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RESUMEN

En el presente articulo, el autor analiza la problemitica de la actividad minera
en el Pert partiendo de la premisa de que esta se caracteriza por su naturaleza
intrinsecamente riesgosa, propia de la llamada sociedad de riesgos. Asi las
cosas, dicha actividad es analizada bajo dos perspectivas juridicas: como una
préctica amparada bajo la figura del riesgo permitido, el cual es analizado
bajo la importancia de la normativa extrapenal para entender su concepto,
fundamento y superacién; por otro lado, el delito de mineria ilegal, el cual se
encuentra tipificado en el articulo 307-A del Cédigo Penal peruano. De esta
forma, el autor contrasta ambos escenarios para una correcta diferenciaciéon
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y entendimiento de la problemdtica ambiental en relacién a las actividades
mineras.

Palabras clave: sociedad de riesgos; actividad minera; riesgo permitido; delito
de mineria ilegal.

ABSTRACT

In this article, the author analyzes the problem of mining activity in Peru based
on the premise that it is characterized by its intrinsically risky nature, typical
of the so-called risk society. Thus, this activity is analyzed under two legal
perspectives: as a practice protected under the figure of the allowed risk, which
is analyzed under the importance of the extrapenal regulation to understand
its concept, foundation and overcoming; on the other hand, the crime of
illegal mining, which is defined in article 307-A of the Peruvian Penal Code.
Thus, the author contrasts both scenarios for a correct differentiation and
understanding of the environmental problem in relation to mining activities.
Keywords: risk society; mining activity; permitted risk; crime of illegal

mining.

RESUMO

No presente artigo, o autor analisa a problemdtica da atividade mineira
no Peru partindo da premissa de que esta se caracteriza pela sua natureza
intrinsecamente arriscada, prépria da chamada sociedade dos riscos. Assim
sendo, essa atividade é analisada sob duas perspectivas juridicas: como uma
prética protegida sob a figura do risco permitido, o qual é analisado sob
a importincia da regulamentagao extrapenal para entender seu conceito,
fundamento e superagio; por outro lado, o crime de mineragao ilegal, que estd
tipificado no artigo 307-A do Cédigo Penal peruano. Dessa forma, o autor
contrasta ambos os cendrios para uma correta diferenciagio e compreensio
da problemdtica ambiental em relagdo as atividades de mineragio.

Palavras-chave: sociedade de risco; atividade mineira; risco permitido; crime
de mineragao ilegal.
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1. INTRODUCCION

Es de entender que la actividad minera ha sido una prictica persistente a lo
largo del tiempo, lo cual nos puede remontar a tiempos de antafo y a tiempos
modernos. Esta situacién cobra una vital importancia si se considera que el
Estado peruano es un caso emblemadtico de la tendencia global de la expansién
minera que se ha producido en las dltimas décadas. Dicha expansién ha
propiciado que la minerfa en el Pert se extienda progresivamente por gran
parte del territorio nacional, generando transformaciones significativas en el
medio ambiente.

Ante este escenario, el Estado peruano ha adoptado medidas para
contener pricticas mineras que contravengan el ordenamiento juridico, lo
que ha dado lugar a la conceptualizacién de la minerfa informal e ilegal.
Asimismo, se ha creado el tipo delictivo de mineria ilegal en el articulo
307-A del Cédigo Penal peruano, ya que representa un fenémeno de graves
repercusiones socioambientales.

En este contexto, es que se presenta una problemdtica propia del
Derecho Penal ambiental, donde la actividad minera pueda ser amparada
por la figura del riesgo permitido o, por el contrario, puede erigirse en los
términos del delito de mineria ilegal. Ello en la medida en que la actividad
minera es una actividad riesgosa intrinsecamente, por lo que se presenta una
linea muy delgada para establecer cudndo nos encontramos en casos de riesgo
permitido y cudndo nos encontramos ante un injusto penal.

El presente articulo aborda esta problemdtica, desde una perspectiva
analitica y descriptiva, para poder entender el significado juridico y la relacién
que existe entre ambas variables de investigacién. Con ello, el objetivo final
reside en aportar una claridad conceptual sobre los alcances y limites de la
actividad minera con relacién al riesgo permitido y al delito de mineria ilegal.

2. LA MINERIA EN EL PERU

Es de reconocer que la mineria en el Pert ha tenido una relevancia histérica
significativa. Desde las civilizaciones precolombinas, los metales y las
actividades relacionadas con su extraccién han desempefiado un papel
fundamental en el avance de las sociedades. Durante el periodo colonial, la
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extraccién de metales preciosos, como el oro y la plata, ayudé al desarrollo
de sistemas econémicos mercantilistas, los cuales fueron esenciales para la
consolidacién de los imperios coloniales. En la era contemporanea, los efectos
de la mineria han sido ampliamente analizados y documentados, tanto en lo
que respecta a los tributos y las contribuciones econémicas que genera, como
en la creacién de empleo directo e indirecto. Ademds, la mineria en el Perti
ha influido notablemente en la interconexién con otros sectores econémicos,
como la construccidn, el comercio, los servicios de transporte, la energfa, las
telecomunicaciones, entre otros relacionados con este rubro (Tamayo et al.,
2017, p. 14).

Asi las cosas, la minerfa en el Pert ha sido objeto de intensos debates y
conflictos sociales, lo que refleja posturas contrarias sobre sus impactos. Por
una parte, existen quienes defienden que la actividad minera constituye un
motor fundamental para el desarrollo del pais, generando progreso y bienestar
para las comunidades aledafas. Por otra parte, se encuentra un amplio sector
que argumenta que la minerfa beneficia principalmente a los duenos de las
empresas, mientras perjudica la agricultura, explota a los trabajadores y causa
danos ambientales significativos en su entorno. Estas visiones contrapuestas
han alimentado la controversia en torno a la industria minera en el Pert
(Ferreira y Olcese, s. f., p. 2).

Ante este panorama, ya sea la postura positiva o negativa que se tenga
de la minerfa en el Perd, no se puede desconocer que su impacto tiene una
relacién intrinseca con la economia nacional, ya que el Estado peruano es un
Estado minero, el cual se vale de estos recursos para su crecimiento nacional.
De este modo, se puede presentar el informe del Ministerio de Energfa y
Minas (2024), donde se menciona que:

En el 2023, el PBI del subsector minero metalico alcanzé los S/ 51 590
millones lo que representa un incremento de 9.5 % respecto al ano
2022 (S/ 47 131 millones) debido al mayor dinamismo de la actividad
minera. Asi, su contribucién al total del PBI nacional fue del 9.1 %,
consoliddndose como uno de los sectores clave y uno de los principales
aportantes en el pais. (p. 60)
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Ello demuestra una realidad econémica que no se puede dejar de lado
por lo que la minerfa ha existido y seguird existiendo por muchos afios mds,
al ser un sector clave del PBI nacional. Ademds, un punto clave a tratar es lo
referente a la expansién minera, ya que no es lo mismo la minerfa de hace un
par de décadas que la mineria actual.

Asi como menciona De Echave (2016), una lista de criterios, tanto
externos como internos, sentaron las bases para este método de expansién,
como por ejemplo: la necesidad de incrementar las reservas de minerales a
nivel global; la creciente demanda proveniente de Asia y otras regiones en
desarrollo minero; la disposicién de los mercados financieros para apoyar
grandes inversiones; y las reformas estructurales implementadas en los paises
productores, como en el Estado peruano, orientadas a crear situaciones
favorables para los inversionistas. Se puede decir que la mineria experimenté
un crecimiento significativo, y en este escenario de expansion, la relevancia
de esta actividad en la economia peruana se volvié cada vez mds determinante

(p- 132).

2.1. Clasificacidon de la mineria en el Peru

Es de rescatar que la mineria en el Perti se puede clasificar en 4 categorias
claramente demarcadas: la mineria artesanal, la pequena mineria, la mediana
minerfayla gran minerfa, donde las condiciones y permisos para sus actividades
varfan de acuerdo con la categoria en la que se encuentren.

2.1.1. La mineria artesanal

Para entender el trasfondo de la mineria artesanal nos vamos a remitir al Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, el cual en su articulo 91 hace

referencia a los sujetos que practican la minerfa artesanal:

[...]

Son productores mineros artesanales los que:

1. En forma personal o como conjunto de personas naturales o personas
juridicas conformadas por personas naturales, o cooperativas mineras
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o centrales de cooperativas mineras se dedican habitualmente y como
medio de sustento, a la explotacién y/o beneficio directo de minerales,
realizando sus actividades con métodos manuales y/ o equipos bdsicos; y

2. Posean, por cualquier titulo, hasta un mil (1000) hectdreas, entre
denuncios, petitorios y concesiones mineras; o hayan suscrito acuerdos
o contratos con los titulares mineros segin lo establezca el reglamento
de la presente ley; y, ademds;

3. Posean, por cualquier titulo, una capacidad instalada de produccién
y/o beneficio no mayor de veinticinco (25) toneladas métricas por dia.
En el caso de los productores de minerales no metélicos y de materiales de
construccion, el limite mdximo de la capacidad instalada de produccién
y/o beneficio serd de hasta cien (100) toneladas métricas por dia.

En el caso de los yacimientos metdlicos tipo placer, el limite miximo
de capacidad instalada de produccién y/o beneficio serd de doscientos
(200) metros ctibicos por dia.

De ello, se debe entender que la mineria artesanal se constituye como
una actividad fundamental para la subsistencia de muchas comunidades, ya
que se caracteriza por el uso de métodos manuales y herramientas bdsicas
o rudimentarias. Este tipo de minerfa, al basarse en una alta intensidad de
mano de obra, se erige en una importante fuente de creacién de empleo,
ademds de impulsar beneficios productivos indirectos en las zonas donde se
desarrolla. Asi, desempena un papel clave en la economia local, asi como
impulsa dindmicas socioeconémicas en sus entornos cercanos (Ministerio de
Energfa y Minas, 2024, p. 27).

Ademis, es de resaltar la opinién de Glave y Kuramoto (2007), quienes
consideran que la minerfa artesanal es una actividad ampliamente reconocida
en el pais desde hace muchos afios. Su expansién se debe principalmente a
una combinacién de factores relacionados con la subsistencia y la busqueda
de oportunidades, estrechamente vinculados al aumento de la pobreza y a la
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escasez de alternativas laborales. Aunque las operaciones de mineria artesanal
presentan una amplia diversidad de caracteristicas, es posible establecer que
se trata de actividades mineras de pequefa escala que emplean tecnologias
rudimentarias y requieren una intensiva mano de obra, ademds de mostrar un
bajo nivel de exigencia en aspectos relacionados con la proteccién del medio

ambiente (p. 163).

2.1.2. La pequena mineria

Respecto a la pequefia mineria, de igual forma, en el articulo 91 del Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, se hace referencia a los sujetos
que practican dicho tipo de mineria de la siguiente forma:

Articulo 91.- Son pequenos productores mineros los que:

1. En forma personal o como conjunto de personas naturales, o
personas juridicas conformadas por personas naturales o cooperativas
mineras o centrales de cooperativas mineras se dedican habitualmente a
la explotacién y/o beneficio directo de minerales; y

2. Posean, por cualquier titulo, hasta dos mil (2000) hectdreas, entre
denuncios, petitorios y concesiones mineras; y, ademds.

3. Posean, por cualquier titulo, una capacidad instalada de produccién
y/o beneficio no mayor de trescientas cincuenta (350) toneladas métricas
por dia. En el caso de los productores de minerales no metdlicos y
materiales de construccidn, el limite mdximo de la capacidad instalada
de produccién y/ o beneficio serd de hasta un mil doscientas (1200)
toneladas métricas por dfa. En el caso de los yacimientos metdlicos tipo
placer, el limite maximo de la capacidad instalada de produccién y/o
beneficio, serd de tres mil (3000) metros ctibicos por dia.

[...]

Ademis, es de recalcar que la pequefa mineria se distingue por las
actividades de tipo subterrdneo, con un bajo nivel de mecanizacién y un uso
intensivo de mano de obra, lo que la acerca a la mineria de carcter artesanal.

Justicia Ambiental, 5(8), 2025, 17-70

23



24

MAYRON NOEL CACERES GREGORIO

Asi también, presenta una notable falta de infraestructura bdsica, como
electricidad, plantas de procesamiento y sistemas de transporte, entre otros.
Estas operaciones se ubican principalmente en zonas andinas, lo que implica
que los centros de produccién se encuentran a considerable distancia de las
fundiciones y los puertos (Baldedn, 2016, p. 130).

2.1.3. La mediana mineria

Ahora, con relacién a la mediana mineria, el Ministerio de Energia y Minas
(2024) considera que la mediana minerfa agrupa principalmente a empresas
que operan en yacimientos subterrineos. Aunque se caracteriza por un
notable nivel de mecanizacién y una infraestructura adecuada, sus actividades
se limitan a la extraccién y concentracién de minerales. Por esta razén, los
procesos de fundicién y refinacién son llevados a cabo, en su mayoria, por
empresas pertenecientes a la gran minerfa (p. 27).

Por su parte, Baldeén (2016) acierta al considerar a la mediana mineria
en un escalén intermedio entre la pequefa y gran mineria, puesto que se
configura como una mejora y progreso de la pequena minerfa. Asi, este tipo de
minerfa se distingue por la explotacién de vetas de mayor extensién, un grado
de mecanizacién moderado y una operacién semi integrada. En ciertos casos,
cuenta con plantas de beneficio, pero enfrenta limitaciones en el suministro
de energfa, transporte y comunicaciones. Asimismo, al igual que la pequena
minerfa los centros de produccién suelen ubicarse a distancias considerables

de los puertos y fundiciones (pp. 133-134).

2.1.4. La gran mineria

Por ultimo, en lo que respecta a la gran mineria, es de resaltar que es una
actividad extractiva de gran envergadura donde, por lo general, abarca
concesiones de mds de 2000 hectdreas y requiere el uso de tecnologia avanzada
para facilitar la explotacién de minerales, logrando una capacidad productiva
que supera las 5000 toneladas diarias. Cabe destacar que esta actividad
constituye uno de los pilares fundamentales de la economia extractiva del pafs,
debido a la riqueza de recursos minerales explotables. No obstante, también
es una de las que genera mayores impactos socioambientales negativos. Entre
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estos se incluyen la destruccién o contaminacién de bosques, suelos y paisajes
—muchas veces por la falta de diligencia—, asi como el consumo excesivo de
grandes voliumenes de agua (Meza, 2020, pdrr. 5).

Asi, la gran mineria representa el nivel mds avanzado y optimizado de
la industria minera, la cual se caracteriza por la explotacién a cielo abierto,
con un alto grado de mecanizacién y fuertes inversiones. Su operacién es
integral, la cual abarca desde la extraccién y concentracién hasta la fundicién,
refinacién y transporte. Ademds, se distingue por la presencia de capitales
significativos, y la autosuficiencia en servicios. Asimismo, emplea a una gran
cantidad de mano de obra, lo que genera nuevas oportunidades laborales en

la poblacién (Baldeén, 2016, p. 134).

2.2. El lado oscuro de la mineria: ¢ mineria informal y mineria ilegal?

En un inicio, se mencioné que la actividad minera representa un porcentaje
significativo de la economia nacional porque —en teoria— debe realizarse
bajo un estricto marco legal y respetando las normas administrativas
correspondientes para su desarrollo. Sin embargo, frente a este panorama
ideal, se erige un sistema que se ha arraigado de manera contundente en la
realidad nacional, lo que genera espacios de impunidad y un rechazo a las
normativas que controlan la actividad minera. Como consecuencia, este tipo
de actividades no generan rentabilidad econémica para el Estado peruano,
sino que beneficia Unicamente a ciertos grupos que buscan enriquecerse a
costa del medio ambiente.

En primer lugar, se encuentra la mineria informal' que, de acuerdo con

1 Asimismo, existe otra conceptualizacién de la minerfa informal en el articulo 2 del
Decreto Legislativo n.© 1105, de fecha 19 abril de 2012, en los siguientes términos: «[...]
b)Mineria Informal.- Actividad minera que es realizada usando equipo y maquinaria
que no corresponde a las caracteristicas de la actividad minera que desarrolla (Pequeno
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 dispositivor.
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el articulo 2 del Decreto Legislativo n.° 1336* comprende aquella actividad
minera que es:

[...] realizada en zonas no prohibidas por aquella persona, natural o
juridica, que se encuentre inscrita en el Registro Integral de Formalizacién
Minera cumpliendo con las normas de caricter administrativo 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.

Asi, se puede decir que los mineros informales buscan la tan anhelada
formalizacién para desarrollar actividades mineras, pero en el caso concreto, se
puede apreciar que este proceso de formalizacién ha traido como consecuencia
que muchos sectores se amparen bajo esta especie de permiso temporal para
realizar actividades mineras sin contar con todos los requisitos necesarios. Ello
genera un marco de impunidad muy notorio y ha traido como consecuencia
diversos problemas econémico-sociales.

Por su parte, la mineria ilegal, de acuerdo con el articulo 3 del Decreto
Legislativo n.° 1100, modificado por el articulo 34 del Decreto Legislativo
n.c 1451,* es aquella:

2 Publicado el 6 de enero de 2017.

3 Es de resaltar que la definicién dada por el articulo 3 del Decreto Legislativo n.© 1100,
en teorfa es sustituido por el articulo 2 del Decreto Legislativo n.® 1105, de fecha
19 abril de 2012, en los siguientes términos: «[...]Ja)Mineria Ilegal.- Actividad minera
ejercida por persona, natural o juridica, o grupo de personas organizadas para ejercer
dicha actividad, usando equipo y maquinaria que no corresponde a las caracteristicas
de la actividad minera que desarrolla (Pequefio 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, o que se realiza en zonas
en las que esté prohibido su ejercicio. Sin perjuicio de lo anterior, toda actividad minera
ejercida en zonas en las que esté prohibido el ejercicio de actividad minera, se considera
ilegal. Esta definicién sustituye la definicién de mineria ilegal contenida en el Articulo 3
del Decreto Legislativo N.© 1100». Sin embargo, considero que la definicién mds precisa
es la dada por el Decreto Legislativo n.© 1100, el cual fue recientemente modificado en
el afio 2018. Asimismo, se debe considerar que es la definicién mds semejante al tipo
penal del delito de mineria ilegal.

4 DPublicado el 20 de septiembre de 2018.
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[...] Actividad minera ejercida por persona, natural o juridica que
realiza sin contar con la autorizacién de la autoridad administrativa
competente o sin encontrarse dentro del proceso de formalizacién
minera integral impulsado por el Estado. Sin perjuicio de lo anterior,
toda actividad minera ejercida en zonas en las que esté prohibido su

ejercicio, se considera ilegal.

Ante lo expuesto, este tipo de minerfa no busca en ningln sentido
llegar a la «formalizacién», sino, todo lo contrario, busca generar ganancias
econémicas de la manera mds ficil posible y sin importarles el impacto
negativo que se pueda generar al medio ambiente.

De esta forma, en palabras del profesor Garcia (2025) las personas
que practican la minerifa ilegal han logrado organizarse en asociaciones con
amplios recursos econdémicos, lo que les permite ganar influencia politica y
evitar que el Estado intervenga con mayor fuerza en sus asuntos. Asimismo,
en muchos casos, la mineria ilegal ha dado pie a la formacién de auténticas
redes delictivas dedicadas a la extraccién ilicita de minerales, involucradas
en delitos ambientales, lavado de activos, trata de personas, narcotrafico,
corrupcién, entre otros. La falta de presencia estatal en estas zonas permite
que estos grupos operen con total impunidad (pp. 300-301).

Ahora, un punto clave a destacar es que, aunque la minerfa ilegal en
muchos casos exige una respuesta penal, esto no signiﬁca que siempre se
configure como el delito de mineria ilegal tipificado en el articulo 307-A del
Cédigo Penal peruano. Es importante diferenciar entre la mineria ilegal como
actividad ilicita administrativa y el delito de mineria ilegal como injusto penal,
ya que, si bien pueden coincidir en ciertas situaciones, no son necesariamente

lo mismo.

3. EL DERECHO PENAL EN LA SOCIEDAD DE RIESGOS

Es de entender que, tradicionalmente, desde el punto de vista del Derecho
Penal, no cualquier dafio es relevante, sino solo el que afecta o pone en peligro
bienes juridicos que son susceptibles de proteccién penal. La intervencién
en las libertades de los ciudadanos, restringiendo sus acciones y aplicando

Justicia Ambiental, 5(8), 2025, 17-70

27



28

MAYRON NOEL CACERES GREGORIO

sanciones penales, solo estd justificada si es necesario para proteger dichos
bienes juridicos (Alonso, 2021, p. 42) por lo que su drea de expansién se
extiende hacia la proteccién de estos bienes juridicos y de otros nuevos, los
cuales, a su vez, surgen ante la aparicién de nuevos riesgos que aquejan a la
sociedad.

Asilas cosas, se debe considerar que el Derecho Penal moderno se enmarca
ante un contexto controversial conocido como sociedad de riesgos, concepto
que, como menciona Silva (2000) surge desde la amplia divulgacién de la obra
de Ulrich Beck —La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad—, ya
que la sociedad contemporanea se caracteriza principalmente por un entorno
econémico en constante cambio y por la aparicién de avances tecnolégicos
sin precedentes en la historia de los seres humanos. El notable desarrollo de
la tecnologia ha tenido y sigue teniendo efectos directos en la dindmica de los
fenémenos econémicos. Sin embargo, no se deben ignorar sus consecuencias
negativas. Una de las mds importantes es el riesgo de origen humano como un
fenémeno social estructural. Muchas de las amenazas a las que estd expuesta
la sociedad tienen su origen en las decisiones tomadas por otros en el manejo
de avances técnicos, lo que incluye riesgos directos e indirectos derivados de
aplicaciones en diversos campos tecnoldgicos y econdémicos (pp. 13-14).

Como menciona De la Cuesta (2005), cuando se hace uso del término
«sociedad de riesgos» se refiere a un modelo social que ha evolucionado mds
alld de la economia industrial, en el que la tecnologia se ha erigido en el
sostén fundamental del funcionamiento de la sociedad. A su vez, este modelo
destaca por la generacién de grandes y nuevos riesgos socioeconémicos y sus
implicaciones politicas. En esta época moderna, la humanidad se enfrenta al
desafio planteado por la capacidad de la industria para amenazar toda forma
de vida en el planeta (p. 161).

Este modelo social se distingue principalmente por su cardcter complejo,
transnacional, dindmico, interconectado y por la alta participacién de
colectivos. En resumen, es un modelo social en el cual los avances cientificos
y tecnoldgicos, junto con el fenémeno de la globalizacién y otros factores,
propician la aparicién de nuevos riesgos que hacen sentir al ciudadano comin
«amenazado» (Jiménez, 2014, p. 2).
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Es de recalcar que, dada la complejidad inherente a las relaciones sociales
y los peligros que de ellas se derivan, asi como la simultdnea disminucién de
la capacidad del individuo para evaluar adecuadamente los riesgos asociados a
los comportamientos humanos, prevalece en la sociedad una vasta sensacion
de desconfianza y un mayor requerimiento de reaseguramiento normativo;
con lo que, con el fin de salvaguardar los intereses sociales ante estos nuevos
riesgos, el legislador ha hecho uso del Derecho Penal. Los esfuerzos de las
autoridades legislativas actuales han buscado y contintan buscando
ampliar los actos que se consideran de relevancia juridico-penal (Pariona,
20006, p. 157).

Ante esta situacién, el Derecho Penal en la sociedad del riesgo no puede
guiarse por los criterios cldsicos del Derecho Penal tradicional. Esto se debe
a que la violencia fisica ya no es el principal foco de estudio, ni tampoco
lo es lo perceptible ontolégicamente. En la sociedad del riesgo, el Derecho
Penal se orienta, principalmente, hacia la creacién de tipos penales de peligro
abstracto. Sin embargo, es de recalcar que dicha nocién va mis alld, ya que no
prevalece el criterio de peligro, sino el de riesgo. Esto se observa en la apertura
de nuevas ramas del Derecho Penal, como el claro ejemplo del Derecho Penal
Ambiental (Aller, 2016, p. 28).

Este fenémeno de la era actual puede traer como consecuencia que el
Derecho Penal tradicional haya sufrido una serie de mutaciones en torno
a como responder ante la aparicién de nuevas figuras delictivas, ya que los
criterios juridicos de antafno no pueden responder adecuadamente ante este
contexto propio de la sociedad de riesgos.

De lo mencionado, debe quedar claro que el Derecho Penal no debe
permanecer estancado en su enfoque tradicional, transformdndose en
un conjunto de normas desfasadas e ineficaces de responder a las nuevas
demandas de la sociedad. En su lugar, debe adaptarse y abordar tanto los
peligros tradicionales como los nuevos riesgos emergentes.

La clave estd en asegurar que esta inevitable expansién del Derecho
Penal se realice de manera adecuada, evitando un intervencionismo penal
excesivo. No debe llevar al émbito punitivo cuestiones que podrian resolverse
con otras ramas del Derecho, como el Derecho Administrativo Sancionador,
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o peor aun, evitar el uso de esos otros instrumentos simplemente porque la
via penal es mds econémica y causa un mayor impacto en la opinién publica
(Jiménez, 2014, p. 20).

Un aspecto importante por considerar es si esta denominada sociedad
del riesgo que converge con el Derecho Penal se manifiesta de igual manera
en el contexto peruano. Ante ello, se debe reconocer que el Estado peruano
estd muy lejos de ser una sociedad tecnoldgica y de un constante desarrollo
econémico, a diferencia de las sociedades europeas donde si se presenta este
contexto. Pero no se debe cometer el error de pensar que, debido a que el
Estado peruano es un pais en vias de desarrollo, no se presenta el llamado
Derecho Penal de la sociedad de riesgos, ya que este fenémeno si se presenta,
pero de una manera muy particular, enfocindose en problemdticas especificas
que afectan a la sociedad peruana.

Asi las cosas, como menciona Vega (2010) la sociedad de riesgo se ha
aplicado en el contexto peruano, dindole mayor relevancia a los llamados
bienes juridicos colectivos. Este fenémeno es impulsado en gran parte por el
renacimiento de las actividades mineras, lo que ha despertado una conciencia
sobre los riesgos que dichas actividades suponen no solo para las personas,
sino también para el medio ambiente. Estos impactos, aunque no siempre
inmediatos, manifiestan sus efectos a mediano y largo plazo, causando
danos muchas veces irremediables. Como respuesta, el Estado peruano ha
incorporado en el Cédigo Penal delitos especificos orientados a la proteccién
ambiental (p. 4). Un claro ejemplo de ello es la incorporacién del delito de
minerfa ilegal, el cual serd desarrollado en pdginas posteriores.

Para concluir este apartado es importante destacar la voz autorizada de
Prittwitz (2004) quien menciona que:

En cualquier caso, [...], no deberia dejarse de prestar atencién a los
conceptos de riesgo, Derecho penal del riesgo y sociedad del riesgo;
pues, por encima de cualquier discrepancia, con el Derecho penal del
riesgo nos referimos a la «preservacién del futuro frente a grandes riesgos
mediante el Derecho penal», o al Derecho penal de una sociedad en la
que la definicién de riesgos se ha convertido en uno de los aspectos
centrales del conflicto social. (p. 154)
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Lo mencionado por el citado autor es de profunda reflexién; puesto
que, no puede dejarse de lado los criterios del Derecho Penal del riesgo,
ya que este criterio es un eje central para cualquier estudio enfocado en las
nuevas modalidades delictivas que aquejan a la sociedad, como es el caso de
los delitos medioambientales, y en especifico el delito de minerfa ilegal.

4. LA ACTIVIDAD MINERA: UNA ACTIVIDAD RIESGOSA PERO
PERMITIDA

Se comprende que la actividad minera —por su propia naturaleza— implica
un riesgo significativo tanto para las personas como para el medio ambiente.
Por consiguiente, no es sorprendente encontrarnos con noticias relacionadas
con la minerfa en el Perd y los estragos que ocasiona en la naturaleza, incluso
cuando se llevan a cabo con todos los permisos y reglamentos necesarios. Ante
ello, surge la interrogante: ;por qué se permite una actividad tan riesgosa?

Asi las cosas, es necesario reconocer que el Estado peruano no busca
prohibir la minerfa ni mucho menos reducirla, ya que el Estado peruano es
un pafs minero por excelencia. Gran parte de su PBI se desarrolla en relacién
con la actividad minera. Para una mejor comprensién, vamos a remitirnos a la
propia Constitucién Politica del Perti de 1993, en su articulo 66 menciona lo
siguiente: «Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio
de la Nacién. El Estado es soberano en su aprovechamiento» y en el articulo
67 menciona lo siguiente: «El Estado determina la politica nacional del
ambiente. Promueve el uso sostenible de sus recursos naturales».

Partiendo del marco constitucional mencionado, se puede considerar
que, en lugar de buscar una prohibicién total de la mineria, el Estado
peruano fomenta el aprovechamiento de los recursos naturales mientras
sean compatibles con la preservacién del medio ambiente, bajo un margen
de sostenibilidad. Esto se debe a que la proteccién ambiental es tan crucial
como los beneficios econdémicos que estas actividades aportan a la economia
nacional.

Ante esta situacion, es preciso comentar que el ser humano ha coexistido
histéricamente —y contintia haciéndolo— con diversos riesgos propios de
la sociedad moderna. De este modo, el famoso Estado de Derecho se logré
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gracias al sacrificio de innumerables vidas y se sostiene gracias a la permisién
de determinados riesgos.

La visién de los riesgos y la postura frente a ellos poseen un fuerte
componente cultural que varia en relacién con el tipo de sociedad, lo que
provoca que algunos riesgos se hagan notorios mientras que otros se pasan
por alto mediante normas penales que permiten ciertos riesgos (Aller, 2016,
pp. 39—42). Esto evidencia cémo las autoridades peruanas, en relacién con el
contexto social, permiten espacios para que se desarrolle la actividad minera,
aun cuando ello representa un riesgo potencial para el medio ambiente.

Los numerosos riesgos derivados del avance industrial y la modernizacién
econdmica, es decir, como consecuencia de la actividad humana, requieren la
implementacién de politicas de control y sancién cada vez mds estrictas para
los responsables de los actos de contaminacién ambiental. Asi, a través del
Derecho penal, se busca principalmente una funcién preventiva, incitando
a los individuos a abstenerse de dafar o poner en peligro el medio ambiente
(Gonzélez, 2024, p. 11).

Ademds, es de resaltar que a través de los métodos de autorregulacion,
las empresas gestionan los riesgos propios de sus actividades, como los
medioambientales. De este modo, realizar una actividad conforme a una regla
o norma técnica asumida voluntariamente no solo promueve la uniformidad
de esa actividad, sino que también mitiga los riesgos potenciales que podrian
surgir si se actuara de otra manera, por lo que las reglas o normas técnicas
actdan como una medida de control del riesgo (Montaner et al., 2010,
p. 224).

Por todo lo dicho, debe quedar claro que la actividad minera, sin lugar
a dudas es una actividad riesgosa, pero sigue un fin econémico y de progreso
en favor del Estado peruano, por lo que se cumple de cierta manera con el
pensamiento de Beck (1998) y su sociedad de riesgos donde «La ganancia de
poder del “progreso” técnico-econémico se ve eclipsada cada vez mds por la
produccién de riesgos» (p. 19).

Efectivamente, la sociedad moderna, en su bisqueda de desarrollo,
avance cientifico y vanguardia, acepta y soporta nuevos riesgos debido a su
necesidad y ala conciencia de su utilidad, tratando de mantenerlos bajo control
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y gestiondndolos. Asi, la naturaleza riesgosa de la actividad minera es
necesaria; por lo tanto, permitida, pero debe estar debidamente definida
y regulada por todas las normas y reglamentos necesarios para evitar que
el riesgo intrinseco se descontrole y exceda lo permitido (Perdomo, 2022,
pp. 474-475).

En este contexto, emerge el riesgo permitido que es una institucién propia
del triunfo de la imputacién objetiva, desplazando los criterios causalistas en la
determinacién de los actos que pueden ser declarados tipicamente relevantes.
De este modo, dicha institucién serd analizada en las siguientes pdginas para
comprender su rol fundamental en el presente objeto de estudio.

5. UN CONCEPTO DE RIESGO PERMITIDO ACORDE AL AMBITO DE LA
ACTIVIDAD MINERA

Es de precisar que, en la dogmdtica penal, se presenta un acuerdo casi
consensuado en establecer que el concepto de riesgo permitido estd
indisolublemente unido a la teoria de la imputacién objetiva como uno de los
criterios esenciales de su esquema de atribucién de lo tipicamente relevante
(Reyes, 2015, p. 140).

Ante ello, el riesgo permitido, como menciona Corcoy (2005)
encuentra su primera construccién teérica para justificar un criterio vilido de
delimitacién de la posible imputacién de cualquier resultado previsible en el
contexto de la imprudencia. El concepto de riesgo permitido fue establecido
por la jurisprudencia de Alemania en la segunda parte del siglo XIX, en razén
de las crecientes lesiones y fallecimientos que se daban en el campo industrial,
por lo que este primer concepto de riesgo permitido proviene de la necesidad
de fomentar el desarrollo industrial con los riesgos intrinsecos que acarrea
(p- 295).

Ahora, en el panorama actual, el concepto de riesgo permitido no solo se
agota en lo originariamente establecido —en el 4mbito de la imprudencia—,
sino que se ha desplegado a diversos campos como los delitos dolosos, las
tentativas, las omisiones, etc. (Flores, 2024, p. 250).

El concepto de riesgo permitido no goza de un criterio uniforme en la
doctrina penal, ya que existen diversos enfoques en torno al mismo. Asi las
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cosas, se puede identificar 2 vertientes para establecer el concepto de riesgo
permitido; es decir, entenderlo en sentido amplio y entenderlo en sentido
estricto.

El riesgo permitido en sentido amplio se refiere a que no toda accién
que cause un dafio implica necesariamente responsabilidad juridica, ya que
existen formas de interactuar con los bienes juridicos que, aunque puedan
resultar lesivas, deben ser aceptadas para preservar amplios mdrgenes de
libertad individual.

Al establecer una norma de conducta, es indispensable considerar este
principio, de manera que, en un primer nivel de concrecién, se excluyen
aquellas acciones que no alcanzan un grado de reprobacién suficiente, ya que
se encuentran dentro de los limites de lo socialmente adecuado. El hecho de
que estas conductas estén causalmente vinculadas a consecuencias danosas no
las convierte en prohibidas, pues dichas consecuencias no pueden considerarse
tipicamente relevantes, dado que no derivan de un comportamiento que sea
calificado como tal (Robles, 2020, p. 123).

Asi, una de las mds conocidas manifestaciones del riesgo permitido en
sentido amplio es la adecuacidn social, la cual se constituye en un principio
general de interpretacién del tipo penal, del cual se desprenden todos los
criterios de imputacién objetiva. En este sentido, toda accién que se considere
socialmente adecuada carece de tipicidad, es decir, no puede ser clasificada
como tipica dentro del dmbito juridico-penal (Maraver, 2007, p. 401).

Con lo dicho, el riesgo permitido en sentido amplio recoge en general
a los riesgos penalmente atipicos, es decir, que presentan un cardcter riesgoso,
pero no son penalmente relevantes. Como menciona acertadamente el
profesor Silva (2022):

En este uso, riesgo permitido significa sencillamente riesgo penalmente
no desaprobado, [...]. En efecto, comprende: (i) los casos de creacién
de un riesgo general de la vida; (ii) los de creacién de un riesgo
insignificante o de realizacién de conductas que s6lo son tipicas por
acumulacidén; (iii) los supuestos atipicos en virtud de la aplicacién
del principio de separaciéon de esferas de responsabilidad [...]; (iv) los
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casos de adecuacién social; y en fin (v) otras creaciones o incrementos
del riesgo que, aunque infringe un deber objetivo de cuidado, no lo
infringen tipicamente. (p. 18)

A partir de este concepto amplio de riesgo permitido, se puede concluir
que presenta un cardcter impreciso y excesivamente vago. Esto se debe a
que no se especifica el contenido dogmdtico que deberia definir el riesgo
permitido en el dmbito del Derecho Penal. Asimismo, este concepto no resulta
atil para explicar cémo la actividad minera se enmarca en un panorama de
riesgo permitido, ya que carece de precisiones normativas y conceptuales que
permitan delimitar su alcance y aplicacién en dicho contexto.

Ante esta situacién, se presenta un concepto estricto del riesgo
permitido, el cual, como menciona Robles (2020) no alude a apreciaciones
sociales generales, sino a apreciaciones especializadas que determinan si una
conducta es permitida. El punto central es determinar en qué medida la
reprobacién penal de dicha conducta estd condicionada por la valoracién que
realizan otras ramas del Derecho. Este planteamiento se inserta en el debate
sobre la accesoriedad del Derecho Penal en relacién con los ordenamientos
juridicos primarios, un aspecto de gran relevancia en el dmbito del Derecho
penal econémico (p. 124).

De este modo, el concepto de riesgo permitido en sentido estricto se
vincula con la autorizacién de ciertas conductas o practicas por parte del
ordenamiento juridico extrapenal, ya que el Derecho Penal no puede valorar
comportamientos de manera independiente o descontextualizada —como
si actuara de forma abrupta o desproporcionada—. Asi, el riesgo permitido
significa que, aunque una conducta pueda aparentar ser formalmente
tipica, estd legitimada y aceptada por el ordenamiento juridico en funcién
de la organizacién social establecida; es decir, se trata de una accién que el
ordenamiento extrapenal considera licita y por ende permitida (Feij6o, 2017,
p. 492).

Ante este contexto, es plausible considerar que un concepto de riesgo
permitido que vaya con relacién a la actividad minera es aquel que establezca
que «todas las actividades peligrosas se encuentran sometidas a una fuerte
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regulacién mediante normas juridicas extrapenales» (De la Cuerda, 2023, p. 315).
De este modo, siempre que las actividades mineras se lleven a cabo conforme
a los permisos y regulaciones establecidas en el ordenamiento extrapenal
(ambiental y minero), puede afirmarse que su desarrollo se enmarca en la
institucién del riesgo permitido.

En conclusién, un concepto de riesgo permitido que aborde de manera
cabal la actividad minera, que presenta un cardcter intrinsecamente riesgoso,
es aquel que establezca que dichas conductas son «formalmente permitidas
por el ordenamiento juridico extrapenal» (Silva, 2022, p. 21), por lo que el
concepto estricto de riesgo permitido va en relacién y en concordancia con lo
que se trata de sostener en el presente articulo.

6. SOBRE EL FUNDAMENTO DEL RIESGO PERMITIDO EN LA
ACTIVIDAD MINERA: EL CARACTER EXTRAPENAL

Se debe partir de la idea de que, asi como existe cierta controversia en torno
al concepto del riesgo permitido y su alcance en el Derecho Penal, también
se presenta una controversia en torno al fundamento del riesgo permitido, ya
que como menciona el maestro Feijéo (1999) «la expresién riesgo permitido
explica una conclusién, pero no fundamenta automdticamente por qué ciertos
riesgos o conductas estdn permitidos» (p. 195).

Asi las cosas, lo comtn al momento de establecer el fundamento del
riesgo permitido es precisar que no todas las conductas riesgosas pueden
ser criminalizadas, ya que la sociedad se desenvuelve —efectivamente— en
una sociedad de riesgos, por lo que estos son inherentes al dia a dia de los
seres humanos. A modo de ¢jemplo, dentro de la doctrina se han establecido
diversos fundamentos del riesgo permitido, algunos de ellos como menciona
acertadamente Flores (2024) son los siguientes: «utilidad social, ponderacién
de intereses y la legitimacién histérica» (p. 253), los cuales, desde esta
perspectiva, no serdn aceptados como fundamentos del riesgo permitido, ya
que lo que se propone es un fundamento de cardcter extrapenal.

De este modo, lo mencionado cobra sentido, si se entiende que el
Derecho penal se configura como un orden normativo de caricter secundario
en el marco del sistema juridico, lo que implica que actiia como ultima ratio
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del ordenamiento. Esto significa que su intervencién solo se justifica cuando
los demds mecanismos juridicos resultan insuficientes para garantizar la
proteccién de los bienes juridicos esenciales. Asi las cosas, el Derecho Penal
no podria intervenir ni considerar un acto como tipicamente relevante si el
ordenamiento extrapenal lo considera licito, al encontrarse dentro de sus
miérgenes de actuacién.

Por lo dicho, al delimitar el dmbito de su intervencién, es imperativo
considerar que las normas extrapenales admiten, autorizan o incluso
promueven y facilitan ciertas actuaciones que, aunque conllevan un riesgo
abstracto o presentan una idoneidad latente para lesionar bienes juridicos,
no son consideradas incompatibles con el ordenamiento juridico mientras
respeten su contenido (Feijéo, 1999, pp. 195-196).

En el caso de la actividad minera, el riesgo permitido encuentra su
fundamento en la normativa extrapenal que autoriza dicha actividad. En este
sentido, llevar a cabo actividades mineras con la autorizacién correspondiente
legitima la aplicacién del riesgo permitido y, en consecuencia, dicha actuaciéon
es considerada amparada bajo esta figura juridica, propia del Derecho Penal
econdmico.

Ante este escenario, considerar que el riesgo permitido tiene su
fundamento en la normativa extrapenal hace que se prescinda de valoraciones
sociales generales o subjetivas que un sector de la poblacién pueda tener al
respecto. Un ejemplo claro de esto son las multiples criticas que presenta la
actividad minera en el Perti, donde muchos sectores sociales la consideran
como una actividad con un alto costo ambiental que solo busca generar
ganancias econémicas.

Estas criticas sociales, de ningtin modo deslegitiman el riesgo permitido
establecido por la normativa extrapenal, ya que esta normativa especializada
de la autoridad administrativa competente es la que establece los margenes de
libertad. Si bien estas normas pueden presentar algunos desaciertos, pueden
ser corregidas mediante mejoras o cambios en la normativa, a fin de alcanzar
un grado mds acertado a las exigencias del presente.
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7. SUPERACION DEL RIESGO PERMITIDO EN LA ACTIVIDAD MINERA
COMO INDICIO DE ILICITUD E INSUFICIENTE PARA ESTABLECER
RESPONSABILIDAD PENAL POR EL DELITO DE MINERIA ILEGAL

Hasta el momento, se ha explicado el concepto y el fundamento del riesgo
permitido que va en relacién con la actividad minera. Ahora, un aspecto de
igual importancia que debe abordarse es lo referente a la superacién del riesgo
permitido en este dmbito.

De este modo, se puede hablar de una superacién del riesgo permitido
cuando el acto comunicativo sobrepasa los limites inherentes al rol que se
tiene como ciudadano, el cual estd demarcado por la normativa extrapenal.
Asi como menciona Caro (2023), en el dmbito especifico de la delimitacién
de competencias a través de una norma extrapenal, el carcter tipico de un
acto comunicativo estard condicionado por la interpretacién de dicha norma
extrapenal dentro del marco regulatorio del sector correspondiente (como
el minero), donde esta ejerce su funcién comunicativa como reflejo de la
vigencia efectiva de las expectativas propias del entorno socio-normativo
(pp- 55-56).

Lo mencionado es correcto si se entiende que el papel de la normativa
extrapenal sirve como un criterio expreso para establecer los limites de lo
permitido, con lo que no se puede imputar algo como tipicamente relevante
a quien cumple con lo establecido en la normativa extrapenal, pese a que haya
ido en contra de los criterios sociales de comportamiento adecuado.

Asi, en tal contexto, no se toman en consideracién los criterios sociales,
sino tan solo la normativa extrapenal que configura y delimita los espacios de
libertad para realizar un actuar riesgoso como las actividades mineras.

Ademds, como menciona Perdomo (2022) se debe partir por analizar la
normativa extrapenal que regula dicha actividad, en especial las disposiciones
mineras y ambientales, ya que quien actdia en cumplimiento de las mencionadas
normas extrapenales, al realizar actividades relacionadas con la mineria, estd
ajustando su conducta al riesgo permitido por el ordenamiento juridico.
De esta manera, no se generan riesgos que sean plausibles de imputacién
desde el punto de vista juridico, ni se llevan a cabo acciones que puedan ser

consideradas delictivas (p. 476).
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Ahora, un aspecto crucial a precisar es que, en el dmbito de las actividades
mineras, el simple hecho de superar el riesgo permitido no constituye, por si
solo, un ilicito penal. De esta manera, se establece una clara distincién entre
un ilicito administrativo y un ilicito penal.

Por ejemplo, en el caso del delito de mineria ilegal, uno de los requisitos
para su configuracién es que la actividad minera se lleve a cabo sin contar
con la autorizacién administrativa correspondiente. Ante ello, llevar a cabo
actividades mineras en ese supuesto implica una superacién del riesgo
permitido, ya que se han excedido los mdrgenes de libertad establecidos por
la normativa extrapenal. Sin embargo, esto no significa que automdticamente
se configure el delito de mineria ilegal. Para ello, es necesario determinar el
grado de afectacién al bien juridico protegido dentro del tipo penal —el cual
puede presentarse como un delito de lesién con el término «que cause» o
como un delito de peligro con el término «pueda causar»—, lo cual marca la
diferencia fundamental con el ilicito administrativo.

Este criterio, ya ha sido establecido por la Corte Suprema de Justicia en
la Casacién n.© 464-2016/Pasco, en cuyo fundamento juridico 12 se establece

que:

Por otro lado, es necesario considerar la diferencia entre la ilicitud
administrativa de la actividad minera del delito de mineria ilegal. El
primero, es abarcado por el derecho administrativo sancionador, el cual
prevé una serie de sanciones para la persona que realice esta conducta. En
cambio, lo que vuelve delictiva la conducta es la potencialidad de causacion
0 el dano efectivo del acto minero en el ambiente o sus componentes, la
calidad ambiental o la salud ambiental. [resaltado propio]

En este sentido, la simple violacién de una norma administrativa no
equivale automdticamente a una respuesta penal ni a la configuracién del
injusto tipico, ya que dicha infraccién por si sola no refleja plenamente la
gravedad de la accién y sus consecuencias, sobre el medio ambiente. Por lo
tanto, el incumplimiento de regulaciones administrativas inicamente generard
sanciones de cardcter administrativo, y no penales (Lamadrid, 2014, p. 49).
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De este modo, se puede afirmar que la superacién del riesgo permitido
en torno a las actividades mineras constituye un indicio de ilicitud, pero que
requiere necesariamente de otros elementos previstos en el tipo penal para
que se configure plenamente el delito de mineria ilegal.

En consecuencia, resulta fundamental determinar la existencia de una
lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido «medio ambiente»
para poder hablar de responsabilidad penal medioambiental. Mientras no
se demuestre tal afectacién —al menos en el grado de delito de peligro—,
la superacién del riesgo permitido quedard en una simple infraccién
administrativa, por lo que dicha superacién es insuficiente para establecer

responsabilidad penal.

8. ¢LA EXISTENCIA DE UN RIESGO PERMITIDO EN LA ACTIVIDAD
MINERA SIGNIFICA QUE NO SE PUEDE RESPONDER PENALMENTE?

Un aspecto de suma importancia en el presente articulo de investigaciéon
es determinar si las personas que acttian amparadas por el riesgo permitido
en la actividad minera —al contar con una autorizacién de la autoridad
administrativa competente— se encuentran, en todos los casos, exentas de
responsabilidad penal.

De plano, se debe entender que los sujetos que cuenten con una
autorizacién vélida para realizar actividades mineras no pueden ser penalmente
responsables por el delito de minerfa ilegal, ya que su actuacién estd amparada
bajo una normativa extrapenal que fundamenta el riesgo permitido de su
actuar. Sin embargo, ello no significa que no puedan responder penalmente
por otros delitos en los que pudieran incurrir en el marco de esas mismas
actividades mineras.

De esta forma, el que un riesgo esté jurl'dicamente permitido no elimina
elhecho de que sigasiendo una fuente de probabilidad de dafio que fue generada
o asumida por la accién libre de una determinada persona. Precisamente por
haber creado o tomado el control de esa situacién potencialmente riesgosa,
esta persona adquiere la posicién de garante, ya que incorporé ese riesgo a su
dmbito de organizacién y competencia (Silva, 2022, p. 32). En este sentido,
la profesora Gil (2025) menciona que «la permisién del riesgo no le libera de
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esa posicién de garante, sino que tiene como efecto que los términos de su
responsabilidad pasen a ser redefinidos por las condiciones de la permisién»
(p. 153).

De lo anteriormente expuesto, se comprende que las personas que se
dedican a la actividad minera en el marco legal —es decir, con la autorizacién
administrativa correspondiente—, si bien se encuentran amparadas por la
figura del riesgo permitido, ello implica asumir una posicién de garante
respecto de sus actividades. Esto se debe a que la actividad minera es una
actividad intrinsecamente riesgosa, lo que puede generar una amenaza
potencial para las personas y el medio ambiente.

Por ello, no resulta nada extrafio que incluso en el marco de empresas
mineras que cuentan con todas las autorizaciones y permisos correspondientes,
se puedan generar diversos ilicitos penales, entre los cuales destaca el delito de
contaminacién ambiental. Asi, quienes realizan actividades mineras tienen la
obligacién de desplegar un marco de proteccién permanente para las personas
y el medio ambiente, puesto que en su posicién de garantes son responsables
de controlar los posibles riesgos que sus actividades puedan generar.

9. ANALISIS DOGMATICO SOBRE LA ESTRUCTURA TiPICA DEL
DELITO DE MINERIA ILEGAL

Como se ha indicado en lineas anteriores, el simple hecho de superar el riesgo
permitido no acarrea responsabilidad penal, por lo que resulta necesario
entender cuando las actividades mineras escapan de los contornos del riesgo
permitido y son plausibles de configurar el delito de mineria ilegal.

Asi, este tipo penal medioambiental estd recogido en el articulo 307-A
del Cédigo Penal peruano, en los siguientes términos:

El que realice actividad de exploracién, extraccién, explotacién u otro
acto similar de recursos minerales metélicos y no metélicos sin contar
con la autorizacién de la entidad administrativa competente que
cause o pueda causar perjuicio, alteracién o dano al ambiente y sus
componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho
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aflos y con cien a seiscientos dias-multa. La misma pena serd aplicada al
que realice actividad de exploracién, extraccién, explotacién u otro acto
similar de recursos minerales metélicos y no metdlicos que se encuentre
fuera del proceso de formalizacién, que cause o pueda causar perjuicio,
alteracién o dano al ambiente y sus componentes, la calidad ambiental
o la salud ambiental. Si el agente actué por culpa, la pena serd privativa
de libertad, no mayor de tres o con prestacién de servicios comunitarios

de cuarenta a ochenta jornadas. (1991)

Ante ello, es de precisar que este tipo penal, propio del Derecho Penal
ambiental, llega a ser creado por las autoridades peruanas al reconocer el grave
impacto que las actividades mineras ilegales ocasionan en diversos ambitos de
la sociedad, tanto econémicos como ambientales, por lo que decide incorporar
y tipificar esta conducta como delito en el Cédigo Penal peruano.

Ademis, se debe tomar en cuenta que este delito guarda una estrecha
relacién con el contenido del riesgo permitido en el Derecho Penal. Asi, quien
cumple con las normas del derecho minero y ambiental al explotar los recursos
mineros, estd actuando dentro de los contornos del riesgo permitido; por lo
tanto, no estd generando riesgos juridicamente reprochables. Pero se sobrepasa
el riesgo permitido cuando se realizan actividades mineras sin contar con la
autorizacién de la entidad administrativa competente. Frente a ello, como ya
se preciso, esto no significa que el Derecho Penal entre a intervenir de manera
automadtica, ya que este no sanciona simples infracciones administrativas, sino
que sanciona actos comunicativos que impactan de manera significativa sobre
los bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal.

9.1. Objeto de proteccién

El delito de mineria ilegal responde a una ldgica especifica y no ha sido
incorporado al Cédigo Penal peruano como una decisién arbitraria o
caprichosa por parte de las autoridades peruanas. Por ello, al analizar este
delito, es fundamental comenzar por identificar su objeto de proteccién.

De este modo, al analizar la ubicacién sistemdtica del tipo penal de
minerfa ilegal, se puede afirmar que su objeto de proteccién es el medio
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ambiente. Esto se debe a que el tipo penal no prohibe las actividades mineras
en si mismas, sino Ginicamente aquellas que se llevan a cabo sin la autorizacién
administrativa correspondiente y que generan o podrian generar un dano al
medio ambiente y sus componentes.

Asimismo, desde otro enfoque, como menciona acertadamente
Mendoza (2016) el objeto de proteccién no es el ambiente en su sentido
literal, sino la estabilidad del ecosistema. Este concepto de ecosistema implica
una organizacién sistemdtica de condiciones que interactiian entre si. La
estabilidad, entendida como un atributo del ecosistema, es lo que le permite
mantenerse y perdurar en el tiempo y el espacio, garantizando asi la vida en
condiciones naturales. Esta estabilidad se refiere a la capacidad del ecosistema
para resistir perturbaciones externas, ya sean de origen natural o del hombre,
por lo que es un concepto que se alinea plenamente con las exigencias de la
proteccién penal (p. 313).

En este marco, el delito de mineria ilegal representa una amenaza directa
a dicha capacidad de resistir del ecosistema y en muchas situaciones genera
escenarios contaminantes que son irreversibles.

9.2. Los sujetos intervinientes

Al analizar la redaccién del tipo penal de mineria ilegal, se puede interpretar
que el término «El que» indica que el sujeto activo de este delito puede ser
cualquier persona. Esta interpretacién es correcta, ya que el tipo penal no
exige ninguna cualificacién especial para que una persona sea considerada
como sujeto activo del presente delito, por lo que, hasta este punto, cualquier
persona puede ser considerada sujeto activo si realiza los actos tipicamente
relevantes para el Derecho Penal.

Frente a ello, es de resaltar la opinién del profesor Garcia (2015),
quien, al realizar un andlisis mds detallado del tipo penal, llega a una
conclusién distinta: el tipo penal se enfoca especificamente en quienes
llevan a cabo actividades de mineria ilegal. Por lo tanto, las conductas
contaminantes que pudieran ser realizadas por mineros que operan de
maneralegal quedan fuera de su dmbito de aplicacién. En tales situaciones,
siempre que se cumplan los requisitos tipicos establecidos, estas conductas
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podrian ser sancionadas mediante el delito de contaminacién ambiental
de manera subsidiaria (p. 921).

Asi las cosas, siguiendo esta 16gica, un requisito indispensable para ser
considerado sujeto activo de este delito es que, con anterioridad a la ejecucién
de los actos mineros contaminantes, la persona haya actuado sin contar con la
autorizacién de la autoridad administrativa competente.

En cuanto al sujeto pasivo de este delito, existe un amplio consenso en
que, al igual que en el delito de contaminacién ambiental, el sujeto pasivo es
la «colectividad» (Garcia, 2015, p. 922; Mendoza, 2016, p. 314; Calderén,
2013, p. 159) o también se hace referencia a la «sociedad» (Ruiz, 2023,
p. 78). De lo anterior se desprende que si bien el bien juridico protegido
es de naturaleza supraindividual, como lo es el medio ambiente, el sujeto
pasivo de este delito puede ser claramente identificado. Asi, es normal que, en
representacién de la colectividad o la sociedad, intervenga como sujeto pasivo
el Estado a su vez representado por la Procuraduria Publica Especializada en
materia Ambiental.

Ademds, es importante mencionar que, si bien es el Estado el tnico
sujeto pasivo de este delito, y por ende agraviado, nada impide que aparezca
la figura del agraviado en calidad de perjudicado, con base al numeral 1 del
articulo 94 del Cédigo Procesal Penal. Es asi que puede intervenir como
agraviado del delito de mineria ilegal y de otros delitos medioambientales,
toda persona natural o juridica, que: «demuestre haber sufrido un dano real,
concreto y especifico» (Bernal y Montealegre, 2013, p. 163), producto del
delito acontecido.

9.3. Elementos tipicos
9.3.1. La actividad minera

Dentro de los elementos tipicos que se exigen para configurar el delito
de minerfa ilegal, se encuentra lo relativo a la actividad minera, la cual es
un requisito indispensable para la configuracién de este injusto penal
medioambiental. De este modo, es de reconocer que el tipo penal no busca
sancionar todas las formas de actividad minera, sino tinicamente aquellas

mencionadas en el tipo penal; es decir, las actividades mineras de exploracién,
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extraccion, explotacién y otros actos similares. Ademads, para entender dichos
términos, debe recordarse que estamos ante un tipo penal en blanco, por lo
que, necesariamente, se debe remitir a la normativa extrapenal, en este caso la
normativa minera, que regula las actividades mencionadas.

Asi, por las actividades de exploracidn, se debe considerar lo establecido
en el articulo 8 de la Ley General de Mineria, la que establece que: «La
exploracién es la actividad minera tendente a demostrar las dimensiones,
posicidn, caracteristicas mineraldgicas, reservas y valores de los yacimientos
minerales» (1992). De ello se entiende que esta actividad tiene como objetivo
evaluar el volumen, las caracteristicas y las reservas presentes en una zona
especifica de mineralizacién. En esencia, permite determinar la cantidad
de mineral disponible en un yacimiento minero y analizar la factibilidad
econdmica del proyecto (San Martin, 2022, p. 84).

Por su parte, al analizar las actividades de extraccién,’ se debe tomar
en cuenta que, propiamente su concepto no se encuentra regulado en una
normativa extrapenal. Ante ello, se debe tomar como referencia que la
extraccién, propiamente dicha, estd intrinsecamente relacionada con la
explotacién, por lo que, en muchas ocasiones, ambos términos son usados
como sinénimos, pero la extraccién es una etapa de la explotacién minera
donde lo que se busca es la remocién del mineral ya sea metalico o no metdlico.
De este modo, dicha actividad debe ser entendida como un proceso miés fisico
en el que se retira o saca el mineral de su lugar de origen.

Por otro lado, las actividades de explotacién son entendidas como el
proceso que inicia con la extraccién del mineral de un yacimiento y culmina
cuando este ha sido removido y llevado a la zona de beneficio, empleando
maquinaria especializada como camiones o fajas transportadoras (Ruiz, 2023,
p. 71). Asi, es la actividad central de cualquier yacimiento minero, ya que
se encarga de llevar a cabo la extraccién del mineral, propiamente dicho

5 Si bien este término no estd regulado en la Ley General de Mineria, se puede entender
que la intencién del legislador al momento de instaurar tal término es hacer que el
tipo penal de mineria ilegal sea mds fécil de comprender para quienes no dominen o
conozcan estas terminologfas propias del Derecho Minero.
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(San Martin, 2022, p. 85). Ademds, existen 2 maneras de llevar a cabo la
explotacién minera (por socavén y a tajo abierto).

La explotacién mediante socavén implica la construccién de tineles,
disenados para seguir la orientacién de la veta mineral. Este método es tipico
de la mineria subterrdnea, y es ampliamente empleado por la mediana y
pequena minerfa. En contraste, la explotacién a tajo abierto consiste en la
extraccién del mineral mediante labores que descienden en forma de cono
invertido, adaptdndose a las caracteristicas del terreno. Este sistema permite el
acceso de maquinaria pesada a las zonas de explotacién y facilita la operacién
a gran escala (Baldedn, 2016, p. 190).

Por dltimo, con el término «otro acto similar» se debe entender que
el tipo penal hace uso de una interpretacién analdgica, la cual es distinta a
la analogia propiamente dicha, ya que, como se sabe, el uso de la analogia
estd prohibido en el Derecho Penal. Asi como menciona Urquizo (2021) la
interpretacién analdgica consiste en descubrir el sentido inherente a la norma,
respetando el significado que el legislador le ha otorgado. No niega dicho
sentido, sino que lo contextualiza, apoydndose en principios de justicia y
alinedndose con el nivel de desarrollo de la cultura juridica (pp. 109-110),
por lo que, en el presente caso, cuando el tipo penal hace referencia a «otro
acto similar», debe interpretarse dentro del contexto establecido en el propio
tipo penal, sin extender su aplicacién mds alld del tenor literal de la norma.

Por lo expuesto, queda claro que se alude a cualquier actividad minera
vinculada al aprovechamiento de minerales que, ademds, requiere de una
autorizacién previa otorgada por la autoridad administrativa competente
(Garcia, 2015, p. 922). Es decir que si la actividad minera no necesita de
un permiso de una autoridad administrativa competente para su realizacion,
entonces no entraria en el término «otro acto similar»; tal es el caso del «cateo»®

y la «prospeccién».”

6 Articulo 1 de la Ley General de Mineria: «El cateo es la accién conducente a poner en
evidencia indicios de mineralizacién por medio de labores mineras elementales [...]».

7 Articulo 1 de la Ley General de Minerfa: «[...] La prospeccién es la investigacién
conducente a determinar dreas de posible mineralizacién, por medio de indicaciones
quimicas y fisicas, medidas con instrumentos y técnicas de precisién».
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9.3.2. Lo problematico del término «minerales metdlicos y no metalicos»

Un aspecto de gran relevancia es que el tipo penal abarca tanto la actividad
minera metédlica como la no metdlica, pero el uso de un cambio de letra ha
generado numerosos problemas y casos de impunidad. El término conflictivo
es la palabra «y», introducida tras la modificacién establecida en el articulo
2 del Decreto Legislativo n.° 1351, publicado el 7 de enero de 2017, que
establece la redaccién actual del tipo penal de mineria ilegal.

Antes de esta reforma, el tipo penal especificaba que los minerales
podian ser «metdlicos 0 no metdlicos»; sin embargo, con la modificacién,
se reemplazé la letra «o» por «y», lo que ha dado lugar a interpretaciones
ambiguas y dificultades en su aplicacion.

Esta cuestién, a mi parecer, carece de una rotunda falta de criterio
juridico, pues no era necesario modificar dicho término en el tipo penal, ya
que las actividades mineras efectivamente se realizan tanto sobre minerales
metilicos como no metilicos.

Por ejemplo, segin el Ministerio de Energia y Minas (2024), en la
primera categoria (minerales metdlicos), se encuentran el cobre, oro, zinc,
plata, plomo, hierro, estafio, molibdeno, entre otros. Mientras que en
la segunda categoria (minerales no metdlicos) figuran la caliza, fosfatos,
hormigdn, arena, piedra, calcita, arcillas, puzolana, sal, andalucita, entre otros
(pp- 61-89).

De esta forma, un primer criterio de interpretacién da como resultado
queal incorporar el término «y», el tipo penal exige, como elemento normativo,
que las actividades mineras se realicen tanto sobre recursos metdlicos como
no metalicos. Es decir, ya no basta con la presencia de uno de ellos, sino que
ahora se requiere de ambos para configurar el delito.

Ante ello, Ruiz (2023) menciona que, desde un enfoque técnico, este
requisito normativo plantea una grave dificultad en su aplicacién prictica,
ya que exige que la actividad minera involucre simultdneamente recursos
metdlicos y no metdlicos. Esta condicién resulta muy poco probable de
cumplir en la realidad nacional, pues los mineros dedicados a la actividad
minera metdlica no operan paralelamente con minerales no metdlicos.

Justicia Ambiental, 5(8), 2025, 17-70

47



48

MAYRON NOEL CACERES GREGORIO

Esta incompatibilidad se debe a que ambos tipos de recursos raramente
coexisten en un mismo yacimiento (p. 79).

Frente a este panorama, es posible realizar otro tipo de interpretacién,
para lo cual es necesario comprender cémo se lleva a cabo la actividad minera.
No debe pensarse que los minerales metélicos como el oro, la plata o el cobre
se extraen en su forma final, es decir, como lingotes o bloques de metal puro.
Por el contrario, estos minerales son encontrados en su estado natural, que
pueden presentarse en grandes rocas® y pueden contener tanto minerales
metdlicos como no metélicos (aunque sea en menor grado).

Es por ello que, para separar estos materiales, posteriormente se realiza
la actividad de beneficio, la cual, segin el articulo 17 de la Ley General de
Mineria, se define como: «[...] el conjunto de procesos fisicos, quimicos y/o
fisicoquimicos que se realizan para extraer o concentrar las partes valiosas de
un agregado de minerales y/o para purificar, fundir o refinar metales [...]».
Es gracias a esta actividad que posteriormente se puede obtener el mineral
valioso.

De esta forma, siguiendo esta linea de interpretacién, cuando alguien
realiza actividad minera, se hace referencia a la extraccién en su estado natural
—el cual incluye tanto minerales metdlicos y no metédlicos—; con lo que,
luego de la actividad de beneficio es que se logra separar los minerales valiosos
de lo que no sirve que es conocido como la «ganga»

9.3.3. La falta de autorizacién de la entidad administrativa competente

Se debe recordar que la mayoria de los tipos penales en el Derecho penal
econémico (como el de minerfa ilegal) se configuran como tipos penales
abiertos. Esto implica que la configuracién depende de la remisién normativa

ste es el caso de la minerfa practicada en la parte sierra del Pert, pero en la Amazonia

8 Est 1 del ticada en la part del P laA
peruana normalmente se practica la minerfa aluvial, por ejemplo, las personas que se
dedican a la actividad minera para obtener «oro», normalmente este es encontrado en
los lechos de los rios junto con otros minerales no metdlicos como la arenilla, con lo
que, posteriormente se debe separar estos minerales para obtener solamente el mineral
valioso.
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extrapenal, como el claro ejemplo de las leyes penales en blanco. Asi como
menciona acertadamente el maestro espanol Silva (2020):

Las leyes penales en blanco constituyen la forma paradigmadtica de la
legislacién penal econdémica. Mediante ellas tiene lugar la remisién
expresa y dindmica a la normativa administrativa [...]. Esta clase de
remision, por su parte, hace compatibles dos exigencias contrapuestas
del Derecho penal econémico: por un lado, (i) que se mantenga la
estabilidad del texto legal juridico-penal; y, por otro, (ii) que sea posible
su adaptacién constante a las nuevas necesidades de proteccién. (p. 51)

Siguiendo esa linea, en el caso del delito de mineria ilegal, la forma
paradigmadtica de la Ley penal en blanco se presenta con la expresién: sin
contar con la autorizacién de la entidad administrativa competente. De ello,
se debe entender que, para la configuracién del tipo penal de mineria ilegal, no
basta con establecer la actividad minera en cuestién, sino que dicha actividad
debe realizarse sin contar con dicha autorizacién.

De este modo, debe quedar claro que no se trata de un simple acto
minero, sino de un acto minero sin autorizacién, lo que implica que este
delito se sustenta en normas administrativas que complementan el presente
tipo penal. Es decir, estas normas, elaboradas por un sector administrativo en
especifico, contribuyen a configurar la tipificacién del delito en el presente
caso. Por ello, es fundamental precisar a qué autoridad administrativa
competente se hace referencia.

Lo mencionado cobra vital importancia, si se considera que en el dmbito
de la actividad minera, la normativa exige obtener autorizaciones previas;
debido al impacto ambiental significativo y al riesgo de contaminacién que
estas practicas pueden generar. En este contexto, cualquier persona que lleve
a cabo actividades mineras (ya sea de exploracién, extraccidn, explotacién u
otro acto similar) sin contar con los permisos correspondientes de la autoridad
administrativa competente estarfa cumpliendo con el segundo requisito
normativo que configura el delito de mineria ilegal (Ruiz, 2023, p. 80).

Cuando se realiza un andlisis del delito de mineria ilegal, el primer paso
consiste en identificar a la autoridad correspondiente segin el tipo de minerfa:
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es decir, si se trata de pequena mineria, minerfa artesanal, mediana mineria
o gran mineria. Ante ello, cabe sefalar que no todas las actividades mineras
requieren el mismo nivel de permisos, ya que las competencias para otorgar
autorizaciones administrativas varfan segtin el tipo de mineria.

Como menciona Huamdn (2016) la base de esta diferenciacién se
fundamenta en el impacto ambiental potencial que genera la minerfa, donde
se asume que las operaciones a pequena escala causan un menor perjuicio
ecoldgico. No obstante, aunque este criterio suele ser vélido, una auténtica
proteccién del medio ambiente deberia priorizar la evaluacién del dafio
ecolégico posible; independientemente del tamano o la intensidad de la
actividad realizada por el individuo (p. 430).

Asi, el Ministerio de Energfa y Minas es responsable de autorizar las
actividades de la gran y mediana minerfa, mientras que la pequefia mineria
y la mineria artesanal estdn bajo la jurisdiccién de los gobiernos regionales;
conforme al articulo 59 de la Ley Orgénica de Gobiernos Regionales.

Por lo dicho, este elemento normativo exige, en primer lugar, determinar
qué entidad debia emitir la autorizacién administrativa, segin el tipo de
minerfa involucrada. Una vez establecida esta delimitacién, se podrd configurar
adecuadamente dicho elemento segtn el marco legal correspondiente.

9.3.4. Un caso especial: el encontrarse fuera del proceso de formalizacién
minera

Se debe precisar que, tras la modificacién establecida en el articulo 2 del
Decreto Legislativo n.© 1351, publicado el 7 de enero de 2017, se incorporé
al tipo penal de mineria ilegal un supuesto adicional de remisién, distinto
a la «autorizacién de la autoridad administrativa competente». Es decir, se
establecié que las mismas penas se aplicardn a quien realice esta actividad
«fuera del proceso de formalizacién».

Esta modificacién tuvo como consecuencia la criminalizacién de quienes
ejerzan la actividad minera sin estar incluidos en un proceso de formalizacién
y cuyo proceder cause o pueda causar un dano al medio ambiente.

Sobre ello, es de precisar que el encontrarse dentro de un proceso de
formalizacién minera —en el caso concreto—, no significa estar amparado
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bajo la figura juridica del riesgo permitido, ya que su fundamento es muy
distinto, pero si es considerada una causal de atipicidad,” porque el propio
tipo penal solo criminaliza a quienes se encuentren fuera del proceso de
formalizacién, por lo que quien se encuentre dentro de este proceso es un
supuesto de hecho que no encaja dentro del tipo penal por el principio de
legalidad.

Debe recordarse que el proceso de formalizacién minera no significa
que las autoridades consideren licitas estas actividades. Por ello, siguen siendo
calificadas como minerfa informal. El riesgo permitido se fundamenta en
la normativa extrapenal, que considera dichas actuaciones como atipicas
por estar permitidas y, en consecuencia, licitas. Sin embargo, el proceso de
formalizacién tiene un fundamento distinto, principalmente por su cardcter
temporal. Es decir, constituye una excepcién a la regla, cuyo objetivo es que
los mineros al margen de la legalidad pasen al dmbito plenamente legal, por lo
que al encontrarse en proceso de formalizacién atin no se encuentran dentro
de ese margen, y de ahi deriva su grado de «ilicitud».

9  Bajo esta perspectiva: Pefia Cabrera Freyre, R. (2023). Delitos ambientales y de mineria
ilegal. San Bernardo, pp. 529-530: «[...] quien emprende la actividad minera en el Pert
en vias de formalizacién, pero aun asi cause o pueda causar perjuicio a los componentes
ambientales, la calidad o salud ambiental, estard sustraido del 4mbito de punicién, por
lo tanto, se trataria de una conducta atipica». Asi mismo, Donayre Arellano, J. (2025).
El minero en proceso de formalizacién no incurre en delitos de mineria ilegal, lavado
de activos u organizacién criminal. Gaceta Penal & Procesal Penal, (187), 18-29: «De
esta manera, que el agente se encuentre en un proceso de formalizacién minera impacta
en el contenido material de la conducta penalmente prohibida y no simplemente
en la posibilidad de su sancién penal, [...], Nos encontramos ante un elemento que
delimita la prohibicién penal, la tipicidad objetiva». Desde otra perspectiva, el Tribunal
Constitucional en la sentencia del Expediente 00017-2023-PI/TC, fundamento juridico
74: «Claramente, esta es una disposicién que exceptda de la pena a quienes realicen
actividad minera sin autorizacién, y cause o pueda causar dafio al medio ambiente,
pero que se encuentren dentro del proceso de formalizacién». Sobre ello parece que el
Tribunal Constitucional considera este supuesto como una excusa absolutoria, lo que
serfa errado, ya que la excusa absolutoria versa sobre el 4mbito de la punibilidad y no
sobre la tipicidad como elemento del delito.
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Por lo dicho, resulta clave entender: ;qué implica encontrarse dentro de
un proceso de formalizacién minera?

Ante ello, los profesores Caro y Huamdn (2021) acertadamente
mencionan que:

El proceso de formalizacién minera se inicié con la entrada en vigor
del Decreto Legislativo 1105 (publicado el 19 de abril de 2012), que
estableci6 las disposiciones para la implementacién del proceso de
formalizacién de las actividades de pequenia minerfa y mineria artesanal.
El objeto de este decreto, y todas las normas administrativas contenidas
en los Decretos Legislativos coetdneos, fue lograr la conversién de los
mineros que operaban sin autorizacién administrativa en mineros

artesanales o pequefos mineros. (p. 257)

De lo expuesto se deduce que el objetivo principal del proceso de
formalizacién minera fue regularizar la situacién de las personas que ejercian
la actividad minera sin autorizacién alguna. Asi, en primer lugar, este
mecanismo permitié establecer una distincién juridicamente relevante entre
«mineros informales» y «mineros ilegales». Mediante esta estrategia operativa,
el Estado peruano implementé un régimen —en teoria transitorio—
destinado a integrar a los mineros no regularizados al marco legal, con el fin
de que sus actividades generasen ingresos licitos y contribuyan formalmente
a la economia nacional.

Ahora, un aspecto fundamental, que no se puede dejar de lado, es
que el «proceso de formalizacién», concebido originalmente como una
medida transitoria y excepcional, terminé extendiéndose mediante mualtiples
ampliaciones. Ello ha generado numerosas criticas sociales, las cuales resultan
plenamente comprensibles.

Como advierte Ventura (2024) a pesar de la iniciativa por querer
formalizar la actividad minera, no se han logrado los objetivos esperados,
debido a que los mineros ilegales utilizan esta regulacién normativa para
disfrazarse de mineros informales. Es asi como la minerfa ilegal estaria siendo
disfrazada de minerfa informal debido a la prolongacién del proceso de

formalizacién sin cumplimiento efectivo de obligaciones, actos irregulares de
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los inscritos en el REINFO, la desmotivacién de mineros que han avanzado
en su formalizacién y la desnaturalizacién del cardcter temporal del proceso
de formalizacién que tuvo en un inicio (pp. 142-143).

En consecuencia, resulta necesario replantear el proceso de formalizacién
minera en el Perd, pues no ha logrado cumplir adecuadamente con los
objetivos planteados. Esta reformulacién debe garantizar una aplicacién
efectiva de la justicia ambiental y penal. Mds atn si se considera que, bajo la
actual redaccién del tipo penal de mineria ilegal, quienes se encuentren en un
proceso de formalizacién no pueden responder penalmente por este delito,
ya que su conducta es considerada atipica por la propia estructura actual del
tipo penal de mineria ilegal. Claro que nada impide que puedan responder
por otros delitos medioambientales si es que se cumplen los presupuestos
establecidos en el tipo penal correspondiente.

9.3.5. La afectacién material o potencial

Como se ha sefialado previamente, el mero hecho de realizar actividades
mineras sin la autorizacién correspondiente no significa que se configure
automdticamente el delito de minerfa ilegal. Para que este se tipifique, es
necesario acreditar la existencia de una afectacién material o potencial sobre
el medio ambiente.

Por lo mencionado, es de resaltar que el tipo penal de mineria ilegal
menciona lo siguiente: «que cause o pueda causar perjuicio, alteracién o dafio
al ambiente y sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental».
De esta redaccion, se entiende que las autoridades peruanas han hecho uso de
una técnica legislativa mixta entre los delitos de lesién y los delitos de peligro,
es decir, se evidencia un delito de lesién con el término «que cause» y un
delito de peligro con el término «pueda causar».

Sobre la primera modalidad, no se presenta mayor problemitica, ya que
es de saber que, en los delitos de lesién se exige una efectiva afectacién al bien
juridico protegido, que en este caso es el «<medio ambiente». Por su parte, la
segunda modalidad si presenta una problemdtica latente, en la medida que,
existen diversos entendimientos y conceptualizaciones respecto de los delitos

de peligro: peligro concreto, peligro abstracto, peligro abstracto-concreto o
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peligro hipotético, entre otras terminologias'® que se usan como sinénimos o
con caracteristicas muy similares.

Ante este panorama, es fundamental determinar qué clase de delito de
peligro se configura con el término «pueda causar» en el delito de minerfa
ilegal —como en otros delitos medioambientales—, ya que, segiin cé6mo se
interprete este concepto, se podrd establecer si el «peligro» es un elemento del
tipo penal o no, asi como las reglas probatorias necesarias para demostrarlo.

En los delitos de peligro concreto: «El tipo penal exige que por la
conducta penada haya surgido un peligro concreto para una determinada
cosa o persona, es decir, se tiene que menoscabar tan gravemente la seguridad
de un bien juridico determinado» (Otto, 2017, p. 79). De esta forma, en esta
clase de delitos, el resultado tipicamente relevante se encuentra en la puesta
en peligro concreta hacia el bien juridico protegido. Comdinmente estos
delitos son ficiles de identificar, ya que es el propio tipo penal el que indica
el elemento del «peligro», es por ello que esta puesta en peligro es considerada
un elemento del tipo penal (Kindhduser y Zimmermann, 2024, p. 120).

Bajo esta légica, en la doctrina peruana mayoritaria, se puede apreciar
que consideran que con el término «pueda causar»'' se configura un delito de
peligro concreto (Huamdn, 2016, p. 431; Ruiz, 2023, p. 83; Oré, 2015,
p- 190; Caro y Reyna, 2019, p. 400).

Por su parte, los delitos de peligro abstracto «basta con que la conducta
sea peligrosa en general para algtin bien juridico, aunque no llegue a ponerlo
en peligro de lesién inmediata o préxima»'? (Luzén, 2016, p. 161). Bajo

10 Bajo este enfoque, también se los conoce como delitos de peligro: potencial, idéneos o
de aptitud.

11 Bajo este enfoque, referente al término «pueda causar» la corte Suprema en la Casacién
n.° 819-2016-Arequipa, fundamento juridico 12 menciona lo siguiente: «El delito
de contaminacién ambiental, es un tipo penal mixto pues consagra un tipo de lesién
(cause) o uno de peligro concreto (pueda causar)». Asimismo, en la Casacién n.° 186-
2022-Cusco, fundamento juridico 15 menciona que: «la parte pertinente “que pueda
perjudicar [...]”, ello implica que estamos frente a un delito de peligro concreto».

12 En este sentido, la Corte Suprema en la Casacién n.° 2073-2019-Lambayeque,
fundamento juridico 5.1 menciona lo siguiente: «Los delitos de peligro abstracto
reprimen conductas caracterizadas por su peligrosidad en general, sin que sea necesario
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este enfoque, se puede apreciar la postura del profesor Garcia (2015), quien
considera que se configura un delito de peligro abstracto cuando lo que se ve
inmerso es la calidad y salud ambiental (p. 925). Por su parte, los profesores
Caro y Huamdn (2021) consideran que el delito de mineria ilegal no debe ser
interpretado como un delito de lesién o un delito de peligro concreto, sino
que consideran pertinente cambiar la técnica legislativa para criminalizar la
realizacién del acto minero sin presentar el certificado ambiental necesario,
con lo que ya no resultaria exigible el aspecto probatorio de la lesién o el
peligro potencial hacia el medio ambiente (p. 278). Es decir, lo que buscan
es que el delito de minerfa ilegal sea entendido como un delito de peligro
abstracto.

Desde otro enfoque, los delitos de peligro abstracto-concreto o peligro
hipotético se basan en:

[...] laejecucién de una accidn peligrosa, idénea para producir un peligro
para el bien juridico protegido. [...] Lo caracteristico de este sector es
implicar la posibilidad, no la realidad, del peligro para el bien juridico
protegido. Los delitos de peligro hipotético son, pues, delitos de peligro
posible. La imposibilidad de la produccién del peligro excluye en ellos

la tipicidad. (Torio, 1981, p. 838)

Asi, esta clase de delito lo que se criminaliza es la idoneidad concreta
ex ante del peligro, la cual no puede ser presunta ni general, ya que ello se da
en los delitos de peligro abstracto. De ello se entiende lo expuesto por De la
Cuesta (1995) quien menciona que, en estos delitos, el juez debe verificar
la idoneidad lesiva de la accién. Esto implica determinar si la conducta
analizada era «idénea», «adecuada» o «apta» para generar el peligro prohibido.
Asimismo, debe comprobar que no se produjo ni un resultado de lesién ni
un resultado de peligro concreto, ya que en esos casos estariamos ante un
delito de peligro concreto o de lesién. Por lo tanto, es necesario desarrollar
criterios que permitan al juez valorar qué circunstancias especificas debe

haberse puesto en peligro efectivo o lesionado algin objeto que represente al bien
juridico».
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considerar para emitir un juicio de «idoneidad». Este juicio se formulard
tomando en consideracién las circunstancias particulares del caso concreto
(p. 166).

En pocas palabras, esta clase de delito de peligro se encuentra en un
intermedio entre los delitos de peligro abstracto y los delitos de peligro
concreto, donde el elemento crucial es la idoneidad™ o potencialidad del
peligro, no siendo necesario acreditar un verdadero estado de peligro concreto
hacia el bien juridico protegido. Este criterio ya ha sido establecido en el
Acuerdo Plenario n.© 02.B-2023/CIJ-112 de fecha 28 de noviembre de 2023,
el cual en su fundamento juridico 27, citando a la jurisprudencia espafola
senala que:

[...] No se tipifica en sentido propio un resultado concreto de peligro,
sino un comportamiento idéneo para producir un peligro para el bien
juridico protegido. En estos supuestos la situacién de peligro no es
un elemento del tipo, pero si lo es la idoneidad del comportamiento
efectivamente realizado para producir dicho peligro [...]. Basta la
produccién de una situacién de riesgo apreciada desde la perspectiva
meramente ex ante |[...].

Luego de haber analizado las principales conceptualizaciones en torno a
los delitos de peligro, se puede establecer que la postura mds acertada y acorde
a las exigencias actuales de represién de los delitos ambientales, debe ser la
de considerar al término «pueda causar» como un delito de peligro abstracto-
concreto o peligro hipotético; se debe abrir un camino de interpretacién en

13 Bajo esta perspectiva, pero en relacién al delito de contaminacién ambiental, el cual
presenta una estructura muy similar al delito de mineria ilegal, la Corte Suprema de
Justicia en la Casacién 383-2012-La Libertad, de fecha 31 de marzo de 2014, en su
fundamento juridico 4.6 menciona que: «En principio nos encontramos ante un tipo
penal en blanco, en tanto que el legislador condiciona la tipicidad penal de la conducta
a una desobediencia administrativa [...], como indicador de una fuente generadora de
peligro y/o riesgo, el cual debe ser potencial, idéneo y con aptitud suficiente para poder
colocar en un real estado de riesgo a los componentes ambientales, sin necesidad de
advertirse un peligro concreto [...]».
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torno a esta vertiente, que si bien, no tiene muchos adeptos en el dmbito
peruano, es la que mejor se adapta en relacién al principio de precaucién
del Derecho ambiental, que ha impactado de manera directa en el Derecho
Penal al momento de proteger bienes juridicos supraindividuales como lo es
el medio ambiente.

9.4. Un caso poco estudiado: Delito de mineria ilegal y el otorgamiento
ilegal de derechos

Hasta este punto, se ha explicado que las personas que se dedican a la actividad
minera con la autorizacién de una autoridad administrativa competente
no pueden responder por el delito de mineria ilegal, ya que se encuentran
amparadas por el riesgo permitido. Pese a ello, algo que cobra vital importancia
son los casos donde la autorizacién entregada se realiza sin observar las leyes y
reglamentos vigentes. Es decir, el supuesto de hecho donde se descubre que la
autoridad administrativa competente comete el delito de responsabilidad de
funcionario publico por otorgamiento ilegal de derechos, delito tipificado en
el articulo 314 del Cédigo Penal peruano.

De ello se debe partir de que, si se descubre que dicha autorizacién es
nula, entonces no se puede argumentar que tal conducta estd amparada bajo
el riesgo permitido, ya que la autorizacién tiene que ser totalmente valida para
el desarrollo de la actividad minera. En este sentido, cobra vital importancia
saber: ;qué sucede con el minero que se ve inmerso en este suceso? Ante ello,
pueden presentarse dos supuestos: el primero es que, previo al otorgamiento
de la autorizacidn, haya existido un acuerdo entre el minero y el funcionario
publico, de modo que antes del otorgamiento ambos ya tenian conocimiento
de que la autorizacién era completamente nula. Ante esto, el minero no
puede argumentar algin medio de defensa convincente ya que contaba con
total conocimiento de la invalidez de la autorizacién,' pese a contar con esa
«autorizacién nula» y causa o puede causar un dafio ambiental producto de la
actividad minera, entonces es perfectamente plausible que se le procese por el
delito de minerfa ilegal.

14 Como puede ser el caso de dar una autorizacion para realizar actividad minera en zonas
prohibidas como zonas reservadas o zonas de amortiguamiento.
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Ahora, en el caso de que el minero no cuente con el conocimiento de
que dicha autorizacién es nula, se pueden dar dos supuestos: que el minero
sea procesado bajo la modalidad culposa del delito de mineria ilegal, o que
se pueda establecer la figura del error de tipo, el cual, si es invencible, no
se le podrd procesar por el delito de mineria ilegal; pero si es vencible, se le
procesard bajo la modalidad culposa.

9.5. Imputacién subjetiva

Se entiende que por regla general todos los delitos son dolosos; pero, ademis,
en el sistema penal peruano se hace uso de un sistema numerus clausus para
establecer expresamente qué delitos pueden ser cometidos de manera culposa
o imprudente. De este modo, en lo que respecta al delito de mineria ilegal, las
autoridades peruanas han considerado pertinente establecer una modalidad
dolosa y una modalidad culposa del presente delito.

9.5.1. La modalidad dolosa

Respecto a la modalidad dolosa, se debe considerar que el contenido del dolo
debe ser abarcado por el conocimiento y no por criterios volitivos. De este
modo, se debe realizar una imputacién del conocimiento de la creacién de un
riesgo juridicamente relevante.

En la misma linea, Garcia (2022) menciona que el dolo se configura
cuando se atribuye al individuo un grado de conocimiento sobre su conducta
que le permite anticipar que esta generard efectos contrarios a la normativa
vigente. No es necesario que posea un entendimiento detallado del hecho en
si, sino que, basta con el reconocimiento de aquellos elementos que evidencian
su incompatibilidad con la ley (p. 434).

De esta manera, en lo que respecta al dolo en el delito de mineria ilegal,
este debe integrar el conocimiento de todos los componentes descriptivos y
normativos del tipo penal, con especial incidencia en la autorizacién para
llevar a cabo las actividades mineras, los cuales deben ser otorgados conforme a
las disposiciones establecidas por la autoridad administrativa correspondiente
(Caro y Reyna, 2019, p. 401).
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En este contexto, para determinar el dolo en este injusto penal de cardcter
medioambiental, es necesario imputar al autor un grado de conocimiento
sobre el riesgo generado, el cual debe fundamentarse en los elementos
normativos y descriptivos que conforman el tipo penal.

9.5.2. La modalidad culposa

Como menciona Ragués (2020) es importante tener presente que, dentro
de diversas actividades econdmicas se ejecutan operaciones de alto riesgo
que pueden generar situaciones peligrosas o danos significativos penalmente
relevantes. Por esta razén, diversos cuerpos normativos penales regulan la
modalidad culposa ante estos escenarios (p. 173). Es por ello por lo que no
resulta nada extrafio que el delito mineria ilegal cuente con esta modalidad
propia de los delitos medioambientales.

Ante ello, se debe recordar que mientras el dolo es bdsicamente la
imputacién del conocimiento de la creacién del riesgo tipicamente relevante,
la culpa o imprudencia es la imputacién de una falta de conocimiento que se
debia tener sobre el riesgo tipicamente relevante que se ha creado. En otras
palabras, de manera acertada, el maestro Sinchez-Mdlaga (2017) menciona
lo siguiente:

Procederd en cambiolaimputaciénimprudente cuando existaun deber de
conocimiento del riesgo, la posibilidad efectiva de conocerlo (entendida
como cognoscibilidad) y la posibilidad de confiar racionalmente en la
no realizaciéon del riesgo, en virtud de la ocurrencia de un defecto de
conocimiento. (p. 620)

De ello se debe entender que la imprudencia o culpa siempre va a girar
en torno a la falta o defecto del conocimiento del riesgo creado, por lo que
en lo que respecta al delito de mineria ilegal, se debe analizar esta falta de
conocimiento en relacién con el contexto especifico en el que se realizaron las

actividades tipicamente relevantes.
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Ahora, un aspecto a detallar es que la mayoria de la doctrina® que se
ha referido a la modalidad culposa del delito de mineria ilegal considera que
es poco probable que esta se configure, pero no improbable, lo mencionado,
debido a que carece de verosimilitud alegar un desconocimiento sobre los
requisitos indispensables para realizar la actividad minera. Como es sabido,
la mayoria de las personas que realizan actividades mineras al margen de la
Ley actdan con pleno conocimiento de su ilicitud, pero lo hacen para poder
generar ganancias econdmicas, sin importarles el dano medioambiental.

Pero si es mds aceptada la idea del error de tipo, el cual si es vencible es
aplicado bajo la modalidad culposa. De este modo, como ejemplos de error de
tipo se puede alegar el cambio de normativa en referencia a las autorizaciones,
lo que puede producir el error de pensar que se realizan actividades mineras
con la autorizacién vigente; a su vez Mendoza (2016) menciona el ejemplo
de que el agente conociendo que se necesita la autorizacién previa, la tramite,
pero la deje en pausa, creyendo que es suficiente ello para iniciar las actividades
mineras (p. 317); por su parte Garcia (2015) menciona el ejemplo donde
el sujeto realiza sus actividades mineras usando una autorizacién que por
factores externos sea nula (p. 926).

15 Sobre este punto: Calderdn, L. (2013). Apuntes sobre el delito de mineria ilegal en
el Perd a poco mds de un ano desde su tipificacién. Gaceta Penal y Procesal Penal,
(49), 157-167: «[...] resulta muy dificil imaginar que el delito de mineria ilegal pueda
cometerse a titulo de culpa [...]»; Oré, E. (2015). Los delitos de contaminacién y
mineria ilegal. Revista Actualidad Penal, (8), 174-191: «[...] Tratdndose de actividades
mineras, consideramos dificil que pueda plantearse, exitosamente, un desconocimiento
en cuanto a la necesidad de contar con una autorizacién [...]»; Garcfa, P. (2015).
Derecho Penal econdmico. Parte especial. (Vol. 11, 2.2 ed.). Instituto Pacifico, p. 926:
«[...] Si bien parece poco plausible que tal situacién se presente, tampoco puede ser
descartada de manera absoluta [...]»; Caro, D. y Reyna, L. (2019). Derecho Penal
econdmico y de la empresa. Parte especial. (Tomo II). Gaceta Juridica, p. 401: «Aqui entra
a tallar la modalidad culposa del delito de mineria ilegal, aunque ciertamente criticada,
ya que, tratindose de actividades mineras, se considera dificil que pueda plantearse
exitosamente el desconocimiento [...]».
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10. CONCLUSIONES

La actividad minera en el Pera posee un cardcter intrinsecamente riesgoso,
tanto por su propia estructura como por los efectos medioambientales que
genera o puede generar. Pese a ello, se trata de una prictica que ha persistido
desde épocas ancestrales hasta la era moderna, la cual se ha ido adaptando a
los avances tecnolégicos y las demandas socioeconémicas de cada periodo.

En este marco, dicha actividad puede situarse dentro del concepto de
la «sociedad de riesgos», cuyo origen se encuentra en el desarrollo industrial
y econémico de las sociedades europeas. En el caso peruano, este concepto
adquiere una notable relevancia debido al resurgimiento de las actividades
mineras. Se ha generado una mayor conciencia social sobre los riesgos que
estas operaciones implican para el medio ambiente, si es que se realizan al
margen de la Ley.

Cabe precisar que, conforme al marco constitucional peruano, las
actividades mineras, pese a su naturaleza intrinsecamente riesgosa, estdn
permitidas. Esto se fundamenta en que el Estado promueve la explotacién
de recursos minerales y naturales bajo criterios de sostenibilidad. Por ello,
puede afirmarse que la actividad minera, si bien conlleva riesgos intrinsecos,
es permitida siempre que se ajuste a la normativa que regula su desarrollo.
Ante esta situacién cobra vital importancia el entendimiento de la institucién
del «riesgo permitido».

De este modo, se debe entender la importancia de un adecuado concepto
de riesgo permitido que vaya en relacién con la actividad minera, ya que en la
doctrina se presenta un debate sobre ello. Asi, el concepto de riesgo permitido
que se acoge en el presente articulo de investigacién es aquel que precise que
las actividades riesgosas son licitas y, por ende, permitidas, mientras se respete
la normativa extrapenal que regula su proceder.

Ahora bien, un aspecto trascendental es lo referente al fundamento
del riesgo permitido, ya que se debe establecer por qué ciertos riesgos estdn
permitidos y otros no. En el caso de la actividad minera, el fundamento del
riesgo permitido encuentra su sentido en la normativa extrapenal que autoriza
el desarrollo de dichas actividades. En consecuencia, al delimitar el desarrollo
de estas actividades, es crucial considerar que las normas extrapenales
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admiten ciertas actuaciones que, aunque conllevan un riesgo latente, no son
consideradas ilicitas mientras respeten su contenido.

Asimismo, en este contexto, debe considerarse que las actividades
mineras superan el riesgo permitido cuando transgreden los espacios de
libertad demarcados por la normativa extrapenal. Sin embargo, es de recalcar
que el solo hecho de superar el riesgo permitido no significa que existird
necesariamente una repercusiéon penal. Con ello, la superacién del riesgo
permitido se erige como un indicio de ilicitud, pero no es suficiente para
la configuracién total del delito de mineria ilegal, pues ello dependerd de
los demds elementos configuradores del tipo penal y, fundamentalmente, del
grado de afectacién al bien juridico protegido, ya sea mediante su lesién o con
la puesta en peligro.

En lo que respecta al delito de mineria ilegal, se debe precisar que es un
delito altamente complejo. Debido a que se trata de una ley penal en blanco,
es necesario remitirse a la normativa extrapenal para comprender su correcta
configuracién. Asi, este injusto penal responde a una légica de proteccién y
de conciencia sobre el impacto de la mineria en el medio ambiente, dado que
las actividades mineras, por si mismas, son riesgosas, se criminalizan aquellas
que se realizan sin autorizacién previa, y que causen o puedan causar un dafio
sobre el medio ambiente.

De esta manera, se debe concluir que este injusto penal medioambiental
guarda una profunda relacién con la institucién juridica del riesgo permitido.
Por ello, en el presente articulo se ha buscado, primordialmente, un
entendimiento adecuado de esta institucidn, destacando la importancia de la
normativa extrapenal.

Lo mencionado cobra sentido, si se entiende que es la normativa
extrapenal la que permite delimitar correctamente los espacios de libertad de
los sujetos que desarrollan actividades mineras. Con ello, puede establecerse
una clara distincién entre el ilicito penal (en este caso, el delito de mineria
ilegal), y las actividades mineras amparadas por el riesgo permitido.

Por dltimo, resulta primordial una modificacién del tipo penal de
minerfa ilegal, ya que a partir de lo analizado, se han podido encontrar ciertas
deficiencias en la técnica legislativa actual. Tal es el caso del término «minerales
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metélicos y no metdlicos», el cual puede acarrear diversas interpretaciones
divergentes. De la misma forma, otra deficiencia se aprecia en el segundo
parrafo, donde se establece el supuesto de hecho de «encontrarse fuera del
proceso de formalizacién». Esto genera que no pueda criminalizarse a quienes
se encuentren en dicho proceso, al ser un supuesto de atipicidad. En esa linea,
debe replantearse el proceso de formalizacién minera, el cual ha fracasado en
su intento de formalizar a los mineros ilegales, puesto que un sistema que
debia ser transitorio y excepcional se ha convertido pricticamente en la regla
y en la realidad concreta.
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