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Resumen

La redaccion del delito de mineria ilegal presenta algunas falencias que hasta
la fecha no han sido corregidas. La tltima modificacion del Decreto Legislativo
N° 1102 por el D.L N° 1351 establece que el elemento normativo “realizar
un acto minero” se realice sobre un recurso metalico y no metalico, lo cual
solo puede ser cumplido en la regién Madre de Dios y no en todo el territorio
nacional. Esto resulta contraproducente, considerando que la mineria ilegal
esta presente en 21 de las 25 regiones del pais. La mala redaccién hace que,
por principio de legalidad penal, el acto de beneficio no sea sancionado como
delito de mineria ilegal. La redaccién de este delito puede ser mejorado para
evitar impunidad de dos maneras: incorporando cada uno de los actos mineros
de la LGM en el articulo 307-A o cambiando la forma de redaccion de este «el
que realice un acto minero (...)».

Palabras clave: Mineria ilegal, contaminacion ambiental, peligro concreto,
delito penal en blanco, medio ambiente.
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Abstract

The wording of the crime of illegal mining has some shortcomings that have
not been corrected to date. The last modification of Legislative Decree N°. 1102
by Legislative Decree N°. 1351 establishes that the normative element “to carry
out a mining act” is carried out on a metallic and non-metallic resource, which
can only be complied with in the Madre de Dios region and not in the entire
national territory. This is counterproductive, considering that illegal mining is
present in 21 of the 25 regions of the country. The poor wording means that,
due to the principle of criminal legality, the act of benefiting is not sanctioned
as a crime of illegal mining. The wording of this crime can be improved to
avoid impunity in two ways: by incorporating each of the mining acts of the
MGL in Article 307-A or by changing the wording of this “whoever performs a
mining act (...)".

Keywords: lllegal mining, environmental contamination, specific danger, blank
criminal offense, environment.

I. Introduccion

La mineria es una actividad ancestral en el territorio peruano, su desarrollo
por culturas preincas como los Chavin, Vicus, Paracas, Mochica, Tiahuanaco
y Wari, y su extension en el imperio incaico, la colonia y permanencia en la
actualidad, son indicadores de la sélida tradicién minera en nuestro pais. Este
legado y lariqueza minera que alberga la cordillera de los Andes ha permitido
posicionarnos como uno de los principales productores! mundiales de cobre,
plata y zinc (Organismo de Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria
[Osinergmin], 2021).

Contar con amplias reservas de metales en nuestro territorio nacional
es, por un lado, una gran ventaja, que puede fomentar el crecimiento
econdmico, la creacién de empleo y atraer inversiones. Sin embargo, también
representa un gran desafio, dado que existen zonas en las que existen escasas
oportunidades laborales, y el Estado no tiene presencia, condiciones que
favorecen a que muchas personas se vean obligadas a realizar actividades
mineras teniendo en cuenta el beneficio econémico que les deriva del precio
atractivo de los metales. El boom minero y el incremento del precio de los
metales en las dos ultimas décadas ha generado que la mineria artesanal,
informal e ilegal crezca exponencialmente en el pais. De Echave (2016),
sefial6 que en el inicio del siglo XXI en Peru solo habia cuatro principales
zonas mineras, sin embargo, en los ultimos afios en 21 de las 25 regiones
existe mineria ilegal e informal (p. 134).

La geologia y los pisos ecolégicos que tiene el Perd permiten identificar
que en el territorio nacional se desarrolla mineria de veta o filon y mineria
aluvial, la primera que tiene presencia en las regiones de la sierra y la costa,
mientras que la tltima en la amazonia peruana en la regiéon de Madre de Dios,
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Loreto, y también en la provincia de Sandia y Carabaya en Puno (Instituto
Geoldgico, Minero y Metalurgico [INGEMEMET], 2021, p.33). Cabe resaltar
que la mineria como tal, es una actividad licita, permitida y regulada por el
Decreto Supremo N° 014-92-EM y Reglamento D.S. N° 03-94-EM, por lo que
para su realizaciéon se requieren una serie de permisos y autorizaciones
otorgadas por autoridades competentes, cuya finalidad es evitar el impacto
que genera al ambiente.

La exigencia de permisos y autorizaciones que el Estado regula en la
industria minera, se fundamenta en el impacto que genera esta actividad
en el ambiente y su finalidad es controlar, atenuar y mitigar los efectos,
garantizando que la actividad mineria se realice de manera responsable y
sostenible. El cumplimiento de las exigencias ambientales tiene alto costo
y demanda de grandes capitales, sin embargo, ello no desmotiva a los
empresarios, por el alto valor de los minerales en el mercado internacional;
por el contrario, les motiva a realizar inversiones en la industria minera,
operando legalmente y dando cumplimiento a cada una las obligaciones
impuestas por las instituciones sectoriales; motivaciéon que alcanza a que
otro sector opere ilegalmente.

El boom minero en las zonas bajas de la Amazonia y otros lugares
que favorecen a la mineria aluvial, es una actividad realizada por el sector
formal y ademas por personas de escasos recursos donde el conocimiento
y especializaciéon productivo minero no estd presente (De Echave, 2016,
p. 134). Considerando el bajo costo que implica obtener el mineral de los
rios (extraccion y beneficio), las pocas posibilidades de ser descubierto por
las autoridades de Estado (Ministerio Publico, Policia Nacional del Peru),
y el buen precio de los metales? posibilitan la actividad minera ilegal,
toda vez que con esta se evita el alto precio que conllevan las obligaciones
ambientales.

En términos econémicos, la mineria ilegal resulta atractiva para quie-
nes la realizan; pero trae consigo un alto costo ambiental, especialmente
en zonas donde se realiza mineria aluvial, al ser desarrollada sin el
minimo respeto a los estandares de calidad ambiental, que trae consigo
la contaminacién de rios, depredaciéon de bosques y transformacién
de paisajes, impactando en el ecosistema. Frente a esta problematica el
Estado emiti6 el Decreto Legislativo N° 1102, con el cual se crea el delito
de mineria ilegal en su tipo base, agravada y delitos conexos, el objeto de
su creacién es la interdiccién y la erradicacién de la mineria ilegal en el
territorio nacional.

Los factores que justificaron la creacidon del delito de mineria ilegal
en 2011 tienen como precedente el impacto ambiental y cambio climatico
(Huaman, 2013, p. 425). Sin embargo, se advierte que las modificaciones
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realizadas al Decreto Legislativo N° 1102, tienen un apartamiento del objeto
inicial por el cual se tipificé el delito, dejando una duda de si es intencién
del legislador garantizar su ilegalidad o dotarlo de impunidad. Advertimos
que de la redaccién original del Decreto Legislativo 1102, y la del Decreto
Legislativo N° 1351, el tiltimo marco normativo, se ha retrocedido respecto a
los actos mineros posibles de sancién penal.

En este sentido, la presente investigacion tiene por objeto conocer y
delimitar los actos mineros regulados en la Ley General de Mineria, analizar
el tipo penal y objeto de proteccion del delito de minera ilegal, comparar los
alcances del Decreto Legislativo N° 1102 y la modificaciéon efectuada por
el Decreto Legislativo 1351 a fin de reconocer si ayuda en la lucha contra
la mineria ilegal y, por ultimo, determinar si el acto minero de beneficio es
sancionado por el delito de mineria ilegal teniendo en cuenta el principio de
legalidad penal.

Il. Actos mineros previstos en la ley general de mineria y
autoridades competentes que otorgan concesion

En Peru, existe legislacién minera desde la época de la colonia, las primeras
ordenanzas de indias y disposiciones administrativas, luego aparecen
cuerpos normativos: Codigo de Mineria de 1901; en 1950 el C6digo de Mineria
promulgado durante el gobierno de Manuel Odria; la Ley General de Mineria
de 1971 promulgada por el régimen de Juan Velasco Alvarado; El Decreto
Legislativo 109 de 1981 y el Texto Unico Ordenado de Ley General de Mineria,
Decreto Supremo N° 014-92-EM de 1992. Los cambios normativos que se han
producido a lo largo de la historia han ido desde normativa que reconocia
al propietario del suelo ser duefio de los minerales (Cédigo de Mineria de
1901) hasta el actual articulo 66 del texto constitucional que reconoce que
los recursos naturales, renovables y no renovables son de dominio del Estado
(Dammerty Molinillo, 2007).

Desde el Cédigo de Mineria de 1901 (art. 14 «cateo», 17 «exploracién»)
y demas cddigos y leyes generales promulgadas se distingue en la industria
minera actividades diferenciadas y que para operar estas necesitan del
sistema de concesiones sea para el aprovechamiento de recursos naturales,
renovables o no renovables con excepciéon de las actividades de cateo,
prospeccion y comercializacion. (articulo VI del Titulo Preliminar del D.S N°
014-92-EM). Entender en qué consiste cada actividad minera es importante,
porque con ello se puede identificar el alcance de cada acto minero y reconocer
si es susceptibles de sancidn por estar previstas dentro del supuesto del
articulo 307-A del Codigo Penal. En ese sentido, detallamos cada uno de ellos
tanto en mineria filoniana, aluvial y no metalica:
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2.1. Actos mineros en mineria filoniana

Los yacimientos filonianos son formaciones geoldgicas generadas como
resultado de los procesos pluténicos de alta temperatura, que dio lugar a
la formacién de metales. Estos yacimientos se encuentran generalmente en
areas montafosas, aunque no exclusivamente, pero esta es una caracteristica
esencial. Su ubicacion se debe al ascenso del magma, a los intensos procesos
quimicos y a altas temperaturas que favorecieron la formacién de metales
(MINAM, 2016, p.27).

La mineria filoniana es naturalmente de profundidad, de subsuelo y de
crecimiento vertical. Por ello, para su explotacién y extraccién se recurre
a técnicas como tajo abierto, socavon, tuneles y galerias bajo tierra. Es
importante sefialar que los actos mineros previstos en el Decreto Supremo
N° 014-92-EM y reglamento Decreto Supremo N° 03-94-EM estan pensados
en minerfa filoniana. Veamos cada uno de ellos:

a. Exploracién

Actividad destinada a detectar, si en una extension geografica de
montaifia, cerro,existenreservas deminerales, cantidad aproximada,
procura identificar las caracteristicas fisicas del mineral y los
valores promedios que existen (Herrera, 2017, p.5). Para obtener
estainformacién enlamedianay gran mineria se realiza actividades
como toma de sedimentos antiguos, muestreo de suelo, rocas, siendo
indispensable remover suelo, hacer excavaciones, perforaciones,
y emplear métodos como la aerofotografia, geoquimica y técnicas
como la deiones metalicos maviles, resulta ser una actividad minera
que no implica extraer minerales.

b. Explotacién

Es la actividad minera por la cual se inicia la extraccion del
mineral contenidos en un yacimiento minero, se inicia con la
extraccion del mineral identificado y concluye con el mineral
extraido y transportado a la zona de beneficio mediante material
especializado como camiones o fajas transportadoras. Los de
métodos de extraccion son (a) mineria a tajo abierto o superficial y;
(b) mineria de socavén o subterranea. El primero se realiza cudndo
el yacimiento es extenso, los minerales se encuentran ubicados
cerca de la superficie terrestre y la ley de mineral es regular y, el
segundo cuando el mineral se encuentra muy alejado de la superficie
o cuando las vetas del mineral se encuentren en las profundidades
de la corteza terrestre (dio, 2017, p.42).
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Acto de beneficio

De las actividades, la mas importante para la industria minera es
la actividad de beneficio ya que engloba un conjunto de procesos
fisicos, quimicos o fisicoquimicos para obtener metales de gran
valor econdmico. El articulo 17 del D.S N° 014-92-EM, regula el
acto de beneficio en mineria filoniana consta de tres etapas: la
concentracion o preparaciéon mecanica, en la que se reduce el
tamafo del mineral mediante un proceso de chancado, molienda
y flotacion; la metalurgia o fundicion, que separa los componentes
metalicos de los no utiles mediante el uso del calor; y la refinacion,
cuyo objetivo es mejorar la pureza del metal fundido.

Acto de transporte minero

Este acto consiste en el transporte del mineral desde la planta
concentradora hasta la planta fundidora o de refinaciéon, o hacia
los puertos o terminales de embarque. Los sistemas que se utilizan
en el transporte minero son fajas transportadoras, tuberias, cables
carriles. La concesién de esta actividad implica el cumplimiento de
condiciones, términos y obligaciones por parte de la empresa que la
realiza, y tiene en cuenta aspectos relacionados con la seguridad, el
medio ambiente y la calidad del servicio, entre otros.

Acto de labor general

Actividad minera prevista en el articulo 19 del Decreto Supremo N°
014-92-EM, que consiste en prestar servicios auxiliares: ventilacién
minera, izaje, desagiie o extraccion, puede ser entregado a dos o
mas concesionarios.

2.2. Actos mineros en mineria aluvial o placer

Los yacimientos donde tiene presencia la mineria aluvial son depdsitos de
mineral formados a consecuencia del desplazamiento de los minerales
que estaban ubicados en las zonas altas por fendmenos naturales como el
deslizamiento de tierras, lluvias, terremotos, erupcién, erosién de suelos
u otros. Los yacimientos se caracterizan por ser superficiales, de poca
profundidad y por estar ubicados en zonas bajas y planas, riveras, cauce de
los rios o en tierras secas. Su profundidad promedio de localizacién oscila
entre 40 o 50 metros (MINAM, 2016, p.28).

a.

Acto de exploracion

Elacto de exploracién en mineriaaluvial esta orientado a determinar
las extensiones del depésito de mineral, la geometria del depoésito
(deposito de placer), el contenido del oro (gramos/tonelada
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extraida); asimismo, identifica el sector con menor o mayor cantidad
de mineral, para lo que se realizan labores de calicata (excavacién
a una profundidad baja) por el cual se permite llegar al material
aurifero y determinar la cantidad de mineral contenido en la roca,
arena, hormigoén, etcétera. El impacto que genera en el ambiente la
minera aluvial es el desbosque (Ministerio del Ambiente [MINAM],
s.f, p.11).

Acto de explotacion

En la mineria aurifera aluvial la actividad de explotacién se inicia
con el movimiento de materiales que se encuentran alojados entre
la capa superficial de materia organica y la capa de la tierra arable,
esto es, los materiales que se encuentran entre la superficie del
suelo yla grava o material aurifero que contiene el oroy para aquello
recurren primero a las actividades de retiro de cobertura boscosa
(rose y quema), construcciéon de campamentos y para extraer el
material emplean maquinaria como excavadora y termina cuando
los materiales son traslados mediante camiones u otros equipos a
las pozas de sedimentacion para realizar la actividad de beneficio (
[MINAM, s.f)).

Acto de beneficio

La mineria aurifera aluvial a diferencia de la mineria filoniana,
presenta la etapa de procesamiento que consiste en separar el
mineral (oro) de la grava, y para ello recurre a métodos artesanales,
semi-mecanizados y mecanizados; la amalgacion consiste en el
atrapamiento del oro por el mercurio, es la unién del oro con
el mercurio; la quema de la amalgama consiste en calentar la
amalgama pararecuperar el oro, y por ultimo, la refinacion consiste
en calentar el oro para eliminar el mercurio y demas impurezas
(Organizacion Mundial de la Salud [OMS 2017]).

La separaciéon de material consiste en que el material extraido
se lava sobre una alfombra peluda de escalera inclinada, para
separar el oro fino de los materiales, alfombra que posteriormente
es cepillada para obtener el lodo pesado que contiene el oro fino;
la amalgacién es la mezcla manual entre el mercurio liquido y
el lodo, donde las particulas del mercurio se adhieren al oro; la
centrifugacidn, es un proceso que consiste en afiadir agua al lodo ya
separado y permite obtener lodo con mayor concentracién de oro; y
finalmente, la concentracion y recuperaciéon de mercurio, donde el
material preconcentrado es sometido a altas temperaturas (700 °C),
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2.3.

se evapora el mercurio y se obtiene el oro para ser vendido (Derecho,
Ambiente y Recursos Naturales [DAR,2021], p. 57 y 58).

Acto de transporte minero

En la mineria aurifera aluvial el transporte minero por excelencia
son las carretillas y los carros mineros (MINAM, s.f, p.15).

Actos mineros en mineria no metalica
Acto de explotacion

En la mineria no metalica, la actividad de explotacidn en canteras
emplea el método de mineria a tajo abierto, método por excelencia,
cuyo inicio es la extracciéon del mineral, para lo cual remueve
cubierta vegetal, piedras comunes, materiales no validos, voladuras
o perforaciones hasta encontrar la cantera, continda con el traslado
del material a un area de almacenamiento, para finalmente,
transportarlo a una planta de procesamiento en la que se da inicio
ala siguiente etapa, denominado beneficio (Ministerio de Energia y
Minas [MINEM], s.f).

Cabe resalta que, la cantera no es el Unico lugar donde la mineria
no metdalica estad presente, también se encuentra en los rios, y es
en este ultimo caso, la explotacion comienza con el movimiento
de materiales y la extraccion de los minerales que se acarrean
y depositan en el cauce de los rios. Esta tarea, implica el uso de
maquinaria de construccién sea retroexcavadoras o cargadores
frontales. Una vez extraido el material, se deposita en un area de
almacenamiento y finalmente se transporta mediante camiones al
area de procesamiento para el siguiente acto. Es importante sefialar
que los minerales no metalicos, como el marmol, no requieren de la
actividad de beneficio.

Beneficio

La actividad de beneficio en la mineria no metalica a diferencia
de la filoniana realiza no realiza las tres etapas. Los materiales
de construccion, por ejemplo, solo requieren de la primera etapa
de beneficio «preparaciéon mecdnica», esto es, la reduccién del
tamafio de las rocas mediante el triturado o chancado y finaliza
con el secado del material. En los casos de minerales como piedra
caliza y fosfatos pasan por otros procesos industriales, pero la
gran mayorfa de minerales no metdlicos se agotan en la primera
etapa de beneficio «chanchado». En este tipo de mineria se pueden
identificar diversos rubros industriales, tales como materiales de
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construccioén, agregados calcareos, rocas ornamentales, minerales
industriales y arcilla utilizada en la produccién de ladrillos (MINEM,
s.f, p.12).

lll. Tipos de concesiones y autoridades competentes

El articulo 66 constitucional establece que los recursos naturales, renovables
y no renovables, son patrimonio del Estado. Su aprovechamiento conforme
al articulo 4 y 23 de la Ley N° 26821, se realiza a través del sistema de
concesiones. Los tipos de concesién minera y las autoridades competentes
para otorgarlas son las siguientes:

— Actividad de exploracién y explotacién minera. La concesion de
exploracion y explotacién minera para la mediana y gran mineria
tiene como autoridad competente el Instituto Geoldgico, Minero
Metalirgico (INGEMMET) del Ministerio de Energia y Minas;
mientras que paralos casos de pequefla mineria y mineria artesanal
son competentes los Gobiernos Regionales, a través de la Direccién
Regional de Energia y Minas que dependen normativamente
del Ministerio de Energia y Minas y administrativamente de los
gobiernos regionales. Se entenderd otorgada la concesién de
exploracién y explotacion cuando el INGEMMET o el Gobierno
Regional otorgue la autorizacién de inicio de la actividad de
exploracion.

— Actividad de beneficio. La concesion de beneficio en mediana y gran
mineria es otorgada por el Ministerio de Energia y Minas (MINEM)
y en pequefla mineria y mineria artesanal por los gobiernos
regionales.

— La actividad de transporte minero. La concesiéon de transporte
minero es otorgada por el Ministerio de Energia y Minas.

— Labor general. La concesion de labor general es otorgada por el
Ministerio de Energia y Minas.

Por otro lado, los gobiernos locales conforme a la ley N° 28221, son
competentes en el Ambito de su jurisdiccién para autorizar extraer materiales
de construccién que se acarrean y depositan en los cauces y alveos de los rios.
Autorizacién que no alcanza para las canteras (materiales de construccion)
y tampoco para chanchar y triturar piedras. Respecto de este ultimo, es
competente la DREM regional, a quien se debe solicitar la concesién de
beneficio, previo cumplimento de los requisitos que exige el D. S 014-92-EM y
el D.S N° 020-2020-EM.
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IV. Objeto de proteccion del delito de mineria ilegal

La legislacion nacional prevé en el Titulo XIII del Co6digo Penal tres capitulos
que regulan los delitos ambientales: (i) delitos de contaminacion, (ii)
delitos contra los recursos naturales y (iii) responsabilidad funcional e
informacién falsa. Esta categorizacion, debate a razén de reconocer si el
titulo, «delitos ambientales», alcanza a ser el mas adecuado e inclusivo. De
hecho, consideramos que el titulo no resulta ser el mas adecuado, ni inclusivo,
teniendo en cuenta que deja vacios respecto a delitos contra los recursos
naturales, y en este orden de ideas, se advierte que el titulo idéneo, deberia
haber sido «delitos contra el ambiente y los recursos naturales».

Los delitos de contaminacién ambiental protegen «el medio ambiente»
para garantizar la estabilidad del ecosistema y el equilibrio ecolégico.
Comprenden los delitos de contaminacién en su tipo base y forma agravada,
el incumplimiento de normativa relativa a manejo de residuos sélidos, trafico
ilegal de residuos peligrosos, obstaculizacion de fiscalizacion administrativa,
mineria ilegal en su tipo base y forma agravada y delitos conexos, delitos que
se encuentran previstos entre el articulo 304 al 307-F del C6digo Penal.

Siendo que en la regulacion de los delitos de contaminacién el objeto
es sancionar conductas que, fueron pasibles de sancién administrativa y
que por su gran lesividad generan un impacto negativo en el ambiente y sus
componentes, afectando la calidad ambiental y la salud ambiental, y es que
los cuerpos receptores: aire, agua, suelo se ven afectados por la introduccién
de un agente contaminante que supera los niveles de riesgo permitido, es
potencialmente perjudicial. En tal sentido la determinacién del riesgo en
estricto no depende del Derecho Penal, sino de normas extrapenales como
las del Derecho Administrativo (leyes, reglamentos, directivas, resoluciones
directorales), que establecen, fijan y determinan limites tolerables.

Los delitos contra los recursos naturales® protegen la flora y la fauna
silvestre para garantizar su existencia y disponibilidad en el tiempo, para
las generaciones presentes y futuras. Comprende el delito de trafico ilegal
de especies de flora y fauna silvestre, trafico ilegal de especies acudticas
de la flora y fauna silvestre, extraccién y procesamiento ilegal de especies
acuaticas, depredacién de flora y fauna silvestre, trafico ilegal de recursos
genéticos, delitos contra los bosques o formaciones boscosas, trafico
ilegal de productos forestales maderables, obstruccién al procedimiento
administrativo, autorizacién de actividad contraria a los planes o usos
previstos en la ley, alteracion del ambiente o paisaje. Delitos previstos entre
los articulo 308 al 313 del Cédigo Penal.

Por su parte, los delitos de responsabilidad funcional e informacidn falsa
se orientan a sancionar las conductas de funcionarios, servidores publicos y
representantes legales de personas juridicas que con su conducta permiten
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actividades ambientales ilicitas que son perjudiciales para el ambiente
y los recursos naturales. Comprenden los delitos de responsabilidad de
funcionario publico por otorgamiento ilegal de derechos, responsabilidad
de representantes legales de las personas juridicas y responsabilidad por
informacion falsa contenida en informes. Delitos previstos entre los articulos
314 al 314-B del Cédigo Penal.

Tras el desarrollo general del objeto de protecciéon que se hadesarrollado
respecto de los delitos previstos en el Titulo XII del Cédigo Penal (CP),
necesariamente se debe identificar en cual de ellos se encuentra previsto
el delito de mineria ilegal; hallamos que el tipo penal de mineria ilegal,
estaria contemplado en el articulo 307-A del cédigo, (dentro de los delitos de
contaminacion), deteniéndonos en los elementos normativos del tipo penal,
advertimos que el objeto y la finalidad es la proteccién del medio ambiente.
La doctrina nacional también reconoce que el objeto de proteccion del delito
de mineria ilegal es el medio ambiente (Huaman, 2016, p. 85).

Se advierte que la mineria ilegal no busca prohibir o erradicar la
actividad en si misma, sino sancionar las conductas de las personas a
partir de actos mineros que causan contaminacién al medio ambiente y sus
componentes: la calidad y la salud ambiental algo que difiere la legislacién
actual, porque conforme al Decreto Legislativo N° 1100, Decreto que regula
la interdiccién de la mineria ilegal en toda la Republica y establece medidas
complementarias, la actividad de exploracién, explotacién o beneficio que
no cuente con la autorizacién de inicio o reinicio expedido por la autoridad
competente es considera ilegal, con lo cual se determina el inicio de las
acciones de interdiccién*, lo que nos sitia frente a un delito de peligro
abstracto.

V. Delito de mineria ilegal y «otro acto similar»
De la lectura textual del Articulo 307-A. Delito de mineria ilegal

El que realice actividad de exploracion, extraccién, explotaciéon u
otroacto similar derecursos minerales metalicos y no metdlicos sin
contar con la autorizacién de la entidad administrativa competente
que cause o pueda causar perjuicio, alteracién o dafio al ambiente
y sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de ocho aflos y con cien a seiscientos dias-multa.

Lamismapenaserdaplicadaal querealiceactividad de exploracion,
extraccidn, explotacién u otro acto similar de recursos minerales
metalicos y no metalicos que se encuentren fuera del proceso de
formalizacién, que cause o pueda causar perjuicio, alteraciéon o
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dafio al ambiente y sus componentes, calidad ambiental o la salud
ambiental.

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

Bien juridico protegido en el delito de mineria ilegal

Por su ubicacion y la técnica de tipificacion legislativa empleada se
entiende que el objeto de proteccién en este delito es «el ambiente».
Que en términos generales significa conjunto de interrelaciones
entre factores bidticos (flora, fauna, hombre y otros) y factores
abioticos (agua, aire, suelo), que coexisten en si en una determinada
area geografica. Jurisprudencialmente se ha establecido que el bien
juridico protegido en el delito de mineria ilegal es el «ambiente
equilibrado y adecuado»®.

El derecho a un ambiente equilibrado y adecuado faculta, por un
lado, a las todas las personas a disfrutar de un ambiente en el que
sus elementos (aire, agua, suelo, flora, fauna) se interrelacionan
de manera natural y arménica, sin ninguna alteracién sustantiva
y, por otro lado, exige preservacidn, deber ineludible que recae en
la institucionalidad del Estado y en los privados, que desarrollan
actividad econémica cuyo impacto no superar los LMP (Tribunal
Constitucional, expediente N° 01272-2015-AA, £.j.15).

Sujetos

De la redaccién del delito de mineria ilegal se advierte que el tipo
penal no exige una cualidad especifica en el sujeto activo para ser
autor, sefala «el que». En ese sentido, se entiende que sujeto activo
de este delito puede ser cualquier persona. Sin embargo, si se
continua con lalectura del tipo penal se advierte que el sujeto activo
no es cualquier persona, sino aquella persona que realice actividad
minera metalica o no metalica de explotacién y exploracién sin
contar con la autorizacién de parte de la autoridad competente.

El sujeto pasivo del delito de mineria ilegal es la sociedad. En ese
sentido, segiin la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema (2017)
en la casacién N° 103-2017, Junin, en los procesos donde figura la
sociedad como agraviada, el representante legal es el Estado, quien
se apersona a los procesos a través de los procuradores publicos
(fj.18). En este caso en especifico, a través de la procuraduria del
Ministerio del Ambiente.
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Conducta

El tipo penal exige que la conducta del sujeto activo cumpla con
tres caracteristicas o elementos normativos: (1) La realizacion de
un acto minero sobre un recurso minero metalico y no metalico,
(2) La ausencia de autorizacién expedida por la autoridad
administrativa competentey (3) el dafio real o potencial al ambiente
y sus componentes, la calidad y la salud ambiental. En este sentido
abordaremos cada uno de estos.

Realizar un acto minero sobre un recurso de mineral metalico
y no metalico

Como primer elemento normativo del delito de mineria ilegal,
realizar un acto minero sobre un recurso de mineral metalico y no
metalico, acto minero que de acuerdo con la ley general de mineria
requiera del sistema de concesiones. Considerando que el articulo
VII del Titulo Preliminar del D.S 014-92-EM detalla los actos
mineros que requieren del sistema de concesiones: exploracion,
explotacién, beneficio, transporte minero y labor general; por
tanto, el acto de cateo, prospeccion y la comercializacién no forman
parte del elemento normativo del tipo de mineria ilegal, porque su
realizacion es libre en el territorio nacional.

Técnicamente este elemento normativo presenta un gran problema
para ser satisfecho en el ejercicio practico, porque exige que el acto
minero recaiga sobre un recurso metalico y no metalico, con ello
esta exigencia normativa no es posible en todo el territorio nacional,
porque las personas que se dedican a mineria metalica no se dedican
al mismo tiempo a mineria no metalica, debido a que ambos recursos
no siempre se encuentran juntos en un mismo yacimiento o rio, a lo
que se suma que requieren de logistica diferente para su extraccion
o beneficio. En consecuencia, la exigencia de que ambos recursos
minerales se encuentren juntos es un imposible en todo el territorio
nacional, advierte Alarcén (2018) al sefialar que solo en regiones
como Madre de Dios esta exigencia si se cumple (p.159), lo que es
controversial teniendo en cuenta que el tipo penal es aplicable para
todo el territorio nacional.

Consideramos que la modificatoria del Decreto Legislativo N° 1102
realizada por el legislador mediante el Decreto Legislativo N° 1351
respecto de este elemento normativo ha sido perjudicial para la
lucha contra la mineria ilegal. Y en ese sentido, se deberia volver a
la regulacién primigenia que tenfa el articulo 307-A del c6digo, toda
vez que exigia realizar un acto minero sobre un recurso mineral
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c.2.

metdlico o no metdlico cuestién que no depende de una letra «y»
por una «o», ya que en el derecho penal existe un principio basico
denominado legalidad que exige que una norma debe ser redactada
con la mayor claridad posible (lex certa).

La ausencia de autorizacion administrativa expedida por la
autoridad competente

El segundo elemento normativo es la ausencia de autorizacién
para realizar el acto minero. La regla general en la actividad
minera es contar con autorizaciones, a razén del impacto que estas
actividades generan en el ambiente y su posible contaminacién.
En este sentido cada persona que realice una actividad minera de
explotacién, exploracién o beneficio sin contar con la autorizacién
de la autoridad administrativa competente cumple con el segundo
elemento normativo del delito de mineria ilegal. Por ejemplo, si se
desarrollaunacto de explotacién o exploracién en pequefia o mineria
artesanal la persona tiene que contar con la autorizacién de inicio o
reinicio de actividades de exploracién o explotacién otorgada por la
Direccién Regional de Mineria del Gobierno Regional.

Pues bien, el articulo 307-A del CP sefiala que actos mineros pueden
ser sancionados como delito de mineria ilegal si las personas que
lo realizan no cuentan con la autorizaciéon emitida por la autoridad
competente, los actos mineros pasibles de sancién penal son
la exploracion, extraccion, explotacién y otros actos similares.
Redaccién no del todo feliz, pero permanente desde la incorporaciéon
del delito de mineria ilegal en 2012 a la actualidad, toda vez que la
modificatoria de 2017 no realizo mejora alguna, algo que en nuestra
opinién si debid hacerse.

Villavicencio (2017) sefiala que, la legalidad como principio basico
del Derecho Penal, tiene una garantia conocida como nullum
crimen sine lege certa, con lo cual se exige que la ley penal debe
estar redactada con la mayor precision posible (lex certa) (p.34).
Partiendo de esta base y haciendo una revision del articulo 307-
A del CP, se observa que los unicos actos mineros que pueden ser
sancionados como delito de mineria ilegal son la exploracion y la
explotacidn, ;y la extraccidon? la extracciéon no es un acto minero
como tal. La LGM en su segundo parrafo del articulo 8° sefiala que la
extraccion esta comprendida dentro del acto de la explotacion.

Se observa imprecisién respecto al término «otro acto similar»
que aparece en el delito de mineria ilegal, desde el 2012 y que se
mantiene en la dltima modificacién de 2017. En nuestra opinidn, se
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observa la no voluntad de legislar respecto a sancionar todos los
actos mineros previstos en la LGM, esto teniendo en cuenta que,
técnicamente en la industria minera no hay actividad parecida o
similar, y ademas la actividad de exploracién no es similar a la de
explotacion y lo es mucho menos a la de beneficio. Cada acto tiene
caracteristicas propias, por eso que la legislacién peruana otorga
un permiso o concesién a cada una de las actividades mineras.
Situacion parecida, se evidencia en las legislaciones de paises como
México, Uruguay, Bolivia, Colombia, Brasil, donde se tiene muy
diferenciadas las actividades mineras.

El término «otro acto similar» sea extensivo a las actividades
mineras de beneficio, labor general, transporte minero implica
vulneracion al principio de legalidad, toda vez que no es precisa
y porque técnicamente no existe actos similares. Por tanto, en
este punto discrepamos con la posiciéon de Garcia (2015) quien
seflalé que el tipo penal incurre en una analogia intra legem y
que por acto similar se refiere a toda actividad relacionada con el
aprovechamiento de minerales que requiera de autorizacion de la
autoridad competente (p. 922).

Creemos que para sancionar cada una de las actividades de
la industria minera como delito de minera ilegal, existen dos
posibilidades legislativas, la primera es incorporando a cada una de
las actividades mineras en el articulo 307-A del Cédigo Penal, tal
como exige la garantia nullum crimen sine lege certa del principio
de legalidad, esto es, porque la ley penal debe ser la mas precisa
posible; la segunda posibilidad, es que el legislador cambie la forma
de la redaccién y, como el delito de mineria ilegal es un delito penal
en blanco solamente se haga referencia a «El que, realice un acto
minero (...)», con esto es suficiente, porque para saber cudles son los
actos mineros se tiene que recurrir a LGM donde se detalla cada uno
de ellos y los que necesitan del sistema de concesiones.

La relevancia del principio de legalidad, en lo que respecta a
la actividad minera de beneficio, al ser la mas importante y
contaminante, al no estar comprendida en la lista de actividades del
articulo 307-A del Cédigo Penal, no es sancionada como delito de
minerfa ilegal. Sin embargo, esta falta de calificacién no significa
que quede libre de sancidén penal al estar contemplada como
forma del delito de contaminacidn, por la agravante de realizaciéon
clandestina del acto contaminante previsto en el numeral 3 del
articulo 305 del Cédigo Penal.
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c.3.

En tal sentido, el alcance penal, respecto de la mineria ilegal,
alcanza a los actos de exploracion y la explotacioén, sin contemplar
la actividad de beneficio, posibilitando que el Ministerio Publico
ejerzalaaccion penal, bajo el supuesto de forma agravada por delito
de contaminacién ambiental.

daiio real o potencial al ambiente y sus componentes, la calidad
y la salud ambiental

Dafio real es el perjuicio actual y probado que se ha causado al
ambiente como consecuencia de haber realizado actividades
humanas. Por su parte, el dafio potencial es la contingencia,
proximidad o eventualidad de que se produzca un perjuicio
o detrimento al ambiente en un corto, mediano o largo plazo,
(Grandez, 2019, p.270). El dafio potencial tiene que ser comprobado
ex post.

Segin el diccionario panhispanico del espafiol juridico (2023)
la calidad ambiental” es el estado de un recurso natural (agua,
aire, suelo) en relacién con la contaminacién que le afecta en su
condicion de cuerpo receptor, pudiendo ser bueno o malo (par.1). La
calidad del ambiente se mide a través de los Estandares de Calidad
Ambiental (ECA), que determinan si el nivel de concentraciéon o
grado de concentracion, sustancias o parametros fisicos, quimicos
o bilégicos no representan un riesgo para el ambiente ni la salud de
las personas.

En el Pery, existe cinco tipos de estandares de calidad ambiental,
para el agua, el aire, el suelo, el ruido y las radiaciones no
ionizantes. El Decreto Supremo N° 085-2003-PCM, establece, por
ejemplo, los estandares nacionales de calidad ambiental para
ruido. ECA que varian dependiendo de las zonas de aplicacion®. En
zonas de proteccion especial el nivel de presiéon sonora maximo es
de 50 decibles durante el dia y 40 la noche, en zonas industriales
80 durante el dia y 70 durante la noche. Cuando se excede el ECA
del cuerpo receptor aire, estamos ante un recurso natural con mal
estado ambiental, contaminado por ruido, y perjudicial para la
salud humana.

Por su parte, la salud ambiental es un término de dificil
conceptualizacion. Sin embargo, si acudimos al diccionario médico-
bilégico, histérico y etimoldgico (s.f) encontramos que «salud®» es
el estado de bienestar fisico, psicolégico y social de las personas
(par. 1). En ese sentido, podriamos entender que salud ambiental
es el conjunto de condiciones necesarias que permite a las personas
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naturales de manera individual y/o colectiva a vivir y disfrutar de
su bienestar en el espacio geografico en que se desarrollan sin que
su estado fisico, psicolégico y social se vea alterado o perjudicado
por acciones humana no tolerables.

Como se aprecia, el tercer elemento normativo exige que la actividad
de minera ilegal cause o pueda causar un detrimento, menoscabo,
perjuicio al ambiente o sus componentes, la calidad ambiental
o la salud ambiental. De la redaccién del tipo penal se advierte
que estamos ante un delito de peligro concreto o de resultado,
dependiendo del nivel de consumacion de la accidn, exige causacion
cierta y efectiva de peligro (Ipenza et al, 2020, p.64).

Al respecto, la Corte Suprema se ha pronunciado en la casacion
N° 464-2016, Pasco, precisando que el delito de mineria ilegal no
exige la produccidn de dafio efectivo a uno o varios de los elementos
delambiente, basta conla puesta en peligro de los objetos materiales
del delito (fundamento decimocuarto), puesta en peligro que se
acreditara con la superacion de los Limites Maximos Permisibles.
En tal sentido, no basta solo con demostrar que la actividad minera
ilegal se ha llevado a cabo, sino que es necesario probar que dicha
actividad ha puesto en riesgo o a causado un dafio a los elementos
del ambiente (agua, suelo, aire).

Para algunos doctrinarios y el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
de OEFA la sola superacion de Limites Maximos Permitidos
(LMP) es suficiente para producir dafio al ambiente!® y bajo este
razonamiento para configurar el tercer elemento normativo del
delito de mineria ilegal; posicién que no comparto, porque no toda
superacion de los LMP causa dafo al ambiente y menos puede dar
lugar a la comision de un ilicito penal. Se tiene que analizar caso a
caso en funcién a los parametros de riesgo ambiental. El articulo
3 de la RCD N° 045-2013-0EFA-CD, establece, por ejemplo, en el
ambito administrativo, que los pardmetros que no califiquen como
de mayor riesgo ambiental y excedan el 10% por encima de los LMP
constituyen infraccion leve, ello, porque no generan dafio real al
ambiente.

Entonces, si en el &mbito del Derecho administrativo existe esta
salvedad, en que no toda superacién de los LMP da lugar a una
infracciéon grave, con mayor razén esta situaciéon se debe tener
presente en el Derecho Penal, por ser una disciplina de intervencién
minima o de tltima ratio. En ese sentido, los parametros de riesgo
ambiental son la linea base para determinar en qué casos la sola
superacion de los LMP genera dafio al ambiente y sus componentes
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VI.

y, por consiguiente, satisfacer el tercer elemento normativo del
delito de mineria ilegal.

Los parametros de riesgo ambiental se clasifican en parametros
que no califican como de mayor riesgo ambiental y en parametros
que califican como de mayor riesgo ambiental. Este ultimo, de
acuerdo al articulo 4.2 de la RCD N° 045-2013-0OEFA-CD establece
que son parametros de mayor riesgo ambiental el cadmio, mercurio,
plomo, arsénico, cianuro, diéxido de azufre, monéxido de carbono,
hidrocarburos.

Conclusiones

De acuerdo a la Ley General de mineria, los actos mineros podrian
calificarse de libre realizacién y los de necesaria autorizacion, entre
los cuales el cateo, la prospeccién y la comercializacién son libres en
el territorio nacional sin requerir del sistema de concesiones; debido
a que no generan un impacto en el ambiente y sus componentes,
la calidad y la salud ambiental. Y la exploracién, explotacion,
beneficio, transporte minero y labor general necesitan del sistema
de concesiones en razén que son actividades que generan impacto
en el ambiente.

La mineria ilegal es un delito que comparte elementos normativos
similares con el delito de contaminacion ambiental, su objeto de
proteccion es el medio ambiente y sus componentes, la calidad
ambiental o la salud ambiental, es un delito de resultado o peligro
concreto, dependiendo del nivel de consumacion de la accidn penal.
Sus elementos normativos son realizar una actividad minera, no
encontrarse autorizado por el ente administrativo, causar o poder
causar perjuicio, alteraciéon o dafio al ambiente y sus componentes,
la calidad y la salud ambiental.

La modificatoria del Decreto Legislativo N° 1102 por el Decreto
Legislativo N° 1351 respecto «realizar un acto minero sobre un
recurso de mineral metalico y no metalico» tiene efecto perjudicial
para la lucha contra la mineria ilegal, teniendo en cuenta que de
una interpretacion literal se desprende la exigencia de que ambos
minerales se encuentren juntos, supuesto que solo alcanzaria a las
regiones como Madre de Dios, por ser el ambito geografico en el que
encaja el supuesto, conllevando que se deje en total desproteccién
gran parte del territorio nacional.

Teniendo en cuenta el principio de legalidad, nullum crimen sine
lege certa, la ley penal debe estar redactada con la mayor precision
posible (lex certa). Y en ese sentido, los actos pasibles a ser
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sancionados como delito de mineria ilegal son la exploracién, y la
explotacion. Dejando un vacio respecto al acto minero de beneficio,
por no estar comprendido en el tipo penal.

5. La sola superaciéon de los limites maximos permisibles (LMP)
no es suficiente para causar dafio ambiental y acreditar el tercer
elemento normativo del delito de mineria ilegal «dafio al ambiente
y sus componentes», para esta situacion se debe tener en cuenta los
parametros de riesgo ambiental que se clasifican en: de no mayor
riesgo ambiental y de mayor riesgo ambiental.
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El principio de legalidad penal y la necesidad de una redacciéon adecuada del delito de
mineria ilegal

Notas al final

1 Osinergmin (2021). Perd en el ranking mundial de producciéon minera. «<segundo productor de
cobre, tercero de plata, tercero de zinc, octavo en oro, cuarto en plomo, cuarto en molibdeno,
decimocuarto en hierro y sexto en estafio».

2 El precio de la onza de oro en el 2020 se increment6 casi en un 19% respecto de los precios
mas altos registrados en 2011 y 2012, superando los 1800 ddlares, en este 2023 dicho precio se
mantiene en el mercado. https://www.actualidadambiental.pe/record-en-el-precio-del-oro-estaria-
incrementando-mineria-ilegal-en-la-amazonia/ y https://larepublica.pe/sociedad/2023/03/11
libertad-alto-precio-del-oro-atrae-a-los-mineros-ilegales-Irnd-957077

3 Casacion 74-2014-Amazonas, «Los recursos naturales son bienes materiales generados por la
naturaleza sin intervencién humana, generan utilidad y servicios a la sociedad. Se clasifican en
recursos renovables, no renovables y recursos continuos» (f.j. 7).

4 La interdiccion es una figura juridica especial prevista en el Decreto Legislativo 1100, no
forma parte del Derecho Penal ni del Derecho Administrativo. Su aplicacion se realiza en estricto
cumplimiento de los presupuestos legalmente establecidos, cuya verificacion es realizada por el
fiscal para su ejecucidn. Los tipos de interdiccion son el decomiso (no requiere de sentencia, solo
basta la emision del acta correspondiente) y la destruccion. La interdiccion puede ser activada
por el fiscal, la PNP, la procuraduria del MINEM, la procuraduria del MINAM o el procurador de la
Municipalidad Provincial o Distrital donde tiene presencia la mineria ilegal.

5 «El objeto de proteccion del delito de mineria ilegal es precisamente la proteccion del ambiente
equilibrado y adecuado» (Casacion N.” 464-2016-Pasco, f.j. 11).

6 Articulo 8 del Decreto Supremo N.° 014-92-EM define el acto de explotacién y sefiala que
comprende la actividad de extraccién y desarrollo. Veamos: «La explotacion es la actividad de
extraccion de los minerales contenidos en el yacimiento», «el desarrollo es la operaciéon que se
realiza para hacer posible la explotacién del mineral contenido en un yacimiento».

7 Calidad ambiental «Estado de un recurso natural en relacién con la contaminacién que le afecta,
que puede conducir a que el recurso tenga un buen o mal estado ambiental”. Disponible en
https://dpej.rae.es/lema/calidad-ambiental

8 Las zonas de aplicacién son determinadas por los gobiernos locales y son: zona de proteccion
especial, zona residencial, zona comercial y zona industrial. Asimismo, de acuerdo con el articulo
3 del D.S N.” 085-2003-PCM los niveles maximos de ruido en el ambiente exterior de fijan por
horarios: el horario diurno comienza desde las 07:01 hasta las 22:00 horas y nocturno desde las
22: 01 hasta las 07:00.

9 Dicciomed (s.f). Salud «estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente
la ausencia de afecciones o enfermedades». Disponible https://dicciomed.usal.es/palabra/salud

10 Posicién doctrina jurisprudencial desarrollada a partir de la resolucién N.” 023-2015-OEFA/TFA
y ratificada en resoluciones posteriores como la Resolucién Directoral N.” 277-2018-OEFA/DFAI.
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