAS), por” considgfar que se amenazan sus derechos a gozar de un ambiente
quilibrado y adecuado gt desarrollo de su vida; a la vida, el libre desarrollo y el
bienestar; a la proteccigr de la salud, la del medio familiar y la de la comunidad, asi
como el deber de contribuir a su promocion y defensa: a exigir del Estade la promocion
de la conservacion/ de la diversidad biologica y las éreas naturales protegidas:
alimentacion; y al agua. Solicitan que se repongan las cosas al momento en quc se inicid
la amenaza de violacion de dichos derechos y se suspenda la exploracion y la eventual
explotacion de hidrocarburos en el drea natural protegida “Cordillera Escalera™.

Alega que en el Lote 103 (area a explorar v explotar) se encuentra cl Area de
Conservacion Regional Cordillera Escalera, establecida mediante Decreto Supremo N.°
045-2005-AG. Dicha area tiene especial importancia por su biodiversidad y como
fuente captadora y almacenadora de agua ya quc ahi nacen las (res cucncas
hidrograficas (Cumbaza, Caynarachi y Shanusi) que son la Gnica fucnte proveedora de
agua con la que cuenta la poblacion de zonas aledanas. Manifiesta que la explotacion
petrolera implica que millones de litros de agua de producciéon petrolera con alta
salinidad seran extraidos dcl subsuelo y aflorardn a la superticie contaminando y
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devastando el medio ambiente (principalmente el agua), pues dichas aguas saladas
buelen ser vertidas a los cauces de los rios. Ademas. indica que la exploracion se esta
realizando incumpliendo lo previsto en el articulo 27 de la Ley N.° 26834. Ley de Arcas
Natyrales Protegidas, el que establece que el aprovechamiento de los recursos naturales
en Areas naturales protegidas sélo podra ser autorizado si resulta compatible con la
categoria, la zonificacion asignada y el Plan Macstro.

ontestacion de la demanda

a) Procuraduria Publica a cargo de les Asuntos Judiciales del Ministerio de
Energia y Minas

El Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales, con fecha 21 de
noviembre de 2006, contesta la demanda y solicita que sea declarada improcedente.
Sostiene que el Ministerio de Energia y Minas (MEM) no ha violado precepto
constitucional alguno, por cuanto mediante la Resolucion Directoral N.° 360-2006-
MEM/AAE, del 4 de julio de 2006, la Direccion General de Asuntos Ambicntales
Energéticos del MEN aprobd el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto de
Exploracion Sismica de la Estructura Pihuicho en el Lote 103, presentado por OXY.

b) Occidental Petrolera del Peri; LLC, Sucursal del Peru (OXY) y Repsol
Exploracion Perd, Sucursal del Pera ( REPSOL)

Con fecha 21 de noviembre de 2006, OXY y REPSOL contestan la demanda
olicitando que sea declarada improcedente o infundada. Aducen que la ¢jecucion del
programa de exploracién sismica de la estructura Pihuicho ¢n ¢l lote 103 se inicid ¢l 22
de julio de 2006, luego de que ( btuviera todas las autorizaciones, y concluyd en
su totalidad el 28 de octubre de 2006/ por lo que es de aplicacion lo previsto en el inciso
5 del articulo 5° del Codigo Procegal Constitucional. Ademas, sciialan que el Tribunal
Constitucional ha desarrollado upa ampiia jurisprudencia segun la cual los procesos de
amparo que requieran de una ejapa probatoria debido a la naturaleza o la complejidad de
la materia controvertida seran’declarados improcedentes.

Por otra parte, sostienen que el demandante no ofrecc pruebas que sustenten sus
afirmaciones; que la calificacion de un territorio como “area natural protegida™ no
implica que dicha area no pueda ser materia de actividades humana; que no sc ha
realizado actividades de explotacion de recursos que puedan calificarsc como
“aprovechamiento” de recursos naturales; y, que para la realizacion del programa de
exploracion sismica se cumplid una serie de exigentes v cspecializados requisitos ante
todas las autoridades competentes.

¢) Petrobras Energia Perit (PETROBRAS)

Petrobras, con fecha 21 de diciembre de 2006, contesta la demanda solicitando
ue sea declarada improcedente o infundada. Alega que en el caso de autos es necesario
ctuar medios probatorios que permitan demostrar si existe una amcnaza de dafio al
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aml\a,iente, asi como la relacion de causalidad entre las actividades de cxploracion y la
supliesta amenaza; por lo que en aplicacion del articulo 9° del Codigo Procesal
Constitucional y en atencién a la reiterada y uniforme jurisprudencia que en ese sentido
ha/ emitido el Tribunal Constitucional, considera que ¢l Juzgado debera declarar

procedente la demanda.

Asimismo, manifiesta que el establecimiento de un drea natural protcgida no es,
necesariamente, incompatible con la realizacion de actividades econdmicas al interior
de la misma. y que por el contrario, es licito su desarrollo, cumpliendo para ello con
obtener las autorizaciones exigidas por las normas vigentes y respetando las normas ¢n

materia ambiental.

Sobre la aplicacion de los principios de prevencion y precautorio. sostiene que
\ / no es posible utilizar los principios generales del Derecho, entre cllos los quc forman

/ parte del Derecho Ambiental, para tipificar infracciones y por lo tanto, imponer
/ sanciones a los particulares, toda vez que los mismos desempefian una funcion
eminentemente orientadora para las autoridades y para la ciudadania en general respecto

a los alcances de las normas legales.

A su entender, el principio de prevencion ya ha sido debidamentc aplicado por la
autoridad en el procedimiento de evaluacidn y aprobacion del Lstudio de Impacto
Ambiental del lote 103, por lo que su invocacion en la demanda como fundamento de la

pretension carece de sustento.

N Sefiala que para la aplicacion del principio precautorio sc requicre acreditar, de
f manera conjunta, la concu de: a) la exastencia de dafio grave c irreversible; b) la

Resolucion de primer

El Juzgado Egpecializado en lo Civil de San Martin, con fecha 31 dc cnero de
2007, declara infundada la demanda argumentando que en las conclusiones del informe
técnico presentado/por el perito de la especialidad de ingenieria ambiental, se aprecia
que el impacto donde se realizaron los trabajos de exploracion ha sido minimo y que no
se ha utilizado agua para dichos trabajos, mas alla del agua para consumo humano
directo del personal que labord en dichas obras; asimismo, agrega que la muestra
tomada para analisis de la Quebrada del rio Charapillo arroja que ¢l agua nccesita
tratamiento previo para el consumo humano. mas no se aprecia niveles de
contaminaciéon relevantes o que representen un peligro para la poblacion de zonas

aledafias.

Resolucion de segundo grado

(8 ]
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La Primera Sala Mixta Descentralizada de la Corte Superior de Justicia de San
Martin, con fecha 10 de mayo de 2007, confirma la apclada considerando que de la
le¢tura del Informe N.° 082-2006-MEM-AAE/MB, el mismo que versa sobre la
evaluacion del Estudio de Impacto Ambiental del proyecto de cxploracion sismica de la
estructura  Pihuicho en el lote 103, desprende que se ha emitido una opinidn favorable
ara la aprobacion del Estudio e Impacto Ambiental (E1A), de acuerdo a lo establecido
n el Decreto supremo N.° 015-2006-EM, por lo que no existe amenaza de violacion al
medio ambiente; y que del peritaje obrante en autos sc colige quc no sc ha generado
impactos ambientales de envergadura, habiéndose determinado que en las operaciones
de analisis sismico experimental realizado por las emplazadas, no s¢ hizo uso del
recurso hidrico, precisdndose que no existe afectacion directa o indirecta sobre ¢l agua
superficial y subterranea que atente contra el uso y consumo humano.

[ FUNDAMENTOS
/ § Petitorio de la demanda

1. El objeto de la presente demanda de amparo es que se suspenda la cxploracion y
eventual explotacion de hidrocarburos en el Area de Conservacién Regional
denominada Cordillera Escalera. Alega el demandante que tal situacion amenaza su
derecho constitucional a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado. En ese
sentido, se analizard si es que efectivamente existe una amenaza, o inclusive una
afectacion, al referido derecho constitucional, verificindose para ello si las
actividades realizadas por los os 1mplican amenaza o alectacion al
ecosistema del Area de Consérvacion Regional denominada Cordillera Escalera
{en adelante ACR Cordillera Escalera)

§ Solicitud de informacién

2. Es del caso precisar que a efegfos de mejor resolver y conforme al articulo 119 del
Codigo Procesal Constituciondl, este Tribunal Constitucional solicito informacion a
las instituciones que a continuacion se detallan:

a) Instituto Nacional de Recursos Naturales (INRENA), que remitio la informacion
solicitada mediante Oficio N.° 342-2008-INRENA-IANP-DPANP.

b) Instituto Nacional de Desarrollo de Pueblos Andinos, Amazonicos y Afroperuano
(INDEPA), que remitié la informacidon solicitada mediante Oficio N.7 253-
2008/ MIMDES-DGPOA.

¢) Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos del Ministerio de Energia
y Minas, que remitié la informacion solicitada mediante Oficio N.° 1426-
2008/MEM-AAE.

d) PERUPETRO S.A., que remitié la informacion solicitada mediante

Oficio

GGRI-PRRC-GFPC-0240-2008.
) Defensoria del Pueblo, que remitid el Oficio N.° 191-2008-DP/ASPMA.
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§ Materias constitucionalmente relevantes

3.

efectos de dilucidar la controversia originada en ¢l presente caso. este Tribunal
considera pertinente pronunciarse respecto de los siguientes temas:

Derecho a un ambiente equilibrado y adecuado

Medio ambiente y Constitucion ecologica

Desarrollo sostenible y generaciones futuras

Medio ambiente y principio de prevencion

Medio ambiente y responsabilidad social de la empresa

Comunidades nativas y medio ambiente
a) Derecho a la identidad étnica y cultural
b) Convenio 169 de la OIT y recursos naturales

§ Derecho a un ambiente equilibrado y adecuado

4. Este Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado con anterioridad sobre el

contenido del derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adccuado para el
desarrollo de la vida (STC N.° 00018-2001-AI/TC, STC N.° 00964-2002-AA/TC,
STC N.° 0048-2004-PI/TC, STC N.°01206-2005-AA). En ese sentido, s¢ ha
establecido que dicho derecho fundamental esta configurado por: 1) ¢l derecho a
gozar de un ambiente equilibrado y-adecuido, y 2) el derecho a la preservacion de
un ambiente sano y equilibrad

Fn su primera manifestacion, comportg/la tacultad de las personas de poder disfrutar
de un medio ambiente en el que suy’elementos se desarrollan e interrelacionan de
manera natural y armoénica. La in{érvencion del ser humano no debe suponer, cn
consecuencia, una alteracidon suspantiva de la indicada interrelacion. En suma, se
debe tutelar del ambiente adecuado para el desarrollo de la persona y de su dignidad
(articulo 1° de la Constitucioy). De lo contrario, su goce se verfa frustrado v cl
derecho quedaria, asi, carente de contenido.

Sobre el segundo acéapite, se ha establecido que el derecho a la preservacién de un
ambiente sano y equilibrado entrafia obligacioncs ineludibles para los poderes
publicos de mantener los bienes ambientales en las condiciones adccuadas para su
disfrute. Evidentemente, tal obligacion alcanza también a los particulares,
particularmente a aquellos cuya actividad economica incide, directa o
indirectamente, en el ambiente.

El derecho al ambiente equilibrado y adecuado participa tanto de las propicdades de
los derechos reaccionales -libertad negativa (de no dafiar el medio ambiente)- como
de los derechos prestacionales -libertad positiva (cvitar, proteger y/o rcparar los
dafnos inevitables que se produzcan)-. En su faz reaccional, sc traduce en la
obligacion de los particulares y del Estado de abstencrse de realizar cualquier tipo
de actos que afecten al ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida



humana. En su dimension prestacional, impone a los particulares y al Estado tarcas

iu obligaciones destinadas a conservar el ambicnte equilibrado. las cuales se
traducen, a su vez. en un haz de posibilidades. Listo no sélo supone tareas de
conservacion, sino también de prevencidn y evidentemente de reparacién o
compensacion de los dafios producidos. Debe enfatizarse que la prevencion y. desde
luego, la realizacion de acciones destinadas a ese fin tienen cspecial relevancia, ya
que siempre es preferible evitar el dafio (principio de prevencion v principio de
precaucién) a tener que indemnizar prejuicios que pucden ser sumamentc costosos
para la sociedad. ;Y es que, de lo contrario, abusar del principio contaminador-
pagador, podria terminar por patrimonializar relaciones y valores tan caros para ¢l
Derecho Constitucional! En este sentido, si el Estado no puede garantizar a los seres
humanos que su existencia se desarrolle en un ambiente sano, estos si pueden exigir
del Estado que adopte todas las medidas necesarias de prevencion que lo hagan
posible.

§ Medio ambiente y Constitucion ecolégica

6. Los derechos fundamentales que la Constitucidén reconoce son efectivamente

derechos subjetivos pero también constituyen manifestacion de un orden material y
objetivo de valores constitucionales en los cuales se sustenta todo el ordenamiento
Juridico. Esta ultima dimension de los derechos fundamentales se iraduce, por un
lado, en exigir que las leyes se apliquen conforme a los derechos fundamentales
(efecto de irradiacidn de los derechos Jen todos los sectores del ordenamiento
juridico) y, por otro, en imponer sobre godos los organismos publicos un deber de
tutelar dichos derechos.

Ello no significa que tales dereghos sdlo puedan oponerse a los organismos
publicos. El Tribunal Constitucigfal ha manitestado en multiples ocasiones que, en
nuestro sistema constitucional, Aos derechos fundamentales vinculan tanto al Estado
como a los particulares. En’el caso dc autos, la responsabilidad del Estado la
comparle, enlre otros, con los particulares que promueven actividades que dafian o
pueden danar el medio ambiente.

Tomando ecn cuenta doctrina y jurisprudencia constitucional comparada se ha
denominada al conjunto de disposiciones de la Carta fundamental, referidas a las
relaciones entre el individuo, la sociedad y el medio ambiente, Constitucion
Ecolégica (STC 3610-2008-PA/TC, fundamento 33). Asi, el articulo 66 de la
Constitucion establece que los recursos naturales, renovables y no renovables, son
patrimonio de la Nacion, y que el Listado es soberano en su aprovechamiento. Por su
parte, el articulo 67 de la Constitucion dispone que el Estado determina la politica
nacional del ambiente y promueve el uso sostenible de los recursos naturales. De
otro lado, ¢l articulo 68° de la Constitucion prescribe: “El Estado estd obligado a
promover la conservacion de la diversidad bioldgica v de las arcas naturales
protegidas™; en esa linea, el articulo 69 sciiala: “El Estado promueve el desarrollo
sostenible de la Amazonia™.
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// 9. Ide ahi que se derive un conjunto de acciones que ¢l Estado se compromete a
vl esarrollar y promover, con el fin de preservar y conservar el ambiente frente a las
actividades humanas que pudieran afectarlo. Esta politica nacional dcbe permitir ¢l
desarrollo integral de todas las generaciones de peruanos que tienen el derecho de
gozar de un ambiente adecuado para ¢l bienestar de su existencia.

. Desarrollando los alcances de los articulos constitucionales referidos. ¢l articulo 9°
de la T.ey General del Ambiente, l.ey N.° 28611, establece: “I.a Politica Nacional
del Ambiente tiene por objetivo mejorar la calidad de vida de las personas.
garantizando la existencia de ecosistemas saludables, viables y funcionales en cl
largo plazo; y el desarrollo sostenible del pais, mediante la prevencion, proteccion y
recuperacion  del  ambiente v sus  componentes, la  conservacion v ¢l
, / aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, de una manera responsable v
b congruente con el respeto de los derechos fundamentales de la persona™ (subrayado
/ agregado).

I/ 11. El enunciado legal materializa lo determinado en la llamada Constitucion Fcologica.
{ Asi, en primer lugar, al ser los recursos naturalces, in foium, patrimonio de la Nacion,
su explotacion no puede ser separada del interés nacional, por ser una umversalidad
patrimonial reconocida para los peruanos de las generaciones presentes y futuras. fin
segundo lugar, los beneficios derivados de su utilizacion deben alcanzar a la Nacion
en su conjunto; por ende, se proscribe su exclusivo y particular goce.

dayada es la relativa a la consideracion de los
an ciertas areas dcl territorio de la Nacion. Recursos

. Una perspectiva que no debe ser
servicios ambientales que p

inclusive a todo ¢l
amazonica. Por eflo, la relevangia de que el Estado asuma la proteccion de esta
riqueza mediante la exhaustiva fiscalizacion de la explotacion de las riquezas
ubicada en estas zonas. UnaAle las formas de protegen estas riquezas, que ademas
suelen ser ecosistemas fragiles, es la implantacion de dreas cspecialmente
protegidas. Con ello se debera evitar la afectacion o disminucion de la calidad de los
servicios ambientales, como puede ser el caso captacion y almacenamiento de agua.

§ Desarrollo sostenible y generaciones futuras

13. El uso sostenible de los recursos naturales comporta la utilizacion de componentes
de la diversidad biologica de un modo y a un ritmo que no ocasione la disminucion
a largo plazo de dicha diversidad, con lo cual se mantienen las posibilidades de ésta
de satisfacer las necesidades y las aspiraciones dc las gencraciones actuales y
futuras. De igual modo, cuando se explotan recursos no renovables, como los
hidrocarburiferos, debe cuidarse ¢n no comprometer aquella diversidad biolégica.

. Al respecto, la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y Desarrollo de las
Naciones Unidas, conocida también como la Comision Brundiland, cmitié un
informe en el que definié ¢l desarrollo sostenible como aquel proceso en donde se
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aﬁ/cgura la satisfaccion de las necesidades humanas del presente sin que se ponga en
p/eligm la capacidad de las generaciones futuras para atender sus propias
ccesidades y que, por ende, involucre la utilizacion de recursos, la dircecion de las
inversiones v la orientacion de los cambios (ecnoldgicos ¢ institucionales gue
acrecienten ¢l potencial actual y futuro de los recursos naturales en aras de atender
/ las necesidades y aspiraciones humanas (véase STC 0048-2004-A1/TC).

/ En dicho informe también se expresa que el “desarrollo sostenible no cs un estado
| / concreto, $ino un proceso de cambio en donde la cxplotacion de recursos, la
/ direccion de las inversiones, la orientacion de los desarrollos tecnoldgicos y los
/ cambios institucionales, deben ser consistentes con el futuro asi como con el
/ presente”.

/ Como se aprecia, la perspectiva del desarrollo sostenible busca equilibrar el

/ esquema de la economia social de mercade con el derecho a vivir en un ambiente

- / equilibrado y adecuado. Es una maximizacion de las ganancias o utilidad frente a la

! calidad del entorno que sufre el desgaste de la actividad econdmica. 1in tal sentido,

/ con el principio sestenibilidad (articulo V de la Ley General del Ambicente) sc

_ pretende modular esta actividad economica a la preservacion del ambiente, el mismo

/ que tendra que servir de soporte vital también para las gencraciones venideras, Asi.

/ los derechos de las actuales generaciones no deben scr la ruina de las aspiraciones
¢ las gencraciones futuras.

Cabria advertir, no obstante, que ng/ se trata de preservar exclusivamente ¢l legado
ambiental, sino también aspectos r£lativos al dmbito cultural. L's decir, que nuestra
deuda con las generaciones futurgs no se agota en aspectos ambientales, que si bien
forman parte esencial del concepto desarrollo sostenible, no se agota en él.

.En suma, de una interpretaéion sistematica del articulo 2°, inciso 22), y de los
articulos 66°, 67°, 68° y 64° de la Constitucidn, se concluye que una manilestacion
concreta del derecho de foda persona a distrutar de un entorno ambicntal idonco
para el desarrollo de su existencia es el reconocimiento de que los recursos naturales
-especialmente los no renovables-, en tanto patrimonio de la Nacion, deben ser
objeto de un aprovechamiento razonable y sostenible, y que los benelicios
resultantes de tal aprovechamiento deben ser a favor de la colectividad en general,
correspondiendo al Estado el deber de promover las politicas adecuadas a tal efecto.

§ Medio ambiente y principio de prevencion

17. El articulo TV del Titulo Preliminar de la Ley General del Ambicnte establece que la
“gestion ambiental tiene como objetivos prioritartos prevenir, vigilar y evilar la
degradacion ambiental.” Asimismo, cn su articulo 11° sciiala:

“Sin perjuicio del contenido especiflico de la Politica Nacional del Ambiente, ¢l disctio y
aplicacion de las politicas publicas consideran los siguientes lineamientos: (...) b. La
prevencion de riesgos v dafios ambientales, asi como la prevencion y el control de la



conlaminacion ambiental, principaimente en fas [uentes cmisoras. [n particular. la
promocion del desarrollo y uso de tecnologias, métedos, procesos v practicas de

produccion, comercializacion v disposicion [inal mas limpias™,
{
1§. Por su parte, este Tribunal ha establecido en la STC N.° 01206-2005-AA/TC que:

“(...} este principic de prevencion se desprende de la faz prestacional inherente al
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, lo que ha sido concretizado por
el legislador ordinario. En tal sentido, es includible el deber del Estado de prevenir
adecuadamente los riesgos ante los cuales se encuentra el ecosistema. asi como los
dafios que se pueden causar al ambiente como consecuencia de la intervencion humana,
en especial en la realizacion de una actividad econdmica. Mas ann. el principio de

prevencion obliga al Estado a cjecutar acciones y adoptar medidas téenicas que tengan
coma fin evaluar los posibles dafios que se pueda ocasionar al medio ambiente™,

19. La cristalizacion del principio de prevencion “se cncucntra en la accion que el
Estado debe adoptar para prevenir un dafio al medio ambiente que, en la actualidad,

es potencial. Con €] se pretende prevenir, por ejemplo:

“La extincion de las especies de la flora y fauna (...); la contaminacién de los mares
por petréleo, desechos radioactivos, desperdicios v sustancias peligrosas, de fuentes
terrenas o de cualquier fuente); contaminacion de los rios (...) violenta modificacion del
ambiente; efectos adversos de las actividades que previenen la migracion de especies:

contaminacion del aire; modiﬁcacjén de la capa de ozono; degradacion del ambiente
n; implicancias adversas de los impactos ambicntales

:

natural; toda clase de contaminaci
(...} vy pérdida de la biodiversidgd (...) lturregui encuentra la aplicacion del referido

principio en las politicas nacignales de prevencion, tales como “los sistemas de
la contaminacion,

evaluacién del impacte ambiental y los controles directos sobre
como en los estandares de enfision de licencias ambientales ™ {(FOY, Picrre y oftros:

Derecho Internacional Ambz’qmaf. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perty, Lima; 2003, pp. 85:86).

20. Es del caso advertir que si bien ¢l principio de prevencion y el principio precautorio
estan intimamente relacionades, existe una distincion entre ambos. En ese sentido,

Jiménez de Parga y Maseda manifiesta que:

“[...] la prevencion se basa en dos ideas-fuerza: el riesgo de dano ambiental podemos
conocerlo anlicipadamente y podemos adoptar medidas para neutralizarlo, Por ¢l
contrario, la precaucion, en su formulacion mas radical. se basa cn las siguientes ideas:
el riesgo de dafio ambiental no puede ser conocido anticipadamente porque no podemos
materialmente conocer los efectos a medio y largo plazo de una accién. La posibilidad
de anticipacion es limitada ¢ imperfecta al estar basada en nuestro grado o estadio de
conocimientos cientificos, los cuales son limitados ¢ imperfectos” (_JIMENEZ DE
PARGA Y MASEDA, Patricia: “Analisis del principio de precaucion en Derecho
internacional pablico: perspectiva universal ¥ perspectiva regional curopea”™, Politica v

Sociedad, 2003, Vol. 40. Nim 3, pp. 16-17).
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Pof su parte, Andorno explica que en caso de la “prevencion”, la peligrosidad de la
cosa o actividad es ya bien conocida, y lo Gnico que sc ignora cs si ¢l daho va a
producirse en un caso concreto. Por otro lado, cn ¢l caso de la “precaucion” Ja
7 ;_.,' ;fi'nccnidunlbre recac sobre la peligrosidad misma de la cosa, porque los
/ / / conocimientos cientificos son todavia insuficientes para dar una respuesta acabada
i/ f / al respecto (ANDORNO, Roberto: “El principio de precaucion: un nuevo standard
/ f / juridico para la era tecnoldgica”. En: La Ley, 18 de julio de 2002). Dicho principio
/ se encuentra recogido en el inciso 3, articulo 3, del Convenio Marco de Naciones
/ Unidas sobre Cambio Climatico, aprobado mediante Resolucion Legislativa N.°
_ / 26185 y en ¢l articulo 10, inciso ), del Decreto Supremo N.° 022-2001-PCM (ver

' / STC 04223-2006-PA/TC, 26-28).

/ § Medio ambiente y responsabilidad social de la empresa

I

\, / 21. En el marco del Estado Social y Democratico de Derecho, de la cconomia social de
/ mercado y del desarrollo sostenible, la responsabilidad social constituye una
/ conducta exigible ineluctablemente a la empresa. Sobre la materia, el Tribunal ha

/| explicado que:

“El modelo del Estado Social v -Democratico de Derecho representa un nivel de
desarrolle mayor que el del Estado Liberal (...) En ese marco. la otrora relacion liberal
del individualismo frente al_LEstado vy la relacion social del Iistado como garante del
bienestar general se complementan con la constitucionalizacion de la cconomia v de la
tutela del medio ambiente y Jos recursos naturales. l:n csta perspectiva es que la
empresa privada, €0mo expresion de un sector importante de la sociedad, tienc especial
responsabilidad” frente al Egtado. La Economia Social de Mercado condiciona la
| patticipacic’;_ll’ﬂe los grupos gecondémicos en armonia con el bien coman ¥ el respeto del
l' interés general, estableciepdo limites para que la democracia constitucional no sea un
i espacio donde se impongan las posiciones de los mas poderosos ecandmicamente en
detrimento de los biene;juridic-os protegidos constitucionalmente. En el Lstado Social y
Democratico de Deregho cl crecimiento econdmico no puede ni debe reiiirse con el
derecho a la plenitud de la vida humana; no puede superponerse al resguardo de la
dignidad de la perfona, que constituye la prioridad no solo del Estado, sino de la
sociedad en su c@hjunto. Lo “social” se define aqui desde tres dimensiones: como
mecanismo para_ﬁéstabiecer legitimamente algunas restricciones a la actividad de los
privados; como una cldusula que permite optimizar al maximo el principio de
solidaridad, corrigiendo las posibles deformaciones gue pueda producir ¢l mercado de
modo casi “natural”, permitiendo, de este modo, un conjunic de mecanismos que
permitan al Estado cumplir con las politicas sociales que procuren ¢l bicnestar de todos
los ciudadanos; y. finalmente, como una formula de promocion del uso sostenible de los
recursos naturales para garantizar un ambiente equilihrado vy adccuado al desarrollo de
la vida” (subrayado agregado) (STC 0048-2004-A1/TC).

02, El caracter social de nuestro régimen determina que el Estado no pucda permanceer
indiferente ante las actividades econdémicas dec los particulares, lo que, por cierto, en
modo alguno suponc la posibilidad de interferir de mancra  arbitraria ¢
injustificadamente en ¢l ambito de libertad reservado a los agentes cconomicos. En
una economia social de mercado, tanto los particulares como ¢l Estado asumen
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f
deberes especificos; en el primer caso, el deber de ¢jercitar las referidas libertades
c?{:{'m()micus con responsabilidad social, mientras que, en ¢l segundo, ¢l deber de
sjercer un rol vigilante, garantista y corrector, ante las deficiencias y fallos del

f,»mcrcadn, y la actuacion de los particulares.
.ili

?}3. En la actualidad, existe consenso en indicar que la actividad empresarial. siendo

/ esencialmente lucrativa, no s¢ opone a que asuma su responsabilidad social. Los

/ efectos que las empresas generan han suscitado que se tomen cicrtas medidas a fin

f / de lograr una insercion mas pacifica de la empresa en la sociedad. Es asi como se ha

. desarrollado el concepto de responsabilidad social de la empresa, que tiene diversos
/ ambitos de aplicacion como el interno: el relativo al rcspeto de los derechos
/ laborales de los trabajadores y al clima laboral interno, asi como al buen gobicrno
/ corporativo; y ¢l externo, que enfatiza mds las relaciones entre la cmpresa y la
.f/ comunidad ¥ su entorno.
/
/ 24. Para cl presente caso, interesa resaltar que la finalidad de lucro debe ir acompaiiada

dc una cstratcgia previsora del impacto ambiental que la labor empresarial puede
generar. La Constitucion no prchibe que la empresa pucda realizar actividad
/ extractiva de recursos naturales; lo que ordena la Constitucion es que dicha
: actividad se realice en equilibrio con el entorno y con el resto del ¢spacio que
configura el soporte de vida v (queza natural y cultural. De lo contrario. si la
actividad empresarial generapasivgs ambicntales, se habra cumplido seguramente
con la finalidad de lucro; sin embargo, a un costo que ¢l Estado y la sociedad no
soportaran.

25. Asi, la cstabilidad que una cpfipresa requiere para desarrollar su actividad, no solo
depende del orden que desdé ¢l Estado se pueda generar, sino también de la propia
accion de las empresas,/ las que tendran que cumplir un rol protagonico y
comunicativo a través de/su responsabilidad social.

r medio ambiente

v

§ Comunidades nativas,

26. Como ya se expreso, el problema a dilucidar cn ¢! presente caso es determinar si la
exploracion y posible explotacién hidrocarburifera implica una afectacion o
amenaza al ecosistema del Area de Conservacion Regional denominada Cordillera
Fscalera y, por consiguiente, una afectacion al derccho del actor a un ambiente
adecuado y cquilibrado. No obstante, del informe técenico remitido por el Ministerio
de la Mujer y Desarrollo Social a este Tribunal Constitucional por medio del Oficio
N.? 253-2008/MIMDES-DGPOA. el 14 de junio de 2008, se aprecia que cn ¢l lote
103 existen 64 comunidades nativas de grupos étnicos pertenecientc a las familias
Cacama Cocamilla y Chayahuita. Por tal motivo -si bien solo algunos de cstos
grupos podrian ser directamente afectados- este Tribunal estima pertincnte
pronunciarse, de manera tangencial, sobre la tematica relativa a los pucblos
indigenas.

11
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' ’ a) Dergcho a la identidad étnica y cultural

I

!

{
7. ];Jel el articulo 2, inciso 2, de la Constitucion, se infiere un reconocimiento de la

4 . . . . . .
dolerancia a lu diversidad como valor inherente al texto constitucional. lo que debe
/ . ‘ . .

/ comprenderse, a su vez, como una aspiracion de la sociedad peruana. En tal sentido.

/ los individuos no pueden ser arbitrariamente diferenciados perjudicandoseles por

motivos basados, entre otros, por su opinion, religion o idioma. Asi. toda fuerza
homogeneizadora que no respete ¢ que amenace [as singularidades de las personas
identificables bajo algun criterio de relevancia constitucional debe ser erradicada.
[sto es, reconocer a la unidad dentro de la diversidad y a la igualdad como un
derecho a la diferencia. Si bien este tipo de clausulas proponen una tutela adecuada
al individue, lo especifico y complejo de la proteccion de los grupos minoritarios ha
significado que se planteen medidas constitucionales especificas para la defensa de
las minorias étnicas.

28. En esta linea, debe subrayarse el articulo 2, inciso 19, de la Constitucion, que

establece, ademas del derecho a la identidad étnica v cultural, una clara dimension
objctiva en cuanto sc obliga al Estado a proteger la pluralidad éinica y cultural
existente en la Nacion. Tgualmente, debe tenerse presente que cl articulo 89 de la
Norma Fundamental reconoce la autonomia organizativa, cconémica v
admimistrativa a las comunidades nativas, asi como la libre dispesicion de sus
tierras, reiterandose de 1gual forpala obligacion del Estado de respetar su identidad
cultural. Manifestacion de la autonomiZ referida serd la posibilidad de que estas
comunidades puedan ejércer funcighes jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial siempre que no violen derg€hos fundamentales (articulo 149). Sc establece
ademas en el texto constitucional farticulo 48) que, ademas dcl castellano. también
son idiomas oficiales el quechyd, el aimara y las demas lenguas aborigenes en las
zonas donde predominen. Es plevante mencionar también que el articulo 191 de la
Constitucion prescribe que/la ley cstablecerd porcentajes minimos para hacer
accesible la representacion de género, comunidades campesinas y nativas, v pucblos
originarios en los Consejos Regionales y Concejos Municipales. Con cllo, los
pueblos indigenas -término utilizado en el Derecho internacional- han sido
proveidos con herramientas legales que buscan proteger su existencia y su
cosmovision (Weltanschauung).

29. Sobre el derecho a la identidad étnica, es pertinente precisar que de acuerdo a lo

expresado por este Tribunal Constitucional, el derecho a la identidad étnica es una
especie del derecho a la identidad cultural (sentencia del Expediente 0006-2008-
PI/TC, fundamento 21). Aquel consistc cn la facultad gue tienc la persona que
pertencee a un grupo Cinico determinado de ser respetada en las costumbres y
tradiciones propias de la ctnia a la cual periencee, cvitandose con cllo que
desaparezca la singularidad de tal grupo. Esto es, el derecho de la etnia a existiv, de
conformidad con la herencia de los valores de sus ancestros y bajo simbolos e
instituciones que diferencian a tal comunidad dec las demas. Asimismo. el
reconocimiento de tal derecho “supone que el Iistado social y democratico de¢
Derecho estd en la obligacion de respetar, reafirmar y promover aquellas costumbtres
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y manifestaciones culturales que forman parte de csa diversidad y pluralismo
cultural [...]." (HABERLE, Pcter. Teoria de lu Constitucion como ciencia de la
cultura. Tecnos, Madrid; 2000, p. 34).

0. A proposito de lo expuesto, es interesante tomar en cuenta la Resolucion Ministerial
N.¢ 159-2000-PROMUDLII, que enumera una scric dc manifestaciones de tal
derecho. Asi, se reconoce que el derecho a la identidad étnica es:

“el conjunto de valores, creencias, instituciones y estilos de vida que identitican a un
Pueblo Indigena, Comunidad Campesina o Comunidad Nativa” y que tal derecho
comprende: “a. El derecho a decidir sobre su propio desarrolio. b, El respeto a sus
formas de organizacion. ¢. El derecho a ser escuchados y consultados en forma previa a
toda accidon o medida que sc adopte v que pueda afectarles. d. El derecho a participar en
la formulacidén, disefio, ejecucidn, monitoreo v evaluacidon de los planes. programas v
proyectos de desarrolio nacional, regional o local gque pueda afectarles. e. El derecho a
no ser discriminados por razones de indole éinico-cultural. f. El derecho a expresarse en
su propia lengua. g. El respeto a su pertenencia a un determinado grupo étnico. h. El
respeto a sus estilos de vida. . El respeto a sus costumbres y tradiciones, y cosmaovision.
El derecho al reconacimiento, revaloracion y respeto de sus conocimicntos tradicionales
y practicas ancestrales. |. El respeto a sus bienes, trabajo v ambicnte ¢n que viven. k. El
derecho a que se reconozean y valoren las actividades econdmicas gue son relevantes
para el mantenimiento de su cultura. 1. El respeto a las tierras que comparten cn
comunidad. m. El respeto a sus formas tradicionales de rcsolucidn de conflictos.
siempre que no vulneg s derechos humanos enunciados por los instrumentos
juridicos internacionafes. n, El derecho a que se respete su condicién de aistamiento
voluntario, en los€asos endue asi proceda™ (subrayado agregado).

Sin perjuicio de ello, y domo ya se observo, algunas de estas facultades han sido
reconocidas en nuestro/ordenamiento de manera autonoma. cnfatizandose con cllo
su relevancia y alcante. Tal es el caso del derecho a la no discriminacion en el
centro de labores, ¢l derecho a expresarse en su propia lengua. a la libertad de
organizarse y el derecho a la libre disposicién de sus tierras (articulo 89 de la
Constitucién, para los dos ultimo casos). De otro lado, debe observarse el Convenio
N.° 169 de la Organizacidén Internacional del Trabajo (OIT), Sobre los Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes, que reconoce el derecho a la consulta
previa y a participar en Ja egjecucion y evaluacion de politicas que los afectan
directamente, ¢l que a continuacion s¢ analizara.

b) E1 Convenio 169 de 1a OIT y los recursos naturales

31. Previamente, debe destacarse que “nuestro sistema de fuentes normativas reconoce
que los tratados de derechos humanos sirven para interpretar los derechos y
libertades reconocidos por la Constitucion. Por tanto, tales tratados constituyen
parametro de constituctonalidad en materia de derechos y libertades™ (STC N.°
0047-2004-Al/TC, Fundamento 22). Asumismo, este 1ribunal ha afirmado que los
“tratados internacionales sobre derechos humanos no solo conforman nuestro
ordenamicento sino que, ademds, ostentan rango constitucional” (STC N.° 0025-
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2005-PL/TC . Fundamento 33). De tal manera. habiéndose aprobado el Convenio N.°

69 mediante Resolucion Legislativa N.° 20233, publicada el 5 de diciembre de

1993, su contenido pasa a ser parte del Derecho nacional, tal como lo explicita ¢l

articulo 55 de la Constitucion, sicndo ademas obligatoria su aplicacion por todas las

. entidades estatales. Por consiguiente, en virtud del articulo V del Titulo Preliminar

del Cédigo Procesal Constitucional, el tratado internacional viene a complementar -

normativa e interpretativamente- las clausulas constitucionales sobre pueblos

indigenas que, a su vez, concretizan los dercchos tfundamentales v las garantias
institucionales de los pueblos indigenas y sus integrantes.

! 32.Es de resaltar que las situacioncs juridicas de ventaja v de desventaja son
‘ / reconocidas a los grupos ¢étnicos, tomando en cuenta la realidad v las concepceiones
que cllos guardan sobre ¢l mundo que los rodea. Asi. a partir de ello, se debe
/ disponer una tutcla adecuada a su contexto y necesidades. Por ejemplo, la relacién
enire los pueblos indigenas y la tierra resulta ser una manifestacién singular de tales
pueblos, en consecuencia, el articulo 13 de la Convencion 169 establece que el
término ““tierras”, para el caso de los pueblos indigenas. incluye el concepto de
“territorio” ya que la unidad de la comunidad a su territorio excede la nocion de
| propiedad patrimonial. Se piensa asi en un dominio espiritual y cultural de la tierra.
/ La Corte Interamericana lo ha sefialado de esta forma en la sentencia del Caso de Ja
| Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua, cn donde refiere:

—.

una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la
el sentido de que la pertenencia de ¢ésta no se centra
o y su comunidad. Los indigenas por ¢l hecho de su
propia existencigfienen deregho a vivir libremente cn sus propios territorios; la estrecha
relacion que los indigengs mantienen con la tierra debe de ser reconocida v
comprendida como la basg fundamental de sus culturas, su vida espiritual. su integridad
¥ su supervivencia econdmica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra
no es meramenle una cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y
espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras™.

“Entre los indigenas exis

Esta especial circunstancia define la mancra cn que se reconocio el derecho de la
libre autodeterminacién de los pueblos indigenas. Tal autodetcrminacion, sin
embargo, no debe scr confundida con pretensiones auldrquicas. separatistas o
antisistémicas, pucsto que deben considerarse juntamente con el principio de unidad
de gobierno e integridad territorial del Estado (articulos 43 v 54 de la Constitucion),
sustento material de los derechos y deberes de los ciudadanos en su conjunto.
Entonces, la libre autodeterminacion es la capacidad pueblos indigenas de
organizarse de manera autdbnoma, sin intervenciones de indole politica o ¢ccondmica
por parte de terceros, v la facultad de aplicar su derecho consuetudinario a fin de
resolver los conflictos sociales surgidos al interior de la comunidad, sicimpre que en
el ejercicio de tal funcién no se vulneren derechos fundamentales de terceros, de los
cuales el Estado es garante, por ser guardian del interés general y, en particular, de
los derechos lundamentales.
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/ff ) 33. E{éta libre determinacion, juntamente con la concepcion que los pueblos indigenas
o fienen sobre la tierra, sirve de base para la configuracién v sustento del derecho a la
- ;Xcunsultu previa. Este derecho, que viene a ser una concretizacion también del
/ articulo 2. 17 de la Constitucion, se encuentra explicitamente recogido en los

articulos 6 y 7 del Convenio N.? 169. El articulo 6, literal a), indica que cada vez
i / que se prevean medidas legislativas o administrativas_susceptibles de afeciar
! /' directamente a los pueblos indigenas. el Gobierno fendrd que consultar previamente
{ / v_mediante los procedimientos apropiados ¢ instiluciones representativas. Tales
i i / consultas deberdn efectuarse de buena fe y de forma apropiada a las circunstancias
h/ del caso, con la finalidad de llegar a un acuerdo vy lograr ¢l consentimicnto dc las

o/ medidas propuestas.

: ! f.-" 34. De otro lado, el articulo 7 expone que los pueblos indigenas tienen derccho a decidir
W sobre sus propias prioridades cn lo que atafie al proceso de desarrollo, debiendo
#’ participar en la formulacion, “aplicacion v evaluacion de los planes v programas de
f desarrollo nacional y repional susceptibles dc afcctarles  direclamente”.  Es
f interesante enfatizar, ademds, lo expuesto en el articulo 15, que seriala que los
Gobiernos deberéan establecer procedimientos mediante los cuales se pueda
i consultar a los pueblos interesados—~aptes de emprender o autorizar cualquicr
programa de prospeccton o explotacion de los recursos existente cn sus tterras.” De
lgual forma, el articulo indied que log/pueblos indigenas deberan participar en los
beneficios de tales actividades v si seAen dafiados debido a talcs actividades, podran
solicitar una indemnizacion equitapiva. Con ello se pretende armonizar la dindmica
entre los pueblos indigenas y otrog agentes sociales y econdmicos.

35. En virtud a ello, la consulta debe realizarse antes de emprender cualquicr proyecto
relevante que pudiera afectar la salud de la comunidad nativa o su habitat natural.
Para ello debe brindarsele la informacion relativa al tipo de recurso a explotar, las
areas de explotacion, informes sobre impacto ambicntal, ademds dc las posibles
empresas que podrian cfectuar la explotacion del recurso. Estos clementos servirian
para que al inierior del grupo étnico se 1nicien las reflexiones v didloges sobre ¢l
plan a desarrollar. Esta informacion tendré que entregarse con la debida anticipacion
para que las reflexiones que puedan surgir sean debidamente ponderadas. Una vez
superada esta etapa se podrd dar inicié a la etapa de participacion propiamente
dicha, en la que se buscara la dinamica propia del didlogo v el debate entre las
partes. Finalmente, la consulta planteada a la comunidad nativa tendra que ser
realizada sin ningun tipo de coercion que pueda desvirtuarla.

36. Estos criterios han sido también rccogidos por la Corte Intcramcricana ¢n ¢l caso
Pueblo de Saramaka vs. Surinam. En dicha sentencia, Ademas. se establecié que los
integrantes de los pueblos indigenas v tribales tenian ¢l derccho de ser titulares de
los recursos naturales que tradicionalmente habian usade en su territorio. De otro
lado, también se explicitd que, no obstante ello, es claro que los derechos no son
absolutos, pudiendo quedar subordinado el uso y goce de los bienes a los mtereses



d¢ la sociedad. Frente a ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
nsiderod que:

“[...]Jcuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un
mayor impacto dentro del territorio de Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no solo
de consultar a los Saramakas, sino también debe obtencr el consentimiento libre,
informado y previo de estos, segun sus costumbres y tradiciones™ (Pueblo de Saramaka
vs. Surinam, fund, 134).

Esta participacion y consulta de los pueblos indigenas legitima la accidon
gubernamental y particular, facilitando la actuacién de los sujetos involucrados en la
explotacidn de los recursos naturales.

37. En la actualidad, en el ambito interno debemos referirnos al Decreto Supremo N.°

012-2008-EM, quec regula lo referente a la participacion ciudadana para la
realizacion de actividades de hidrocarburos. En dicha normativa sc establece que la
“consulta es una forma de Participacion Ciudadana” de aquellas poblaciones que
podrian verse afectadas por un proyecto de Hidrocarburos. Lste Decreto Supremo
perfecciona lo establecido en la Resolucion Ministerial N.° 535-2004-MIEM-DM,
que también disponia la realizacion de talleres y consultas a las comunidades que
podian verse afectadas. Asi se busca materiaﬁnzar el contenido del Convenio N. 169,
por lo que las comunidades nativas y cz
beneficiados con esta normativa.

pesinas son los principales sujetos

. De lo revisado en autos, es de inferirse que la empresa, asi como entidades del
Estado han llevado a cabo, en virtud de la resolucion ministerial referida, una serie
de talleres donde se transmitio a las comunidades nativas informacion sobre la
empresa y los distintos procesos que se van a desarrollar en las zonas aledaiias.

. Es oportuno indicar que la legislacion que promueve la consulta es, a su vez, reflejo
de la responsabilidad social de la empresa, en cuanto busca una consolidacion del
vinculo que deberan establecer las empresas con las comunidades que puedan sufrir
los efectos del impacto de la actividad hidrocarburifera. Asi, no sélo cs la
preocupacion que la empresa pueda tener respecto del ambiente. sino también cn
relacion con la poblacion aledafia, debiendo plantear medidas que busquen, por
gjemplo, el menor impacto posible en el desarrollo cultural de las comunidades. De
igual forma, si se lleva a afecto la extraccion de recursos naturales que se encuentran
dentro de los territorios de las comunidades nativas, ¢s claro que tendran que
implementarse mecanismos de participacion de las comunidades cn actividad y de
las rentas que se puedan gencrar.

. No obstante, y a pesar de la normativa indicada, es claro que no existe una norma
general que desarrolle los alcances, detalles, condiciones y vinculatoriedad del
derecho de consulta establecido en el tratado internacional citado. Dicha tarca sc
encuentra, desde luego, en manos del Legislativo, quicn tendra que claborar la
regulacion del caso a fin de hacer realmente viable y efectiva la obligacion
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internacional asumida, en todos los ambitos en donde intervengan los pueblos
indigenas.

§ Analisis del Caso

1. El recurrente sostiene que en el Lote 103 (4rea reservada para su exploracion y

45.

eventual explotacion) se encuentra la ACR Cordillera Escalera, area establecida
mediante Decreto Supremo N.° 045-2005-AG. En tal sentido, la actividad
hidrocarburifera, tanto en su faz exploratoria como de explotacion, implicaria una
afectacion al ecosistema del area protegida; por consiguiente. vulneraria ¢l derecho a
un ambiente adecuado y eqguilibrado.

. En primer lugar, debe determinarse st efectivamente existe tal superposicion. Iin

segundo lugar, se debe analizar si resulta legal y constitucionalmente factible la
explotacion de recursos no renovables ubicados dentro del area protegida. Y por
altimo, es menester verificar si la exploracion y la cxplotacion cumplen los
requisitos previstos para efectuar dichas actividades dentro del area protegida.

. Sobre la superposicion de las referidas dreas, debe indicarse que de acuerdo al mapa

remitido por el Instituto Nacional de Recursos Naturales (INRENA), contenido en el
Oficio N.° 342-2008-INREN P-DP-DPANP, se aprecia claramente que gran
parte de las 149. 870,00 hettareas de la ACR se encuentra dentro del |.ote 103.

. En efecto, de acuerdo con el Decreto Supremo N.° 026-2004-EM, que aprueba el

contrato de licencia para la €xploracién y explotacion de hidrocarburos en el Lote
103, ¢l area concesionadg se ubica entre las provincias de Alto Amazonas del
departamento de Lorep y Moyabamba, Lamas, San Martin y Picota del
departamento de San Martin. Por su parte, la ACR se encuentra en los distritos de
Pinto Recodo, San Boque de Cumbaza, Pongo del Caynarachi y Barranquita de la
provincia de Lamag y de los distritos de San Antonio de Cumbaza, Tarapoto, La
Banda de Shilcay6, Shapaja y Chazuta de la provincia de San Martin, de la regién
San Martin. '

Una vez aclarado este primer problema, cabe preguntarse si es que esla
superposicion basta para que la concesion hidrocarburifera sea per se cucstionada
por afectar el ecosistema de la referida ACR. Al respecto, la Ley 26834, de Areas
Protegidas (ANP), establece que el conjunto de éareas protegidas conforman el
Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado (SINANPE), quc se
encuentra regido por el INRENA. La finalidad de estas areas se encucntran
establecidas en el articulo 2 de la citada ley, debiendo resaltarse, entre otras, la
siguiente: asegurar la continuidad dc los procesos ecologicos y cvolutivos, mantener
la biodiversidad vy mantener la base de recursos, incluyendo los genéticos, que
permitan desarrollar opciones para mejorar los sistemas productivos, encontrar
adaptaciones frente a eventuales cambios climaticos perniciosos.
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46. Entre las ANP existen diferentes categorias, identificadas en ¢l articulo 20 de la Ley
citada. Asi, se distingue entre las dreas de uso indirecto (entre las que estan los
parjues nacionales, santuarios nacionales y santuarios historicos) y areas de uso
dir¢cto (donde estan las reservas nacionales, paisajisticas. comunales, refugios de
Viéa silvestre, bosques de proteccion, cotos de caza y arcas dc conservacion
rggionales). En las primeras, no se permite la extraccion de recursos naturales,

ientras que en las segundas, si estd permitido el aprovechamicnto o extraccion de
ecursos, siempre que ello sea compatible con los objetivos del area.

.Como es de apreciarse, las ACR, que son dreas que tienen una importancia
ecoldgica significativa para la region, se clasifican como areas de uso directo,
pudiendo, en consecuencia, explotarse los recursos naturales ubicados en la zona.
Especificamente sobre e] aprovechamiento de los recursos naturales no renovables
ubicados en la ANP, el articulo 27 de la norma establece que:

“El aprovechamiento de recursos naturales en Areas Naturales Protegidas sélo podra ser
autorizado si resulta compatible con la categoria, zonificacion asignada y el Plan
Maestro del drea. El aprovechamiento de recursos no debe perjudicar el cumplimiento
de los fines para los cuales se ha establecido ¢l arca” (rcsaltado agregado).

Asimismo, el articulo 5 del Decreto Supremo N.° 045-2005-AG, quc crea la ACR,
sefiala:

“El aprovechamicnto de1€cursds naturales no renovables al interior del area de
conservacion regional ‘se permite_solo cuando lo contemple su plan de magstro
aprobado. estando_sujeto_tambfén a las normas_de_ proteccidn ambiental y_a las
limttaciones vy _restricciones m{evistas en los objetives de creacion del area v su
zonificacion” (subrayado agr

En suma, la propia normapiva que regula las ANP de uso directo contempia la
posibilidad de que pueday realizarse actividades extractivas, inclusive cuando se
trata de recursos no renovyables.

. Antes de revisar el tercer problema planteado, debe darse contestacion a lo
argumentado por la parte demandante, en cuanto se ha dicho que la concesion para
la exploracién y explotacion hidrocarburifera fue anterior a la existencia de la ACR
Cordillera Escalera, por consiguiente, los derechos para la exploracion y
explotacién no deberian supeditarse a la nucva condicion del arca. En clecto, cl
Decreto Supremo N.° 026-2004-EM, que aprueba el contrato de licencia para la
exploracion y explotacion del Lote 103, fue publicado en diario oficial £l Peruano,
el 20 de julio de 2004. Por su parte, el Decreto Supremo N.° N.° 045-2005-AG, que
cred el ACR Cordillera Escalera, fue publicado el 25 de noviembre de 2005 en el
mismo diario.

. Al respecto, debe considerarse que las ANP son creadas por decrcto supremo. con la
aprobacion del Consejo de Ministros, refrendado por ¢l Ministro de Agricultura, lo
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q : implica una serie de procedimientos previos entre la region interesada cn la
p?gtecci(')n cspecial de cierta area con el Ejecutivo. Pero el fundamento por el cual el
argumento planteado por el demandante debe ceder es la relevante valoracion que se

ebe hacer de una ANP y la profunda incidencia que una afectacion grave en su
ntorno puede provocar en la sociedad. A ello cabria sumar las demds incidencias
sociales que tal dafio, de ser irreversible, generaria en la dinamica social, economica
y cultural de la region. No es, entonces, un criterio temporal o cronoldgico el que
brinda una respuesta satisfactoria en el presente caso, sino que debe preferirse un
criterio mas amplio y comprensivo de los elementos que significan la creacién de
una ANP. De lo contrario, la normativa consentiria incohcrencias que importarian
un gran costo para la legitimidad de la jurisdiccion.

. Otra arista del caso que debe tratarse es la referida a la posible sustraceion de la
materia que ha sido alegada por la parte demandada cuando obscrva que la etapa
exploratoria ya ha sido llevada a cabo. Convicne advertir que, si bien es cierto en
autos se pone de relieve que la etapa de exploracion sismica ha finalizado, ¢sto no
puede significar que la amenaza ya ha cesado, en tanto dicha exploracion sismica
constituye solo una fase de la etapa de exploracion, quedando pendiente otras, como
la perforacién de pozos exploratorios. Ademads, obra en autos (fojas 119 a 214 dcl
Principal) ¢l Testimonio de Escritura Publica cclebrado cntre Perupetro S.A. y
Occidental Petrolera del Peru titulado “Contrato de Licencia para la exploracion v
explotacion de hidrocarburos en el Lote 1037, de dicho documento instrumento
publico se infiere que el cont scrito entre las partes comprende la etapa dc
exploracion y la de explotacion.

. En efecto, la cldausula tercera del yefertdo contrato precisa: “El plazo para la fase de
exploracion por hidrocarburos gs de siete (7) Afios, el que se pucde cxtender de
acuerdo a ley (...) El plazo paga la fase de explotacion de Petrdleo. es el que reste
después de terminada la fase de exploracion hasta completar el plazo de treinta (30)
Afos (...) El plazo para la/fase de explotacion de Gas Natural No Asociado v de
Gas Natural No Asociado/y Condensados, es ¢l que resta después de terminada la

fase exploracidn hasta completar el plazo de cuarenta (40) Afios”.

52. Por otra parte, es del caso precisar que el término ‘exploracion’, en el referido
contrato, tiene el siguiente significado: ““ Plancamiento, ejecucion y evaluacion de
todo tipo de estudios geologicos, geofisicos, geoquimicos y otros. asi como la
perforacion de Pozos Exploratorios v demas actividades conexas necesarias para el
descubrimiento de Hidrocarburos, incluvendo la  perforacion  de  Poros
Confirmatorios para la evaluaciéon de los Reservorios descubiertos” (subrayado
agregado). Es decir que la etapa de exploracion comprende, ademas de la
exploracion sismica, otro tipo de actividades.

3. El articulo 68° de la Constitucion establece que el Estado esta obligado a promover
la conservacion de la diversidad biologica y de las areas naturales protegidas. Al
respecto, la STC 0021-2003-Al/TC precisa que tal obligacion implica que los actos
que puedan representar un nivel de riesgo para las dreas naturales protegidas
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requieran, para efectos de su aprobacion, una participacién conjunta de los distintos
organismos estatales que tienen por funcién la conservacidn y proteccion de dichas
areas, de modo tal que, mediante labores preventivas, dicho riesgo quede reducido al
minimo.

. A continuacién se procedera a analizar si las actividades rcalizadas por las

emplazadas cuentan con la aprobacion de las autoridades competentes. De autos se
pone de relieve que la ACR Cordillera Fscalera se llevo a cabo la exploracion
sismica de la estructura Pihuicho (Lote 103). Asi, ¢l articulo 9° del Reglamento
para la Proteccion Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos, contenido en el
Decreto Supreme N.° 015-2006-EM, indica que previo al inicio de actividades de
hidrocarburos, ampliacion de actividades o modificacion, el titular debera presentar
ante la Direccién General de Asuntos Ambientales Energéticos (DGAAE) del
Ministerio de Energia y Minas el Estudio Ambiental correspondiente. Iin esa linea,
el articulo 26° de dicho dispositivo precisa: “El Estudio de Impacto Ambiental (EIA)
se presentara para aquellas Actividades de Hidrocarburos contenidas ¢n ¢l Ancxo
N.° 6”7. Conforme a tal anexo, para el inicio de actividades concernientes a la
exploracion sismica se requiere de un Estudio de Impacto Ambiental.

. De autos se aprecia que la DGAAE expide la Resolucion Directoral N.° 360-2006-

MEM/AAE, de fecha 4 de julio de 2006, en la que resuelve aprobar ¢l Estudio de
Impacto Ambiental del Proyecto ploracion Sismica de la Estructura Pihuicho
en el Lote 103. En consecuencia, kn el caso de la exploracion sismica las
demandadas contaron con la aprobacion de la autoridad nacional competente
legalmente.

teriores parrafos la exploracion sismica constituyc
solo una fase de la ctapa de g&ploracién, quedando pendicnte otras, y la posibilidad
de una eventual explotacigh. En ese sentido, este Colegiado analizard si dichas
actividades pueden ser cofdsideradas una amenaza al derecho constitucional a gozar

este Tribunal estima conveniente abordar la importancia de dicha 4rea. Sobre el
tema. obra en autos el Informe N.° 177-2008-INRENA-TANP-DPANDP, de fecha 12
de mayo de 2008, expedido por el Instituto Nacional de Recursos Naturales, en el
que con relacion a la importancia y caracteristicas del Area de Conservacién
Regional Cordillera Escalera expresa lo siguiente:

“Esta area constituye una porcién de la setva alta donde nacen importantes rios que
abastecen de agua a la poblacion humana de las ciudades mas importantes de la Region
San Martin y alberga una singular diversidad biclogica cuya conservacion, a través de
su proteccion y uso sostenible, constituye una prioridad regional y nacional (...) En su
conjunto la Cordillera Escalera origina cinco cuencas que tributan a las cuencas del
Huallaga vy el Marafion. La creacion de la Cordillera Liscalera tiene por finalidad
garantizar ¢l mantenimiento de servicios ambientales como el agua, la reserva de
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biodiversidad, la belleza paisajistica y la captura del carbono (...). Cordillera Escalera
alberga 3 especies endémicas (...) considerando que en el Perd se han reportado 8
especies (...) Por otro lado, debe mencionarse que de las 14 especies de ranas venenosas
(...) registradas para Peri 3 se encuentran en Cordillera Escalera (...) También, en
Cordillera Escalera se encuentran especies en peligro de acuerdo a la categorizacion de
gspecies amenazadas aprobada mediante Decreto Supremo N.° 034-2004-AG™.

58/ Por otra parte, en los considerandos del Decreto Supremo N.° 045-2005-AG que

/

/

establecié la ACR Cordillera Escalera se precisa:

“(...) permitird garantizar el mantenimiento de los actuales servicios ambicntales para
las ciudades de Tarapoto y Lamas (...). La Cordillera Escalera es una 7ona prioritaria
para la conservacion de mamiferos, anfibios, repttles v aves yva que aiberga especies de
distribucion muy restringida (...) Que, en la Cordillera Escalera se han registrado de
acuerdo a la categorizacion de especies amenazadas de fauna silvestre y que prohibe su
caza, captura, tenencia, transporte o exportacion con fines comerciales, aprobada
mediante Decreto Supremo N.° 034-2004-AG, las siguientes Especies en Peligro (EN):
Tremarctus ornatus “Oso de anteojos”, Aulacorhynchus huallagae “tucancito
semiamarillo”, Grallaricula ochraceifrons “tororoi frentiocracea™, Herpsilochmus
parkeri “hormiguerito garganticeniza”, Vultur gryphus “cdndor andino”™, Xenoglaux
loweryl” “Lechucita bigotona™; especies Vulnerables (VUJ), tales como: Heliangelus
regalis “Angel del sol azul”, Lagothrix lagotricha “mono choro comin”, Tapirus
terrestris “Sachavaca”, Ara militaris “guacamayo verde”. Hemispingus rufosuperciliaris
“hemispingo cejirrufa”, Netta erythropthalma “pato cabeza castafia”™, Wetmorethraupis
sterrhopteron “tangara gargantinaranja”; asi como especies Casi Amenazadas (NT),
tales como Puma con ‘puma”, Andigema hypoglauca “tucaneta”, Hemitriccus

arrafos precedentes podemos concluir que la ACR
Cordillera Escalera es un/éarea relevante no solo para el pais en conjunto, sino en
especial para la region gan Martin, en tanto constiluye una importante fuente de
agua, facilita la capturg del carbono, presenta una gran biodiversidad, etc. De ahi
que dicha area tengg como objetivos generales los siguientes: a) Conservar y
proteger los recursoy naturales y la diversidad biologica de los ecosistemas fragiles
que se encuentran ¢n la Cordillera Escalera; y, b) Asegurar la continuidad de los
procesos biologicds en los ecosistemas del area propuesta (Articulo 27 del Decreto
Supremo N.° 045-2005-AG).

. En la medida que la protecciéon del medio ambiente constituye una preocupacion

principal dec las actuales sociedades, se impone la necesidad de implementar
formulas que permitan la conciliacion de las actividades de cxploracion vy
explotacion de hidrocarburos con la necesaria conscrvacion de los rccursos y
elementos ambientales que se interrelacionan con €l entorno natural y humano. Se
busca, con ello, preterir formas de exploracion y explotacién de hidrocarburos
irrazonables, que en si mismas puedan ser destructivas y no sostenibles para el
desarrollo regional y el beneficio de las generaciones presentes y futuras

involucradas. Ello exige que el Estado controle el uso racional de los recursos
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“naturales dentro de un desarrollo econémico arménico, criterio que el Tribunal
Constitucional busca enfatizar en esta sentencia.

. Tal como advirtiéramos en parrafos anteriores, en relacién con la problematica
abordada el articulo 67° de la Constitucion prescribe que el Estado determina la
politica nacional del ambiente. Dicha politica debe promover el uso sostenible de
log recursos naturales; ergo, debe auspiciar el goce de sus beneficios resguardando
e} equilibrio dindmico entre el desarrollo socioecondémico de la Nacién y la

jroteccidn y conservacion de un disfrute permanente. Es dentro de ese contexto que
I‘él Estado se encuentra obligado a auspiciar la conservacion de la diversidad

‘biolégica y de las areas naturales protegidas (articulo 68°).

2. En el caso concreto, resulta necesario conciliar el impacto ambiental que generarian
las diversas actividades que comprenden las etapas de exploracion y explotacion de
hidrocarburos en el Lote 103 con la proteccion de la biodiversidad y el derecho a
gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida. En cste
contexto, es necesario tomar en cuenta los principios de desarrollo sostenible y de
prevencion.

. Sobre el particular, el articulo 7° de la Ley N.° 26821 —IL.ey Orgénica para el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales— sefiala: “l:s responsabilidad
del Estado promover ¢ rovechamiento sostenible de los recursos naturales, a
través de las Leves™ especiales sobre la materia, las politicas del desarrollo
sostenible, la generacion d¢ la infraestructura de apoyo a la produccion, fomento del
conocimiento cientifico-tgenoldgico, la libre iniciativa y la innovacién productiva™

. Tal como fue sefialado £n el fundamento 17, supra, el principio de prevencion tiene
pleno reconocimientyy en la normativa asi como en la jurisprudencia. Los
instrumentos de geglion ambiental desempefian un rol dc suma rclevancia en
relacion con la prg¢vencion; es indispensable tenerlos en cuenta al referirse al
desarrollo sostenibfe de la explotacion hidrocarburifera que respete la biodiversidad
y las areas natural¢s protegidas. En esa linea, segtiin qued6 expuesto, de conformidad
con el articulo 27° de la Ley de Areas Naturales Protegidas, tal aprovechamiento

J sOlo procedera si es que la explotacion a realizar es compatible con el Plan Maestro

del area protegida. De igual forma, ello fue resaltado por el Deercto Supremo N.°
045-2005-AG, que indicé particularmente que solo  serfa  permitido el
aprovechamiento de recursos no renovables si el Plan Maestro asi lo permite.

. Sobre este tema, los demandados han sefialado que el Plan Maestro a que hace
referencia el Decreto Supremo N.° 045-2005-AG constituye una norma o mandato
de preceptividad aplazada, ya que para su implementacion sc requicre la actuacion
especial del Estado a través de diversas instituciones especializadas c¢n la matcria.
Segln su entender, la inexistencia de un Plan Maestro no puede retrasar o impedir
\llevar a cabo actividades de exploracion. Asimismo, indican que la empresa no ha
realizado actividades de explotacion de recursos que puedan calificarse como
“aprovechamiento” de recursos naturales.
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// 66. Este Iribunal considera que los argumentos esgrimidos por las emplazadas no
resultan adecuados y coherentes con los demas valores y derechos consagrados en la
Constitucién. En efecto, no se puede eludir la necesidad de contar con un Plan
Magistro —aprobado por las autoridades competentes— apelando a que solo las
widades dc explotacion pueden ser consideradas como aprovechamicnto de
regursos naturales, ya que, en opinién de este Colegiado, la etapa de exploracién y
explotacion constituyen un todo que conduce al aprovechamiento de los recursos
aturales. Tal razonamiento es derivado del mencionado principio de prevencién al
ue debe darsele una especial connotacion, puesto que se esta ante una ANP. En tal
sentido, el término ‘aprovechamiento de recursos’ debe ser comprendido de manera
integral, conteniendo las actividades de exploracion y explotacion.

. Ahora bien, sin perjuicio de lo sefialado, ¢s cierto también que, en el presente caso.
la inexistencia del referido Plan Maestro ha sido responsabilidad de las autoridades
estatales competentes y no de las empresas emplazadas, como cierto ¢s tambicn que
no toda la etapa de exploracion tiene el mismo grado de incidencia en el medio
ambiente. Dicha etapa cuenta con distintas fases, sicndo solo las Gltimas las que
puede considerarse que comprometen nitidamente el contenido constitucionalmente
protegido del derecho fundamental al medio ambiente.

Teniendo en cuenta ello, y con el proposito de emitir una decision que denote un
adecuado equilibrio ¢ a debida proteccion del medio ambiente vy el
aprovechamiento razonable los recursos naturales, de un lado, y la libertad
empresarial constitucionalmgnte ejercida, de otro, el Tribunal Constitucional
considera imprescindible gqye se cuente con un Plan Maestro elaborado por las
autoridades competentes, aAin de que pueda llevarse a cabo tanto la ultima fase de la
etapa de exploracion comg la respectiva y posterior etapa de explotacion.

) En ese sentido, queda prohibida la realizacion de estas actividades mientras no se
cuente con el respectivo Plan de Maestro, que contemple la posibilidad de
aprovechar los recursos naturales que se encuentran en el Arca de Conscrvacion
Regional Cordillera Escalera, sujetandose a las normas dc proteccion ambiental y a
las limitaciones y restricciones previstas en los objetivos de creacion del drea vy su
zonificacion. Y en caso de que dichas actividades ya se encuentren en curso, deben
quedar suspendidas mientras no se cuente con el refenido Plan de Macstro.

Con ello se esta materializando el enfoque preventivo, que es esencial ¢ inherente al

concepto de la responsabilidad social de la empresa, y también debe contener

aspectos retributivos a las comunidades afincadas cn cl area de influencia de las

actividades de exploracion y, sobre todo, de explotacion. En esta linea, este Tribunal

exhorta a las emplazadas a que continGen realizando diversas acciones que

impliquen la materializacién de su responsabilidad social con la poblacion asentada
n el Lote 103.
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JAIME HANS BUSTAMANTE
JOHNSON

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso de las atribuciones que l¢
confiere la Constitucion Politica del Pery,

HA RESUELTO

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

SS.

VERGARA GOTELLI
MESIiA RAMIREZ
LANDA ARROYO f
BEAUMONT CALLIRGOY
ETO CRUZ
ALVAREZ

I Dr ERRESTY FIGURRUL BERNARDING
SECFITARIG RELATOR
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