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RESUMEN

El autor desarrolla los fundamentos normativos que hacen posible PALABRAS CLAVE

la represién penal del delito de minerfa ilegal asi como analiza su

tipo penal. De igual forma estudia la funcién del informe técnico Minerfa ilegal

que es realizado por la autoridad ambiental en los casos de minerfa Informe técnico

ilegal. fundamentado
Delitos ambientales
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ABSTRACT

The author develops the normative foundations that make possible the
criminal repression Z the crime of illegal mining as well as analyzes its
criminal type. Similarly, it studies the role of the technical report that
is carried out by the environmental authority in cases of illegal mining

llegal minery
Founded technical report

Environmental crimes

IDEAS CENTRALES DEL AUTOR

“La tipificacion de la mineria ilegal fue un avance para combatir a
este tipo de delincuencia que en la mayoria de casos requiere de una compleja
organizacion, por lo que, no logra entenderse como el legislador no la considerd
desde un inicio, dentro del catdlogo de delitos que se comprenden en la Ley con-
tra el Crimen Organizado - Ley N° 30077, esta deficiencia posteriormente se
tornd mds notoria, lo cual obligé al legislador a incorporar a la mineria ilegal
dentro de la ley de lucha contra el crimen organizado”. (p. 211).

“Asimismo, la estabilidad del ecosistema al ser un concepto funcional y
no estdtico, a diferencia de otros objetos de proteccidn, puede ser afectada tan-
tas veces sea capaz de volver a acercarse a su estado de equilibrio ideal, es mds
aun cuando un ecosistema ya se encuentre desestabilizado, puede seguir siendo
afectado de manera continua, por lo que el Derecho Penal debe intervenir ahi
donde comportamientos lesivos sigan afectando o impidan que un ecosistema

ya desestabilizado pueda volver a estabilizarse [...]”. (p. 214).

“Durante los asios 2012, 2016y 2017, con la dacién de varios paguetes
de Decretos Legislativos se ha intentado desde la arista administrativa y penal,
poner freno y erradicar las actividades mineras ilegales aun cuando ya desde
afios anteriores se habia emitido algunos dispositivos legales para regular estas
actividades. Con estas medidas, el Estado intenta combatir frontalmente a la
mineria ilegal, ademds de articular de manera coherente las reglas para desa-
rrollar el procedimiento de formalizacién minera”. (p. 235).
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1. El delito de mineria ilegal

1.1. Fundamentos de incriminacién

Toda manifestacién del Estado
en forma de represién de conductas,
a través de la tipificacién de nuevos
delitos, significa la restriccién de la
libertad y, por ende, una intromi-
sién en la esfera organizativa de las
personas', sin embargo, también re-
sulta razonable y necesaria la regu-
lacién de comportamientos daninos
que por su especial gravedad no pue-
den ser remitidas a solucionarse en
vias extrapenales las cuales resultan
ser insuficientes, de ahi que tam-
bién se diga que “existe un espacio
razonable de expansién del Derecho

manifestaciones de riesgo que otrora
estaban permitidos pero que hoy re-
sulta inescindible su prohibicién.

Un ejemplo de esta razonable
expansiéon es el delito de minerfa
ilegal, que debe tenerse en claro su
diferencia con la minerfa informal,
en cuanto a la primera, el Decreto
Legislativo N° 1105 de 18 de abril
de 2012, en su articulo 2, inciso a),
esboza una definicién de cardcter
administrativo de mineria ilegal’
como la actividad minera ejercida por
persona, natural o juridica, o grupo
de personas organizadas para ejercer
dicha actividad, usando equipo y ma-
quinaria que no corresponde a las ca-
racteristicas de la actividad minera que

Penal™, ello porque la dialéctica hu- | desarrolla (Pequerio Productor Minero

o Productor Minero Artesanal) o sin

mana es constante, surgen nuevas

1 SILVA SANCHEZ lo describe de la siguiente manera: “all{ donde llueven leyes penales
continuamente, donde entre el publico a la menor ocasién se eleva un clamor general de
que las cosas se remedien con nuevas leyes penales o agravando las existentes, ahf no se
viven los mejores tiempos para la libertad —pues toda ley penal es una sensible intromi-
sién en la libertad, cuyas consecuencias serdn perceptibles también para los que la han
exigido de modo mds ruidoso-, (...)”. SILVA SANCHEZ. (2011, p- .

2 Las causas de la probable existencia de nuevos bienes juridico-penales son, seguramen-
te, distintas. Por un lado, cabe considerar la conformacién o generalizacién de nuevas
realidades que antes no existfan —o no con la misma incidencia-, y en cuyo contexto ha
de vivir la persona, que se ve influida por una alteracién de aquellas;(...). SILVA SAN-
CHEZ. (2011, p. 12).

3 EID.L. N° 1105 sustituye la definicién de minerfa ilegal contenida en el articulo 3 del
D.L. N 1100, la cual sefialaba que /& titularidad sobre concesiones mineras, asi como la
simple presentacién del petitorio minero o la solicitud de certificacion ambiental u otras autori-
zaciones relacionadas a la actividad minera, no autorizan el ejercicio de actividades de explo-
racion, explotzzciy’n Yo bmeﬁcio; requirz'éndo:e, para su realizacion contar con la autorizacion
de iniciolreinicio de operacidén minera, otorgada por la autoridad competente, previo informe
técnico favorable del Ministerio de Energia y Minas. Las actividades llevadas a cabo sin cum-
plir con lo expuesto anteriormente, serdn consideradas como actividad minera ilegal.
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cumplir con las exigencias de las nor-
mas de cardcter administrativo, técni-
co, social y medioambiental que rigen
dichas actividades, o que se realiza en
zonas en las que esté prohibido su ejer-
cicio. Sin perjuicio de lo anterior, toda
actividad minera ejercida en zonas en
las que esté prohibido el ejercicio de ac-
tividad minera, se considera ilegal.

En cuanto a la mineria infor-
mal“, el D.L. N° 1336 en su arti-
culo 2 inciso 2 la define como la
actividad minera realizada en zonas
no prohibidas por aquella persona,
natural o juridica, que se encuen-
tre inscrita en el Registro Integral de
Formalizacion Minera cumpliendo
con las normas de cardcter adminis-
trativo y ademds, con las condiciones
previstas en el articulo 91 del Texto
Unico Ordenado de la Ley General
de Mineria, aprobado por el Decreto
Supremo N° 014-92-EM.

El concepto de mineria ilegal
anteriormente esbozado por el D.L
Ne° 1105, no necesariamente va a
coincidir con la redaccién del tipo

penal de minerfa ilegal en su mo-
dalidad bdsica, puesto que, en el
concepto administrativo se toman
en cuenta factores como el uso de
equipos y maquinarias, o que se
realicen en zonas en las que esté
prohibido su ejercicio, las cuales en
la norma penal son recogidas como
formas agravadas. La minerfa ilegal
como delito fue incorporada por el
Decreto Legislativo N° 1102, publi-
cado el 29 febrero de 2012.

El motivo que llevé al legis-
lador a tipificar este delito, es en
principio, el impacto negativo que
recae sobre el ambiente producto
del desarrollo masivo de las activi-
dades mineras que no cuentan con
permiso de la entidad competente,
ademds de otros intereses sociales de
cardcter esencial como la salud pu-
blica, la seguridad de los trabajado-
res o la recaudacién tributaria, sin
contar con la delincuencia organi-
zada que se une naturalmente a ella
como es el caso de la trata de perso-
nas, el trifico de drogas o el lavado
de activos’.

4 El Decreto Legislativo N° 1336 remplaza a la definicién realizada por el D.L. N° 1105
que en su articulo 2, inciso b) la definfa como la actividad minera que es realizada usando
equipo y maquinaria que no corresponde a las caracteristicas de la actividad minera que
desarrolla (Pequesio Productor Minero o Productor Minero Artesanal) o sin cumplir con las

exigencias de las normas de cardcter administrativo, técnico, social y medioambiental que
rigen dichas actividades, en zonas no prohibidas para la actividad minera y por persona,
natural o juridica, o grupo de personas organizadas para ejercer dicha actividad que hayan
iniciado un proceso de formalizacién conforme se establece en el presente dispositivo.

5 Cfr. GARCIA CAVERO. (2015, p. 921).
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La tipificacién de la minerfa
ilegal fue un avance para combatir
a este tipo de delincuencia que en
la mayorfa de casos requiere de una
compleja organizacién, por lo que,
no logra entenderse como el legisla-
dor no la considerd desde un inicio,
dentro del catdlogo de delitos que se
comprenden en la Ley contra el Cri-
men Organizado — Ley N° 30077,
esta deficiencia posteriormente se
torné mds notoria, lo cual obligé
al legislador a incorporar a la mine-
ria ilegal dentro de la ley de lucha
contra el crimen organizado®, de
esta manera, habiéndose puesto en
evidencia los diversos efectos noci-
vos que genera de forma directa e
indirecta, la minerfa ilegal, resulta
justificada su tipificacién como un
delito grave, haciéndose un limite
entre lo que debe considerarse como
riesgo permitido y lo que debe ser
sancionado.

En general, en los delitos am-
bientales es recurrente el uso de de-
terminadas técnicas de tipificacién,
tales como la férmula de los delitos

de peligro abstracto o acumulativos
en las que se sanciona, no lo insig-
nificante del peligro que representa
la conducta sino la potencialidad de
un conjunto de comportamientos
que de manera cumulativa ya tienen
esa capacidad lesionadora del am-
biente’. Asimismo, se suele recurrir
al uso de normas penales en blanco,
en donde la norma penal nos remite
a otra norma de cardcter extrapenal
para darle contenido a los contornos
de los elementos objetivos del tipo
penal, esta accesoriedad adminis-
trativa, no implica que la norma ex-
trapenal tipifique comportamientos
delictivos, pues el tipo penal ya estd
completo, es decir, el nicleo del in-
justo penal ya estd concretizado, lo
que se hace es dotarle de significado
a los elementos del tipo. Siendo que
el delito de minerfa ilegal estd com-
prendido en el capitulo de los deli-
tos ambientales, el legislador tam-
bién ha recurrido a estas técnicas en
su tipificacién y regulacién.

En cuanto a los avances efec-
tivos por combatir a este delito, se

6 Mediante el Decreto Legislativo N° 1244 de 27 de octubre de 2016 se incorpora a la
minerfa ilegal y delitos conexos dentro del catdlogo de los delitos comprendidos en el
D.L. N° 30077 “Ley contra el Crimen Organizado”.

7 Por su parte BAJO y BACIGALUPO consideran que la tipificacién de dafios acumu-
lativos es una técnica de proteccidn de bienes juridicos colectivos o supraindividuales
que debe pertenecer en exclusiva al derecho administrativo, porque resulta ilegitima
en el derecho penal en la medida en que al penado se le imputan personalmente con-
secuencias de su accién que no son suyas (responsabilidad por hechos ajenos). BAJO
FERNANDEZ, BACIGALUPO SAGGESE. (2010, p. 35).
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tiene que la primera sentencia con-
denatoria con pena efectiva por el
delito de minerfa ilegal, se emitié
contra una persona que realizé acti-
vidades mineras ilegales dentro del
Parque Nacional Huascardn en la
regién Ancash®. A pesar de que es
palmario el progresivo crecimiento
de la minerfa ilegal, los resultados

para combatir a este tipo de crimi-
nalidad, es por ello que, al paquete
de decretos legislativos que se emi-
tieron en el afio 2012, en que se ti-
pifica por vez primera el delito de
mineria ilegal, se ha sumado la pro-
mulgacién de otros decretos legisla-
tivos, en concreto, los N° 1244, N°

1293, N° 1301, N° 1336 y N° 1351.

obtenidos en los tribunales penales

Y’ ST 1.2. Objeto de proteccién
y en la fiscalizacién administrativa ) P

atin son deficientes’, esto obligé al El objeto de proteccién' en el

Estado a adoptar medidas urgentes | delito de minerfa ilegal, al encon-

8 La sentencia ha sido confirmada por la Sala Penal de Apelaciones, mediante Resolucién
N°10 del 27 de abril del 2015 en la que Celfio Albdjar Cerda fue declarado culpable del
delito de minerfa ilegal en la quebrada Canchajilca, caserio de Huallin, distrito de Cha-
cas, al interior del Parque Nacional Huascardn. La noticia, fue publicada con el siguiente
titular “Ratifican condena por delito de minerfa ilegal en el Parque Nacional Huascardn”.

Disponible en el slgulente enlace: hetp: //Www andina.com.pe/agencia/noticia-ratifican-
li ilegal-el

9  Enelano 201 5 el Organismo de Evaluaaon y Fiscalizacién Amblental (OEFA) pubhco
un informe de los resultados de la fiscalizacién ambiental a la pequefia minerfa y minerfa
artesanal realizada por las Entidades de Fiscalizacién Ambiental: gobiernos regionales
(GORE) y la Direccién General de Minerfa (DGM) del Ministerio de Energfa y Minas
(MEM). En este informe se arroja como una de las conclusiones que, “en el periodo
2015, el desempefio de las EFA con competencias de fiscalizacién ambiental a la pequefia
minerfa y minerfa artesanal continta siendo deficiente. Se presentan falencias tanto en lo
relacionado a los aspectos administrativos como funcionales, debido -principalmente- a
la asignacién limitada de recursos econdémicos y logisticos, de equipos técnicos, de profe-
sionales capacitados, y al desconocimiento de sus funciones y facultades”. Vid. Informe
2015. indice de cumplimiento de los gobiernos regionales. Fiscalizacion Ambiental a la
pequeria mineria y mineria artesanal, Lima, 2015, p. 185.

10 Persiste aun la discusién sobre el objeto de proteccién del Derecho Penal, por un lado
quienes sostienen que se protege bienes juridicos entendidos como el interés o valor
ético-social de un sistema social, y por otro lado quienes sostienen que se protegen
expectativas normativas, tratando de conciliar ambas posturas Polaino Navarrete consi-
dera que la funcién primordial del Derecho Penal es la funcién de proteccién de bienes
jurfdicos y prevencién de ataques lesivos a los mismos. Por su parte, la confirmacién de
la vigencia de la norma, mds que una funcién propiamente dicha, es una consecuencia
directa y principal de la proteccién de los bienes y valores juridicos instituidos en la
norma, POLAINO NAVARRETE. (2010, p. 55).

P
é([@(lﬁ

AW 1SSN: 2410-5759 | ARO IIl, N.° 13, LIMA, ABR. - MAY. - JUN. DE 2019, pp. 207-238



MEeNDOzA VAEZ, P. | EL DELITO DE MINERfA ILEGAL Y EL INFORME TECNICO...

trarse regulado en el titulo XIII del
Cédigo Penal estd referido a los De-
litos Ambientales y mds propiamen-
te a los delitos de contaminacién,
por lo que, en principio, serfa el am-
biente natural. Por otro lado, tam-
bién podria pensarse que el objeto
de proteccién es el sistema econémi-
co, toda vez que la mineria ilegal ge-
nera grandes fuentes de riqueza y no
paga tributos, atenta contra los dere-
chos laborales de las personas, por lo
que, genera una disfuncionalidad en
el sistema econémico; sin embargo,
descartamos esta dltima posicidn,
pues la minerfa ilegal per se afecta al
ambiente natural, mas no al sistema
econémico, ya que las ganancias que
puedan obtenerse de las actividades
mineras ilegales son producto de
otras actividades adicionales, lo cual
implica la configuracién de otros de-
litos como podrifan ser el lavado de
activos, la defraudacién tributaria o
incluso la receptacion.

En lo referente al ambien-
te'' como objeto de proteccién, un

primer concepto amplio lo sefiala
como el conjunto de elementos so-
ciales, econémicos, culturales, bié-
ticos y abidticos que interactiian en
un espacio y tiempo determinados;
lo cual podria graficarse como la
sumatoria de la Naturaleza y las
manifestaciones humanas en un
lugar y tiempo concretos'?, por su
parte CARO CORIA refiere que el
Perti adopta el concepto intermedio
o natural de ambiente, es decir, el
sistema en que se incardinan todos
los recursos naturales, renovables y
no renovables'®. El ambiente natu-
ral estd integrado por los distintos
recursos naturales como el agua,
el aire, el suelo, la flora y la fauna,
as{ como las interrelaciones que en-
tre ellas existe. En consecuencia, el
concepto intermedio de ambiente
es limitado solo en el sentido de re-
ferirse al “ambiente natural”, pero
absolutamente amplio dentro de
ese contenido y de cara a su protec-
cién',

11  CARO CORIA considera fundado el cuestionamiento a la denominacién “medio am-
biente” por encerrar una innecesaria redundancia. Asi, este autor afirma que el uso acu-
mulativo de los términos “medio” y “ambiente”, de significado no univoco pero similar,
resulta un retraso lingiiistico en relacién con otros idiomas en los que se ha establecido
con mds eficacia y de los cuales se ha importado al espafiol. En consecuencia, considera
conveniente sefalar el bien juridico sélo con la expresién “ambiente”, la cual es aceptada
undnimemente y sin cuestionamiento alguno. CARO CORIA. (1999, p. 139).

12 Cfr. ANDALUZ WESTREICHER. (2013, p. 32).

13 CARO CORIA. (Ob. cit., p. 84).

14 CARO CORIA. (Ob. cit., pp. 73-76).

[US PUNIENDI |s5N. 2410.5759 | ARio Ill, N.2 13, LIMA, ABR. - MAY. - JUN. DE 2019, pp. 207-238

SISTEMA PENAL INTEGRAL




RevisTa Ius PUNIENDI | DERECHO PENAL - PARTE ESPECIAL

Por nuestra parte considera-
mos que el objeto de proteccién
en los delitos tipificados en el titu-
lo de los delitos ambientales, no es
el ambiente en si mismo® sino “la
estabilidad del ecosistema”, mien-
tras el ambiente natural constituye
un ciumulo de condiciones fisicas,
quimicas y biolégicas que rodean a
un organismo, la idea de ecosistema
implica que tales condiciones estén
organizadas formando un sistema'®,
la estabilidad es atributo del ecosis-
tema que le permite subsistir en el
tiempo y en el espacio, permitiendo
de ese modo la vida en condiciones
naturales. Entendida como la capa-

cidad o las posibilidades del ecosis-

tema de resistir a las perturbaciones

externas, de origen natural o huma-
na, el concepto de estabilidad es ple-
namente acorde con las necesidades
de proteccién penal. Por cierto, esa
capacidad de resistencia no puede
verse perturbada por cualquier ac-
tividad humana, sino por aquellas
que al generar un gran impacto am-
biental disminuyen las condiciones
que permiten la estabilidad, es decir
que alteran negativamente la com-
posicién del agua, de la atmosfera o

de los suelos, o disminuyen la biodi-
versidad".

Asimismo, la estabilidad del
ecosistema al ser un concepto fun-
cional y no estdtico, a diferencia de
otros objetos de proteccién, puede
ser afectada tantas veces sea capaz

15  DE VICENTE MARTINEZ encuentra justificada la consideracién del medio ambien-
te como bien juridico merecedor de tutela penal, ya que se trata de un bien juridico de
especial trascendencia cuya proteccién resulta esencial para la propia existencia del ser
humano (y, en general, de la vida) y que se encuentra seriamente amenazado, por lo
que su conservacién y mantenimiento justifican claramente el recurso a las mds contun-
dentes medidas de proteccién que puede proporcionar un Ordenamiento Jurfdico. DE
VICENTE MARTINEZ. (2002, p. 247). Por su parte, PENA CABRERA FREYRE
considera al medio ambiente en tanto bien juridico, no solo comprende los elementos
que lo componen, por ejemplo una determinada especie, sino la funcién ecoldgica que
estos desempefian. Asimismo, este autor reconoce que es un interés de cardcter difuso,
privado de materialidad, de caricter publico, colectivo y complejo. PENA CABRERA
FREYRE. (2010, pp. 61-62).

16 CARO CORIA. (Ob. cit., p. 271).

17 CARO CORIA. (0b. cit., pp. 277-278). En igual sentido LAMADRID UBILLUS.
(2011, pp. 116-117); REATEGUI SANCHEZ. (2006, p. 85). Por su parte Garcfa
Cavero, siguiendo una visién antropocéntrica moderada sefiala que lo que realmente
protege el Derecho Penal es la expectativa normativa de conducta de que las actividades
que inciden en el medio ambiente no traigan consigo un deterioro de las condiciones
medioambientales que la hagan impropia para el desarrollo de las personas. GARCIA
CAVERO. (0b. cit., p. 840).
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de volver a acercarse a su estado de
equilibrio ideal, es mds aun cuando
un ecosistema ya se encuentre des-
estabilizado, puede seguir siendo
afectado de manera continua, por lo
que el Derecho Penal debe interve-
nir ah{ donde comportamientos le-
sivos sigan afectando o impidan que
un ecosistema ya desestabilizado
pueda volver a estabilizarse, es decir,
acercarse a su estado de equilibrio.

En ese sentido, la mineria ile-
gal colisiona con esa capacidad de
resistencia del ecosistema, vgr., en
la minerfa aluvial aurifera, que es la
que mds se practica en la zona de
Madre de Dios y es la que mds efec-
tos nocivos ha generado, el oro se
encuentra en yacimientos aluviales,
en llanuras, terrazas con bosques
y en los causes de los rios. Para la
extraccién del oro en los suelos alu-
viales forzosamente se talan miles
de hectdreas de bosques, ademds se
altera el lecho y el curso de los rios'®.

1.3. Tipo objetivo

De acuerdo a la dltima redac-
cién mediante el D.L. N° 1351 de
6 de enero de 2017, el tipo penal de
mineria ilegal previsto y sancionado
en el art. 307-A del Cédigo Penal

ha quedado con el siguiente tenor:

“Articulo 307-A.- Delito de mi-
neria ilegal

El que realice actividad de explora-
cidn, extraccion, explotacion u otro
acto similar de recursos minerales
metdlicos y no metdlicos sin contar
con la autorizacion de la entidad
administrativa  competente  que
cause o pueda causar perjuicio, al-
teracion o dafio al ambiente y sus
componentes, la calidad ambiental
0 la salud ambiental, serd reprimi-
do con pena privativa de libertad
no menor de cuatro ni mayor de
ocho afios y con cien a seiscientos
dias-multa.

La misma pena serd aplicada al que
realice actividad de exploracion,
extraccion, explomcz'o’n u otro acto
similar de recursos minerales metd-
licos y no metdlicos que se encuentre
fuera del proceso de formalizacion,
que cause o pueda causar perjuicio,
alteracion o dario al ambiente y sus
componentes, la calidad ambiental
0 la salud ambiental.

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

En cuanto al tipo objetivo,
consideramos que al estar funda-
mentado en los defectos de organi-
zacién de las esferas de competen-
cia, la minerfa ilegal es un delito de
dominio, asimismo, un delito co-

18 HECK FRANCO, IPENZA PERALTA. (Ob. cit., p. 180).
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mun, por lo que sujeto activo puede
ser cualquier persona con capacidad
de culpabilidad®, respecto al sujeto
pasivo, este vendria a ser la colecti-

vidad®.

Respecto al comportamiento
tipico, este tiene tres elementos nor-
mativos centrales que lo conforman:
a) la realizacién de un acto minero;
b) el no contar con la autorizacién
de la entidad administrativa; c) el
dafio potencial o efectivo al medio
ambiente®!.

El primer elemento del tipo
penal de minerfa ilegal que deno-
minamos de manera general “activi-
dad minera”, est4 referida a las acti-
vidades de exploracién, extraccidn,
explotacién u otros actos similares,
este tltimo término se trata de una
cldusula semiabierta, pues abre un
abanico de posibilidades de que el

tipo penal pueda extenderse a otras

actividades mineras. La realizacién
de la actividad minera, se refiere a
todo comportamiento que de algu-
na manera coadyuva a la obtencién
de un mineral, pero al tratarse de
un tipo penal en blanco debemos
remitirnos a la normatividad extra-
penal, por lo que, no se hace alusién
a cualquier actividad sino a aquella
que esté regulada en la ley minera.

Para poder determinar el con-
tenido de “otro acto similar” a la
exploracién, extraccién o explota-
cién, debemos remitirnos al De-
creto Supremo N° 014-92 — Texto
Unico Ordenado de la Ley General
de Mineria, que prescribe en el ar-
ticulo VII de su Titulo Preliminar,
que “son actividades de la industria
minera, las siguientes: cateo, prospec-
cidn, exploracion, explotacion, labor
general, beneficio, comercializacion
y transporte minero”, por lo que
creemos pertinente que el compor-

19 De distinto parecer GARCIA CAVERO, quien seala que el tipo penal se dirige a las
personas que realizan una actividad minera ilegal. Por lo tanto, fuera de 4mbito de
aplicacién quedardn las conductas contaminantes que pudiesen realizar los mineros que
operan legalmente...Puede decirse que autores del delito de minerfa ilegal solamente
podrdn serlo aquellos que no cuenten con la correspondiente autorizacién para realizar
actividades mineras de exploracién, extraccién, explotacién u otras similares. GARCIA
CAVERO. (Ob. cit., pp. 921-922). Por nuestra cuenta, creemos que el no contar con
una autorizacién administrativa no es un elemento de cualificacién que exige el tipo pe-
nal para crear un circulo de autores, mds bien consideramos que se trata de un elemento
adicional del tipo penal.

20  Lamadrid sefiala que el titular de los bienes protegidos respecto de los delitos medio
ambientales, es la colectividad, pero que sin embargo, para efectos practicos judiciales,
se considera al Estado como agraviado. LAMADRID UBILLUS. (Oé. cit., p. 402).

21  Cfr. HUAMAN CASTELLARES. (2014, p. 169).
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tamiento tipico debe limitarse a
las conductas reguladas en la Ley
General de Minerfa. Si bien debe
recurrirse al Decreto Supremo N°
014-92 para dotar de contenido al
tipo penal, el hilo conductor siem-
pre serdn las conductas que ayudan
a la obtencién de un mineral, es por
eso que las actividades mineras de
cateo, prospeccién, comercializa-
cién y transporte minero no guar-
dan similitud con las actividades de
exploracién y explotacién, pues no
ayudan a la obtencién de un mine-
ral, sino que son actos preparatorios
o posteriores a la obtencién del mi-
neral, por lo que consideramos que
estas actividades, en estricto, no
configurarfan el delito de minerfa
ilegal, ademds esto se condice con
el siguiente elemento tipico referido
a la falta de autorizacién de la enti-
dad administrativa, como lo regula
la norma minera, las actividades de
cateo y prospeccién no requieren
de una concesién, en cuanto a las

actividades de comercializacién y
transporte minero, el primero tam-
poco requiere si se trata del régimen
general y el segundo solo requiere
cuando se trate de transporte no
convencional. En cuanto al objeto
material sobre el cual recae el com-
portamiento tipico, son los minera-
les pudiendo ser éstos, los metdlicos
como no metdlicos.

El segundo elemento consiste
en no contar con una autorizacién
de la entidad administrativa com-
petente, lo que significa que si una
persona actia teniendo la autoriza-
cién administrativa, su conducta no
podrd configurar el delito de mine-
rfa ilegal, sin perjuicio de que pueda
configurarse un delito de contami-

122, Este elemento

nacién ambienta
es util también, al momento de ha-
cer una diferenciacién entre mineria

ilegal y minerfa informal.

Las entidades administrativas
competentes para autorizar el inicio
de las actividades mineras varfan de

22 Antes de que se tipificara el delito de minerfa ilegal, aquellos actos mineros que se realiza-
ban en perjuicio del ambiente, eran procesados por el delito de contaminacién ambiental,
asf tenemos la Casacién N° 383-2012-La Libertad, en donde se procesa al representante
legal de una compafifa minera que realiz$ vertimientos de sustancias contaminantes en el
Rio Sayapullo sin haber cumplido sus obligaciones ambientales contenidas en un contrato
de transferencia de derechos mineros y no haber implementado ningtin plan de remedia-
cién o mitigacién ambiental. Cfr. PENA-CABRERA FREYRE. (2014, p. 34).

23 EID.L. N° 1101 en su cuarta Disposicién Complementaria Final establece que en ¢/
caso de Lima Metropolitana se considera como EFA a la Direccidn General de Mineria en
tanto no transfiera tales funciones en el marco del proceso de descentralizacion, en lo relacio-
nado a la fiscalizacion de las actividades de pequeia mineria y minerta artesanal.
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acuerdo al régimen al cual se ads-
criben, asi en la minerfa artesanal
y pequefia minerfa en Lima serd la
Direccién General de Minerfa del
Ministerio de Energfa y Minas®,
mientras que en el resto de provin-
cias serdn los Gobiernos Regiona-
les** y la DICAPI® para la autoriza-
cién del uso de 4reas acudticas. En
tanto que para el régimen general
que comprende a la mediana y gran
minerfa, la autoridad administra-
tiva competente para autorizar el
inicio de actividades es la Direccién
General de Minerfa del Ministerio
de Energfa y Minas, siendo la auto-
ridad fiscalizadora y supervisora la
OEFA — Organismo de Evaluacién

tencial o efectivo al ambiente o
sus componentes, la calidad am-
biental?” o la salud ambiental®®. En
nuestro ordenamiento, la norma
general regulatoria de temas am-
bientales es la Ley N° 28611 Ley
General del Ambiente, la cual nos
menciona en su articulo 142, inciso
2 que “se denomina dafio ambiental
a todo menoscabo material que sufre
el ambiente ylo alguno de sus compo-
nentes, que puede ser causado contra-
viniendo o no disposicion juridica, y
que genera efectos negativos actuales o
potenciales”. Sin embargo, cabe re-
saltar que a diferencia del delito de
contaminacién ambiental, en la mi-

SR T . 26 . )
y Fiscalizacién Ambiental®. nerfa ilegal no se hace referencia a

El tercer elemento del tipo | que deba superarse los limites mdxi-

penal hace referencia al dafo po-

mos permisibles. la mencionada Ley

24 LaLey N° 27867 - Ley Orgdnica de Gobiernos Regionales en su articulo 59, inciso c),
establece como funciones en materia de energfa, minas e hidrocarburos (...) ¢) Fomentar
y supervisar las actividades de la pequesia mineria y la mineria artesanal y la exploracién y
explotacidn de los recursos mineros de la regidn con arreglo a Ley.

25  EID.L.N° 1101 en su articulo 2 establece que son Entidades de Fiscalizacion Ambiental
(EFA) comprendidas en el dmbito de la presente norma, los gobiernos regionales que han
recibido la transferencia de tales funciones en el marco del proceso de descentralizacidn, en
lo relacionado a la fiscalizacion de las actividades de pequenia mineria y mineria artesanal.
Asimismo, la Direccién General de Capitanias y Guardacostas del Perii (DICAPI), en lo
relacionado a la autorizacion del uso de dreas acudticas que sean utilizadas en el desarrollo
de estas actividades en aguas navegables en los dmbitos fluvial y lacustre, en el marco de sus
competencias, y sin perjuicio de las correspondientes a otras autoridades para el otorgamiento
de tal autorizacion (...).

26  LaResolucién Ministerial N° 247-2013-MINAM en su articulo 2 inciso 2 establece que
la fiscalizacion ambiental regulada en la presente norma, comprende las acciones de fiscali-
zacidn ambiental que son ejercidas por el OEFA y las EFA de acuerdo a sus competencias.

27  La Ley N° 28611 en su articulo 113 sefiala: De la calidad ambiental.- Toda persona
natural o juridica, piiblica o privada, tiene el deber de contribuir a prevenir, controlar y
recuperar la calidad del ambiente y de sus componentes.
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Ne 28611- siendo la norma que esta-
blece los pardmetros utilizados para
medir si existe dafio ambiental o no,
establece los Limites Mdximos Per-
misibles (LMP)* y Estdndares de
Calidad Ambiental (ECA)*° como
mecanismos de control y gestién
ambiental.

Es imperioso que pueda de-
mostrarse al menos la posibilidad
del dafo para que pueda configu-
rarse el delito de minerfa ilegal, es
por ello, que en el proceso penal se
exige la evacuacién de un informe
técnico de la autoridad ambiental,
aunque cabe aclarar que la sola
existencia de este informe no acre-

dita per se, la existencia del delito
ambiental. Algunos autores consi-
deran que la acreditacién judicial
del dafio ambiental no se agota
con la verificacién de la ilicitud ad-
ministrativa —la imposicién de una
sancién administrativa — ni con
la mera presentacién del Informe
Técnico de la Autoridad Adminis-
trativa Competente, sino que resul-
tard necesario que el Juez examine
si aquellos elementos de juicio per-
miten determinar, mds all4 de toda
duda razonable, la existencia de un
dafio ambiental actual o potencial
en la estabilidad medio ambien-
tal’'.

28  LaLey N° 28611 en su articulo 66 senala: De la salud ambiental.- 66.1. La prevencion
de riesgos y dafios a la salud de las personas es prioritaria en la gestion ambiental. Es respon-
sabilidad del Estado, a través de la Autoridad de Salud y de las personas naturales y juridicas
dentro del territorio nacional, contribuir a una efectiva gestion del ambiente y de los factores
que generan riesgos a la salud de las personas. 66.2. La Politica Nacional de Salud incorpora
la politica de salud ambiental como drea prioritaria, a fin de velar por la minimizacidn de
riesgos ambientales derivados de las actividades y materias comprendidas bajo el dmbito de
este sector.

29  La Ley N° 28611 en su articulo 32 sefiala: Del Limite Mdximo Permisible.- 32.1 E/
Limite Miximo Permisible - LMP, es la medida de la concentracion o gmdo de elementos,
sustancias o pardmetros fisicos, quimicos y bioldgicos, que caracterizan a un efluente o una
emisidn, que al ser excedida causa o puede causar davios a la salud, al bienestar humano y
al ambiente. Su determinacion corresponde al Ministerio del Ambiente. Su cumplimiento es
exigible legalmente por el Ministerio del Ambiente y los organismos que conforman el Siste-
ma Nacional de Gestion Ambiental. Los criterios para la determinacion de la supervision y
sancidn serdn establecidos por dicho Ministerio (...)”

30 LaLey N°28611 en su articulo 31 sefiala: Del Estdndar de Calidad Ambiental
31.1 El Estandar de Calidad Ambiental — ECA, es la medida que establece el nivel de con-
centracion o del grado de elementos, sustancias o pardmetros fisicos, quimicos y bioldgicos,
presentes en el aire, agua o suelo, en su condicidn de cuerpo receptor, que no representa riesgo
significativo para la salud de las personas ni al ambiente. Segiin el pardmetro en particular a
que se refiera, la concentracion o grado podrd ser expresada en mdximos, minimos o rangos.

31  Cfr. CARO CORIA. (Lima, 2015, p. 88).
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Por nuestra cuenta nos adhe-
rimos a este razonamiento y rea-
firmamos que el informe técnico
fundamentado de manera aislada, a
pesar de ser un importante elemen-
to probatorio, es insuficiente para
demostrar la existencia de un dafio
ambiental, ésta solo serd acreditada,
si el Fiscal valora otros medios pro-
batorios, ademds del informe que no
haya sido cuestionado en su validez.

Finalmente, a la luz de lo ex-
puesto, debe sefialarse la importan-
cia de que la defensa aporte infor-
mes periciales adicionales al infor-
me técnico legal fundamentado,
sobre todo en supuestos dudosos
de contaminacién. Asf pues, ante la
inexistencia de datos concluyentes
sobre el dafio causado por la acti-
vidad de imputado en el informe
técnico, podrian cobrar especial
importancia las conclusiones de los
peritos aportados por la defensa®.

En ese sentido, desde el pun-
to de vista de sus efectos, este delito
puede ser considerado tanto uno de
resultado como uno de peligro®,

32 Ibidem., p. 164.

serd un delito de resultado si es que
la actividad de minerfa ilegal logre
causar un perjuicio al ambiente o
sus componentes, la calidad am-
biental o la salud ambiental; por el
contrario, serd un delito de peligro
si es que solo causa una probabi-
lidad de perjuicio mds no un per-
juicio efectivo. Conforme con ello,
para que se configure el delito de
mineria ilegal no es necesario que se
genere un perjuicio efectivo al am-
biente, esta circunstancia solo serd
valorada por el juez al momento de
la determinacién judicial de la pena.

Asimismo, nos encontramos
ante un delito continuado consis-
tente en realizar actividades propias
de exploracién, explotacién y ex-
traccién de minerales, por lo que, es
importante tener en consideracién
que en los delitos continuados el
momento de la comisién del delito
se extiende hasta la terminacién del
hecho de manera que debe apre-
ciarse juridicamente como una sola
accién todas las acciones parciales.
Por ello, si hay una modificacién de

33 Asf parece entenderlo HUAMAN CASTELLARES cuando sefiala que se trata de un
delito de peligro concreto o de resultado, segtin el nivel de consumacién de la accién.
HUAMAN CASTELLARES. (Ob. cit., p. 170). Por su parte Garcfa Cavero considera
que el delito de minerfa ilegal debe ser interpretado como un delito de peligro concreto
en relacién con el medio ambiente o sus componentes, y como un delito de peligro
abstracto (cumulativo) en relacién con la calidad y la salud ambientales. GARCIA CA-

VERO. (Ob. cit., pp. 924-925).
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leyes durante el tiempo de su comi-
sién, consideramos que el tiempo
de la accién debe ser el dltimo acto
parcial del delito continuado®.

Conforme ala actual redaccién
del tipo penal mediante el D.L. N°
1351, se ha incorporado un segundo
pdrrafo en la que se sanciona tam-
bién al que realice actividad de explo-
racion, extraccion, exp/omcz'o’n u otro
acto similar de recursos minerales me-
tdlicos y no metdlicos que se encuentre
fuera del proceso de formalizacion,
que cause o pueda causar perjuicio,
alteracion o dano al ambiente y sus
componentes, la calidad ambiental o
la salud ambiental. Con esta incor-
poracién se refuerza lo ya anterior-
mente regulado, esto es, el hecho de
sancionar a aquellas personas que
realicen actividades mineras que no

hayan iniciado un procedimiento
de formalizacién minera.

1.4. Tipo subjetivo

En cuanto al tipo subjetivo, el
delito de mineria ilegal puede rea-
lizarse a titulo de dolo o culpa, en
cuanto a la modalidad dolosa esta se
configura cuando el agente actia te-
niendo conocimiento del comporta-
miento lesivo”. Un aspecto proble-
mdtico resultan los casos de error de
tipo en este delito, la doctrina con
criterio dominante manifiesta su
rechazo en este supuesto, lo cual en
parte es razonable pues en una ac-
tividad econdémica tan rentable y al
mismo tiempo potencialmente con-
taminante del medio ambiente, no
es aceptable argumentar ficilmente
una falta de conocimiento respecto
al permiso de la entidad estatal®.

34  Cfr. VILLAVICENCIO TERREROS. (2013, p. 185).

35  El conocimiento penalmente relevante es lo que se debfa saber dentro del marco de la
posicién de deber en el contexto de la interaccién. El conocimiento fundamentador de
la imputacién subjetiva, de este modo, no es el fenémeno psiquico que el ser de carne
y hueso tiene en su mente, sino la azribucion de sentido normativo al conocimiento de un
ser social concreto titular de deberes. CARO JOHN. (2010, p. 182). Por su parte RA-
GUES ensefia que existe dolo cuando, a partir del sentido social de un hecho y de las
circunstancias que lo acompafan, puede afirmarse de modo inequivoco que un sujeto
ha llevado a cabo un comportamiento objetivamente tipico atribuyéndole la concreta
capacidad de realizar un tipo penal. RAGUES I VALLES. (1999, p. 521).

36 El mismo razonamiento tiene ORE SOSA cuando sefala que tratdndose de actividades
mineras, consideramos dificil que pueda plantearse, exitosamente, un desconocimiento
en cuanto a la necesidad de contar con una autorizacién para llevar a cabo operaciones
de explotacién o exploracidn; se trata de algo que parece accesible, incluso, para cual-
quier profano en la materia. Estos son conocimientos que pueden ser imputados a todo
aquel que realice dicha actividad productiva, incluso a pequefios productores mineros
y mineros artesanales, que no tendrfan por qué ser subestimados en cuanto a la posibi-
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La configuracién del injusto de
minerfa ilegal en su modalidad cul-
posa, debe observar algunos elemen-
tos a saber: primero, la infraccién de la
norma de cuidado, la cual se traduce
en no contar con el permiso de la au-
toridad competente, al margen de si
se rebasan los LMP’s o ECA’s; segun-
do, que el agente tenga conocimien-
to de estar infringiendo la norma de
cuidado pero que este conocimiento
no abarque el resultado tipico”.

Al respecto, entendemos que
de la actual redaccién del tipo pe-
nal culposo de la minerfa ilegal,
solo podrd configurarse en su mo-
dalidad bdsica, no es admisible la
configuracién de las agravantes,
puesto que, si no se hace una men-
cién expresa de ello es porque estdn
pensadas para aquellas conductas
dolosas que merecen un reproche
social mayor y severo por cuanto se
realizan con conocimiento. No obs-

tante, no resulta contradictorio que
el legislador pueda aplicar las agra-
vantes para la modalidad culposa,
pero cabe resaltar que si se preten-
de agravar una conducta culposa
resulta coherente que se establezca
previa y expresamente en la norma,
de lo contrario se estarfa transgre-
diendo el principio de legalidad en
su expresién de determinacién que
rige en todo nuestro ordenamiento
juridico-penal, mdxime si éste prin-
cipio toma mayor preponderancia
en cuanto a las figuras delictivas
culposas ya que se rigen por un
sistema de “numerus clausus™®, tal
es el caso del delito de lesiones cul-
posas (Art. 124° del C.P) donde el
legislador ha ido incorporando a lo
largo de los afios otras modalidades
que agravan la pena.

Asimismo, es importante se-
falar la incorporacién que hace el
D.L N° 1351 en su unica Disposi-

lidad de conocimiento de las normas bdsicas de convivencia y, especificamente, a las de
su propia actividad. ORE SOSA (2015, p. 190). En el mismo sentidlo CALDERON
VALVERDE, afirma que lo tnico que genera esta calificacién es fomentar que aquellos
que realizan la actividad minera de forma ilegal busquen ampararse en este supuesto
(argumentando un desconocimiento de la norma administrativa) con la finalidad de
obtener del administrador de justicia una medida coercitiva mds leve para luego retornar
a sus “habituales labores”. CALDERON VALDERDE. (2013, p. 162).

37  Laforma de determinacién del tipo objetivo en los delitos dolosos e imprudentes pasa
por el empleo de los mismos criterios. En otras palabras, es necesaria la presencia de
las dos condiciones de la imputacién objetiva: la creacién o aumento de un riesgo ju-
ridicamente desaprobado y que dicho riesgo se realice en el resultado. RODRIGUEZ
DELGADO. (2013, p. 85).

38 RODRIGUEZ DELGADO. (Ob. cit., p. 190).
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cién Complementaria Final, inciso
a), donde establece que estd exento
de responsabilidad penal el sujeto
de formalizacién minera que no lo-
gra la autorizacién final de inicio o
reinicio de operaciones mineras por
culpa inexcusable o negligente del
funcionario a cargo del proceso de
formalizacién. Podria pensarse que
esta causal de exclusién de responsa-
bilidad penal se refiere a un caso de
error de tipo invencible por parte del
sujeto que estd inserto en el procedi-
miento de formalizacién, no obstan-
te, haciendo un andlisis mds preciso,
consideramos que en verdad lo que
se ha regulado es un supuesto de im-
putacién a la victima que en el caso
en concreto se trata del propio Esta-
do, esto, desde luego es un instituto
liberador no de la imputacién subje-
tiva sino de la imputacién objetiva.

2. Agravantes

2.1. En zonas no permitidas para el
desarrollo de actividad minera

Esta primera agravante estd
pensada para aquellas actividades

que se realizan al interior de las zo-
nas de exclusién minera, lugares en
los cuales no estd permitido el otor-
gamiento de concesiones mineras
debido a la sensibilidad ambiental
que padecen. Ademds la prohibi-
cién estd orientada a aquellas zonas
no aptas para el desarrollo de activi-
dades mineras, tales como las zonas
reservadas® y las zonas de amorti-
guamiento.

Sin embargo, no debe pensarse
que toda actividad de aprovecha-
miento de recursos que se realice
dentro de una zona de amortigua-
miento y/o reservada esta vedada
de por si, por el contrario, la ley ad-
ministrativa permite algunos casos
en los cuales estas actividades estin
permitidas, asi el Reglamento de la
Ley de Areas Naturales Protegidas,
establece en su articulo 61, inciso 2
que las actividades realizadas en las
Zonas de Amortiguamiento no deben
poner en riesgo el cumplimiento de
los fines del Area Natural Protegida.
Lo mismo sucede para el caso de

39  Articulo 13 de la Ley N° 26834: El Ministerio de Agricultura podri establecer Zonas Re-
servadas, en aquellas dreas que reuniendo las condiciones para ser consideradas como Areas
Naturales Protegidas, requieren la realizacion de estudios complementarios para determinar,
entre otras, la extension y categoria que les corresponderd como tales (...).

40  Articulo 25 de la Ley N° 26834: Son Zonas de Amortiguamiento aquellas zonas adyacentes
a las Areas Naturales Pmtegz'da: del Sistema, que por su naturaleza y ubicacion requieren
un tratamiento especial para garantizar la conservacion del drea protegida. El Plan Maestro
de cada drea definird la extension que corresponda a su Zona de Amortiguamiento. Las
actividades que se realicen en las Zonas de Amortiguamiento no deben poner en riesgo el
cumplimiento de los fines del Area Natural Protegida.
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las zonas reservadas que se encuen-
tran sujetas a las disposiciones que
corresponden a las Areas Naturales
Protegidas de acuerdo a su ley y re-
glamento.

Entonces, es posible realizar
actividades econémicas como la
minerfa, en el interior de las zonas
de amortiguamiento y/o reservadas,
para el caso de las primeras siempre
que no se ponga en riesgo el cum-
plimiento de los fines del Area Na-
tural Protegida, y para el caso de las
segundas siempre que se encuentren
sujetas a las disposiciones que co-
rresponden a las Areas Naturales
Protegidas, este ultimo supuesto
esta condicionado al cumplimiento
de una serie de requisitos tales como
la Emisién de Compatibilidad, la
Opinién Técnica Previa Favorable
al instrumento de gestién ambiental
o la Opinién Técnica respecto a los
términos de referencia de los Estu-
dios de Impacto Ambiental o cual-
quier otro instrumento de gestién
ambiental, amen de otros requisitos.

De lo dicho anteriormente
queda claro que no basta con que se
realicen actividades mineras ilegales
en el interior de una zona reservada
ylo amortiguamiento para que se
configure la presente agravante, es

menester, que estas actividades ile-
gales se hagan con estricto incum-
plimiento de los requisitos que la ley
administrativa impone a quienes
desean realizar actividades de apro-
vechamiento de recursos dentro
de estas zonas, por el contrario, si
se tiene el Derecho de realizar ac-
tividades mineras dentro de estas
zonas, la agravante no se configura,
sin perjuicio de realizarse la moda-

lidad bdsica.

Esta afirmacién podria pres-
tarse a confusiones, pues si ya se
considera delictivo el hecho de que
una persona realice actividades mi-
neras en una “zona libre” cuando
no tuvo o no se le otorgé la autori-
zacién por parte de la entidad com-
petente, mucho menos podria tener
autorizacion para realizarlo dentro
de una zona de amortiguamiento
ylo reservada, por lo que, aparen-
temente seria contradictorio pensar
que una persona tenga permiso para
realizar actividades mineras dentro
de una zona de amortiguamiento
ylo reservada pero no lo tenga den-
tro de una “zona libre”, sin embar-
go, este tltimo supuesto es posible,
cuando se tratan de derechos adqui-
ridos previamente a la creacién de
las zonas de amortiguamiento y/o
reservadas®!.

41 Al respecto con referencias jurisprudenciales, GALVEZ LLANOS advierte que en la
actualidad existe controversia con relacién al respeto de los derechos adquiridos, ya que
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2.2. En dreas naturales protegidas, o
en tierras de comunidades nati-
vas, campesinas o indigenas

Respecto a esta agravante,
cuando la actividad minera se rea-
liza en dreas naturales protegidas, o
en tierras de comunidades nativas,
campesinas o indigenas, debemos
sefalar que se trata de una agravan-
te alternativa, esto es, basta con que
se cumpla una sola circunstancia
para que se configure la presente
agravante, analizaremos cada una
de estas circunstancias.

En cuanto a las 4reas naturales
protegidas (en adelante ANP), son
definidas en el articulo 1 de la Ley
N° 26834, la cual sefala que son
los espacios continentales y/o marinos
del territorio nacional, expresamente
reconocidos y declarados como tales,
incluyendo sus categorias y zonifica-
ciones, para conservar la diversidad
bioldgica y demds valores asociados
de interés cultural, paisajistico y cien-
tifico, asi como por su contribucion
al desarrollo sostenible del pais, se
crean mediante Decreto Supremo
aprobado por el Consejo de Minis-
tros, refrendado por el Ministro de
Ambiente, mientras que las normas
para su gestién son aprobadas por

el SERNANP, entidad que también
emite opiniones técnicas. Dada la
especial relevancia de las ANP para
la proteccién de la biodiversidad,
gozan de una proteccion penal mds
intensa, lo que evidentemente jus-
tifica que una actividad de minerfa
ilegal al interior de ellas sea mucho
mds reprochable®”. Es usual en la
préctica que para demostrar que las
actividades mineras ilegales que se
realizan al interior de dreas natura-
les protegidas, se tomen fotos me-
diante geolocalizacién para deter-
minar la extensién y punto exacto
de la ubicacién de las actividades.

Pero no toda actividad de ex-
plotacién de recursos naturales den-
tro de una ANP resulta prohibida,
para este caso es importante tomar
en cuenta la categoria a la que perte-
nece una ANDP, pues si se trata de un
“4rea de uso directo”, s se permite
el aprovechamiento o extraccién de
recursos naturales, solo en el caso
de tratarse de un “drea de uso in-
directo” no se permite la extraccién
de recursos naturales, aunque este
supuesto cuenta con una excepcion.
Al igual que en el caso de las zonas
de amortiguamiento y/o reservadas,
en las ANP de uso indirecto es po-

existe una corriente que considera que no es posible realizar actividades de explotacién
de recursos naturales en un ANP, independientemente de que hayan otorgado los dere-
chos antes de su creacién. GALVEZ LLANOS. (2015, p- 193).

42 HUAMAN CASTELLARES. (Ob. cit., p. 176).
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sible realizar actividades mineras
siempre que se cumplan con deter-
minados requisitos, asi el articulo
115, inciso 2 del Reglamento de la
Ley de ANPD senala que e/ aprove-
chamiento de recursos naturales no
renovables es incompatible con las
Areas Naturales Protegidas de wuso
indirecto; salvo cuando existan de-
rechos adquiridos establecidos por la
legislacion de la materia previos a la
creacion del Area.

En cuanto a la agravante de
realizar la actividad minera en tie-
rras de comunidades nativas®, cam-
pesinas o indigenas, esta se condice
con lo ya establecido en el articulo
70 de la Ley N° 28611, donde se es-
tablece que “en ¢l diseio y aplicacion
de la politica ambiental y, en parti-
cular, en el proceso de ordenamiento
territorial ambiental, se deben sal-
vaguardar los derechos de los pueblos
indigenas, comunidades campesinas
y nativas reconocidos en la Constitu-
cion Politica y en los tratados inter-
nacionales ratificados por el Estado.
Las autoridades piiblicas promueven
su participacion e integracion en la
gestion del ambiente”.

Del anilisis de esta agravante
surge la interrogante de si una auto-
rizacién por parte de la comunidad
para realizar la actividad minera
dentro de su territorio dejarfa sin
contenido al fundamento de esta
agravante, ello en cuanto el consen-
timiento es una causa de descargo
de la imputacién siempre que se tra-
te de un bien juridico de libre dispo-
sicién, en todo caso queda claro que
de ser afirmativa la respuesta solo se
eximirfa la agravante, persistiendo

la modalidad b4sica del delito.

2.3. Utilizando dragas, artefactos u
otros instrumentos similares

Esta agravante se refiere al uso
de dragas, artefactos u otros simi-
lares. La draga es una embarcacién
que permite realizar excavaciones
de material por debajo del nivel del
agua, y elevar el material extraido
hasta la superficie, la justificacién
de esta agravante reside en que con
estos instrumentos se aumenta no-
tablemente la capacidad de produc-
cién de la actividad minera ilegal
con lo que consecuentemente se ge-
nera un dafio mayor a la estabilidad

43 Se encuentran reconocidas por la Constitucién Politica del Estado en cuyo articulo 89
prescribe que: Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son
personas juridicas. Son auténomas en su organizacidn, en el trabajo comunal y en el uso
y la libre disposicién de sus tierras, asi como en lo econdmico y administrativo, dentro del
marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso
de abandono previsto en el articulo anterior. El Estado respeta la identidad cultural de las

Comunidades Campesinas y Nativas.
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del ecosistema. Las dragas que ope-
ran en los cauces de los rios ejercen
un gran impacto sobre los ecosiste-
mas, tanto de corto como de largo
plazo, por varias causas: contami-
nan seriamente el agua al remover
enormes cantidades de sedimentos;
alteran gravemente el lecho y las
riberas de los rfos (incluyendo la
vegetacién riberefia), provocando
mayores inundaciones; al remover
y acumular grava y fango de forma
irregular, alteran las caracteristicas
limnolégicas del agua y destruyen
los hdbitats de muchos organismos

acudticos*t.

En cuanto a los artefactos u
otros instrumentos similares, el
propio D.L. N° 1100 en su articulo
5.1, sefala que debe entenderse por
artefactos similares a los siguientes:
a) Las unidades mdviles o portdtiles
que succionan materiales de los le-

44  Cfr. BRACK EGG. (2011, p. 53).

chos de rios, lagos y cursos de agua
con fines de extraccién de oro u
otros minerales, b) Draga hidrduli-
ca, dragas de succién, balsa gringo,
balsa castillo, balsa draga, tracas y
carancheras, ¢) Otros que cuentan
con bomba de succién de cualquier
dimensién y que tengan o no incor-
porada una zaranda o canaleta, d)
Cualquier otro artefacto que ocasio-
ne efecto o dafio similar.

La regulacién de la prohibi-
ci6n del uso de dragas u otros ins-
trumentos similares ha sido some-
tido al test de ponderacién por el
Tribunal Constitucional, en lo que
respecta a los articulos 5 y 7.2 del
Decreto Legislativo N.o 1100, es
de apreciarse que la norma, en este
extremo supera el test de proporcio-
nalidad, quedando demostrada su
constitucionalidad®, por lo que, el
fundamento de incriminacién para

45  La sentencia consignada con el EXP. N.° 00316-2011-PA/TC, en su fundamento
Ne 22 sefiala que: “Por ditimo, sobre el subcriterio de proporcionalidad en sentido estricto,
debe tenerse en consideracion la proteccion del derecho a un ambiente equilibrado y adecuado
y el derecho a la salud de las poblaciones aledaias, ya que, como se ha advertido, el objetivo de
la norma es evitar el impacto negativo de las dragas en el ecosistema. En este caso, el Poder Eje-
cutivo ha determinado que debido al impacto generado en el ambiente por el uso de las dragas,
su utilizacion debe ser fuertemente restringida, en tal sentido, si bien se trata de una restriccidn
intensa o grave al derecho de propiedad, la proteccidn del ambiente, y de la salud de la pobla-
cidn aledaria a los lugares en donde se realiza este tipo de actividad es también elevada. Ello
no solo por los daios presentes sino también por el peligro de afectar el ecosistema irremedia-
blemente, ante ello, se opta por evitar la utilizacion de tal método de extraccidn de minerales.
Debe considerarse ademis, que el impacto por la utilizacion de las dragas no solo afecraria a
las poblaciones actuales, sino que eventualmente afectaria a las generaciones futuras. Ast, la

intensidad del dasio que causan las dragas justifica la intensidad de su probibicion’.
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el caso de esta agravante resulta jus-
tificada.

2.4. Si el agente emplea instrumen-
tos u objetos capaces de poner
en peligro la vida, la salud o el
patrimonio de las personas

El fundamento de esta agra-
vante radica en que con el uso de
determinados instrumentos, se ge-
nera un mayor desvalor o reproche
al poner en peligro la vida, la salud
o el patrimonio de las personas, un
claro ejemplo de objeto peligroso es
el uso de explosivos como la dina-
mita, también, el uso de sustancias
quimicas prohibidas, tales como el
mercurio fundamentan esta agra-
vante.

Para valorar esta agravante se
debe tomar en cuenta la primera
disposicién complementaria final
del D.L. N° 1103, que establece que
el mercurio, el cianuro de potasio y el
cianuro de sodio se incorporan al Re-
gistro Unico a que se refere el articulo
6 de la Ley N° 28305. Los usuarios
de dichos productos deberdn registrar-
se, proporcionando la informacion
necesaria para tal fin, asi como tener
actualizada su informacion. Por De-
creto Supremo refrendado por los Mi-
nistros de Economia y Finanzas y de
la Produccion se dictardn las normas
reglamentarias para la aplicacion de
lo dispuesto en la presente disposicion
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y se podm’ incorporar otros Insumos
Quimicos al citado Registro.

Si se entiende que en toda acti-
vidad minera de por sf se usan sus-
tancias quimicas que de alguna ma-
nera ponen en peligro la vida o sa-
lud de las personas, surgirfa la duda
de que ya el mero hecho de realizar
la actividad minera ilegal configura
la agravante, consideramos que ésta
solo se configura cuando el agente
emplea instrumentos peligrosos sin
contar con el permiso de la autori-
dad competente para el uso o ma-
nipulacién de tales instrumentos.
Esta minerfa, sin autorizacién algu-
na, constituye un riesgo no permi-
tido en nuestra sociedad, debido a
que se suele verter mercurio, plomo,
arsénico y otros quimicos nocivos
de manera indiscriminada en el
ambiente, sobre todo en cuerpos re-
ceptores sensibles tales como lagos,
rios, bosques, etc., lo cual genera
una altisima probabilidad de pro-
ducir la muerte y enfermedad no
solo de la flora y fauna silvestre, sino
también de las personas que habitan
en el entorno de ese territorio.

Por otro lado, no es necesario
que se genere una lesién a la vida o
salud, o dafio al patrimonio de las
personas, basta con poner en peli-
gro a tales bienes juridicos para con-
figurarse la agravante, como se pue-
de observar es posible un concurso
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entre los delitos de minerfa ilegal
con lesiones o dafos.

2.5. Si se afecta sistemas de irriga-
cién o aguas destinados al con-
sumo humano

Por sistemas de irrigacién debe
entenderse a aquel sistema artificial
para aplicar agua a la tierra de culti-
vo, mientras que aguas destinadas al
consumo humano son aquellas que
las personas utilizan no solo para in-
gerirlas sino también para usarlas en
sus actividades diarias, en ese sentido,
el desvalor de esta agravante radica en
que se afecte la capacidad, aptitud o
idoneidad de uso de las aguas.

A diferencia de anteriores
agravantes, en esta no es suficiente
la mera peligrosidad de afectacién,
sino que se exige una afectacién
real o perjuicio efectivo a los sis-
temas de irrigacién o aguas para
consumo humano, por lo que, serd
de exigencia obligatoria demostrar
tal afectacién para que se configu-
re esta agravante, esto serd posible
por medio de un informe que acre-

dite que algtin elemento nocivo se
encuentra en cantidades superiores
a los limites mdximos permisibles,
dentro de los cuerpos de agua, asi
por ejemplo, determinar que se
vertieron los relaves mineros a un
lago en el cual las personas utilizan
como fuente para su consumo di-
recto. Sin embargo, no es necesario
que la afectacién alcance a la salud
de las personas que consuman tales
aguas, la agravante esta referida a la
afectacion de la utilidad del agua, al
margen de la afectacién de la salud
de las personas.

2.6. Si el agente se aprovecha de su
condicién de funcionario o ser-
vidor piblico
El fundamento de la agravante

reside en que el funcionario o ser-

vidor publico tiene una exigencia
mayor de orientar su conducta de
acuerdo a derecho, sin que para ello
tenga que abusar de su cargo. En

cuanto a la calidad de funcionario o

servidor publico, debemos remitir-

nos a lo prescrito en el articulo 425

del Cédigo Penal.

46 “Articulo 425.- Funcionario o servidor piiblico

Son funcionarios o servidores piiblicos:

1. Los que estdn comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que de:empeﬁcm cargos polz’tico: o0 de canﬁanzﬂ, incluso si emanan de eleccion popukzr.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene
vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del
Estado, incluidas las empresas del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas
en la actividad empresarial del Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas

entidades u organismos.
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Estd agravante estd referida
a aquel funcionario o servidor pu-
blico que aprovecha su investidura
para realizar actividades mineras
ilegales, esto quiere decir que no es
necesario que el funcionario o ser-
vidor publico esté en ¢jercicio de su
funcién, basta que se aproveche de
su condicién aun cuando esté en su
tiempo libre, esto porque la agra-
vante sanciona el aprovechamiento
del estatus de funcionario o servidor
putblico”, desde luego que si las rea-
liza en el ejercicio de sus funciones,
también se configura la agravante.

2.7. Si el agente emplea para la co-
misién del delito a menores de
edad u otra persona inimputa-

ble

Esta agravante resulta de parti-
cular interés en cuanto a su interpre-

tacion, empezando por sefialar que
menores de edad son aquellas per-
sonas que tienen menos de 18 afios
aun cuando por las leyes civiles ha-
yan obtenido la capacidad de ejerci-
cio®®. En cuanto a los inimputables
son aquellas personas que no tienen
la capacidad de ser orientados por el
mensaje de la norma, por tanto, no
poseen la facultad de comprender el
cardcter delictuoso de su comporta-
miento, el articulo 20, inciso 1 del
Cédigo Penal regula los supuestos
de inimputabilidad, donde senala
que estd exento de responsabilidad
penal “e/ gue por anomalia psiquica,
grave alteracion de la conciencia o por
sufrir alteraciones en la percepcion,
que aféctan gravemente su concepto
de la realidad, no posea la facultad de

comprender el cardcter delictuoso de

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad
competente, aunque pertenezcan a particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para desemperiar ac-
tividades o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus entidades.

7. Los demds indicados por la Constitucion Politica y la ley.”

47  Semejante a la agravante en comentario, tiene su regulacion la agravante del delito de
usurpacion referida al abuso de la condicién o cargo de funcionario o servidor publico,
en este caso, SALINAS SICCHA considera que no es necesario ni imprescindible que la
usurpacion se realice en pleno ejercicio de las atribuciones o funciones del sujeto pablico
para configurarse el delito. Basta que el agente haga valer abusivamente su cargo, asf se
encuentre de licencia o vacaciones. SALINAS SICCHA. (2015, p. 416).

48  El Cédigo Civil considera incapaces relativos, entre otros a los mayores de dieciséis y
menores de dieciocho afos de edad, ademds en su articulo 46 considera que la incapaci-
dad de las personas mayores de dieciséis afios cesa por matrimonio o por obtener titulo
oficial que les autorice para ejercer una profesién u oficio. Tratdndose de mayores de
catorce afios cesa la incapacidad a partir del nacimiento del hijo, pero solo para realizar
determinados actos.
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su acto o para determinarse segin esta
comprension”.

Lo interesante de esta agra-
vante es determinar si quien se vale
de menores de edad o inimputables
serfa autor mediato, coautor o insti-
gador, mds alld de que se utiliza el
término “emplear” lo cual darfa la
impresién de que el autor del delito
se vale de menores o inimputables a
quienes ha instrumentalizado, lo 16-
gico serfa concluir que se trata de un
autor mediato ya que cuando el eje-
cutor “hombre de adelante” obra sin
culpabilidad y su intervencién ha
sido determinada por otro “hom-
bre de atrds”, culpable, el tnico ti-

consentimiento para intervenir en
las actividades delictivas, esto bajo
la légica de que el consentimiento
de un menor de edad o de un inim-
putable es irrelevante, cabe acotar,
que este es un tema bastante discu-
tido, toda vez que, en la actualidad
se suele dar mayor validez al con-
sentimiento de aquellas personas
menores de 18 afos pero mayores
de 14 afios, como sucede en el caso
de los delitos sexuales.

3. El informe técnico fundamen-
tado

En el proceso por delitos con-
tra el ambiente, es indispensable la
emisién de un informe técnico fun-

tulo de imputacién que surge para
el dltimo es de autorfa mediata®. El

damentado (en adelante, e/ informe)
por parte de la autoridad ambiental,
a fin de generar mayor certeza en el
fiscal y éste pueda emitir un dicta-

autor serfa mediato aun cuando el

menor o inimputable haya dado su

49 Sobre el R. N.© 3840-97-Ayacucho de la Corte Suprema que condena como instigadora
a una mujer que se valié de unos menores de edad para matar a su cényuge, Caro John,
resalta que en un hecho donde intervienen una persona culpable y otra no culpable,
el aporte de éste tltimo no retne el requisito minimo para ser tomado en cuenta en
sentido normativo como un aporte capaz de expresar la relevancia de un sentido juri-
dico-penal. Por lo mismo, en un hecho de tal caracteristica la aportacién no culpable
queda al margen del Derecho Penal. Y éste es precisamente el supuesto de concurrencia
en un hecho de enfermos mentales y de menores de edad. CARO JOHN. (Ob. cit.,
p .158). Por su parte, ROJAS VARGAS, comentando la misma ejecutoria, considera
que dogmdticamente se estd ante un caso de induccién, pero normativamente podria
presentarse autorfa mediata. Apostar por la tesis de la autorfa mediata tiene mayores
inconvenientes que hacerlo por la de induccién. Afirmar la tesis de la induccién pasa
por asumir dogmdtica y también juridicamente, desde una perspectiva global, que la res-
ponsabilidad de los menores existe, y si bien no comprende la derivada de las sanciones
del Cédigo Penal si se halla abarcada por las medidas socioeducativas del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, establecidas para los menores que delinquen. ROJAS VARGAS.
(2013, p. 182).
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men que cumpla con las exigencias
técnicas propias de los delitos am-
bientales, este informe se encuentra
regulado en el articulo 149 dela Ley
N° 28611 - LGA (modificado por la
Ley N° 29263) donde se recoge que:

“149.1 En las investigaciones pe-
nales por los delitos tipificados en
el Titulo Décimo Tercero del Libro
Segundo del Cédigo Penal, serd de
exigencia obligatoria la evacuacion
de un informe fundamentado por
escrito por la autoridad ambiental,
antes del pronunciamiento del fis-
cal provincial o fiscal de la inves-
tigacion preparatoria en la etapa
intermedia del proceso penal. El
informe serd evacuado dentro de
un plazo no mayor de treinta (30)
dias, contados desde la recepcion del
pedido del fiscal de la investigacion
preparatoria o del juez, bajo res-
ponsabilidad. Dicho informe debe-
rd ser merituado por el fiscal o juez
al momento de expedir la resolu-
cion o disposicion correspondiente.

El informe consiste en declara-
ciones sobre el impacto ambiental,
dafio o peligro generado por las su-
puestas infracciones administrati-
vas y su calificacién; emitidas por
un 6rgano especialmente cualifi-

50 CARO CORIA. (Ob. cit., p. 158).

cado en materias determinadas de
acuerdo al sector que corresponda la
infraccién ambiental. Tiene como
finalidad ilustrar al Ministerio Pd-
blico y proporcionarle elementos
necesarios para dictar una disposi-
cién con garantfas™.

En cuanto al plazo, el informe
debe ser evacuado por la autoridad
responsable dentro de un periodo
no mayor a 30 dfas, contados desde
la recepcién del pedido del fiscal de
la investigacién o del juez instruc-
tor, bajo responsabilidad, cabe re-
calcar que este informe no tiene la
calidad de vinculante para el fiscal o
juez’!, esto se desprende del propio
tenor de la ley, en cuya parte final
se sefiala que el Fiscal deberd meri-
tuar el informe al momento de emi-
tir su disposicién, es decir, el Fiscal
esta obligado a tomar en cuenta el
informe mas no a hacer propio las
conclusiones del mismo.

Algunos autores consideran
que la incorporacién del Informe,
no acredita automdticamente la
existencia de un dafio ambiental
actual o potencial ni la relacién

51  En el mismo sentido CALDERON VALVERDE, para quien el informe técnico no
tiene la calidad de vinculante y el Ministerio Publico tiene la facultad de ejercer la ac-
cién, aun cuando el informe de la autoridad ambiental estime que no se ha infringido
la normativa ambiental. No obstante si estd obligado a solicitarlo y analizarlo conjun-
tamente con las demds pruebas e indicios antes de su pronunciamiento. CALDERON

VALVERDE. (Ob. ciz., p. 163).
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existente entre aquél y la conducta
atribuida al encausado, sino que es
necesario que el mismo establezca,
de modo convincente y conforme
a criterios técnicos, la existencia de
un dafio ambiental de magnitud
significativa que pueda ser en tal
virtud, calificado como penalmente
relevante®?.

Por nuestra parte, conside-
ramos COIrecto este razonamiento
dado que el informe solo acreditarfa
la existencia del dafio ambiental
cuando sea valorado en concordan-
cia con otros elementos probatorios,
ademds de cumplir con los requisitos
minimos exigidos por la normativi-
dad, y siempre que su validez no haya
sido cuestionada; no obstante, lo que
no demuestra el informe es la confi-
guracién del delito ambiental, en el
caso de la minerfa ilegal, el dafio solo
representa uno de sus elementos tipi-
cos, siendo necesaria la concurrencia
de todos sus elementos™.

52 CARO CORIA. (0b. cit., p. 89).

En un inicio, cuando se regulé
normativamente la emisién del in-
forme, cuestién importante era de-
terminar si éste constitufa un requi-
sito de procedibilidad™, pues de ser
asi podria interponerse una cues-
tién previa® en caso de que el fiscal
no cumpliese con tal requisito. Esta
discusién, en la actualidad, ha sido
superada a nivel legislativo, pues ya
el Decreto Supremo N° 07-2017
— MINAM aprueba un nuevo Re-
glamento que precisa el dmbito de
aplicacién del informe, asi como las
reglas para identificar a la autoridad
administrativa responsable de emi-
tirlo, en tal sentido, en su articulo
2, inciso 2 sefiala que e/ informe fun-
damentado no constituye un requisito
de procedibilidad de la accion penal.
El Fiscal puede formular su requeri-
miento Fiscal, prescindiendo de este,
con las prucbas de cargo y descargo
recabadas durante la investigacion
preparatoria. Sin perjuicio de ello, es
obligatoria para la autoridad respon-

53 HANCCO LLOCLLE responde de manera negativa a la interrogante de ;si el Informe
Fundamentado concluye afectacidn al medio ambiente, automdticamente se configura
el delito?, pues el Informe Fundamentado representa solo los elementos normativos —
infraccién administrativa—; mientras que los elementos descriptivos todavia serdn objeto
de debate en el juicio oral. HANCCO LLOCLLE. (2014, p. 80).

54  Son requisitos de procedibilidad todas aquellas causas que condicionan el ¢jercicio de la
accién penal y sin cuya presencia no es posible promoverla. LEONE, Giovanni, citado
por CUBAS VILLANUEVA. (2006, p. 312).

55  La cuestién previa tiene lugar ante la ausencia de un requisito de procedibilidad expre-
samente previsto en la ley y sin cuya observancia serfa invdlido el ejercicio de la accién
penal y el procedimiento que hubiere originado. Zbidem.
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sable de su elaboracion la emision del
mismo, bajo responsabilidad.

Asi lo reconoce también una
reciente Sentencia Casatoria®®
tida por la Sala Penal Transitoria,
cuyo fundamento decimosexto, re-
fiere que “En atencion a lo expuesto,
el informe fundamentado de la auto-
ridad administrativa ya no constitu-
ye un requisito de procedibilidad. Se
precisa que aun con la normativa an-
terior, los fiscales de conformidad con
el articulo 152 de la Constitucién,
como titulares de la accién penal, tie-
nen el deber de conducir la investiga-
cidn y aportar los medios de prucba;
lo contrario seria admitir que la pre-
suncion de inocencia se vea enervada
por lo dispuesto en un informe de la
autoridad administrativa’,

emi-

En cuanto a las entidades com-
petentes para emitir el informe, el
nuevo Reglamento del numeral
149.1 del articulo 149 de la Ley N°
28611 — LGA, aprobado por D.S.
N° 007-2017- MINAM, las regula
dependiendo de los delitos agrupa-
dos en los distintos capitulos que
conforman el Titulo de los Delitos
ambientales. Asf, para el caso de la
minerfa ilegal y delitos conexos que
forman parte del Capitulo I “Deli-
tos de contaminacién”, el articulo
3.1 del Reglamento, sefala que la
autoridad responsable de la elabora-
cidn del informe fundamentado es la
Entidad de Fiscalizacion Ambiental
Nacional, Regional o Local que ejer-
za funciones de fiscalizacion ambien-
tal, respecto de la materia objeto de
investigacion penal en trdmite”.

56  Casacién N.° 464-2016 — Pasco/ Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia

de la Republica.

57  Elarticulo 3 del D.S. N° 007-2017- MINAM, sefiala lo siguiente:

Articulo 3.- Autoridad responsable de la elaboracién del informe fundamentado
para los delitos tipificados en el Capitulo I del Titulo XIII - delitos de contami-
nacién y en el articulo 314-B del Capitulo III del Titulo XIII - responsabilidad
funcional e informacién falsa del Cédigo Penal

3.1. La autoridad responsable de la elaboracion del informe fundamentado para los delitos
contemplados en el Capitulo I del Titulo XIII del Cédigo Penal (delitos de contaminacién)
y en el articulo 314-B del Capitulo III del Titulo XIII del Cédigo Penal (responsabilidad
funcional e informacién falsa), es la Entidad de Fiscalizacién Ambiental Nacional, Regio-
nal o Local que ejerza funciones de fiscalizacion ambiental, respecto de la materia objeto de
investigacidén penal en trdamite.

3.2. En caso exista mds de una autoridad responsable de la elaboracién del informe funda-
mentado, el Fiscal puede requerir su elaboracion a cada una de estas, quienes emiten el citado
informe en el marco de sus funciones y competencias.

3.3. En caso el fiscal lo considere necesario solicita al Organismo de Evaluacién y Fiscaliza-
cion Ambiental - OEFA la identificacion de la autoridad responsable de la elaboracion del
informe fundamentado
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Sobre el valor del informe den-
tro del proceso, el propio Regla-
mento establece que es una prueba
documental, por su parte UGAZ
ZEGARRA asevera que su natu-
raleza es de cardcter pericial, pues
cumple con los elementos propios
de la pericia, tal y como lo establece
el CPP en su art. 172°. Por su lado,
Garcfa Cavero afirma que dada la
finalidad de esclarecer el sentido
interpretativo de la regulacién es-
pecializada en materia ambiental,
el informe técnico no puede ser to-
mado como un elemento de prue-
ba, pues no apunta a probar el he-
cho investigado, sino a ofrecer los
criterios adecuados para interpretar
dicho hecho desde la perspectiva de

la regulacién ambiental®.

4. A manera de conclusién

Durante los afios 2012, 2016 y
2017, con la dacién de varios paque-
tes de Decretos Legislativos se ha in-
tentado desde la arista administrati-
va y penal, poner freno y erradicar
las actividades mineras ilegales aun
cuando ya desde afios anteriores se
habia emitido algunos dispositivos
legales para regular estas activida-
des. Con estas medidas, el Estado
intenta combatir frontalmente a la
mineria ilegal, ademds de articular

58 UGAZ ZEGARRA. (2013, p. 3206).

59  GARCIA CAVERO. (Oé. cit., p. 1054).

de manera coherente las reglas para
desarrollar el procedimiento de for-
malizacién minera.

Aun cuando se han dado gran-
des golpes como la interdiccién de
maquinarias o insumos quimicos
destinada a realizar actividades mi-
neras ilegales, en la mayoria de casos
no se ha logrado detener, procesar
y sancionar a los presuntos respon-
sables. En la actualidad, miles de
hectdreas de bosques e incluso 4reas
naturales protegidas siguen siendo
devastadas por la minerfa ilegal,
siendo el escenario mds vulnerable
la regién Madre de Dios; en cuanto
a la actividad judicial, a pesar de te-
ner gran incidencia se han emitido
contadas sentencias condenatorias
por este delito.

Con la actual regulacién nor-
mativa, esperamos que se reduzca
de manera progresiva los actos de
minerfa ilegal, esto impulsado por
un buen programa de formalizacién
minera.
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