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RESUMEN.

El Derecho Administrativo tiene una gama de principios reconocidos en su propia
ley general. No obstante, el preservar incélumes dichos principios como el de
legalidad o tipicidad significa poner en riesgo bienes juridicos tan importantes
como el ambiente, cuyo dafio seria irreversible. La norma en blanco se muestra
como una alternativa que ha funcionado en otras ramas del derecho
sancionador, esto con la finalidad de que la norma se adapte de una forma mas

eficaz a la realidad.
ABSTRAC.

Administrative Law has a range of principles recognized in its own general law.
However, preserving these principles such as legality or typicity intact means
putting at risk legal assets as important as the environment, whose damage
would be irreversible. The open rule is shown as an alternative that has worked
in other specialties of sanctioning law, this in order for the rule to adapt more

effectively to social reality.
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La Ley Sancionadora en Blanco en el Sistema Nacional de Fiscalizacion

Ambiental

Miguel Angel Vela Hugo

Universidad Cientifica del Sur

l. INTRODUCCION

La libertad, una maxima de la revolucién francesa, un derecho fundamental,
un grito de rebelion para ejercer la libre determinacion de los pueblos. Todos
aguellos significados que ha tenido este derecho fundamental deben recordar a
quienes ya gozan de este derecho que, la libertad es una generalidad, mientras

que las prohibiciones y mandatos deben ser excepcionales.

Tanto es asi, que el texto constitucional peruano recoge: “Nadie esta obligado
a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que la ley no prohibe”.
Texto que ha sido objeto de diferentes interpretaciones, pero todas ellas bajo la
premisa comun de que para mancillar la libertad debera haber texto normativo

que lo regule.

Situacion que deberia ser mas garantista sobre todo cuando hablasemos del
aprovechamiento de recursos naturales no renovables, que inclusive su acceso

es reconocido como Derecho Fundamental.

Sin embargo, esta descripcion no se condice con la realidad de nuestro

ordenamiento juridico, generando asi un ambiente de inseguridad juridica.

Trabajo de investigacion publicado con autorizacion de los autores.

No olvide citar este documento




UNIVERSIDAD

J€ TRABAJO DE INVESTIGACION CIENTIFICA

Siendo el caso especifico del aprovechamiento de los recursos hidricos uno de

ellos.

Dicha situacion debe ser revertida en concordancia con los principios que nos
ofrece la Constitucion, asi como aquellos que la doctrina y jurisprudencia le
atribuyen a cada rama del Derecho. Debiendo ser, en el caso de la gestion de
recursos hidricos, los principios del Derecho Administrativo; y en particular,

cuando se abordan las prohibiciones, el Principio de Legalidad.

El presente trabajo de investigacion tiene como objeto de estudio el literal d)
del articulo N° 277 del DS. 001-2010-AG (Reglamento de la Ley de Recursos
Hidricos), pues este afiade, en su enumeracion de infracciones, una conducta

adicional que no es mencionada en la ley que reglamenta.

1.1. Formulacién Del Problema

1.1.1. Problematica de la Investigacion

El problema del presente trabajo de investigacidn se presenta en la
coexistencia de dos normas, la primera de rango de Ley y la segunda con rango

infralegal, que reglamenta la primera.

La convivencia del numeral 9 del articulo 120 de la Ley N° 29338 y el literal
d. del articulo N° 277 de su reglamento el Decreto Supremo N°001-2010-AG es

cuestionable con los principios del Procedimiento Administrativo Sancionador.

1.2. Justificacion De La Investigacion

La importancia del presente trabajo de investigacién se manifiesta en la
permanencia del principio de separacion de poderes y de legalidad. Proponiendo

un modelo en el que se tutelan las garantias de los ciudadanos y al mismo tiempo
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el Estado cuente con un mecanismo flexible para la persecucion de conductas
infractoras. En adicion a ello, de llegar a una conclusion satisfactoria, se lograra
contar con un modelo de ordenamiento juridico coherente con lo establecido en
la constitucién. Entendiendo que, en un Ordenamiento juridico en donde no se
respete el principio de legalidad, sobre todo en la regulacién sancionadora, el
Tribunal Constitucional podria declarar inconstitucional aquellos dispositivos que
vulneran los principios reconocidos en la constitucion y en consecuencia tener

efectos retroactivos para quienes ya se les hubiera sancionado.

1.3. Objetivos de la investigacion

1.3.1. Objetivos Generales

Proponer un modelo normativo que sea coherente con el principio de
legalidad y que le dé el grado de flexibilidad suficiente a la norma para poder

adecuarse a la realidad social que exista durante su vigencia.

1.3.2. Objetivos Especificos
- Analizar normativa y doctrina del principio de legalidad.
- Analizar soluciones que se tomaron en otras ramas del Derecho que se
rijan por el principio de legalidad.
1.4. Hipotesis de la Investigacion

1.4.1. Hipotesis General

La Ley Administrativa Sancionadora en Blanco, un modelo normativo que
tipifica de manera amplia una conducta y remite que se establezcan los detalles
por medio del reglamento, preservaria el principio de legalidad y seria lo

suficientemente flexible para que el Estado pueda prevenir de manera rapida las
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posibles nuevas conductas que afecten un bien juridico, en este caso los

recursos hidricos.

1.4.2. Hipotesis Especifica
- La Ley administrativa sancionadora en blanco es constitucional y acorde
a los principios del derecho administrativo.
- La Ley administrativa sancionadora en blanco es flexible.

1.5. Marco Teorico

El presente apartado tiene por objeto abordar los temas de Gestidon
Publica en especifico la del Sistema Nacional de Gestion de Recursos Hidricos
(en adelante SNGRH), el procedimiento administrativo sancionador (en adelante
PAS), los principios del PAS y hacer un especial énfasis en el principio de
tipicidad. Asimismo, se abordara el tema de la ley penal en blanco como simil a
la hipétesis planteada. Por otro lado, se desarrollara la figura del “tipo abierto”, la
opinién doctrinaria y del Tribunal Constitucional (en adelante TC) al respecto.
Todo lo anterior servira como guia para aplicar en el caso, un supuesto de ley

administrativa sancionadora en blanco.

1.5.1. La Gestion Publica

Las Instituciones estatales tienen un rol muy importante en el desarrollo
de la economia un pais, pues cuando se configura una institucién encargada de
gestionar un recurso es esta la que determina las “Reglas del Juego”. Pues se
encargara de dar las licencias para aprovecharlo, fiscalizara su uso y en el peor

de los casos sancionara a quienes contravengan la norma (Romos, 2006, p. 15).
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En ese sentido se puede entender como “Gestion Publica” a aquella
disciplina que busca usar de forma eficiente los recursos del Estado para la

satisfaccion de la poblaciéon (Peru21, 2015, parr.1).

Atendiendo a la premisa de que el agua es un recurso transversal, su
regulacion y gestion dependen de muchas instituciones. En consecuencia, se
establecio un sistema multisectorial para su gestion. Siendo este a su vez, parte
a su vez de un sistema multisectorial mas grande: “El Sistema Nacional de

Gestion Ambiental”
1.5.1.1. El Sistema Nacional de Gestién Ambiental (SNGA)

El SNGA es el total de instituciones, normas, principios, técnicas,
instrumentos, funciones y competencias que permiten implementar la Politica
Nacional del Ambiente (aprobada por Decreto Supremo N° 012-2009-MINAM)
(MINAM, s.f., parr. 1) cuyo ente rector es el Ministerio del Ambiente (en delante

MINAM). EI SNGA se divide en distintos Sistemas los cuales son:
a) Sistema Nacional de Informacién Ambiental

b) Sistema Nacional de Estimacion Ambiental

c) Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas

d) Sistema Nacional de Fiscalizacion Ambiental (SINEFA)

e) Sistema Nacional de Gestion de Recursos Hidricos (SNGRH)

De tal enumeracion los que compete definir en este trabajo de investigacion es

el SNGRH y el SINEFA.

1.5.1.1.1. Sistema Nacional de Gestion de Recursos Hidricos (SNGRH)
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Teniendo claro el concepto de gestion, es importante precisar antes de
definir al SNGRH conceptos como recursos Yy la importancia de los recursos

hidricos.

Los Recursos Naturales son definidos por la Ley Organica de para el

aprovechamiento de los Recursos Naturales como:

“Articulo 3.- Se consideran recursos naturales a todo componente de la
naturaleza, susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la satisfacciéon

de sus necesidades y que tenga un valor actual o potencial en el mercado”

En el caso especifico del agua Adam Smith habla sobre el agua para definir
el valor de uso con la frase “No hay nada mas util que el agua, pero con ella casi
no se puede comprar nada; casi nada se obtendra a cambio de agua” (2015, pp.
37). En ese sentido reconociendo la importancia del agua por su utilidad y a su
vez su contradictorio bajo nivel de aprecio, es necesario la creacién de un

sistema eficiente para su gestion.

El SNGRH es una plataforma integral, que es conformada por todas las
entidades y usuarios que estén vinculadas en el &mbito de sus competencias y
funciones con la gestién del Agua. El 6rgano encargado de la articulacion de esta

plataforma es la Autoridad Nacional del Agua - ANA. (ANA, s.f. parr. 1)

1.5.1.1.2. Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

(SINEFA)

Con la finalidad de comprender la naturaleza del SINEFA es importante

saber los conceptos de actividad de fiscalizacion y actividad de sancién.

El Abogado Jorge Elias Danos Ordofiez sefala que la actividad de

fiscalizacion es aquella funcién que cumple la administracion para la verificacion
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del cumplimiento de las leyes o contratos (concesiones), la administracion podra
determinar el cumplimiento o incumplimiento de estas obligaciones. Por su parte
la actividad sancionadora es la actividad que desarrolla la administracion para

establecer castigos a aquellos que infrinjan la normativa. (2018, min. 3:40 — 4:30)

En el mismo sentido, Marienhoff sefiala que la fiscalizacion es el poder de
la administracién que supervisa la legalidad del actuar de la administracion o de
los administrados, tal potestad de vigilancia puede iniciarse de oficio o a peticion

de parte. (s.f. p. 270)

Por parte de la Actividad sancionadora Boettiger sefiala que es la
relacionada a la imposicion de sanciones como consecuencia del incumplimiento
de ciertos deberes o el incurrir en determinadas conductas sefialadas como

infracciones. (2009, p. 1)

El SINEFA se aprueba por ley N° 29325 y establece su propio ente rector
qgue es el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacibn Ambiental (en adelante

OEFA) que cumple con la potestad sancionadora. (Aldana, 2013, pp. 337 -339)
1.5.2. El Procedimiento Administrativo Sancionador

Antes de proponer una definicibn de procedimiento administrativo
sancionador es necesario entender el procedimiento administrativo general. El
articulo 29° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — DS. N° 004 — 2019
define al procedimiento administrativo como el “conjunto de actos y diligencias
tramitados en las entidades, conducentes a la emision de un acto administrativo
que produzca efectos juridicos individuales o individualizables sobre intereses,

obligaciones o derechos de los administrados.”
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En conformidad con el parrafo anterior el procedimiento administrativo
sancionador es el tramite que al realizar la administracién publica tiene como
resultado el menoscabo de un derecho fundamental del ciudadano, en ese
sentido el ius puniendi del estado solo podra realizarse en ejercicio de una

potestad sancionadora (Gozalbéz, 2013, pp. 13-14).

En resumen, el procedimiento administrativo sancionador es la una linea
de actos realizados por la administracion publica cuya finalidad recae en la
emisibn de un acto administrativo que tendrd efectos desfavorables al
administrado como consecuencia de una conducta infractora, justificado en el

ejercicio de la potestad sancionadora del Estado.

1.5.2.1. La Potestad Sancionadora

Podemos definir a la potestad sancionadora como la facultad que tiene la
administracion publica para repercutir de forma negativa en la esfera juridica de

los particulares a través de las llamadas “sanciones” (Curi, 2018, p. 90).

Se debe resaltar que, en el caso de la aplicacion de la potestad
sancionadora en materia de recursos naturales, esta se reviste de mayor
importancia pues, la administracién no solo debe buscar la represion del posible
infractor, sino también debe aspirar a encontrar la reparacion de los dafios
causados a los bienes publicos, esto justificado en el deterioro ambiental

causado por los avances industriales y urbanos (Gonzélez, 2009, pp. 497-498).

La concretizacion de lo expuesto en el parrafo anterior se refleja en el
contenido del numeral 8 articulo 11l del Titulo Preliminar de la Ley N° 29338 — Ley

de Recursos Hidricos, cuyo texto es el siguiente:
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“Articulo Il1.- Principios Los principios que rigen el uso y gestion integrada

de los recursos hidricos son: [...]

8. Principio precautorio La ausencia de certeza absoluta sobre el peligro
de dafio grave o irreversible que amenace las fuentes de agua no constituye

impedimento para adoptar medidas que impidan su degradacién o extinciéon.”

Para German Vera, el principio precautorio establece que “la falta de
certeza cientifica sobre la posible existencia de un dafio al medio ambiente no
deberia ser considerado impedimento para tomar medidas que eliminen o
reduzcan el posible dafio” (2008, p. 88). Es decir que, para adoptar medidas que
puedan causar efectos desfavorables a los administrados, no es necesario tener
una certeza plena, siempre y cuando el bien protegido sea el medio ambiente y

existan indicios o sospecha que el dafio pudiera ser irreparable.

Teniendo en cuenta lo expresado en los parrafos precedentes, podemos
identificar que existen casos en los que en salvaguarda de los recursos naturales
y especificamente de los recursos hidricos, en donde normativamente se permite
flexibilizar algunos principios del derecho administrativo general y del derecho
administrativo sancionador. Esto deja constancia que los principios no son
paradigmas rectos e inadaptables a cada caso en concreto, sino que,
dependiendo del grado de importancia que tengan los bienes juridicos
protegidos, dichos principios se pueden adaptar al modelo que mejor resguarde

el interés general.

Partiendo de las anteriores premisas se puede prever que existe una especial
importancia en la actividad sancionadora del Estado cuando se trata de ejercer
el ius puniendi en salvaguarda de recursos naturales. Esta tanta esta importancia

gue, se observa que es posible flexibilizar los principios de Presuncioén de Licitud
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y de Verdad Material, dejando abierto el debate a que se puedan flexibilizar otros
principios dependiendo del bien juridico que se pretenda proteger y la conducta

infractora que se pretenda reprimir y prevenir.

1.5.2.2. La Sancion Administrativa

La sancién administrativa es definida por el maestro Eduardo Garcia de
Enterria como “un mal infringido por la administracion a un administrado como

consecuencia de una conducta ilegal” (1982, p. 399)

Como todo ejercicio de la potestad sancionadora del estado, debe estar
revestida de una finalidad, por ejemplo, “La Pena” en el Derecho Penal tiene una
finalidad resocializadora; por otro lado, la sancion administrativa tiene un fin
represivo frente a actos de ilegalidad (Ramirez-Torrano et al, 2015, pag. 120). La
aplicacion de estas sanciones, cuando deriven de la lesion de un interés general
contiene un caracter de prevencion especial, desalentando al sancionado a
repetir la conducta; y preventivo general desalentando a otros (Vida, 2017, pp.

1-2).

Atendiendo a la cita anterior, la sancion administrativa es una medida
adoptada por la administracion que tiene por finalidad reprimir el comportamiento
del infractor, con la finalidad adicional de prevenir futuras conductas infractoras

del sancionado y de los demas administrados.

1.5.3. Principio de Legalidad

El Principio de Legalidad tiene diferentes manifestaciones dentro del
sistema juridico peruano, que se definen en forma general o especifica al

procedimiento sancionador.
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1.5.3.1. El Principio de Legalidad en la Constitucion

La Constitucion Politica del Pert de 1993 establece en su articulo 2° Inciso

24 Literal A lo siguiente:

“a. Nadie esté obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de

hacer lo que ella no prohibe.”

Al respecto, el Doctor Marcial Rubio Correa sefiala que este precepto
constitucional no debe ser interpretado de manera estricta como normas
emitidas por el congreso 0 normas con rango de Ley, sino mas bien debe
incluirse a los reglamentos, decretos o resoluciones siempre y cuando no
contradigan la Ley (2010, p.44). Sin embargo, es de considerar que esta
percepcion es incompleta, pues deja abierta a la interpretacion que las normas
de rango infralegal deben ser consideradas obligatorias incluso cuando prohiban
u ordenen mas conductas que la ley o la constitucion no establezcan como
mandatos o infracciones. Por otra parte, el Maestro Garcia de Enterria sefiala

que:

“El fendmeno de la legalizacion completa de la actuacién administrativa,
en virtud del principio de que soélo la Ley puede mandar sobre hombres libres,
dista de ser un postulado puramente teérico” (2000, p. 233). En este sentido
entendemos al precepto constitucional, que solo existe limitacion de estar
obligado o prohibido cuando exista una norma con rango de Ley, puesto que solo
las normas con rango de Ley estan investidas de representatividad. En términos
mas sencillos, solo el pueblo a través de sus representantes puede limitar su

accionar.

1.5.3.2. El Principio de Legalidad en el Procedimiento Administrativo
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La aplicacion de Derecho Constitucional en otras ramas del derecho es
consecuencia de un proceso de evolucion jerarquica llamada
Constitucionalizacion del Derecho, por el cual, la Constitucién paso de ser una
mera norma politica carente de contenido juridico vinculante a la norma suprema

del ordenamiento juridico nacional (Landa, 2013, pp. 14).

Producto del mencionado proceso de constitucionalizacién, el inciso 1.1.
del Articulo IV del T.U.O de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento

Administrativo General, Aprobado por el D.S. 004-2019-JUS establece:

“1.1. Principio de Legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le

estén atribuidas y de acuerdo con los fines que les fueron conferidos” (resaltado

propio).

Para entender que dicho texto no es meramente enunciativo, sino
vinculante, en las lineas siguientes de la norma precitada se establece como

causales de nulidad del acto administrativo, las siguientes:
“Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno

derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas

reglamentarias. [...]”

Por ello, para la emisibn de un acto administrativo, este debera
encontrarse en concordancia con la Constitucion y las leyes de forma obligatoria,

es decir, de no cumplir dicho requisito, dicho acto administrativo sera nulo.
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1.5.3.3. El Principio de Legalidad en el Procedimiento Administrativo

Sancionador o el Principio de Tipicidad

Para la materia especifica de sancion, Molina sefiala que el principio de
legalidad recoge el principio punitivo de “nullum pena, nullum crimen sine lege”
0 no hay pena sin ley; sobre la ordenacion sefala que toda restriccion a un
derecho fundamental cuyo ejercicio estd sujeto a autorizacion debe esta

prescrito por ley (2001, p.260).

El TC en el fundamento N°12 de su sentencia del expediente N° 01873-

2009-PA/TC, sefiala lo siguiente:

“[...] a. Principio de legalidad (nullum crimen, nullum poena, sine lege),
conforme al cual la ley debe preceder a la conducta sancionable, determinando el
contenido de la sancién. Corresponde pues a la ley delimitar el &mbito del ilicito
sancionable, por expresa prescripcion constitucional (articulo 2.24.d.), de modo
gue no puede ser objeto de regulacion reglamentaria, ni mucho menos de
precisiones “extranormativas”.

b. Principio de tipicidad, en mérito al cual, la descripcion legal de una conducta
especifica aparece conectada a una sancién administrativa. Esta exigencia deriva
de dos principios juridicos especificos; el de libertad y el de seguridad juridica.
Conforme al primero, las conductas deben estar exactamente delimitadas, sin
indeterminaciones, mientras que, en relacion al segundo, los ciudadanos deben
estar en condiciones de poder predecir, de manera suficiente y adecuada, las
consecuencias de sus actos, por lo que no caben clausulas generales o
indeterminadas de infraccion que permitan una actuacion librada al “arbitrio” de la
administracion, sino que ésta sea prudente y razonada [...]”

Del mismo modo, la Ley del Procedimiento Administrativo General
establece dentro de los principios que rigen el procedimiento administrativo

sancionador:

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente
por los siguientes principios especiales:
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1. Legalidad. - S6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las
entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las
consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles de
aplicar a un administrado, las que en ningln caso habilitaran a disponer
la privacién de libertad. [...]

4. Tipicidad. - Solo constituyen conductas sancionables
administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas
con rango de ley mediante su tipificacibon como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de
desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar
las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas
sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o
Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria

[...]”

El abogado Ramoén Huapaya Tapia sefiala que el Principio de Tipicidad
se desprende el principio de legalidad y garantiza la taxatividad de las conductas
que han de considerarse infracciones, las cuales deberan de ser expresas y
claras (2019, pp. 62-65). La modificacion del 2016 que tuvo la Ley del
Procedimiento Administrativo General a través del Decreto Legislativo N° 1272,
tuvo un gran acierto a prohibir a las autoridades a imponer obligaciones a los
administrados al mismo tiempo que tipifique infracciones, estableciendo de este
modo que deban diferenciarse bien dos tipos de normas administrativas: a) La
norma sustantiva, que establece un mandato, deber o una prohibicién; y b) La
norma tipificante, que es la que establece como infracciones el incumplimiento

de la primera. (idem).

Entendemos entonces, que el Principio de Tipicidad es una consecuencia
l6gica del Principio de Legalidad. El primero de estos, dispone que toda norma
que instituye una infraccion debera ser lo suficientemente clara y precisa para
que el ciudadano pueda de forma previa tener pleno conocimiento de cuales son

las conductas pasibles de ser sancionadas.

1.5.4. Legalidad de la norma materia de investigacion
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El texto de la Ley de Recursos Hidricos — Ley N° 29338, en su Titulo Xl

de Las Infracciones y Sanciones, en el articulo N° 120 establece lo siguiente:

“Articulo 120.- Infraccién en materia de agua

Constituye infraccion en materia de agua, toda accion u omision tipificada en
la presente Ley. El Reglamento establece el procedimiento para hacer efectivas
las sanciones.

Constituyen infracciones las siguientes:

1. Utilizar el agua sin el correspondiente derecho de uso;

2. el incumplimiento de alguna de las obligaciones establecidas en el articulo
57 de la Ley;

3. la ejecucion o modificacion de obras hidraulicas sin autorizacién de la
Autoridad Nacional;

4. afectar o impedir el ejercicio de un derecho de uso de agua;

5. dafiar u obstruir los cauces o cuerpos de agua y los correspondientes
bienes asociados;

6. ocupar o desviar los cauces de agua sin la autorizacién correspondiente;

7. impedir las inspecciones, actividades de vigilancia y supervisién que realice
la autoridad de agua competente directamente o a través de terceros;

8. contaminar el agua transgrediendo los parametros de calidad ambiental
vigentes;

9. realizar vertimientos sin autorizacion:;

10. arrojar residuos sélidos en cauces 0 cuerpos de agua naturales o
artificiales;

11. contaminar el agua subterrdnea por infiltracibn de elementos o
substancias en los suelos;

12. dafiar obras de infraestructura publica; y

13. contravenir cualquiera de las disposiciones previstas en laLey o en
el Reglamento.” (Resaltado propio)

Por su parte, El Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos, aprobado

por DS N2 001-2010-AG tiene el siguiente contenido:
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“Articulo 277 .- Tipificacion de infracciones
Son infracciones en materia de recursos hidricos las siguientes:

a. Usar, represar o desviar las aguas sin el correspondiente derecho de uso
de agua o autorizacion de la Autoridad Nacional del Agua.

b. Construir o modificar, sin autorizacion de la Autoridad Nacional del Agua,
obras de cualquier tipo, permanentes o transitorias, en las fuentes naturales de
agua, los bienes naturales asociados a ésta o en la infraestructura hidraulica
mayor publica.

c. Contaminar las fuentes naturales de agua, superficiales o subterraneas,
cualquiera fuese la situacion o circunstancia que lo genere.

d. Efectuar vertimiento de aguas residuales en los cuerpos de agua o
efectuar reuso de aguas, sin autorizacion de la Autoridad Nacional del
Agua.

e. Arrojar residuos sélidos en cauces o cuerpos de agua natural o artificial.

f. Ocupar, utilizar o desviar sin autorizacion los cauces, riberas, fajas
marginales o los embalses de las aguas.

g. Destinar las aguas a uso o predio distinto para el cual fueron otorgadas sin
autorizacion de la Autoridad Nacional del Agua.

h. Transferir o ceder a terceros el uso total o parcial de las aguas.

i. Utilizar el agua con mayores caudales o volumenes que los otorgados o de
manera ineficiente técnica o econdémicamente, o por incumplir con los
pardmetros de eficiencia o plan de adecuacion aprobado.

j. Falta de pago de retribuciones econdmicas o tarifas por el uso del agua, sin
perjuicio de revocar el derecho por la causal del articulo 72 de la Ley.

k. Mantener en malas condiciones la infraestructura hidraulica, los dispositivos
de control y medicién necesarios para el uso del agua o incumplir con instalar
dichos dispositivos.

I. Impedir u obstaculizar las inspecciones que disponga la Autoridad Nacional
del Agua o el ingreso a cualquier lugar de propiedad publica o privada, a quienes
ejercen autoridad en materia de aguas en el cumplimiento de sus funciones.

m. No dar aviso oportuno a la Autoridad Nacional del Agua cuando por causa
justificada no utilice transitoria, parcial o totalmente las aguas otorgadas.

n. Sustraer el agua cuyo uso ha sido otorgado a terceros, o impedir el uso del
agua o las servidumbres de agua, a sus respetivos titulares o beneficiarios.

0. Dafiar, obstruir o destruir las obras de infraestructura hidraulica publica o
cualquier bien asociado al agua natural o artificial.
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p. Dafar, obstruir o destruir las defensas, naturales o artificiales, de las
margenes de los cauces.

g. Usar las obras de infraestructura publica para fines de transporte u otros
distintos a los programados que pueda originar deterioros.

r. Usar las estructuras hidraulicas contrariando las normas respectivas de
operacibn y mantenimiento o variar, deteriorar u obstaculizar el normal
mantenimiento y operacion de los sistemas de infraestructura hidraulica.

s. Contravenir cualquiera de las disposiciones previstas en la Ley o el
Reglamento.” (Resaltado propio)

Para fines practicos, convendra realizar la verificacion de legalidad a

través de un cuadro comparativo:

Ley de Recursos Hidricos — Art. 120 | Reglamento de la Ley de

Recursos Hidricos. Art. 277

9. realizar vertimientos sin autorizacién; | d. Efectuar vertimiento de aguas
(item 1) residuales en los cuerpos de agua o
efectuar reuso de aguas, sin
autorizacion de la Autoridad Nacional
del Agua. (item 2)

13. contravenir cualquiera de las|s. Contravenir cualquiera de las

disposiciones previstas en la Ley o en el | disposiciones previstas en la Ley o el

Reglamento. (item 3) Reglamento. (item 4)

A simple vista, se puede identificar que el item 3 y 4 es en ambos casos
idéntico. Sin embargo, entre el item 1 y el 2 existe una diferencia. Dicha
diferencia radica en que el Reglamento afiade un tipo infractor “el reus6 de aguas
sin autorizacion” (en adelante, “el tipo adicional”. En el presente caso es materia
de analisis dos aspectos, el primero es determinar si el contenido del ITEM 3
valida la legalidad del tipo adicional; y en caso que la primera sea negativa, el
segundo aspecto sera encontrar una técnica normativa valida y proponer una

modificacion para la correcta aplicacion el tipo adicional.
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1.5.4.1. Primer punto de anélisis

Lo primero que se debera analizar es si la norma contenida en el inciso 9

del articulo N° 120 de la Ley de Recursos Hidricos, es Constitucional y Legal.

)] Atendiendo a lo estipulado en literal A del Inciso N° 24 del art. N° 2 de
la Constitucién, la norma materia de analisis es correcta pues tiene
rango legal.

1)) Segun lo desarrollado por el inciso 4. del articulo N° 248 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, el item 3 genera conductas
sancionables, pues tiene rango de Ley.

i) En contraste con el considerando N° 12 de la Resolucion del exp
.01873-2009-PA/TC, el item 3 no esta exactamente delimitado, pues
hace referencia a la generalidad de unos dos cuerpos normativos,
siendo de esto modo vago e impreciso. En adicién a ello el item 3 fue
publicado en el afio 2009, antes de la publicacion de las
modificaciones de la LPAG establecidas por el DL N° 1272. En el
inciso 1y 2 de su art. Il del titulo preliminar de dicho decreto legislativo,
se establece que lo contenido en la LPAG es de aplicacién obligatoria
para toda administracion del Estado y si alguna diferencia hubiera con
las normas especiales estas solo podran imponer condiciones mas
favorables al administrado. En consecuencia, el item 3 deberia ser
considerado inconstitucional o en su defecto derogado con la
publicacion del DL N° 1272.

V) Independientemente de lo establecido en el numeral anterior, cabe

resaltar que doctrinariamente segun la cita al Dr. Huapaya, las normas
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tipificantes solo deben hacer referencia a las normas sustantivas. A lo
anteriormente sefalado cabria una excepcién, que serian las normas
tipificante (leyes o decretos legislativos) que autorizan al reglamento
a constituir nuevos tipos infractores. Por ello el item 3 tampoco

validaria al item 2.

El resultado del primer analisis es que a pesar que el item 3, sefala que
contravenir la totalidad de la Ley de Recursos Hidricos o su Reglamento es
sancionable, este item adolece de ser vago e impreciso al no ser taxativo,
ademas de ello al ser una norma tipificante, solo podria determinar como
infraccion el incumplimiento de una norma sustantiva, salvo la excepcion

sefalada en el parrafo precedente.

1.5.4.2. Segundo Punto de Anélisis

Debido a que el primer punto de andlisis tuvo un resultado negativo, se
propondra una posible solucion al problema tratando de incorporar el tipo
adicional de tal forma que no se encuentre en contravencion con la constitucion
y las leyes. Para ello sera necesario revisar como otras ramas del derecho
sancionador han logrado flexibilizar sus principios para poder proteger los bienes
juridicos protegidos y contrastar las entrevistas realizadas a administrativistas

nacionales.

1.5.4.2.1. Flexibilidad en el Derecho Penal

La ultima ratio del ejercicio de la potestad sancionadora del estado es el derecho
penal, el cual dentro de su doctrina y legislacion actual a logrado flexibilizar sus

principios al grado de establecer responsabilidad penal a las personas juridicas,
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esto en contraposicion del principio de “Societas delinquere non potest”. Sin
embargo, esta flexibilidad debe ser justificada y no es aplicable a toda clase de
delitos; por lo que se desarrolla que la responsabilidad penal de personas
juridicas solo debera aplicarse en delitos ambientales, econdmicos vy
empresariales, esto debido a la irreparabilidad del dafio que pueda causarse

(Caro, 2019, pp. 127-138).
1.5.4.2.2. La Ley Penal en Blanco

Las leyes penales en blanco son aquellas normas que dentro de su
configuracion establecen la consecuencia juridica, que normalmente seria la
sancion. Sin embargo, el supuesto de hecho se remite a una norma de rango

infra legal (Souto, 2005, p.13).

Un ejemplo de norma penal en blanco se encuentra en el articulo N° 304

del Cédigo Penal Peruano:

“Articulo 304.- Contaminacion del ambiente

El que, infringiendo leyes, reglamentos o limites maximos permisibles, provoque
o realice descargas, emisiones, emisiones de gases tdxicos, emisiones de ruido,
filtraciones, vertimientos o radiaciones contaminantes en la atmosfera, el suelo, el
subsuelo, las aguas terrestres, maritimas o subterraneas, que cause o pueda
causar perjuicio, alteracion o dafio grave al ambiente 0 sus componentes, la
calidad ambiental o la salud ambiental, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro afios ni mayor de seis afios y con cien a seiscientos
dias-multa.

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

El Dr. Felipe Villavicencio Terreros expresa que las normas penales en blanco
sancionan materias de gran complejidad, por lo que necesitan dinamismo, en

esta técnica normativa se pueden encontrar:
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a) leyes penales en blanco en sentido estricto, cuya norma principal tiene
rango legal y la complementaria infralegal;

b) Leyes penales en blanco cuyo complemento se encuentra en una ley
distinta; y

c) Leyes penales en blanco cuyo complemento se encuentra en la misma

ley. (2014, pp. 136-137)

Es tema de debate en la doctrina de que, si la norma penal en blanco
vulnera el principio de legalidad, la postura de Reyna se refiere a que no existe
vulneracion al principio de legalidad si la norma extrapenal a la que se remite la

norma penal, no describa la prohibicion de forma laxa (2000, p.327).

Partiendo de esta premisa, entendiendo que el Derecho Penal es la Gltima
ratio y el sistema sancionador mas garantista. Es plausible entender que el
principio de legalidad no es vulnerado en el procedimiento administrativo
sancionador, el cual es en principio un sistema de control social previo al penal

y en consecuencia brinda iguales o menos garantias que este.

Il METODOLOGIA

El presente trabajo de investigacion es de caracter descriptiva cualitativa, es
decir que se basa en la acumulacion de informacién valiosa recaba de diferentes
fuentes de informacion respecto a un mismo tema. Teniendo como principales

fuentes la bibliografica y las encuestas.

. RESULTADOS

3.1. Resultado de Entrevistas a Administrativistas
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Se realizaron entrevistas a distintos profesionales de la especialidad del Derecho
administrativo, cuyas entrevistas se adjuntan como anexo N° 01, respecto al

contenido de las respuestas se obtuvieron los siguientes resultados:

Tabla 1:
¢, Considera que las leyes se adecuan lo suficientemente rapido a la realidad

social?

Respuesta Porcentaje

NO 100%

Se aprecia unanimidad en el considerar que la Ley propiamente dicha no se

adecua a la realidad social.

Tabla 2:

¢, Son los reglamentos mas flexibles en términos de modificacion que las leyes?

Respuesta Porcentaje
Si 60%
Probablemente 20%
Deberian complementar la Ley 20%

Se aprecia mayoria en estar de acuerdo sobre su mayor flexibilidad, pero
existe una minoria significativa que opina que 0 no necesariamente es asi o

gue solo deberia completar la ley.

Tabla 3:

¢ El considerar como infraccion “el contravenir cualquier disposicion de la ley y
el reglamento” contradice el principio de tipicidad del procedimiento
administrativo sancionador?

Respuesta Porcentaje
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Si 20%
No 40%
Es cuestionable 20%
Denota falta de técnica normativa 20%

Se aprecia una mayoria que considera que no existe transgresion al principio
de tipicidad, no obstante, se aprecia un 60% divido en que si existe

transgresion o que por lo menos existen mejores alternativas.

Tabla 4:
¢, Conoce algun reglamento que tipifigue méas conductas de lo que su ley
tipifica?

Respuesta Porcentaje

NO 20%

Si 80%

Existe amplia mayoria entre los entrevistados que conocen casos en los que

el reglamento tipifica mas conductas que la ley que reglamentan.

Tabla 5:

¢ Considera que una norma en blanco garantizaria el principio de legalidad en
el Derecho Administrativo Sancionador?

Respuesta Porcentaje
Es interesante 20%
No 80%

Existe amplia mayoria en los entrevistados respecto a considerar que la una
norma en blanco no garantiza el principio de legalidad en el derecho

administrativo.
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Tabla 6:

¢,Conoce la aplicacion de normas en blanco en otras ramas del Derecho?

Respuesta Porcentaje
Si 60%
No 40%

Existe una mayoria considerable que si conoce la aplicacion de las normas en

blanco en otras ramas del Derecho.

De los resultados obtenidos, cabe resaltar que a pesar de saber que existe la
norma penal en blanco, los administrativistas al no estar familiarizados con esta
técnica normativa en su area de especializacion tienden al rechazo. Sin
embargo, por lo anteriormente citado, es esta técnica normativa la que permite
la adaptabilidad en el tiempo de la conducta infractora, y debido a la importancia

del bien juridico protegido dicha flexibilizacion esta justificada.

V. CONCLUSIONES

1. La coexistencia del numeral 9 del articulo 120 de la Ley N° 29338 y el
literal d. del articulo N° 277 de su reglamento el Decreto Supremo N°001-
2010-AG es inconstitucional debido a que se vulnera el principio de
legalidad.

2. La Ley Administrativa Sancionadora en Blanco es una opcién viable,
siempre y cuando la materia que regule proteja un bien juridico
posiblemente irreparable.

3. Es conveniente la modificacion de la Ley N° 29338 en su numeral 9 del

articulo 120°, debiendo tener la siguiente formula:
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Supuesto de hecho (remitido a otra norma con rango de ley o reglamento
gue especifique la infraccion de forma especifica) — Nexo de causalidad —
Consecuencia Juridica (sancion).

De este modo se podria incluir a el tipo adicional dentro de la lista de
infracciones, siendo dicha lista mas flexible para adaptarse a la realidad

atendiendo a la naturaleza del bien juridico protegido.
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