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1. Cuestiones Introductorias

Inicialmente el Derecho se introdujo al &mbito medioambiental mediante la proteccién de sus diversos
elementos, por ESER denominados “campos parciales™, no obstante, la tutela juridica se caracterizaba,
en estos casos, mas que por la necesidad de conservar el ambiente, por la “optimacion unilateral de una
explotacioén orientada hacia los hombres de manera puramente antropocéntrica™, es por eso que “tal
proteccion refleja del ambiente en siglos pasados era especialmente individualista y, por tanto, muy
localizada [...], en cierto modo, ‘microcésmica™>.

De esta manera, ya desde el Codigo de HAMMURABI (siglo XVIl a.c.), la prohibicién de sobreexplotar a
los animales se encontraba concebida més en atencién a la conservacion de su capacidad de trabajo a
favor del ser humano que a la subsistencia de la especie. De igual forma, en el Derecho Romano, la
muerte de un animal era comprendido como un acto que perjudicaba las posibilidades de explotacién
agricola. Posteriormente, durante la Alta Edad Media, el Derecho Municipal concedié cierto nivel de
proteccion al medio ambiente, en tanto coincidia con ciertos intereses del hombre. En la misma linea
aparece las regulaciones municipales sobre eliminacion de residuos y proteccién de aguas, en la medida
que la tutela se encontraba destinada mas a la conservaciéon o mejora de las condiciones de vida*.
También la RStGB de 1871 que sancionaba el maltrato contra los animales, fue guiado més por el
sentimiento de “compasién” sobre estos que en relacién a la conservacion de la fauna’.

La proteccion juridica del medio ambiente ha cobrado, que duda cabe, especial connotacién en la tltimas
décadas, sobre todo a partir de la Conferencia de Rio de Janeiro de 1992 en la cual se reconoci6é
mundialmente la crisis ecoldgica y la sociedad pudo verse a si misma, segun ha denunciado Ulrich
BECK, como "sociedad de riesgo mundial"®.

El Derecho penal, como es ldgico, no ha podido mantenerse aislado a dicho fenémeno, produciéndose
continuo debate respecto a temas fundamentales dentro del Derecho penal econémico y que frente a la
cuestion medioambiental adquieren un tono més acentuado, asi la doctrina ha discurrido por problemas
como la identidad del bien juridico penalmente protegido y sus técnicas de tipificacion, los modelos de
imputacion, el recurso a la ley penal en blanco y la accesoriedad administrativa del Derecho penal del
ambiente, aspectos que trataremos a continuacién y cuya principal caracteristica comun es su capacidad
para poner al descubierto las limitaciones del Derecho penal en el resguardo del medio ambiente.

Ahora bien, es evidente que el conocimiento de las limitaciones del Derecho penal haran posible evaluar
las posibilidades de ésta disciplina en el resguardo del medio ambiente.
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2. El bien juridico en los delitos contra el medio ambiente y su técnica de tipificacién
2.1. El bien juridico como limite del ius puniendi

El Derecho penal constituye, como sabemos, un medio de control social secundario. El control social es,
conforme precisa HURTADO POZO: el “conjunto de modelos culturales y de simbolos sociales y también
de actos, a través de los cuales dichos simbolos y modelos son determinados y aplicados”’.

En funcién a su condicion de medio de control social, el Derecho penal, cumpliendo una labor
confirmadora y aseguradora de otros niveles de control social mas sutiles (la familia, el colegio, el centro
de labores, la iglesia, etc.)?, pretende controlar, orientar y planear la vida en comun.

Es éste el motivo por el cual se determinan y definen ciertos comportamientos u omisiones como
incorrectos, recurriendose a la amenaza punitiva para que los ciudadanos omitan o ejecuten dichos
actos. Al Estado le interesa pues orientar, a través del ejercicio del ius puniendi, el comportamiento de los
individuos que lo integran®.

La respuesta estatal ante el comportamiento que se desvie de su pretension de control es la pena. La
pena tiene siempre un contenido aflictivo, conforme fuera advertido por los autores del Proyecto
Alternativo Aleman de 1966 al sefialar que la sancién penal es una: “amarga necesidad en una sociedad
de seres imperfectos como son los hombres”.

Ante la evidencia constatada de que la actividad punitiva del Estado supone una de las mas graves
afectaciones de los derechos fundamentales de la persona'®, aparece la necesidad de fijar limites al
poder punitivo estatal.

Es en ese contexto que aparece el concepto: “bien juridico”, como criterio limitador de la intervencién
penal del Estado y que, haciendo propios los términos de SERRANO- PIEDECASAS: “acota el circulo del
ambito legitimo de intervencion™".

Aunqgue éste no es el lugar mas adecuado para estudiar las posturas existentes sobre el bien juridico -
penal ni su evolucién histérica, creo preciso reafirmar la idea, ya expuesta por MIR PUIG hace una
década’?, que el concepto bien juridico no resulta suficiente para decidirse por la protecciéon penal®. Y
esto es porque: “No todo bien juridico requiere tutela penal, no todo bien juridico ha de convertirse en un
bien juridico-penal™*.

Aparece asi la necesidad de diferenciar ambos conceptos: bien juridico y bien juridico - penal. La
diferencia entre ambas categorias se marca en el caracter mas restringido que posee este Ultimo
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concepto. El contenido restringido que se concede al concepto bien juridico se basa en la exigencia de
dos reqU|S|tos suficiente importancia social, o merecimiento de proteccion, y necesidad de proteccion
penal™. Por ello es que MIR PUIG sefiala: “Para que un bien juridico (en sentido politico- cr|m|nal) pueda
considerarse, ademas, un bien juridico- penal (también en sentido politico- criminal), cabe e><|g|r de él dos
condiciones: suficiente importancia social y necesidad de proteccién por el Derecho penal™®

En esta linea de ideas, podemos advertir, en suma, que un interés social vital s6lo podré ser elevado a la
categoria de bien juridico penal en la medida que se haga merecedor de proteccion penal, en cuanto,
como indica RODRIGUEZ MOURULLO, a Ia generalldad de los componentes del grupo social y no sélo a
la minoria o un sector social determinado®’, y siempre que se encuentre necesitado de resguardo en
sede penal ante el fracaso de los medios de Ios que disponen las otras ramas del derecho™

2.2. El bien juridico penal en los delitos contra el medio ambiente

La determinacion e identidad del valor penalmente protegido ha sido objeto de constante e incesante
debate. La doctrina dominante ha estimado que el bien juridico viene a ser “el medio ambiente”, sin
embargo, las mayores dificultades surge en la interpretacién de dicho concepto. Aparecen asi las
concepciones residuales, legalistas, amplia, estricta e intermedia.

La concepcién residual ha sido defendida en la doctrina espafiola basicamente por RODRIGUEZ
DEVESA y SERRANO GOMEZ y sostiene que desde una 6ptica legal el medio ambiente son "todos
aquellos elementos naturales cuya conservacion o restauraciom es indispensable para la supervivencia
del ser humano, siempre y cuando no encuentren una tutela penal especifica en otros preceptos del
propio Cédigo o leyes penales especiales™.

La concepcion legalista, desde una Gptica formal, entiende el bien juridico "medio ambiente" como aquel
integrado por los sectores en los que el legislador ha estimado oportuno extender su tutela, con lo que
encubiertamente se renuncia a construir un concepto de ambiente vinculado a la realidad social.

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, rorayfauna) y el ambiente
artificial, que |ncluye ambientes construidos por el hombre y el ambiente social®. Esta posicion, por su
caracter omnicomprensivo, carece de la suficiente solidez, por lo que elaborar un blen juridico autbnomo
parece sumamente dificil.

Las posiciones restringidas, entre cuyos defensores cabe destacar a MARTIN MATEO, incurren en el
mismo error, aunque en este caso no por exceso sino por defecto”, pues identifican el ambiente con
aquellos elementos de titularidad comin y con caracteristicas dlnamlcas, con lo que el concepto se
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limitaria s6lo al aire y el agua, dejando ayunos de proteccion elementos como el suelo, la flora y la
fauna®.

Ante las insuficiencias mostradas por estas posiciones, la doctrina mayoritaria, en la que destacan
autores como BACIGALUPO ZAPATER, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, DE LA CUESTA
ARZAMENDI, MUNOZ CONDE, QUERALT JIMENEZ*, NUVOLONE, ESER y TIEDEMANN, ha optado
por adhezgirse a una concepcion intermedia que se nutre de los preceptos constitucionales y de la
ecologia™.

Esta concepcion intermedia, ademés de obtener acogida en la doctrina penal mayoritaria, ha sido
recogida por el XV Congreso Internacional de la Asociacion Internacional de Derecho penal de 1994 y la
Resolucién n° 1, relativa a la proteccion del medio ambiente por el Derecho penal, asumida en la 17
Conferencia de Ministros Europeos de Justicia de 1990°°.

Para la identificacion correcta del bien juridico “medio ambiente” es necesario, sostiene DE LA CUESTA
AGUADO, distinguir al propio bien juridico de los elementos u objetos que lo integran. Asi las cosas,
aungque algunos elementos como “el agua”, “el aire”, “una especie protegida” pueden recibir atencion del
Derecho penal “el equilibrio entre todos estos factores es lo que finalmente constitgé/e el medio ambiente

y, en tal sentido, debe ser considerado como presupuesto de la vida en sociedad™”.

2.3. Las Técnicas de Tipificaciéon en los delitos contra el medio ambiente

La proteccién penal de los bienes juridicos colectivos®’, entre los que se puede ubicar al medio ambiente,
suele articularse a través de la técnica de los tipos de peligro, pues aunque los tipos de lesién han sido
histéricamente, como DE LA CUESTA AGUADO ha precisado: “el niicleo bésico de los cédigos penales
tradicionales™®, el desarrollo de las sociedades modernas y la aparicién de la idea de “sociedad de
riesgos”, han obligado el adelantamiento de la intervencién penal a fases previas a la lesion de los bienes
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bienes juridicos colectivos constituye una clara muestra del caracter expansionista del Derecho penal, estimo que la
pretension de las posturas personalistas son evidentemente reduccionistas y se encuentran dirigidas a excluir la
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Configuracién del Injusto, en: Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 6, pag. 180, Universidad Nacional de
Educacion a Distancia, Madrid, 1996; criticamente: Marinucci, Giorgio & Dolcini, Emilio. Derecho penal 'minimo’ y
nuevas formas de criminalidad, trad. Raul Carnevali Rodriguez, en: Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia
Penales, n° 2, pag. 136- 137, Edit. Grijley/ Instituto Peruano de Ciencias Penales, Lima, 2001; Schiinemann, Bernd.
Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la Ciencia Juridico- Penal Alemana, trad. Manuel Cancio
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juridicos®, la doctrina juridico-penal se ha avocado a determinar la legitimidad de dicha férmula
legislativa y su concordancia con el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos y de lesividad.

La ldgica nos lleva a deducir razonadamente la ineptitud de las férmulas de lesién para la proteccién
eficaz de los bienes juridico-penales colectivos. Si se exigiera la lesién del bien juridico, en el caso caso
ocupa, es decir en los delitos contra el medio ambiente, es probable que la proteccién penal resulte
innecesaria, pues dicho bien juridico habria resultado seriamente afectado®, es por estos motivos que
SILVA SANCHEZ ha sefialado que la imputacion en estos casos no surge por la peligrosidad en si de la
conducta, sino en la que se produciria “si todos hicieran lo mismo”*".

En este entendimiento, resulta evidente que en la tipificacion de las conductas relacionadas a los bienes
juridicos colectivos deberd optarse por las férmulas de peligro, que haciendo propias las palabras de
MONGE FERNANDEZ: “constituyen la técnica habitual de proteccién de los intereses colectivos™. No
obstante, surge aqui una cuestién adicional a ser analizada, que es si éstos deben hacer referencia a un
peligro concreto o a un peligro abstracto.

El recurrir a las formulas de peligro concreto parece poco adecuado para la proteccién de bienes juridicos
colectivos®, en la medida que a través de esta técnica la lesion del bien juridico aparece muy cercanay
la verificacién ex ante de peligro resulta dificimente constatable®.

Ante esta situacion, la tendencia politico criminal mayoritaria ha llevado a articular la proteccién de los
bienes juridicos colectivos a través de los tipos de peligro abstracto que histéricamente aparecen como
una categoria residual y que comprendia simples infracciones administrativas.

En esto han sido de suma importancia los aportes de los Congresos de la Asociacién Internacional de
Derecho Penal. El X Congreso (1969) y el Xlll Congreso (1984) de la Asociacién Internacional de
Derecho Penal admitieron a los tipos de peligro abstracto como un medio legitimo para reprimir los delitos
econdmicos. Mas recientemente en cambio, el XV Congreso (1994) optd por establecer algunas
exigencias para su admisibilidad en la proteccién penal del medio ambiente®.

No obstante, la utilizacion de las formulas de peligro abstracto ha sido fuertemente criticada, pues supone
la flexibilizacion de las garantias propias del Derecho penal a la vez que contradice el principio de
intervencién minima®.

Las criticas esbozadas por la doctrina han sido bien resumidas por DE LA CUESTA AGUADO, quien al
respecto precisa:

"Esta construccion, que excluia de la comprobacién judicial la creacién de un riesgo para
el bien juridico, fue duramente criticada por la doctrina que consideré que la ‘presuncion
de peligrosidad de la conducta’ no satisfacia los requisitos minimos de lesividad material

® |bid., pag. 84-85.

% Abanto Vasquez, Manuel. Derecho Penal Econémico. Consideraciones Juridicas y Econdmicas, pag. 115, primera
edicion, ldemsa, Lima, 1997. Es por ese motivo que la profesora Paz De La Cuesta Aguado subraya el caracter
preventivo de los tipos de peligro en el Derecho penal medioambiental sobre la base de la naturaleza de la materia
protegida; al respecto: De La Cuesta Aguado, Paz Mercedes. ob. cit., pag. 112.
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Lima, 1995. Actualmente, el profesor peruano ha variado de postura, sefialando que ésta idea “merece una
valoracion negativa”; al detalle: idem. Derecho Penal del Ambiente. Delitos y Técnicas de Tipificacién,, pag. 506 y ss..

3 Abanto Vasquez, Manuel. ob. cit., pag. 116.
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% Destaca la especialmente recia critica formulada por Arthur Kaufmann quien considera que el injusto de estos
delitos se basa en la “probabilidad de la probabilidad”, la “posibilidad de la posibiidad”, el “peligro del peligro” de
lesién del bien juridico; citado por: Caro Coria, Dino Carlos. Derecho Penal del Ambiente, pag. 503.



qgue debia reunir una conducta para poder dar lugar a la imposicion de una pena. Por
otro lado, la propia formulacién tipica y adelantada de la lesién del bien juridico, impedia
la correspondiente visualizacién del mismo y, consiguientemente, que éste cumpliera sus
efectos limitadores de la intervencion punitiva, lo que, unido a la amplitud de las
formulaciones tipicas, permitia una excesiva amplitud del &mbito de las posibles
conductas tipicas, lesionando el principio de seguridad juridica y permitiendo la
intervencidn practicamente incontrolada del poder punitivo en la esfera privada de las
personas™”’.

En virtud a los problemas denunciados, la disciplina juridico-penal se ha visto en la necesidad de
fundamentar su legitimidad, para ello se han elaborado una serie de planteamientos destinados a lograr
la confirmacién de los tipos de peligro abstracto.

Asi, algunos autores han pretendido legitimarlos segun las conductas prohibidas y la forma en que el
legislador ha pretendido proteger eficazmente los bienes juridicos, de esta forma el fundamento politico
criminal de las formulas de peligro abstracto es el no dejar al arbitrio de los demas la estimacion de la
peligrosidad de las acciones, lo que a su vez puede tener como consecuencia crear costumbre de ciertas
conductas®, de conformar comportamientos®.

Destaca la defensa realizada por KINDHAUSER quien entiende que la lesividad en las férmulas de
peligro abstracto se ubica en el descrédito de las condiciones de seguridad indispensables para la
disposicion de los bienes juridicos, con lo que se aprecia la existencia de un dafio sui generis que
cumple con inyectar de contenido material a los tipos de peligro, en suma, tenemos que en los delitos de
peligro abstracto se produce un resultado lesivo “sui generis” contra la seguridad. Esta postura ha sido
seguida, en Alemania, por HOYER vy, en Espafia, por CORCOY BIDASOLO, GRACIA MARTIN,
MARTINEZ- BUJAN PEREZ y MONGE FERNANDEZ®.

Por su parte, TERRADILLOS BASOCO, para evitar una excesiva amplitud de los tipos de peligro,
propone afiadir a la situacion de peligro alguna otra situacion adicional que podria ser una condicién
objetiva de punibilidad o considerar al desistimiento como excluyente de responsabilidad®.

La legitimacion de los delitos de peligro abstracto, desde nuestro punto de vista, debe partir por
comprender que estos constituyen en realidad tipos de lesién de bienes juridicos supraindividuales®,
conforme han admitido autores como TIEDEMANN, BUSTOS RAMIREZ, ESCRIVA GREGOR)],
LAURENZO COPELLO, MENDEZ RODRIGUEZ, MAQUEDA ABREU, GARCIA RIVAS, FARALDO
CABANA e incluso antes BRAMONT ARIAS®.

Asi TIEDEMANN ha precisado: “El delito de peligro abstracto representa el instrumento de técnica
tipicamente correspondiente a la esencia del bien juridico supraindividual™, a lo que agrega: “El peligro
parece abstracto Unicamente si es referido a intereses patrimoniales individuales, mientras que, si se
toman en consideracion los aspectos supraindividuales (sociales) del bien juridico y los aspectos de la
informacién (por ejemplo como interés tutelado en el caso de los balances), estos intereses son

lesionados (y no Ginicamente puestos en peligro por el delito)™.

%De La Cuesta Aguado, Paz Mercedes. Tipicidad e Imputacién Objetiva, pag. 86, primera edicion, Ediciones
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! De La Cuesta Aguado, Paz Mercedes. Causalidad de los delitos contra el medio ambiente, pag. 116.

42 Abanto Véasquez, Manuel. ob. cit., p4g. 117, nota 29; Caro Coria, Dino Carlos. Derecho Penal del Ambiente. Delitos
y Técnicas de Tipificacion, pag. 518 y ss..

3 Abanto Vasquez. Manuel. ob. cit., pag. 117; Caro Coria, Dino Carlos. Derecho Penal del Ambiente. Delitos y
Técnicas de Tipificacién, pag. 518 y ss..

*4 Caro Coria, Dino Carlos. Derecho Penal del Ambiente. Delitos y Técnicas de Tipificacion, pag. 507.

*® |bid., pag. 518.



Y es que la posicion expuesta por TIEDEMANN tiene la ventaja de asentarse en la naturaleza de los
bienes juridicos que se busca proteger a través de los tipos penales de peligro abstracto, extrayéndose
de la posiciébn adoptada por el profesor alemén y a la cual nos adherimos que la calificacién de
peligrosidad abstracta aparece solo referido a intereses individuales, manteniéndose indemne la
autonomia entre los bienes juridicos de orden individual y los colectivos.

2.4. Los delitos contra el medio ambiente como delitos de peligro

La tipificacién de los delitos contra el medio ambiente a través de formulas de peligro guarda relacién con
la naturaleza del bien juridico a proteger, lo que hace permisible un adelanto de las barreras de punicion
a fases previas a la lesion del interés juridico. En nuestro ordenamiento penal se ha seguido tal via
conforme vemos en los arts. 304 a 313 del Cédigo Penal, los cuales han sido configurados como tipos de
peligro®.

Esta decision resulta coherente, como precisa QUERALT JIMENEZ: "si se piensa en el gran potencial
destructor de algunos comportamientos: esperar a la verificacion del dafio, ademas de inGtil en cuanto a
la reparacion por ser ésta imposible, tendria un efecto politico criminal indeseado: aumentaria el riesgo
actual de deterioro del medio ambiente exponencialmente, pues sélo la produccién del resultado seria
punible™*’

3. Los modelos de imputacion de responsabilidad penal en la criminalidad medioambiental

Aunqgue es aln mayoritario en el Derecho penal europeo- continental y de América Latina el respeto al
aforismo "societas delinquere non potest" ("la sociedad no puede delinquir"), a partir del reconocimiento
legislativo que Ia punibilidad de las personas juridicas viene alcanzando sobre todo en materia
medioambiental®®, dicho tema ha sido nuevamente puesto sobre el tapete®.

Los sistemas juridicos anglosajones han aceptado sin mayores cuestionamientos la posibilidad de
responsab|l|zar penalmente alas personas juridicas. Como ejemplos paradigméticos tenemos los casos
de Australia®, Canada®, Reino Unido, Estados Unidos e Irlanda.

En el sistema juridico anglosajon existe la denominada teoria de la strict liability que permite sancionar
algunos crimenes, conocidos como mala prohibita, sin la exigencia de mens rea (culpabilidad), en este
sentido, resulta menos complicado, conforme ha puesto de manifiesto FEIJOO SANCHEZ, reconocer la
responsabilidad penal de la persona juridica en un sistema que da cab|da a una forma de responsabilidad
objetiva como responsabilidad por un hecho ajeno (vicarious liability)>.

Cualquier argumento favorable a la responsabilidad criminal de las agrupaciones resulta inadmisible, la
persona juridica carece de capacidad de accion, de conciencia y voluntad delictiva. La pena y la medida

46 Bramont Arias Torres, Luis Alberto & Garcia Cantizano, Maria del Carmen. ob. cit., padg. 579 y ss..

" Queralt Jiménez, Joan. art. cit., pag. 552-553; Terradillos Basoco, Juan. Protecmon penal del medio ambiente:
Cuestiones para una reflexion |n|C|aI en: Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Ucayali,
n 1, pag. 92-93, Ucayali, 2000.

“8 En nuestra regién destaca en caso brasilefio que ha incorporado, a través de la Ley penal del Ambiente y la Lei de
Crimes Ambientais (Lei n® 9605/98), la posibilidad de aplicar penas pecuniarias, restrictivas de derechos y trabajo en
beneficio de la comunidad.

* Fejjoo Sanchez, Bernardo. La responsabilidad penal de las personas juridicas, ¢ Un medio eficaz de proteccion del
medio ambiente, en: Revista Peruana de Ciencias Penales, n° 9, pag. 236, Lima, 2000.

%0 Australia es una Federacion constituida por seis Estados y dos Territorios, destaca, en materia medioambiental, la
Environmental Offences and Penalties Act de New South Wales (1989) que en relacién a la persona juridica
establece sanciones pecuniarias; véase: Norberry, Jennifer. Australia. National report, en: Heine, Giinther/ Prabhu,
Mohan/ Alvazzi del Frate, Anna. Environmental Protection. Potentials and limits of Criminal Justice, pag. 62, Edition
luscrim, Freiburg, 1997.

*! El marco legal en Canada viene dado por la Canadian Environmental Protection Act que permite la imposicion de
multas sumamente drasticas, en algunos casos superiores al millén de délares, asi como la publicacion en medios de
comunicacién de la medida, ordenes de limpieza o de pago de compensaciones a las victimas o victimas potenciales
del ilicito; al respecto: Prabhu, Mohan. Canada. National Report, en: Heine, Glunther y otros. ob. cit., pdg. 160- 161.
*2 Fejjoo Sanchez, Bernardo. art. cit., pag. 241.



de seguridad son consecuencias juridicas post- delictuales, su imposicidon requiere de una accién u
omisién previa, lo que, aunque suene reiterativo, una agrupacion no puede hacer o dejar de hacer.

No pretendo ahondar en las posturas que rechazan la responsabilidad penal de las societas, sin
embargo, es necesario analizar brevemente las razones que han llevado al sector mayoritario de la
doctrina penal a rechazar la concurrencia de capacidad de accion, de culpabilidad y de padecimiento de
pena en los entes colectivos, a las cuales me adhiero.

En primer lugar, se dice que la persona juridica carece de capacidad de accién en sentido penal. Es
I6gico, basta con partir del propio concepto de accién final, entendida como: "Todo comportamiento
dependiente de la voluntad humana"*®, pues siendo la conducta humana, como dice MUNOZ CONDE: "el
punto de partida de toda reaccién juridicopenal”®, cada conminacién penal debera ser consecuencia de
una accion u omisién cuyo origen sea precisamente la voluntad humana, caso contrario, estaremos frente
a meras abstracciones.

En cuanto a la capacidad de culpabilidad, es necesario aclarar que esta categoria dogmatica no debe ser
entendida como aptitud para "poder en lugar de ello", en otras palabras, para actuar de manera distinta a
la que se hizo, tal como tradicionalmente se ha postulado, pues, de ser asi, la culpabilidad se enfrentaria
constantemente con el punto critico de su formulacién: “la indemostrabilidad empirica de la libre
determinacioén del autor”.

Lo correcto es utilizar un concepto material, cuyo centro se encuentre en la funcién motivadora de la
norma penal. En este orden de ideas, actuara culpablemente quien tenga capacidad de reaccionar frente
a los mandatos normativos, la "motivabilidad" es una facultad humana que, como MUNOZ CONDE
precisa, "unida a otras, (inteligencia, afectividad, etc.), permite la atribucién de una accién a un sujeto y,
en consecuencia, la exigencia de responsabilidad por la accién por él cometida"™, se retorna asf a la
accién, motivada por la voluntad humana, y con ello al punto de partida original®.

Como se observa, la capacidad de culpabilidad resulta ser una barrera dificimente superable para
quienes propugnan la responsabilidad penal de las corporaciones pues éstas carecen justamente de
dicha capacidad de motivabilidad. A esto se auna las insuficiencias que posee el modelo de culpabilidad
analoga de la persona juridica propuesto por TIEDEMANN, pues: "The attribution of someone else's act
to a corporation, is not synonymous with an act of the corporation, nor is the attribution of someone else's
culpability to the corporation synonymous with a determination of a corporation's culpability” ("la atribucion
del hecho de alguien mas a una corporacion, no es sinébnimo con un hecho de la corporacion, ni es la
atribucién de la culpabilidad de alguien mas a la corporacién sin6nimo de comprobacién de la
culpabilidad de la corporacién”)®’.

Respecto a la tercera objecion, es decir, la referida al padecimiento de pena, la cuestién aqui no es del
todo clara. Es innegable que sobre las personas juridicas no pueden ejecutarse penas privativas de
libertad, sin embargo, existen variantes funcionales que perfectamente podrian aplicarse a los entes
colectivos, como, por citar un ejemplo, la pena de multa.

Como se ha visto, aunque en las dos primeras categorias con mayor nitidez, estamos ante esferas de la
teoria del delito que exigen la presencia de una voluntad, comprendida como facultad psiquica de la
persona humana. Esto no quiere decir que el Derecho punitivo deba mantenerse inerte ante la
criminalidad econdmica, por el contrario, debe procurarse una adecuada identificacién y eficaz
persecucion de las personas fisicas que actian a nombre de la persona juridica.

Mufioz Conde, Francisco. Teoria General del Delito, pag. 11, reimpresion de la segunda edicion, Edit. Temis,
Bogota, 1999.

*bid., pag. 09.
*Ibid., pag. 133.

% Estas son algunas de las razones que llevan a Mufioz Conde a rechazar la punibilidad de las personas morales;
asi en: Mufioz Conde, Francisco. ob. cit., pag. 12-13.

" Hefendehl, Roland. Corporate Criminal Liability: Model Penal Code Section 2.07 and the Development in Western
Legal Systems, en: Buffalo Criminal Law Review, Vol. 4: 283, p4g. 287- 288, 2000.



La responsabilidad delictiva por comportamientos ejecutados a partir de una actuacion de empresa debe
reconducirse hacia las personas que actlian en su representacion, como Unicos centros de imputacién
delictiva, no obstante, resulta legitimo considerar a la persona juridica como “centro de imputacion
secundaria” respecto a las consecuencias de indole extra penal derivadas de los comportamientos
producidos a partir de una actuacion en su hombre, estamos hablando de las llamadas consecuencias
accesorias prevista en el art. 105 del Cédigo Penal vigente.

Aquellas legislaciones penales que aceptan la responsabilidad criminal de las agrupaciones se basan en
criterios de utilidad y eficacia para llegar a tal deduccién. La ineficacia del sistema penal hace necesario
ampliar sus barreras aunque para ello se vulneren principios juridico - penales de extrema importancia,
se utilizan ficciones que luego son tomadas por ciertas sin restricciones produciendo luego
contradicciones internas en sus planteamientos.

Son estas exigencias de eficacia las que han provocado que paises como Corea, Japén>’, Holanda™,
Francia®, Noruega®, Dinamarca®y, en nuestro continente, Brasil®®, se vean influenciados por la opci6n
de responsabilizar penalmente a las personas juridicas.

Desde la éptica comunitaria se han esbozado propuestas en similar sentido, asi tenemos el Corpus luris,
propuesta de regulacion penal destinada a tutelar los intereses financieros de la Unién Europea. El art. 14
del referido cuerpo juridico admite la responsabilidad general de las personas juridicas®.

Otros paises han recurrido a la via sancionatoria para aplacar esa realidad criminol6gica constituida por
la criminalidad de empresa, en ésta linea aparecen las legislaciones de Alemania®, Portugal®, Belgica e
ltalia®’, como los ejemplos mas caracteristicos.

Aunque no resulta nueva la afirmacién que la persona juridica es un factor crimin6geno de primera
linea®, sin embargo, en materia medioambiental dicha afirmacién adquiere matices que deben ser
tenidos muy en cuenta.

8 Es ejemplo de la posibiidad de sancionar penalmente a las empresas la Ley n° 142 de 1970 ("Ley para la
represion de delitos relacionados a la polucion ambiental con efectos adversos a las salud de las personas") que
admite la "presuncion de causalidad" y la "responsabilidad penal colateral de las empresas”; al respecto: ltoh,
Kensuke. Japan. National Report, en: Heine, Gunther y otros. ob. cit., pag. 278- 279; también: Itoh, Kensuke.
Theoretical efforts and their limitations in legitimatising criminal liabilities of organitations in Japan, en: Heine, Giinther
g/gotros. ob. cit., pag. 478 y ss.

La base legal es el articulo 51 del Cddigo penal holandés; al detalle: Waling, Cornélie. The Netherlands, en: Heine,
Glnthery otros. ob. cit., padg. 496 y ss.
0 Mediante la reforma penal de 1992, vigente desde 1994, se modificé el contenido del art. 121.2 del Cédigo penal
francés; con mayor detenimiento: Viout, Jean- Olivier. France. en: Heine, Ginther y otros. ob. cit., pag. 492; Pradel,
Jean. La responsabilidad penal de la persona moral, traduccién de Aldo Figueroa Navarro y José Hurtado Pozo, en:
Anuario de Derecho penal 96, pag. 75y ss., Lima, 1996.
®> En ese sentido se encuentran los articulos 48 a) y 48 b) del ordenamiento penal nordico.
%2 Sj bien ya en 1991 la Ley de Proteccion del Medio Ambiente n° 358 preveia la responsabilidad penal de las
personas juridicas, las reformas introducidas en 1996 al Cap. V del Cddigo penal danés suponen un mayor desarrollo
del tema.
& Asi aparece la Lei n° 9605/98 de Crimes Ambientais.
® Fejjoo Sanchez, Bernardo. art. cit., pag. 244.
® Un panorama puede verse en: Heine, Glnther & Ringelmann, Christoph. Germany. National Report, en: Heine,
Glnther y otros. ob. cit.,, pag. 213 y ss; Heine, Gunther. La responsabilidad penal de las empresas: evolucion
internacional y consecuencias nacionales, traduccion de Aldo Figueroa Navarro y José Hurtado Pozo, en: Anuario de
Derecho penal 96, pag. 19y ss., Lima, 1996; Tiedemann, Klaus. Responsabilidad penal de las personas juridicas, en:
Anuario de Derecho penal 96, pag. 97 y ss., Lima, 1996.
% Actualmente en Portugal slo se admite la responsabilidad administrativa de la persona juridica, empero, el art. 11
del C.P. Portugués deja una puerta al sefialar que salvo disposicién en contrario, sélo las personas naturales son
responsables penalmente; Feijoo Sanchez, Bernardo. art. cit., pag. 243.
" Ante la barrera que significa el art. 27.1. de la Constitucion Italiana que exige que la responsabilidad penal sea
"personal’, se ha desarrollado una via, siguiendo a Paliero, "pan penalista”, en la cual la Ley n° 689/1981 resulta
paradigmatica; al respecto: Paliero, Carlo Enrico. Problemas y perspectivas de la persona juridica en el Derecho
italiano, traduccion de José Du Puit, en: Anuario de Derecho penal 96, p4g. 47 y ss., Lima, 1996; Caravita,
Beniamino. Reflections on the penal responsability of corporate bodies and the protection of the environment: An
Italian perspective, en: Heine, Giinther y otros. ob. cit., pag. 484.



En principio, es evidente que el mayor indice de actividad contaminante para el medio ambiente proviene
de la industria, cuyos desechos tdxicos pueden resultar sumamente lesivos para el ambiente, no por
nada la exposiciébn de motivos del C.P. peruano sefala: “toda actividad humana es contaminante por si
misma, maxime si es industrial". Esta potencialidad de la industria como factor criminoldgico si bien
genera una necesidad de respuesta penal, ésta debe tener la justa cuota de racionalidad. Esa cuota de
racionalidad la brinda la dogmética penal, que aparece, como decia von LISZT, como "barrera
infranqueable de la Politica Criminal"®.

Asignar a las personas morales tal capacidad implicaria renunciar al principio de culpabilidad y
personalidad de las penas, derivando en una revision absoluta de la dogmatica juridico - penal, hasta hoy
elaborada en base a la persona fisica. Si se quisiera ser coherente con una responsabilidad penal de las
agrupaciones deberia, como expone HURTADO POZ0O", confeccionarse toda una estructura dogmatica
dirigida a este fin, pues, conforme BARBERO SANTOS™ y ZUGALDIA ESPINAR™ han sefialado, las
categorias penales no pueden ser aplicables para supuestos distintos a los que fueron creados.

Urge profundizar los estudios y la regulacion de la criminalidad econémica, los esfuerzos deben ahora
orientarse, como dice GRACIA MARTIN, a “la creacién de los instrumentos dogmaéticos para la lucha
contra la criminalidad de empresa [...] encaminados a procurar la persecucion eficaz de las personas
fisicas que actdan en el seno de la persona juridica y dirigen las actividades de ésta en un sentido
criminal””.

En esto comparto lo afirmado por el profesor BAJO FERNANDEZ, para quien el camino adecuado seria
la aplicacion de “medidas sancionadoras fuera del &mbito puramente criminal (disolucién, prohibiciéon de
contratar con entidades publicas, multas administrativas, medidas de seguridad, intervencion de la
actividad empresarial, controles de todo tipo, etc.) mucho més eficaces que las mismas penas criminales

y que dejarfa incélumes los principios dogmaticos del derecho penal liberal”".

4. Latécnicade laley penal en blanco

4.1. El principio de legalidad penal y laley penal en blanco

A partir de la segunda mitad del siglo pasado, en virtud a la evolucidon del comportamiento social, se
produjo la aparicién de nuevas formas de criminalidad, como la medioambiental, ante las cuales el grupo
social carecia de formas de proteccion efectiva, produciéndose la consecuente impunidad de conductas
realmente nocivas a la interaccion social.

% Zufiiga Rodriguez, por ejemplo, ha dado a conocer que un reciente estudio practicado por el conocido Instituto Max
Planck de Derecho penal extranjero e internacional en Alemania, llegé a la conclusién que el 80% de los delitos
cometidos en dicho pais eran cometidos en el seno de una empresa; al respecto: Zufiiga Rodriguez, Laura. Modelos
de Imputacion Penal para sancionar la Criminalidad de Empresa en el CP espafiol de 1995, en: Revista Peruana de
Ciencias Penales, n° 7/8, pag. 965, Lima, 1999.

% Von Liszt, Franz. Uber den Einfluss der soziologischen und antrohopologischen Forschungen aufdie Grundbegriffe
des Strafrechts (Gutachten fur die Allg. Versammlung der L.1.K.V. 1893; Mitteilungen, Bd. IV), en: Strafrechtliche
Vortrage und Aufsatze, I, pag. 80, reimpresién, Walter de Gruyter, Berlin, 1970.

Hurtado Pozo, José. Personas Juridicas y Responsabilidad Penal, en: Anuario de Derecho penal 96, pag. 155 yss.,
Lima, 1996.

" Barbero Santos, Marino. ¢ Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas?, en: Doctrina Penal, afio 9, pag. 413,
1986.

2 7ugaldia Espinar, José Miguel. Conveniencia politico- criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la férmula
tradicional societas delinquere non potest, en: Cuadernos de Politica Criminal, n° 11, pag. 73, 1980.

"Gracia Martin, Luis. La Responsabilidad Penal del Directivo, 6rgano y representante de la empresa en el Derecho
penal espariol, en: Mazuelos Coello, Julio (Comp.). Derecho penal econémico y de la empresa, pag. 293 y ss.,
primera edicion, Edit. San Marcos, Lima, 1996.

™Bajo Fernandez, Miguel. Derecho Penal Econémico. Proteccion Penal y Cuestiones Politico-Criminales, en:
Mazuelos Coello, Julio (Comp.). ob. cit., pag. 129 y ss..
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La reaccion penal en estos ambitos de la vida se hacia necesaria, empero, aparecian serios
contratiempos al momento de realizar la descripcion tipica, en la medida que a través del principio de
legalidad existe la prohibicion de sancionar comportamientos que no se encuentren previamente
descritos, de manera inequivoca, en la ley penal y en tanto lo cualificado de los nuevos comportamientos
socialmente dafiosos, sobre todo aquellos referidos a la actividad econdémica, producia serios problemas
en la determinacién de lo punible.

Aparecen asi las leyes penales en blanco (Blankettstrafgesetzen) o leyes abiertas (Offenestrafgesetzen)
para determinar a aquellos tipos cuyo supuesto de hecho se encuentra establecido en otra norma,
ubicada en el mismo o en otro cuerpo de leyes, como ilustremente precisa el maestro BRAMONT ARIAS:
“La ley en blanco se limita a establecer que un género de conducta debe ser castigado con una
determinada pena, delegando la estructuracion de la accién punible en otra disposicion””.

La formulacion de la teoria de las leyes penales en blanco o abiertas corresponde a Karl BINDING.
Desde que el jurista aleman postulé su esquema primario’® hasta nuestros dias, la formula del reenvio ha
adquirido trascendental importancia en el moderno Derecho penal.

El principio de legalidad, en la legislacion penal contemporanea, encuentra cabida como principio rector
de la intervencion punitiva, por citar algunos ejemplos, en el 8 1 del StGB aleméan ("un hecho podréa ser
castigado s6lo cuando se encuentre tipificado previamente a su comision"), art. 1 del C.P. de Espafia:
("No sera castigada ninguna accién ni omisién que no esté prevista como delito o falta por Ley anterior a
su perpetracion”), art. 6 del C.P. colombiano ("Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y con la observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio. La preexistencia de la horma también se aplica para el
reenvio en materia de tipos penales en blanco"), art. 1 del C.P. chileno ("Es delito toda accién u omisién
voluntaria penada por la ley"), art. 2 del C.P. del Ecuador ("Nadie puede ser reprimido por un acto que no
se halle expresamente declarado infraccién por la ley penal, ni sufrir una pena que no esté en ella
establecida"), art. 1 del C.P. paraguayo ("Nadie serd sancionado con una pena o medida sin que los
presupuestos de la punibilidad de la conducta y la sancién aplicable se hallen expresa y estrictamente
descritos en una ley vigente con anterioridad a la accién u omisidon que motive la sancién"), art. 1 del C.P.
de Uruguay ("Es delito toda acciéon u omision expresamente prevista por la ley penal”) y el art. 1 del C.P.
de Venezuela ("Nadie podra ser castigado por un hecho que no estuviese expresamente previsto como
punible por la ley, ni con penas que ella no hubiere establecido previamente").

De la misma forma, se aprecia un reconocimiento constitucional practicamente absoluto en el orden
juridico internacional, destacan el art. 103.2 de la Ley Fundamental Alemana ("Un acto solo podra ser
castigado cuando la pena esté ya prevista por ley antes de cometerse aquel"), art. 16 del la Constitucion
de Bolivia ("La condena penal debe fundarse en una ley anterior al proceso y sélo se aplicaran las leyes
posteriores cuando sean mas favorables al encausado"), art. 19 de la Constitucién de Chile ("Ningun
delito se castigara con otra pena que la que sefale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracién, a menos que una nueva ley favorezca al afectado"), art. 29 de la Carta Politica de Colombia
("Nadie podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa"), art. 24 de la
Constitucién Ecuatoriana ("Nadie podré ser juzgado por un acto u omisién que al momento de cometerse
no esté legalmente tipificado como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza, ni se le aplicara
una sancién no prevista en la Constitucién o la ley. Tampoco se podra juzgar a una persona sino
conforme a las leyes preexistentes, con observancia del trdmite propio de cada procedimiento"), art. 25
de la Constitucién de Espafia ("Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que
en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion
vigente en aquel momento"), art. 25 de la Carta Politica de Italia ("Nadie podré ser castigado sino en
virtud de una ley que haya entrado en vigor antes de haberse cometido el hecho") y el art. 2.24, literal d),
de nuestra Carta Magna ("Nadie serd procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley").

>Bramont Arias, Luis. La Ley Penal. Curso de Dogmatica Juridica, pag. 23, Lima, 1950.

® El que surge, como anota Serrano-Piedecasas, a propésito de la publicacién del primer tomo de su obra “Die
normen und ihre Ubertretung”en 1872; en: Serrano-Piedecasas Fernandez, José Ramoén. ob. cit., pag. 32, nota 102.
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4.2. Laadmisibilidad de la ley penal en blanco

La aceptacion de la formula legislativa planteada por BINDING no ha sido del todo pacifica en la doctrina
penal, existen posiciones favorables y contrarias a su utilizacion.

Las posiciones contrarias a los tipos penales en blanco o abiertos se basan principalmente en sus
posibles implicancias contra el principio de legalidad penal. JESCHECK logra resumir de manera
sumamente did4ctica esta tendencia: “la teoria de los tipos abiertos debe [...] rechazarse, pues si el tipo
se entiende como clase de injusto, pues s6lo debe imaginarse como cerrado, ya que de lo contrario le
faltaria, precisamente el caracter tipico. Esto significa que el tipo ha de contener todos, sin excepcion, los
elementos que contribuyen a determinar el contenido de injusto de una clase de delito””’. La tipicidad,
dice JESCHECK, constituye un circulo que, para mantener su indemnidad, debe contener la totalidad de
sus elementos: norma de conducta y consecuencia juridica, de lo contrario, el circulo de tipicidad se
mantendria abierto y con ello el principio de legalidad resultaria afectado. Algunos otros autores han
sostenido que el empleo de la ley penal en blanco provoca problemas de naturaleza procesal en la
medida que el proceso de integracién propio de esta técnica originaria en los procesos penales la
posibilidad de aplicar “cuestiones prejudiciales” pues como RODRIGUEZ RAMOS ha indicado: “En estos
nuevos tipos penales es obvio que la culpabilidad o inocencia de los acusados va a depender siempre o
casi siempre de cdmo se resuelvan las cuestiones civiles o administrativas basicas, pues el Derecho
penal no es mas que una norma yuxtapuesta”".

El sector mayoritario de la doctrina admite la presencia de las leyes penales en blanco, algunos, como
CURY URZUA siguiendo a KOBE, se refieren a ellas como un “mal necesario””, aunque ello signifique
una ticita aceptacion de los cuestionamientos que se hacen a dicha técnica legislativa, creo mas bien
gue el supuesto factico sefialado en la norma extra penal forma parte del propio precepto penal pues lo
integra, cierra con ello el circulo de la tipicidad y salva asi las posibles objeciones relacionadas al
principio de legalidad®™. ARROYO ZAPATERO/ GARCIA RIVAS son claros al sefialar: "la norma penal en
blanco define el nacleo central de la conducta criminal y, con ello, se satisfacen las exigencias del
principio de legalidad”®".

Con similar orientacion, BRAMONT ARIAS, ante la pregunta ¢ Es conciliable con el principio de legalidad
el hecho de que la determinacion concreta de las conductas delictivas quede entregada a la autoridad
administrativa y no la haga la ley?, responde positivamente, entendiendo que el reenvio no significa
entregar a la autoridad administrativa una "carta blanca" para crear delitos, pues estas autoridades tienen
limitaciones bastantes marcadas, por lo que no podran excederse en el ejercicio de esa potestad®.

PENA CABRERA, en cambio, justifica la existencia de tales normas en la naturaleza de las materias que
pretende regular, lo que obliga al legislador a emplear esta técnica, por él llamada "excepcional”, en

Jescheck, Hans- Heinrich. Tratado de Derecho Penal, traduccién de Manzanares Samaniego, pag. 335, Granada,
1993.

"8 Citado por: Serrano-Piedecasas Fernandez, José Ramon. ob. cit., pag. 34.

™ Cury Urzua, Enrique. La Ley Penal en Blanco, pag. 33, Edit. Temis, Bogota, 1988. De similar opinion es Feller
Schleyer, para quien el recurso a la ley penal en blanco propia “suponen una relajacién del principio de legalidad”;
véase: Feller Schleyer, Claudio. Orientaciones basicas del Derecho penal en un Estado Democréatico de Derecho, en:
Comision Nacional de Derechos Humanos. El Sol en la Ciudad. Estudios sobre prevencion del delito y modernizacion
penitenciaria, pag. 32, Editora Nacional de Derechos Humanos, Santiago, 1995.

8Mufioz Conde, Francisco & Garcia Aran, Mercedes. Derecho Penal. Parte General, pag. 36- 37, Valencia, 1996.

81Arroyo Zapatero, Luis & Garcia Rivas, Nicolas. Proteccién Penal de la Propiedad Intelectual, en: Mazuelos Coello,
Julio (Comp.). ob. cit., p4g. 347 y ss..

8 Bramont Arias, Luis. El principio de legalidad de la represién y la nueva Constitucién Politica del Per(, en: Hurtado
Pozo, José (Ed.). La nueva Constitucion y el Derecho penal, pag. 34, Eddili, Lima, 1980; en similar sentido: Salinas
Siccha, Ramiro. Aspectos del Delito de Contrabando, en: el mismo, Delitos contra la Vida y otros Estudios de
Derecho Penal, pag. 191, primera edicion, Palestra Editores, Lima, 1997.
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"situaciones sociales fluctuantes que exigen una legislacién de oportunidad"®

cierta manera, a la idea de "mal necesario" expuesta por CURY.

,conlo gue se acerca, en

Otros autores como TIEDEMANN consideran que la aceptacién de las normas penales en blanco se
fundamenta mas bien en razones de seguridad juridica, el reenvio a normas administrativas, segun el
profesor aleman: “garantizan a menudo una mayor seguridad juridica que las nuevas nociones de un
derecho penal auténomo™®, asimismo, elimina la posibilidad de la sancién multiple en perjuicio del
principio “ne bis in idem”®.

En principio, entiendo que las normas penales en blanco no afectan, en especial, el principio de legalidad
penal, salvo aquellos casos en que la norma extrapenal, integrante de la nhorma punitiva, describa la
prohibicién de manera difusa, afectando la certeza de la ley, lo que puede incluso ocurrir en leyes que no
recurran a la técnica del reenvio. No se puede, en consecuencia, hablar de una singular afectacién al
principio de legalidad a través de las normas penales en blanco.

Debemos aclarar que nuestra postura no se encuentra basada en aspectos utilitarios, pragméticos o de
eficacia de la intervencion punitiva, pues si bien resulta ser la solucion normativa adecuada para la
represion de comportamientos de extrema comglejidad, en la medida que permite la adaptacion de la
norma a los cambios de indole social y técnico®, nos encontramos convencidos que el empleo de la
referida técnica legislativa mantiene indemne el principio de legalidad penal pues, como bien afirman
MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, “la norma penal en blanco, una vez completada, es tan norma penal
como cualquiera otra. Desde un punto de vista estructural la norma penal en blanco no plantea, por
consiguiente, especiales dificultades, el supuesto de hecho consignado en la norma extra penal
pertenece a la norma penal, integrandola o completandola”®.

Por otra parte, abona a favor de las normas penales en blanco el hecho que su utilizacion genera como
consecuencia la unidad legislativa en materia penal. El empleo de la acotada técnica legislativa hace
innecesaria la existencia de normas especiales de contenido penal, que no hacen sino generar una
innecesaria dispersion legislativa en materia penal®.

De lo antes sefialado se desprende la importante advertencia hecha por autores como TIEDEMANN,
SUAY HERNANDEZ y COUSINO, en el sentido que el empleo de esta técnica legislativa puede incidir en
la esfera del dolo y del error, pues una imperfecta regulacién mediante remisién legislativa puede producir
una profunda incertidumbre sobre la licitud o ilicitud del comportamiento, principalmente en aquellos
casos en los que el supuesto de hecho descrito en sede extra-penal no se encuentre contenido en un
s6lo precepto, sino que se encuentre disperso en dicha sede®.

Finalmente, es de rigor acotar que si bien determinado sector de la doctrina considera que la utilizacién
de elementos normativos y descriptivos logra situar al tipo dentro del marco estrictamente penal, la
abundancia o exceso en ellos puede llevar a una situacion similar a la de las normas penales en blanco,
pues resulta casi imposible resolver en sede penal los problemas de caracter técnico, derivados de la

®pefia Cabrera, Radl. ob. cit., pag. 260.

%Tiedemann, Klaus. El Derecho Penal del Ambiente. Cuestiones Dogméticas Novedosas, en: Mazuelos Coello, Julio
(Comp.). ob. cit., p4g. 260; también: idem. La Parte General del Derecho Penal Econdmico, en: Anuario de Derecho
Penal 1993, pag. 12, Lima, 1993.

%Lamas Puccio, Luis. Los Delitos contra el Medio Ambiente, en: Revista de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Vol. 48, pag. 200, Lima, 1991.

% Terradillos Basoco, Juan. art. cit., pag. 91-92.
8 Mufioz Conde, Francisco & Garcia Aran, Mercedes. ob. cit., pag. 36.

®En contra Caro Coria, para quien en el ambito ambiental deberia emitirse una normatividad de la materia que
englobe tanto las disposiciones de indole administrativo como las de caracter penal, aunque en el fondo no rechace
esta técnica legislativa; sobre su postura, con mayor detalle véase: Caro Coria, Dino Carlos. La Proteccién Penal del
Ambiente, pag. 74-75.

%Detalladamente en: Tiedemann, Klaus. La Parte General del Derecho Penal Econémico, pag. 13; Suay Hernandez,
Celia. Los Elementos Normativos y el Error, en: RPCP, n° 5, pag. 323-324, Lima, 1995; Cousifio, Luis. Derecho Penal
Chileno, vol. I, pag. 85, Edit. Juridica de Chile, Santiago.
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regulacion de materias complejas, asi la remisiéon a normas especiales, tendrd como objetivo, en ciertos
casos, descifrar el significado inmanente al elemento normativo empleado y, en otras ocasiones,
configurar el supuesto de hecho constitutivo de infraccién penal®.

Esta Ultima idea ya ha sido puesta de manifiesto por mdltiples autores. Asi SUAY HERNANDEZ hace
referencia a la existencia de contornos difusos en la delimitacién entre los elementos normativos y las
leyes penales en blanco®. TIEDEMANN, por su parte, en 1988, ponia de manifiesto la incorrecta
utilizacion de la expresion “ley penal en blanco” por parte de la doctrina y la jurisprudencia, especialmente
en a&mbitos como el de los delitos tributarios que contienen variados elementos normativos®.

4.3. Latécnica del reenvio en el Derecho penal del ambiente.
4.3.1. Laintegracion normativa en los delitos contra el medio ambiente

La utilizacién de la técnica del reenvio es una practica usual en la legislacion penal comparada en el
ambito del Derecho penal del ambiente. Por citar un ejemplo citaremos el caso peruano.

La integracion normativa en los delitos contra el medio ambiente tiene dos clases de destinatarios: las
normas destinadas a articular la proteccion del medio ambiente y las normas complementarias que
establecen el circulo de elementos destinatarios de la proteccién medioambiental.

Dentro de los tipos penales que en nuestro ordenamiento penal se complementan con dispositivos
destinados a articular la proteccion del ambiente tenemos el delito de contaminacién ambiental, la
prevaricacién del funcionario publico en el otorgamiento de licencias, el delito de eliminacion ilegal de
desechosy, de cierta manera, el delito de alteracién del ambiente natural.

El delito de contaminacion ambiental, regulado en el art. 304 del Cédigo penal peruano, sefiala
expresamente que la conducta desvaliosa debe ser hecha "infringiendo las normas sobre proteccion del
medio ambiente".

De manera similar, los arts. 306 y 312 del texto penal referido, al describir los delitos de prevaricacién del
funcionario publico en el otorgamiento de licencias de funcionamiento y autorizacion de proyectos de
urbanizacion, centra el reproche penal en la inobservancia de "las exigencias de las leyes y reglamentos
sobre proteccién del medio ambiente" (art. 306 C.P.) y en la actuacién "no conforme con los planes o
usos previstos por los dispositivos legales" (art. 312 C.P.).

El delito de eliminacion de desechos, previsto en el art. 307 del Cdédigo penal peruano, reprime el
deposito, comercializacion o vertido de desechos industriales o domésticos en lugares no autorizados o
"sin cumplir con las normas sanitarias y de proteccién del medio ambiente".

Finalmente, dentro de este rubro, es de mencionar el delito de alteracién del ambiente natural cuyo
desvalor se ubica en la alteraciébn del ambiente natural o paisaje urbano o rural "contraviniendo las
disposiciones de la autoridad competente"” (art. 313 C.P.).

En cuanto a los tipos cuyo reenvio se dirige a normas complementarias destinados a establecer el circulo
de elementos destinatarios de la proteccion medioambiental tenemos los delitos de explotaciéon de
especies legalmente protegidas (art. 308 C.P.), extraccion ilegal de especies acuéticas (art. 309 C.P.)y
dafio de bosques y formaciones vegetales legalmente protegidas (art. 310 C.P.).

La caracteristica comun de éstos delitos es que el proceso de integracion normativa pretende identificar
los diversos elementos medioambientales (especies de flora y fauna, acuéticas, bosques o formaciones
vegetales naturales o cultivadas) "legalmente protegidos".

“Berdugo Gomez de la Torre, Ignacio. Consideraciones sobre el Delito Fiscal en el Cédigo Espafiol, en: Themis.
Revista de Derecho, n° 32, pag. 38, Lima, 1996; también: Reyna Alfaro, Luis Miguel. Derecho Penal y la Ley en
Blanco. Algunos Apuntes sobre la Problematica del Reenvio en las Legislaciones Penales Europeas a Propdsito de
la Normativa Comunitaria, en: Themis. Revista de Derecho, n°® 41, pag. 328, Lima, 2000.

> Suay Hernandez, Celia. ob. cit., pag. 323.
% Ibid.
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4.3.2. La compatibilidad de los tipos protectores del medio ambiente y el principio de certeza

El principio de legalidad tiene como uno de sus componentes basicos la garantia de certeza, que no es
sino un "mandato de precisién en la configuracién de la ley penal"®. Sélo a través de la garantia de
certeza podra el ciudadano saber lo que puede y no puede hacer, asi como las consecuencias de actuar
de manera prohibida®.

Pues bien, cuando se recurre a la técnica de la ley penal en blanco es usual escuchar cuestionamientos
en relacion al respeto a la garantia de certeza, empero, conforme ya he precisado lineas antes, la
utilizacién del reenvio en materia penal no tiene por que suponer per se la vulneracién de la lex certa.

Obviamente, esta afirmacién tampoco debe tomarse con rigurosidad, en esto ha sido sumamente
didactica la sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemén que precisa:

"El individuo debe tener la posibilidad de conocer desde un principio lo que esta
prohibido penalmente para poder adecuar su comportamiento a ello. Sin embargo, no
se debe extremar el mandato de determinacion de la ley, pues de lo contrario las leyes
se tornarian excesivamente rigidas y casuisticas y no se podrian adecuar a la
evolucién de la vida, al cambio de las situaciones o a las caracteristicas especiales del
caso concreto. Este peligro surgiria si el legislador tuviera que concretar todo supuesto
de hecho tipico hasta sus ultimos detalles..Por ello, el Derecho penal no puede
renunciar a la utilizacién de conceptos generales que no pueden ser descritos
formalmente con toda exactitud y que por ésta razdn necesitan, en gran medida, una
interpretacion judicial®

Ahora bien, la intencidn que nos asiste es analizar si los tipos comprendidos en el Capitulo Unico del Tit.
Xlll del Cédigo penal peruano, referido a los "delitos contra la Ecologia”, son compatibles con la exigencia
de certeza que demanda la ley penal.

Sibien el mandato de certeza, como hemos indicado, no exige absoluta rigurosidad en la descripcién del
injusto, la amplitud con la que han sido configurados los tipos protectores del medio ambiente en nuestro
Cddigo penal deja serias interrogantes sobre el respeto a dicha garantia.

Utilizaremos como ejemplo el art. 307 del C.P. que reprime el depdsito, comercializacion y vertido de
desechos industriales o domésticos. El tipo exige que la conducta haya sido realizada sin autorizacion o
incumpliendo la normativa sanitaria y de proteccion del medio ambiente, esto quiere decir que el
destinatario de la norma debe tener conocimiento no sélo de la regulacién de proteccion al medio
ambiente sino ademés de la legislacién sanitaria.

La cuestién se agrava si tenemos en cuenta los términos del parrafo final del referido precepto, en donde
prevé una pena calificada por la utilizacion de desechos soélidos para la alimentacion de animales
destinados al consumo humano: "Cuando el agente contraviene leyes, reglamentos o disposiciones
establecidas". Esta técnica sugiere que la complementacion puede ser realizada con normas de
cualquier jerarquia, hecho que obstaculiza ain més la posibilidad que el ciudadano pueda conocer lo que
le esté prohibido hacer.

Para ser justos, habria que mencionar que dicha imprecision no puede ser atribuida exclusivamente al
legislador penal, si existiese un ordenamiento medioambiental bien estructurado y sistematizado, no
tendria el legislador penal necesidad de utilizar expresiones como "las normas sobre proteccién del
medio ambiente" (art. 304 C.P.), "leyes o reglamentos sobre proteccién del medio ambiente" (art. 306
C.P.) 0 "legislacién especial sobre la materia" (art. 307-A C.P.).

% Jaén Vallejo, Manuel. Los Principios Superiores del Derecho penal, pag. 23, primera edicion, Edit. Dykinson,
Madrid, 1999; también: Cury Urzua, Enrique. ob. cit., pag. 14 y ss..

% Jaén Vallejo, Manuel. ob. cit., pag. 23.

% Extraida de: Eser, Albin & Burkhardt, Bjorn. Derecho penal (Cuestiones fundamentales de la teoria del delito sobre
la base de casos de sentencias), traduccion de Silvina Bacigalupo Saggese y Manuel Cancio Melia, pag. 53, Edit.
Colex, Madrid, 1995.
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Asi, por ejemplo, el StGB aleman®, con excepcién de aquellos tipos que exigen la ausencia de
autorizacion administrativa o la violacion de obligaciones de Derecho administrativo, realiza el reenvio a
normas especificas: la Ley Federal de Proteccion de Emisiones, Ley de Administracion de Aguas, Ley de
Circulacion Econdmica y Ley de Residuos (8327 StGB), Ley de la Energia Nuclear (8328 StGB) y Ley de
Transporte de Mercancias Peligrosas (§8330d StGB), lo que garantiza un mayor nivel de certeza en el
proceso de integraciébn normativa.

La confusién legislativa aumenta sitenemos en cuenta que el legislador nacional, no obstante optar por la
tipificacion intra Cédigo de los delitos contra el medio ambiente ha creado figuras adicionales, como la
contenida en el art. 6 de la Ley n°® 26496, del 11/07/95, que castiga los actos depredatorios de la especie
camélida sudamericana (vicufias, guanéacos, hibridos y derivados), lo que ha llevado a que algunos
textos, como el de ROJAS VARGAS/ INFANTES VARGAS, no se hayan percatado de su vigencia®'.

5. La accesoriedad administrativa del Derecho penal

Como consecuencia del reconocido recurso a la técnica del reenvio, en el &mbito de los delitos contra el
medio ambiente tenemos que en multiples ocasiones la prohibicion penal se completard mediante el
reenvio a las disposiciones administrativas sobre la materia.

Observamos aqui una dependencia de la responsabilidad penal a reglas juridico administrativas, que
constituye una de las manifestaciones de lo que la doctrina ha optado por denominar "accesoriedad del
Derecho penal respecto del Derecho administrativo"®.

De esta manifestacion de la accesoriedad del Derecho penal frente al Derecho administrativo se extraen
importantes consecuencias, entre las que destacan, segun refiere TIEDEMANN: no es penalmente
responsable quien actda en virtud a una autorizacién juridicamente valida, consecuentemente: es
penalmente responsable quien realiza la conducta contaminante sin la autorizacidon requerida, aun
cuando se encontrase calificado para obtenerla e incluso si tuvo dicha autorizacién pero su lapso de
duracion vencid y el agente persistié en la actividad contaminante, también resulta responsable quien
realiza una actividad contaminante sin contar con la respectiva autorizaciébn y obtiene este
posteriormente®.

Debo adherirme a la doctrina mas reciente, entre cuyos defensores destaca SCHUNEMANN, en el
rechazo a la teoria de la accesoriedad administrativa, pues aunque tenga sustento en el principio de
unidad del ordenamiento juridico, en cuya virtud el Derecho penal debe ser respetuoso incluso de la
validez de aquellas autorizaciones administrativas obtenidas ilegalmente. La Jurisprudencia ha
desarrollado la teoria del abuso del Derecho que no obstante resultar poco coherente en si, es bastante
practica. Segun esta teoria, el agente no puede invocar en Derecho penal un acto administrativo obtenido
mediante engafio o cohecho, por lo que no alcanzan el nivel de "autorizacion necesario" ni pueden tener

efecto justificante'®.

6. Colofon

El presente trabajo pasa revista de los principales problemas que surgen en la esfera del Derecho penal
del ambiente y pretende significar un modesto aporte a la abundante bibliografia sobre la materia.

% A través de la Decimoctava Ley de Reforma del Derecho penal, del 28 de marzo de 1980, se incluy6 la seccién
vigesimoctava sobre "delitos contra el medio ambiente".

" Rojas Vargas, Fidel & Infantes Vargas, Alberto. ob. cit..

% Tiedemann, Klaus. Relacion entre Derecho penal y autorizacion juridico- administrativa. El ejemplo del Derecho
penal del ambiente, trad. José Luis de la Cuesta, en: el mismo. Temas de Derecho penal econémico y ambiental,
%ég. 159, primera edicién, ldemsa, Lima, 1999.

Con mayor detenimiento: Tiedemann, Klaus. art. cit., padg. 160; idem. Derecho penal ambiental alemén en su
contexto europeo y mundial, trad. Manuel Abanto Véasquez, en: el mismo. Derecho penal y nuevas formas de
criminalidad, pag. 217, primera edicién, Idemsa, Lima, 2000.

1% schiinemann, Bernd. art. cit., pag. 249- 250.
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