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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion nace con el propoésito de verificar si la
normativa establecida en el Cdodigo Penal Peruano infringiria el principio de prevencion
el cual se esta estrechamente relacionado con el derecho a gozar de un ambiente adecuado
y equilibrado para el desarrollo de la vida. Para lograr ello, se analizd la base tedrica
relevante, ademas, se utilizd instrumentos documentales como, la legislacion de
Colombia y Ecuador con los que se logré comprobar la hipétesis planteada, obteniendo
la conclusion que el principio de prevenciéon es vulnerado por la modificatoria del

ordenamiento peruano en contraste con la legislacion comparada.

PALABRAS CLAVES: legislacion comparada, derecho humano, principio de

prevencion, Cdédigo Penal y Constitucion Politica del Peru.



ABSTRACT

This research work was born with the purpose of verifying if the regulations established
in the Peruvian Penal Code would infringe the principle of prevention, which is closely
related to the right to enjoy an adequate and balanced environment for the development
of life. To achieve this, the theoretical base was analyzed, relevant in addition,
documentary instruments were obtained, such as the legislation of Colombia and Ecuador
with which the proposed hypothesis will be verified, obtaining the conclusion that the
principle of prevention is violated by the modification of the order. Peruvian in contrast

to comparative legislation.

KEYWORDS: comparative legislation, human right, principle of prevention, Penal Code

and Political Constitution of Peru



CAPITULO I -PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1. Contextualizacién e importancia

En Peru el delito de mineria ilegal no se encuentra lo suficientemente estudiado,
los ciudadanos peruanos no tienen conciencia proambiental para consigo y las futuras
generaciones (Bravo., 2013). Los actos que vienen ejecutando las asociaciones sin fines
de lucro son pequefias acciones en comparacion de los dafios causados o generados en el
medio ambiente en la rutina diaria de cada persona en el mundo (Proyecto porvenir.,
2022).

En el pais en los ultimos afios la problemética de mineria ilegal se ha mantenido
en un latente crecimiento que ha provocado consecuencias devastadoras en la Amazonia
(Osores et 4l., 2012). “El uso de dragas, barcas y otros equipos son utilizados para la
extraccion de oro, los cuales provocan dafio a los bosques, asimismo, el uso indistinto de
mercurio, por la presencia de dragas, barcas y otros equipos utilizados para la extraccion
de oro que acaban con los bosques, todo ello, produce una vulneracion al derecho
reconocido constitucionalmente: a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado de las

personas” (Sierra., 2019).

En el reciente informe del Proyecto de Monitoreo de la Amazonia Andina,
Fronteras de la Mineria llegal, se evalla la evolucion de la extraccion ilegal de oro en el
Peri mediante iméagenes satelitales tomadas entre agosto de 2016 y octubre de 2019
(Mamani, 2020). Asi mismo, dicho estudio refleja que desde el afio 2017 se deforestaron
un aproximado de 2.150 mil hectareas de selva amazonica peruana a causa de la mineria,
de las cuales 470 son un equivalente al 22% suscitado en un corto plazo solo en el afio
2019 (Mamani., 2020).

“El Decreto Legislativo N° 1102 incorpor6 el titulo XIII: Delitos ambientales,
Capitulo 1, Delitos de contaminacion; el Articulo 307-A Delito de mineria ilegal; el
Articulo 307-B. Formas Agravadas; Articulo 307-C, Delito de financiamiento de la
mineria ilegal; Articulo 307-D, Delito de fiscalizacion administrativa; Articulo 307-E”,
Trafico ilicito de insumos quimicos y maquinarias destinados a mineria ilegal” (Codigo

Penal., 1991).



Mismos que; tienen como meta detener el avance de la mineria ilegal, pero que no
han sido suficientes ni drasticos para disminuir el desarrollo de dichas actividades en el
pais (Ministerio de Justicia., 2012).

El Art. 307-A. Delito de mineria ilegal, sanciona lo siguiente:

El que, realice actividad de exploracion, extraccion, explotacion u otro acto
similar a los recursos minerales metalicos y no metalicos sin contar con la autorizacién
de la entidad administrativa competente que cause o pueda causar perjuicio, alteracion o
dafio al medio ambiente y sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios
y con cien a seiscientos dias-multa. La misma pena sera aplicada al que realice actividad
de exploracion, extraccion, explotacion u otro acto similar de recursos minerales
metalicos y no metalicos que se encuentre fuera del proceso de formalizacion, que cause
0 pueda causar perjuicio alteracion o dafio al ambiente y sus componentes, calidad
ambiental o la salud ambiental. Si el agente actud por culpa, la pena sera privativa de
libertad, no mayor de tres o con prestacion de servicios comunitarios de cuarenta a

ochenta jornadas. (Codigo Penal Peruano., 1991)

Tiempo despues, se publicé el Decreto Legislativo N° 1351 el 07 de enero del afio
2017 que incorpora una Unica. - Exencion de responsabilidad penal, que dispone que
estan dentro de los siguientes supuestos:

a. El sujeto de formalizacion minera que no logra la autorizacion final de inicio o
reinicio de operaciones mineras por culpa inexcusable o negligente del funcionario a

cargo del proceso de formalizacion;

b. El agente de los delitos de mineria ilegal, que se inserte al Registro Integral de
Formalizacion Minera, dentro del plazo establecido en el numeral 4.2 del articulo 4 del
Decreto Legislativo N° 1293. (Decreto Legislativo., 2017)

La legislacién que ha sido promulgada en el pais con la intencion de combatir los
estragos que causa la contaminacion al medio ambiente, la cual se ha visto afectada con
la incorporacion de la exencion de responsabilidad penal, alterando la mision que todo
Estado tiene de proteger y velar por el derecho constitucionalmente reconocido
subjetivamente en el Decreto Legislativo N° 1102 relacionado con el Art. 3 de la Ley N°
30076, que modifico el Art. 2 del CPP.



El principio de prevencion se debe entender como aquel que acciona antes de que
surjan dafios permanentes e impactos en el medio ambiente, las normativas deben acoger

al principio como ente rector (Silva., 2019).

La utilizacion del principio mencionado se deberia evidenciar en los controles que
se ejecutan en el &mbito administrativo o en las investigaciones que realiza el Ministerio

Puablico, ello, con anterioridad a las actividades que dafian al medio ambiente.

El Decreto Legislativo N° 1105, en adelante DL N° 1105, en el Articulo N° 2,
Definiciones, para efecto de lo establecido se define como Mineria llegal:

Actividad minera ejercida por persona, natural o juridica, 0 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 caracter
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. (Decreto Legislativo., 2017)

La definicion de mineria ilegal mencionado sustituyo el establecido en el Art. 3
del Decreto Legislativo N° 1100, en adelante DL N° 1100:

La titularidad sobre concesiones mineras, asi como la simple presentacion del
petitorio minero o la solicitud de certificacion ambiental u otras autorizaciones
relacionadas a la actividad minera, no autorizan el ejercicio de actividades de exploracion,
explotacion y/o beneficio; requiriéndose, para su realizacidon contar con la autorizacién
de inicio / reinicio de operacion minera, otorgada por la autoridad competente, previo
informe técnico favorable del Ministerio de Energia y Minas. Las actividades llevadas a
cabo sin cumplir con lo expuesto anteriormente serdn consideradas como actividad
minera ilegal (Decreto Legislativo N° 1100., 2017).

Entre ambas definiciones se refleja que los legisladores peruanos buscaban
abarcar todo aquello que podria interpretarse como actividad minera ilegal, sin embargo,
la definicion que se establecio en el DL N° 1100, no distinguia el sujeto activo, siendo

importante que se aclare e incluya a las personas naturales y juridicas, las cuales cometan



el delito en mencion y sean sancionados sin distincion, evitando que exista posible

oportunidad de evasion del delito.

El DL N° 1105 retira la obligacion de cumplir con el requisito de presentar de
manera previa el informe técnico favorable emitido por el MEM, procediendo a
reemplazarlo con el deber de contar con las normativas competentes, lo cual, afecta de
manera relevante la investigacion del delito, entorpeciendo la labor de las autoridades

competentes, como es, el ministerio publico.

Ademas, se delimita el tipo de titular que desarrolla la actividad minera que se
puede incluir como titular de la accion como es el Pequefio Productor Minero (PPM) o
Productor Minero Artesanal (PMA), afiadiendo de manera general las caracteristicas que

indiquen las normativas relacionadas para evitar caer en vacios en la definicion.

En la normativa administrativa, se conceptualiza a la mineria ilegal como aquella
actividad que se realiza sin tener una autorizacién para su desarrollo ni contar con la
afiliacion al REINFO. Es importante analizar las normas existentes que regulan la
actividad minera ilegal en busca de proteger el derecho humano reconocido recientemente
el 28 de julio de 2022 por la Organizacion de las Naciones Unidas. Por lo que, se
demostrard si la norma vigente en el pais vulnera el principio prevencion en relacion al

derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado.

1.1.2. Laguna o vacio en el cuerpo del conocimiento

Se analizara la laguna en el cuerpo del conocimiento que existe en la normativa
relacionada a la actividad minera ilegal, ya que, no son suficientes las diversas normas
promulgadas en los ultimos afios en el pais, como son los diversos Decretos Legislativos
N° 1102, 1105, 1106, 1351 y la Ley N° 29815, encargados de acercarse a la vision
sistematica del derecho para una correcta proteccién del derecho, pues el ordenamiento
juridico ofreceria medios de auto integracién para solucionar la afectacién al medio

ambiente, vulnerando principios relevantes reconocidos a nivel nacional e internacional.

Resulta desfavorable la regulacion en el ambito de la actividad minera ilegal,
respecto a las conductas tipicas ya establecidas en el ordenamiento juridico peruano. La
tipificacion del delito de mineria ilegal se encuentra en el tipo base del codigo penal, el
cual permite que surja un aprovechamiento de la exencidn de responsabilidad penal y asi,

perjudicar el derecho constitucionalmente reconocido “a gozar de un ambiente



equilibrado y adecuado”, ademds que, las normativas promulgadas por el gobierno son
demasiadas, causando confusién entre los ciudadanos peruanos y dentro de las cuales
existe una visible flexibilidad otorgando beneficios a los sujetos activos que cometen el
delito, brindando oportunidades, exencién de responsabilidad, beneficios, entre otros.

Por lo que, se cuestionara el Decreto Legislativo N° 1102 y su modificatoria del
Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1351 en comparacion con la legislacion de
Colombia y Ecuador, y asi se establecera si se infringe el principio de prevencion
relacionado al derecho humano y reconocido por la constitucion de gozar de un ambiente

equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida.
1.2. PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢El Articulo 307-A. Delito de mineria ilegal, incorporado por el Decreto
Legislativo N° 1102 que prohibe y sanciona la actividad minera ilegal y su modificatoria
en el Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1351 infringe el principio de prevenciony el
derecho humano a gozar de un ambiente sano, también reconocido en el Articulo 2 inciso

22 de la Constitucion Politica del Per(?
1.3. HIPOTESIS

La modificatoria del articulo 307 — A por el articulo 2 del Decreto Legislativo N°
1351, infringe el principio de prevencion reconocido a nivel internacional y la proteccion
del derecho humano a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, también reconocido

en el inciso 22 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Pera.
1.4. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.4.1. Objetivo general

Cuestionar la modificatoria del articulo 307-A delito de mineria ilegal por el articulo 2
del Decreto Legislativo N° 1351 como medio de cumplimiento de la proteccion del
derecho humano a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la
vida reconocido en la Constitucion Politica del Pert y la aplicacion del principio de

prevencion.

1.4.2. Objetivos especificos

l. Analizar el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado

reconocido en la Constituciéon Politica del Peru



Il.  Precisar la naturaleza y alcances del principio de prevencion en materia
ambiental
I1l.  Distinguir la actividad de Mineria llegal de la actividad Mineria Informal
IV.  Examinar la sancion punitiva que impone el Articulo 307-A - Tipo Base -
del “Delito de Mineria Ilegal”, modificado por el Decreto Legislativo N°
1351
1.5. JUSTIFICACION

Este estudio versara sobre el anélisis a la regulacion de la actividad minera ilegal
en el pais y a la afectacion del derecho constitucional a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado, permitird demostrar la existencia de una regulacién docil enfrentada a la
lucha de erradicacion de la mineria ilegal (RPP Noticias, 2022); y comprender asimismo
el tratamiento y regulacién que se viene aplicando a lo largo de los ultimos afios, la cual

no ha logrado obtener resultados satisfactorios (Tiempo minero, 2021).

Entre los principales impactos ambientales que puede originar la mineria se

encuentran, segiin Geoinnova Asociacion (2016):

“La destruccion de la corteza terrestre, la contaminacion de las aguas, la afeccion
a la flora y fauna del entorno proximo a la explotacion minera y los efectos negativos en

la salud humana de las poblaciones préximas a la mina”.

En el delito de mineria ilegal —tipo base- incorporado por el DL. N° 1102, se
tipificaba el articulo 307-A del Cddigo Penal (1991), tratando de abarcar toda aquella
diligencia que pueda realizar la mineria que cause perjuicio o dafio al medio ambiente,
calidad ambiental o a la salud ambiental, asimismo, busca que aquellos que desarrollen
dicha actividad cuenten con las autorizaciones pertinentes y al no contar con ellos sera

aplicable la pena privativa de la libertad o servicios comunitarios.

El mencionado articulo fue modificado el 07/01/2017 por el Articulo 2 del DL. N°
1351, afiadiendo una exencion de responsabilidad penal por la comision del delito de
mineria ilegal en beneficio de las personas que se encuentren dentro de los supuestos. El
afiadir dicha exencion abre la oportunidad a los sujetos activos de evadir la sancién
punitiva que representa la ejecucion del delito de mineria ilegal, siendo que, el primer
supuesto gque hace menciodn la disposicion unica esta referido a aquellos que estan en

proceso de formalizacion.



Al tratarse de un bien juridico protegido importante para la nacion, debe tomarse
en cuenta la afectacion que se causa al medio ambiente, la cual puede ser irreparable.
Asimismo, el segundo supuesto se dirige a aquellos que dentro del plazo que se sefiala en
el Decreto Legislativo N° 1293 se incorporen al REINFO, no recaeran en la comision del
delito, ello causa una desigualdad, para los que no lograron inscribirse y una afectacién
al derecho ambiental, ya que, se ha venido ampliando el plazo en beneficio de los sujetos,
sin medir los perjuicios por la realizacion de actividad minera ilegal mientras se espera la
autorizacion correspondiente. Dichos dafios ambientales, usualmente en la practica y la
realidad no se vienen investigando, el Ministerio Publico derivaal ARMA con la finalidad
de que se realice un informe previo y luego de comprobado el dafio, recién procede a

iniciar una investigacion en el sistema juridico peruano.

Calderon Valverde, L. (2013) afirma que para diferenciar de manera concreta

mineria ilegal y mineria informal debe tenerse en cuenta lo siguiente:

Para entender mejor la ratio decidendi de la tipificacion del delito de mineria
ilegal, debemos hacer la diferenciacién entre mineria ilegal e informal, dado que, aunque
ambas se relacionan, existen ciertas particularidades que han permitido definir la
estrategia estatal para abordar la problematica de cada una de ellas. La mineria ilegal es
practicada en una dimension empresarial, empleando maquinaria industrial y, sin contar
con las debidas autorizaciones de la autoridad competente para poder operar, y por otro
lado la mineria informal, es aquella mineria realizada sin haber obtenido los titulos
habilitantes conexos a la concesion minera, por sujetos con fines de subsistencia y que

generalmente es empleada por la mineria ilegal como mano de obra. (p. 2)

La primera se aprovecha de la segunda, sin embargo, lo que se deberia buscar es
lograr la eliminacién de la mineria ilegal buscando una formalizacion minera informal,
sin afectar el derecho constitucionalmente reconocido, ni los principios que protegen el

derecho ambiental.
1.6. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

El presente trabajo corresponde al tipo de investigacion basica como explica
Zorrilla (Citado por Tevni, 2000):

“Es la denominada también pura o fundamental, busca el progreso cientifico,

acrecentar los conocimientos teoricos, sin interesarse directamente en sus posibles



aplicaciones o consecuencias practicas; es mas formal y persigue las generalizaciones con

vistas al desarrollo de una teoria basada en principios y leyes”.

El nivel de investigacion que se aplica en el presente trabajo es explorativa. Segun
Fidias (2006), sefiala que:

“La investigacion explorativa es aquella que se efectiia sobre un tema u objeto
desconocido o poco estudiado, por lo que sus resultados constituyen una vision

aproximada de dicho objeto, es decir un nivel superficial de conocimientos”.
1.7. DESCRIPCION DE LA PROPUESTA

La mineria ilegal se encuentra tipificado en el ordenamiento juridico del Perd. Sin
embargo, mediante la modificacion realizada hace unos afios, se produjo una desfavorable
aplicacién de la accion penal, abriendo la posibilidad que aquellas personas dedicadas a
la mineria sin las autorizaciones y/o permisos correspondientes, encuentren una
proteccion escondida en la exencion de responsabilidad penal. Por ende, el presente
trabajo de investigacion busca a través de la comparacion de la legislacion de Colombia
y Ecuador, revelar el incumplimiento del principio de prevencion relacionado con el
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, mediante la modificatoria en el
Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1351 del Articulo 307-A. Delito de mineria ilegal,
incorporado por el Decreto Legislativo N° 1102 que prohibe y sanciona la actividad

minera ilegal.



CAPITULO Il - REVISION Y FUNDAMENTACION TEORICA

2.1. ESTADO DEL ARTE

El tema en cuestidn ha sido objeto de una variedad de investigaciones abordadas
desde diferentes enfoques y analisis de la materia desde diversos puntos de vistas. En el
Peru pueden citarse diferentes tipos de trabajos de investigacion, como, tesis de maestria,
tesis de grado y ensayos, los cuales, a modo de doctrina, han sido fundamental para
contribuir en el interés sobre el tema trascendental e importante, dado a la normativa
regulada en el pais durante los Gltimos afios. Sin embargo, hasta donde fue posible la
busqueda de investigaciones similares a la presente, no se ha encontrado alguna con una

similitud concreta, por ello, se desarrolla las siguientes:
Por ejemplo, la tesis de grado de Natalia Nacacio Navarro (2018), titulada:

“El acuerdo reparatorio en el delito de mineria ilegal y la contravencion a la
indisponibilidad del bien juridico medio ambiente en el Pert -2018, publicado en

el repositorio de la Universidad Nacional Santiago Antinez de Mayolo”.

Dicha tesis de grado que analiza la aplicacion del acuerdo reparatorio vinculado
al delito de mineria ilegal y su contravencion al bien juridico protegido. (Nicacio, 2018)

sefiala que:

“El medio ambiente constituye un derecho colectivo y no disponible; ademas, el
delito produce evidentes dafios irreversibles en materia ambiental y contra la salud

publica”.
Nicacio Navarro (2018) concluye que:

En el delito de mineria ilegal, el bien juridico tutelado es el medio ambiente, y
especificamente, el derecho a vivir en un ambiente sano y equilibrado, por lo que,
no debe aplicarse el acuerdo reparatorio en este tipo de delitos, eludiendo la justa
sancion penal a los responsables. Asi mismo, que el principio de oportunidad
constituye un mecanismo alternativo de solucion del conflicto penal que excluye
del proceso a determinados ilicitos con base en criterios puramente materiales de

falta de necesidad y merecimiento de pena. (p. 185)



Por otro lado, puede citarse la tesis de grado de Josué Z. Narro Abanto (2017),

titulada:

“;Merecida oportunidad? Analisis critico de la regulacidon nacional del principio
de oportunidad en relacion con el delito de mineria, publicado en el repositorio

institucional de la Universidad de Piura”.

Se trata de un estudio a la tradicion minera, asi como el analisis del articulo 2° del
CPP en el supuesto de que se utilice el principio de oportunidad a estos ilicitos, teniendo
como objetivo principal esclarecer si al cometer el delito resulta congruente la aplicacion

del principio de oportunidad.
Narro Abanto (2017), refiere que:

El delito de mineria ilegal es un delito pluriofensivo, que atenta contra diversos
bienes juridicos, tanto individuales como colectivos, en muchas ocasiones con
consecuencias lesivas especialmente graves, respetando la teleologia del principio
de oportunidad, éste deberia poder aplicarse unicamente a supuestos de mineria
ilegal en la que la imposicion de una pena sea prescindible a efectos de devolver
la vigencia comunicativa-social a la norma juridica defraudada por el delito. (p.
119)

A su turno, también puede citarse la tesis de maestria de Hadlei Philler Quinto
Carhuapoma (2018), titulada:

“La calidad de investigacion del Ministerio Publico y la impunidad en el delito de
mineria ilegal en el distrito Fiscal de Huancavelica, 2016, publicado en el
repositorio institucional de la Universidad Nacional Hermilio Valdizéan en el afio
2018”. (p.1)

Como problema, Quinto (2018) consigna la siguiente interrogante:

¢Como influye la calidad de investigacion del Ministerio Publico en la impunidad
del delito de mineria ilegal en el Distrito Fiscal de Huancavelica, 2016?. Es asi,
que, segun el estudio a través del método cientifico, el método casual explicativo
y el analisis de los casos, se deduce que el nivel de indagacion por el Ministerio
Publico de Huancavelica transciende de manera negativa e implica injusticia ante

la investigacion del delito de mineria ilegal. (p. 13)
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Quinto Carhuapoma (2018) concluye que:

(...) Se ha determinado que la teoria del caso influye en forma negativa
significativa en la impunidad del delito de Mineria llegal, periodo 2016. El 0.0%
de carpetas fiscales presentan un desarrollo de la teoria del caso mala, el 41%
regular y el 8.3% buena (...). (p. 94)

Ademas, podria citarse la tesis de pregrado de Sanchez Reyes Marly Karina
(2019), titulada:

“La mineria ilegal y la afectacion al poblador del distrito de las Lomas en su
derecho a vivir en un ambiente sano, en el repositorio institucional de la
Universidad Cesar Vallejo” (p. 1).

La tesis mencionada se centra en examinar el delito desde la perspectiva de
descubrir de qué manera la mineria ilegal menoscaba el derecho a vivir en un

ambiente sano del poblador de Las Lomas (Sanchez, 2019).

Sanchez Reyes (2019) refiere que:

(...) El derecho a vivir en un ambiente sano y equilibrado, es un derecho
constitucional, que se viene violentando por parte de la mineria ilegal de manera
directa y de manera indirecta por las autoridades de la gestion ambiental cuyas

omisiones contribuyen a ello.
A si mismo refiere Sanchez reyes (2019), que:

El mayor problema de contaminacion ambiental generado por la mineria ilegal
por el uso exagerado e inadecuado de mercurio, el cianuro para la extraccién de
oro, que altera a la flora y fauna silvestre, asi como cultivos y ganaderia, con los
consiguientes riesgos sobre la salud publica. A consecuencia de la deficiente
tecnologia que adolece la mineria ilegal o informal para la recuperacion del oro,
el mercurio usado se libera al aire y se precipita en las zonas inmediatas y fuentes
de agua, por lo que seria conveniente examinar a la poblacién de Las Lomas a fin
de determinar los niveles de mercurio en su sangre, a fin de iniciar tratamientos
inmediatos que cautelen su salud y desde una perspectiva integral, el Estado debe
trabajar de manera sistematizada con todos los actores involucrados: OEFA,

gobiernos regionales y locales. Asi, tendria mayor presenciay llegada en las zonas
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mas alejadas, donde por lo general se ubica la minera ilegal, caso Las Lomas.
Igualmente, las acciones que se tomen deben ser firmes y claras, en un marco de

seguridad juridica y, por supuesto, de seguridad y salud ocupacional. (p. 61-62)
Por otro lado, puede citarse la tesis de maestria, Rebaza Grados Blanca Elena (
2019), titulado:

“El delito de mineria ilegal y su incidencia en la contaminacion ambiental en
Lahuaytambo, Huarochiri — 2018, publicado el 2019 en el repositorio institucional
de la Universidad Cesar Vallejo” (p. 1).

La investigacion tiene un propdsito en especifico, el cual es determinar y precisar
cuanto es el dafio que causa la mineria ilegal en el medio ambiente y los conflictos

socioambientales que surgen en el distrito de Lahuaytambo.
Rebaza Grados (2019) refiere que:

(...) El delito de mineria ilegal genera impunidad al estar subordinado y/o sujeto
al incumplimiento de las normas de caracter administrativo; se colige que la
mineria ilegal es una actividad que se desarrolla sin contar con las autorizaciones
administrativas correspondientes y como tal, causa perjuicio, alteracién y dafio al

ambiente, el ecosistema, la calidad y la salud ambiental. (p. 50)
2.2. MARCO TEORICO

2.2.1. Medio ambiente equilibrado y adecuado
2.2.1.1. Antecedentes del medio ambiente

El patrimonio natural, es decir, las riquezas tanto naturales como ambientales que
se han transmitido de generacion en generacion existen en la tierra con la finalidad de

salvaguardar la supervivencia de los seres humanos (Rae, 2022).

Se sabe que los seres vivos supeditan del medio ambiente, de alli deviene la
importancia de su cuidado y defensa. Actualmente el ambiente se sitla en una crisis a
causa de los dafios provocados a nivel internacional por el ser humano, en el intento de
satisfacer sus necesidades sin una adecuada aplicacion del desarrollo sostenible (Andia,
2013).
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Anglés et al. (2021) indica que en el pasado existia poca conciencia ambiental y
en especial poca legislacion internacional en pro del medio ambiente. Los origenes del
estudio del derecho ambiental, se remonta a finales del siglo XI1X y principios del XX,
donde se promulgaron normas de derecho internacional y en su época se interpretaron

para reparar los problemas ambientales.

En el afio 1900 se intentd realizar la llamada Convencion de Londres, que tuvo
como fin proteger la vida silvestre de Africa, no logrando entrar en vigor por el nimero
de firmas, siendo reemplazada por la realizada en el afio 1933, que se denomind igual,
Ilegando a crear parques naturales que lograron la proteccién de diversas especies de la

fauna silvestre africana (Ortlzar., 2018).

Desde alli, podemos reconocer que se inicié una busqueda de proteccion al medio
ambiente, el cual no tenia mayor relevancia en las reuniones de las naciones, por lo que,

se da paso a una nueva era que velara por la conciencia ambiental y en defensa de ella.

En Estocolmo (1972), se llevo a cabo la primera conferencia de la ONU en la cual
se sefialé claramente el criterio y principios para la aplicacion a nivel mundial que sirva
como lineamientos de inspiracion y guia para una adecuada conservacion que lleve al

mejoramiento del medio ambiente.
Estocolmo (1972), en la proclama 2 se establece que:

“La proteccion y el mejoramiento del medio ambiente es una cuestién
fundamental que afecta al bienestar de los pueblos y al desarrollo econémico del mundo
entero, un deseo urgente de los pueblos de todo el mundo y un deber de todos los

gobiernos”.

En el Principio 3, se amplia las disposiciones internacionales sefialando que hoy
en dia el hombre debe recordar de manera constante las diferentes situaciones que
atraviesa, debiendo utilizar la capacidad de trasformar todo aquello que lo rodea en
beneficio de la sociedad y su sobrevivencia. Dicha capacidad de transformar los
elementos naturales en beneficio del ser humano no debe provocar dafios incalculables al
medio ambiente, de manera que debe evitarse las graves deficiencias nocivas y la

extincion de los recursos no renovables (Estocolmo., 1972).

Por dichas razones, se establece que un elemento importante en la vida de los seres

humanos y para el mundo, es el medio ambiente, ya que, la humanidad necesita de los
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recursos para lograr satisfacer las necesidades basicas, procurando la preservacion ante

una posible amenaza de desaparicion se destruiria la propiedad, la sociedad y la vida.

Los estados estan obligados a establecer una proteccion juridica hacia el medio
ambiente para su conservacion, lo que significa que los paises Unicamente obtienen
obligaciones con la finalidad de conservar y transmitir el patrimonio ambiental a las
préximas generaciones con el menor dafio posible (Politica Nacional del Ambiente y
Gestion Ambiental., 2005). Dentro del estado de derecho y en la constitucién peruana,
prevalece el velar por el fin del “bien comtn”, referido al bienestar general. Ello se puede
ver reflejado en el MINAM, la cual busca la conservacion y el uso adecuado de los
recursos, debiendo de forma descentralizada organizar a los organismos publicos y/o
privadas (Decreto Legislativo N° 1013., 2008). Ademas, el sector ambiental, tiene
diversos entes a su cargo, como por ejemplo el Servicio Nacional de Areas Naturales
Protegidas por el Estado, Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, entre otras

que buscan brindar un servicio adecuado por el bienestar de la comunidad.

El 12 de diciembre se aprobd la (Carta de Derechos y Deberes de los Estados.,
1974), estableciendo en el art. 30° que los estados tienen una responsabilidad con las
generaciones presentes y futuras, debiendo conservar, preservar y mejorar el medio
ambiente. Por ende, cada uno de ellos, debera crear politicas ambientales en conformidad

con responsabilidad de promoverlas en la actualidad y en el futuro.

Ademas, velaran por que el desarrollo de las diversas actividades que involucran
al medio ambiente dentro de la jurisdiccion no provoque dafio al medio ambiente, ya sea
de estados vecinos o fuera de la jurisdiccion nacional, los estados desempefiaran la labor
de preparar normas y métodos internacionales para la preservacion del medio ambiente
(Carta de Derechos y Deberes de los Estados, 1974).

La tierra es una, pero el mundo no lo es. Todos dependemos de una biosfera para
mantenernos con vida. Sin embargo, cada comunidad, cada pais por sobrevivir y
prosperar, sin preocuparse de los efectos que causa en los demas. Algunos
consumen los recursos de la tierra a un ritmo que poco dejara, para las
generaciones futuras. Otros, mucho mas numerosos, consumen muy poco Yy
arrastran una vida de hambre y miseria, enfermedad y muerte prematura. Los
pueblos pobres se ven obligados a utilizar en exceso los recursos del medio

ambiente para sobrevivir al dia, y el empobrecimiento de su medio ambiente
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contribuye a aventurar su indigencia y a hacer aun mas dificil e incierta su

supervivencia. (Informe Brundtland, 1987)

Asimismo, hace mencion del Principio 1 donde se ordena al hombre a ser el
principal responsable de la evolucion de la sociedad en todos los &mbitos, dependiendo
de ello el bienestar del planeta e incluso de preservacion de la vida humana. Significando
ello, una responsabilidad de conciencia ambiental respecto a las actividades que viene
desarrollando el ser humano a nivel mundial, explotando los recursos a su disponibilidad

sin mediar consecuencias.

Los convenios desarrollados tienen la voluntad de velar por la conservacion del
medio ambiente, sin embargo, se han quedado en documentos declarativos y
reconocimiento de derechos, mientras en diferentes partes del mundo la contaminacién
sigue en latente crecimiento, causando la destruccion de ecosistemas y riesgo de

contaminacion de los recursos vitales para el ser humano (Castro, 2022).

Dentro del ordenamiento, la Ley General del Ambiente (2005), en adelante, Ley

N° 28611; en el articulo 1° Del derecho y deber fundamental refiere que:

Toda persona tiene el derecho irrenunciable de vivir en un ambiente saludable,
equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida, y el deber de contribuir
a una efectiva gestion ambiental y de proteger el ambiente, asi como sus
componentes, asegurando particularmente la salud de las personas en forma
individual y colectiva, la conservacion de la diversidad bioldgica, el

aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y el desarrollo sostenible del

pais. (p, 1)

Es importante también demostrar la intencién del legislador peruano de cumplir
con la mision encargada por las normas internacionales de ser responsable con la
vigilancia y proteccion del medio ambiente, por lo que en la Ley N° 28611, en el articulo
32° se hace mencion de los limites maximos permisibles en el Perd, mas conocido con
las abreviaturas LMP, que representan la concentracion de los elementos quimicos u otros
que caracterizan a una expulsion excedida que causa dafios irremediables. Los parametros
que establecen se refieren a la concentracion la cual sera expresada en maximos, minimos
o0 rangos, el cumplimiento de ello es exigible en el territorio de la nacion por la autoridad

competente.
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Ello una forma de velar por el medio ambiente, regulando la emision de sustancias
bioldgicas dentro del territorio nacional en aras de cuidar y aplicar los principios generales

relacionados directamente con el derecho ambiental, como es el de desarrollo sostenible.

2.2.1.2. El medio ambiente

El origen de medio ambiente tiene como antecedente la palabra inglesa
“environment”, como explica la Enciclopedia Juridica Basica (1995) (citado por el Centro
de Estudios Sociales y de Opinion Publica (2006)) nos dice que segun su traduccion es
como “los alrededores, modo de vida, o circunstancias en que vive una persona”, asi
como, la palabra alemana “umvelt”, se traduce como “el espacio vital natural que rodea
aun ser vivo, o simplemente ambiente” y por ultimo la palabra francesa “environnement”,

que se traduce como “entorno”.

Desde el punto de vista del derecho romano forzosamente presupone la existencia
de una cosa sobre la cual va a recaer la conducta autorizada del titular, entendiéndose por
cosa o bien “res” todo objeto del mundo exterior que puede producir alguna utilidad al
hombre. Asimismo, el derecho romano no todas las cosas podian ser susceptibles de
apropiacion por el particular; estas eran las cosas que estaban fuera del comercio (res
extra commercium), (...) las cosas podian estar fuera del comercio por razones de derecho

divino o de derecho humano. (Morineau e Iglesias, 2000, p. 112)

Estaban fuera del comercio por razones de derecho, segun Morineau (2000): “(...)
La res communes, que son aquellas cuyo uso es comun a todos los hombres como

el aire, el agua corriente, el mary la costa del Mar” (p. 112).

Es decir, las cosas de la comunidad podian ser ocupadas por todos, excepto cuando
se hubiera establecido derechos particulares sobre las porciones individuales. Asimismo,
son considerados como recursos haturales de res comun, los yacimientos minerales, el
agua, la flora, la tierra, la fauna, el ambiente y los recursos panoramicos. Se interpreta la
res comuan, como aquella cosa de la comunidad que puede ser utilizada por todos, con

dispensa de lo que pertenece a terceros.

La definicion descrita por la Sentencia del Tribunal Constitucional en el
Expediente N° 0048-2004, es una de las mas completas y que revela lo que desencadena

una comprension mayor de lo que significa el medio ambiente para la humanidad.
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El medio ambiente es el mundo exterior que rodea a todos los seres vivientes y
que determina y condiciona su existencia. Es el ambito en que se desarrolla la vida
y en cuya creacion no ha intervenido la accion humana. En puridad, el medio
ambiente alude al compendio de elementos naturales, vivientes e inanimados
sociales y culturales existentes en un lugar y tiempo determinados, que influyen o

condicionan la vida humanay la de los demas seres vivientes. (TC., 2004)

En las dltimas décadas el medio ambiente se ha visto alterado, en ciertos casos no
sufrieron dafio y supieron adaptarse los organismos al cambio, las acciones del hombre
en el mundo vienen afectando a los animales, humanos y todo ser vivo en el planeta,
algunos se extinguieron, otros se encuentran en peligro y aunque el ser humano intenta
evitar el dafio, existe una gran parte de la humanidad que no logra comprender la

magnitud del dafio que causa (Rodriguez., 2022).

2.2.1.3. Componentes del medio ambiente

A juicio de Campos (2003) existen tipos de componentes del medio ambiente,

siendo los que a continuacion se explican:

a) El medio fisico en el cual el objeto o ser existe, también conocido como
abiotico y aquel que se encuentra compuesto por aire, contorno geografico, suelo
y agua,

b) EI medio bidtico, aquel que comprende tanto la materia organica no
viviente como las demas plantas, animales de la region, incluida la poblacién

especifica a la cual pertenece el ser u objeto. (p. 3)

Los recursos naturales no integran los componentes del ambiente, siendo que los
primeros corresponden al grupo que conforman la naturaleza de los que depende las
satisfacciones de las necesidades humanas. En otras palabras, son elementos naturales
que se encuentran en el habitad de los seres humanos que son utilizados por generar

provecho en su beneficio.
Los recursos naturales son de dos clases:

a) Recursos renovables: Son aquellos que, a pesar de ser utilizados pueden
regenerarse y, por ende, no perecen para su posterior aprovechamiento. Por tal
motivo, un recurso sera renovable en la medida que su utilizacion o aprovechamiento

no se realice de manera desmesurada e irracional.
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b) Recursos no renovables: Son aquellos que, al ser utilizados, se agotan

irremediablemente. Es el caso de los minerales, el petroleo, el carbon, el gas natural,

etc. A su utilizacion y aprovechamiento sigue inexorablemente la extincion de su
fuente productiva. (TC. Exp. N° 0048, 2004)

c) De igual forma, se considera al metal un recurso no renovable, pero

reutilizable, siendo que, puede ser preparado o triturado, fundido y purificado para su

correcta reincorporacion en el reciclaje de metales (Ecoembes, 2019).

Existe diferencia entre lo que representa el medio ambiente y los recursos

naturales, el Gltimo es una fraccion de los bienes proporcionados por la naturaleza, la cual

no se ha sido alterada por la sociedad humana. Los recursos contribuyen al desarrollo de

manera directa o indirecta para la preservacion de la vida humana en el planeta, es decir,

forman parte de los componentes de la naturaleza que satisface las necesidades.

En la Ley Orgénica para el Aprovechamiento Sostenible, decretada el 26 de junio

de 1997, el articulo 3° establece los recursos naturales que seran reconocidos en la nacion

para su proteccion y adecuado aprovechamiento, siendo que:

Se consideran recursos naturales a todo componente de la naturaleza, susceptible

de ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccion de sus necesidades y

que tenga un valor actual o potencial en el mercado tales como:

a)
b)

c)

d)

€)
f)
9)

Las aguas: superficiales y subterraneas;

El suelo, subsuelo y las tierras por su capacidad de uso mayor: agricolas,
pecuarias, forestales y de proteccion;

La diversidad bioldgica: como las especies de flora, de la fauna y de los
microorganismos; los recursos genéticos, y los ecosistemas que dan
soporte a la vida;

Los recursos hidrocarburiferos, hidro energéticos, cdlicos, solares,
geotérmicos y similares;

La atmosfera y el espectro radioeléctrico;

Los minerales;

Los demas considerados como tales. (Ley N° 26821, 1997)

Ademas de los recursos naturales que conocemos, la Ley 26821 considera al

paisaje ambiental como uno de ellos, siempre que se de utilidad en pro de la sociedad

humana.
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2.2.1.4. Caracteristicas del medio ambiente

Existen caracteristicas agrupadas de manera idonea para una mayor comprension,

siendo las siguientes:

1. Conjunto de elementos: Por elementos se refiere a aquellos que solos, son
reconocidos como parte importante de la naturaleza, como son: los animales, el agua,
los humanos y las plantas.

2. Elementos heterogéneos: Entendemos que estd compuesto por aquello que
tiene vida, inertes, edificios, materiales, inmateriales o ideales.

3. Funcionamiento integrado: Esta conformada por aquellos elementos que
mantienen una coexistencia o interaccion entre si armoénica.

4. Conformacion de un sistema: La disposicion estructural permite que los
elementos se coloquen y establezcan conexiones funcionales posibilitando que se
logre diferenciar de los elementos heterogéneos asignandole el estatus de sistema que
tiene como caracteristica autonomia, criterios de funcionamiento y capacidad

regenerativa. Rosaltti (como se cit en Andia, 2013)

Cada caracteristica descrita representa un elemento importante del medio
ambiente, es asi como la presencia o la ausencia de uno de ellos afectaria en gran
magnitud el entorno que conocemos hasta la actualidad. Por ende, se debe buscar la
preservacion del medio ambiente, asi como, para lo relacionado con lo ambiental,
debemos evitar las alteraciones o contaminacion a través de actividades, legislaciones o
acciones que concienticen a los seres humanos en beneficio de lo que representa el

desarrollo de los bioticos, abidticos y elementos artificiales.

2.2.1.5. Derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado

El derecho ambiental cuenta con una gama extensa de conceptos doctrinarios, que
interpretan la misién que tiene con el ambiente y su relacion con el desarrollo sostenible,
demostrando que es sumamente relevante optar regular de la mejor forma la problematica
de contaminacion desmesurada. Dentro de los diversos conceptos se encuentra Andaluz
(2006) que sefiala al derecho ambiental como aquella agrupacién de normas y principios
de cumplimiento imperativo que fue creada con el objetivo de ordenar las conductas
humanas en el planeta para obtener el deseo de equilibrio entre el medio ambiente y el
hombre, y asi, se pueda establecer para todos en la actualidad y en el futuro un ambiente

sano que respete la armonizacion existente.
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Es importante que se resalte el concepto que establece Andaluz (2006), pues
abarca una definicion completa y destacada doctrinariamente de todas hasta la actualidad.
Pues si se analiza al derecho ambiental, se distingue por ser la rama del derecho que
congrega conocimientos juridicos que regulan conductas humanas con ayuda de la
realidad, mirando el horizonte espacial y temporal de la proteccion del ambiente,

sobrepasando las fronteras del presente y orientandose al futuro.

La Constitucion (1993) no establece de manera textual que es lo que el derecho
en referencia busca velar, pero ello, no quiere decir que no se interprete el derecho en
bienestar de la comunidad que busca vivir en un ambiente sano, donde prime la armonia
entre el ser humano y el medio ambiente para convivir sin causar dafios que a futuro se
reflejaran en la escasez de los recursos naturales. En consecuencia, el articulo 2° en su
inciso 22, sefiala que comprende el resguardo a un sistema complicado y enérgico en el
que sus componentes deben mantener una estabilidad en los ecosistemas, es decir, que la
defensa ambiental comprende un sistema complejo y dindmico de todos sus componentes,
en un estado de firmeza de los ecosistemas, haciendo posible que los seres humanos
mantengan un desarrollo de vida adecuado y equilibrado. A través de la constitucion se
garantiza que todo aquel que se desenvuelva en las diligencias que involucran al medio
ambiente, debe respetar el mantener un ambiente equilibrado y adecuado para la vida

humana a largo del tiempo.

La defensa ambiental comprende que las condiciones de los bosques, rios, tierras,
agua y aire permita a los seres vivos, la sociedad u otras especies presentes en la tierra,
puedan sobrevivir y reproducirse permanentemente sin verse perjudicados por la
contaminacion ambiental provocada por la actividad humana. De manera paralela la
esencia del derecho ha sido materia de diversos pronunciamientos de los cuales
destacamos los juicios plasmados en las sentencias del Exp. 018-2002-Al/TC y Exp.

0048-2004-Al/TC; donde se realiza una interpretacion cuasi completa.

En el fundamento 17 del Exp. 0048 (2004), en donde el Tribunal considera que el

derecho fundamental en cuestion esta configurado por los siguientes elementos:
1) el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado vy,

2) el derecho a que dicho ambiente se preserve,
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Por lo tanto, los seres humanos tienen la libertad de hacer uso y disfrute del medio
ambiente siempre y cuando los elementos evolucionen y haya correlacion entre si
de forma natural y en armonia. Sin embargo, el medio ambiente no debe sufrir
alteracion ni afectacion cuando la humanidad interviene, ya que debe desempefiar
las actividades con responsabilidad con la voluntad de preservar y mantener el
ambiente en condiciones de disfrute para los seres vivos. Dicha obligacion alcanza
a las empresas privadas o particulares y con mucho més énfasis a aquellos que
lucran con el medio ambiente de manera directa o indirecta. La obligacién que
tienen los particulares y el Estado, no solo busca conservarlo para el goce
inmediato de los seres humanos, si no que las futuras generaciones usen y
disfruten de la misma manera que lo hace la generacion presente, fundamento

sustentado por el desarrollo sostenible (Expediente 0048, 2004).

En el fundamento 18 del Exp. 0048 (2004), se expone que debe tenerse presente
los principios que garantizan la defensa en integra del derecho a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida relacionado a los diferentes principios

existentes como son los siguientes:
a) el principio de desarrollo sostenible o sustentable (...);

b) el principio de conservacion, en cuyo mérito se busca mantener en estado

optimo de los bienes ambientales;

c) el principio de prevencidn, que supone resguardar los bienes ambientales de

cualquier peligro que pueda afectar su existencia;

d) el principio de restauracion, referido al saneamiento y recuperaciéon de los

bienes ambientales deteriorados;

e) el principio de mejora, en cuya virtud se busca maximizar los beneficios de los

bienes ambientales en pro del disfrute humano;

f) el principio precautorio, que comporta adoptar medidas de cautela y reserva
cuando exista incertidumbre cientifica e indicios de amenaza sobre la real dimension de

los efectos de las actividades humanas sobre el ambiente; vy,

g) el principio de compensacion, que implica la creacion de mecanismos de

reparacion por la explotacion de los recursos no renovables. (Expediente 0048, 2004)
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En el Exp. 0048 (2004) sefiala que para se entienda que protege un medio ambiente
equilibrado, debemos comprender que esta basado en la naturaleza de la vida y en especial

de la calidad que se brinda en relacion con los componentes.

Por ultimo, pero no menos importante, se debe mencionar que en la tercera
generacion de derechos fundamentales establecida en la Carta Internacional de Derechos
Humanos (1948) se afiade un listado donde principalmente versan sobre la preocupacion
del detrimento al ambiente y los resultados negativos a la calidad de los seres vivos,

incorporandose el derecho tratado.

El Consejo de Derechos Humanos de la ONU (2021), por primera vez en la
historia declar6 al derecho a un medio ambiente saludable, como derecho fundamental.
En consecuencia, se viene impulsando la implementacion de leyes, compromisos
ambientales y de derechos humanos, lo cual viene desencadenando acciones ambientales
aceleradas. El 26 de julio se inici6 la Asamblea General de la ONU, donde se reconoce
oficialmente como derecho fundamental al medio ambiente limpio, saludable y
sostenible, reafirmando los convenios, declaraciones y otros, en especial los que se
realizaron con anterioridad a dicho reconocimiento histérico para la humanidad. Los
Estados en su mayoria han ido aplicando la proteccion al derecho humano, siendo que,
con la declaracion internacional se exhorta a los estados afianzar la cooperacion
internacional para el desarrollo de buenas précticas en pro del medio ambiente (ONU
Al76/L.75, 2022, pag. 4).

La declaracion internacional del derecho a un medio ambiente, limpio, saludable
y sostenible para la humanidad favorece a la presente investigacion, la cual vela por su
protecciéon ante la modificatoria que permite a los sujetos eximir de responsabilidad.
Dicho reconocimiento implica una decision histérica para el mundo, un gran paso, a pesar
de la positivizacion independiente de cada Estado en sus constituciones, era sumamente
necesario la declaracion del derecho humano universal para asi encaminar de manera

unificada a los Estados.

2.2.1.6. La proteccion al medio ambiente en el derecho nacional

La legislacion peruana regula el derecho tratado en el ordenamiento juridico en
las siguientes: iniciando en la Constitucion Nacional del Perd, Nuevo Codigo Procesal
Constitucional, en adelante NCPC; Politica Nacional del Ambiente, en adelante PNA;
Ley General del Ambiente (Ley 28611), el Cdodigo Penal y entre otras, con la finalidad de
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no perdurar insensible ante el avance progresivo y el cambio completo que surge ante la

lucha contra la actividad que afecta al ambiente. Andaluz (2006) afirma:

En la legislacion ambiental encontramos reglas que pretenden ordenar el
comportamiento humano con el propoésito de lograr un ambiente sano saludable y un
desarrollo sostenible, algunas normas han sido formuladas teniendo en cuenta la
caracteristica transversal de lo ambiental, lo que ha dado lugar a la denominada
legislacion integrada. (p. 506)

La Constitucion Politica del Pert (1979) hacia referencia a una seccion “De los
recursos naturales” 6 articulos que velaban por la proteccion del ambiente, buscando
precaver y vigilar la contaminacion ambiental y al mismo tiempo el Estado impulsaba la
actividad minera bajo su proteccidon de actuar como empresario otorgandole al agente

titular un derecho real supeditado a condiciones de Ley.

A nivel constitucional en el Peru por primera vez se menciona el resguardo a favor
de los ecosistemas y sus elementos, el derecho de los peruanos a habitar un entorno que
permita el desarrollo de la vida, presupone la obligacion del Estado de prever y controlar
los agravios que se pudieran causar, asi como tomar medidas ante situaciones que

evidencie contaminacién con consecuencias reparables o irreparables.

De igual forma, la constitucién no logra alcanzar los temas de educacion,
participacion ciudadana ni lo relacionado a la lucha frontal contra la crisis del medio
ambiente, ello no quiere decir que no aporte lo suficiente, pero no fue completa, al existir
vacios en puntos relevantes para el fin encomendado. Estos articulos establecian de

manera amplia y concreta su primordial interés amparo a la defensa del medio ambiente:

(...) DE LOS RECURSOS NATURALES (...) articulo 123.» Todos tienen el
derecho de habitar en ambiente saludable, ecol6gicamente equilibrado y adecuado
para el desarrollo de la vida y la preservacion del paisaje y la naturaleza. Todos
tienen el deber de conservar dicho ambiente. Es obligacion del Estado prevenir y

controlar la contaminacién ambiental. (Constitucion Politica del Peru, 1979)

En la Constitucion Politica de Pert (1993) se hace referencia al derecho tratado
en el inciso 22) articulo 2), lo que quiere decir que, ya no se menciona de manera explicita
el deber del estado peruano a velar por la proteccion del entorno natural, por lo que, se

sobreentiende que se deja de lado el respaldo a la responsabilidad que tiene el estado
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frente a la ciudadania. Sin embargo, si se realiza una revision a nuestro sistema legal en
la actualidad, veremos que la constitucion actual sintetiza lo que contenian seccion
eliminada de la constitucion de 1979, ampliandose en las normas en materia netamente

ambiental.

El desafio en la actualidad es el analisis y aplicacion de las reglas de cada entidad
descentralizada, si bien el Tribunal Constitucional Peruano viene realizando una tarea de

unificar, se encuentra un largo camino por recorrer y alcanzar el objetivo principal.

En conclusion, ambas constituciones protegen el medio ambiente, la primera tuvo
un impacto positivo al consolidar bases para la proteccion y prevencion de actividades
contaminantes, teniendo deficiencias que esperaban que sean atendidas en la nueva
constitucion por los legisladores, la segunda comprende los derechos sintetizados con la
Unica finalidad de demostrar su positivizacion en un documento reconocido por la
sociedad, dejando atras las deficiencias que debian de atenderse para mejorar la omision
de los anteriores legisladores. Se considera que la desventaja de la Constitucion de 1993
es el intento de promulgar infinitas leyes que buscan abarcar todo aquel &mbito que no se
logre sancionar, causando confusion entre los ciudadanos al intentar aplicar o comprender

las normativas sobre el medio ambiente.

En el NCPC (2021) se tipifica en el Capitulo Il el Articulo N° 44 Derechos
protegidos, el denominado proceso de amparo que respalda el derecho. El procedimiento
del proceso inicia con la legitimacion del afectado para interponer la demanda, pudiendo
ser interpuesto por cualquier persona o entidades con o sin fines de lucro, sustentado con
la obligacién de soslayar el suceso de perjuicio ambiental sin opcién a reparacion. Este
mecanismo es el mas usado para el resguardo del medio ambiente, el cual tiene como
requisito agotar vias previas, tipificado en el Nuevo Cédigo Procesal Penal (2021) de la

siguiente manera:
(...) Articulo 43. Agotamiento de las vias previas:

El amparo solo procede cuando se hayan agotado las vias previas. En caso de duda
sobre el agotamiento de la via previa se preferird dar tramite a la demanda de

amparo.

No seréa exigible el agotamiento de las vias previas si:
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1. Una resolucién, que no sea la ultima en la via administrativa, es ejecutada
antes de vencerse el plazo para que quede consentida;

2. Por el agotamiento de la via previa la agresion pudiera convertirse en
irreparable;

3. La via previa no se encuentra expresamente regulada o ha sido iniciada
innecesariamente por el afectado; o

4. No se resuelve la via previa en los plazos fijados para su resolucion.

Es aqui, donde vemos la excepcion a la regla, es decir, no se realizara una
evaluacion respecto al cumplimiento de agotar las vias previas cuando el dafio que se esté
causando al bien juridico y/o sujeto pasivo se va a convertir en irreparable. En dicho

inciso del articulo referido encaja la obligacion de cuidar el medio ambiente.

La Resolucién del TC N° 02682-2005-PA/TC establecio que en aquellas
demandas que sean por amenaza o vulneracion del derecho tratado, se requiere que el
encargado de impartir justicia desarrolle una intensa investigacion para dilucidar la
controversia. Por ello, se debe analizar los diferentes casos a la luz de la Constitucion
Politica del Per y los procesos como el amparo con un relevante procedimiento

probatorio sin que se declare la inadmisibilidad por falta de idoneidad.

En el Expediente N° 4216-2008, se hace notar que el conocido proceso de amparo

en materia ambiental es por el cual se quiere proteger el derecho. Por ejemplo:

Comunmente los procesos de amparo ambientales son proyectados como
pretensiones colectivas o difusas, en vista que “(...) la satisfaccion del derecho de
uno de los integrantes de tal comunidad implica la satisfaccion del resto de sujetos
de dicha colectividad” (STC 05270-2005-PA7TC, fund 7).

A partir del amparo ambiental, se tiene caracteristicas especiales. Se ha integrado
al analisis de este tipo de casos: a) El principio de desarrollo sostenible o
sustentable; b) El principio de conservacion; ¢) El principio de prevencion; d) El
principio de restauracion: ) El principio de mejora; f) El principio precautorio; y,
g) El principio de compensacion. (STC 0048-2004-PI7TC, fund 18)

El amparo ambiental es un procedimiento que, desde la perspectiva de

incorporacion de diversas posturas como doctrinas, jurisprudencia y legislacion, podria
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lograrse una mejora en la busqueda de obtener una salvaguarda de los derechos siempre

que se analice de manera objetiva en base a la realidad (NCPC, 2021).

El Estado cred la PNA (2009), en observancia a lo que establecia la Constitucion
y en relacion con las reglas ambientales internacionales, con el proposito lograr una
calidad de vida adecuada y afianzar la duracién en el tiempo de los diversos ecosistemas
que existen en nuestro pais. La PNA es de cumplimiento obligatorio para la nacién, en
ella se define los aspectos relevantes para una gestion con sustento basado en el desarrollo
sostenible en las labores productivas, sociales y ambientales en las diferentes entidades
de los niveles de gobierno, el sector empresarial y sociedad de mercado, asi pues, se fijan

los limites para los cuatro ejes de politica ambiental (DS N° 012, 2009).

A continuacién, la Ley 28611, tiene como objetivo optimizar la habitabilidad de
los ciudadanos y lograr el crecimiento sostenible del pais. Ademas, indica los principios
y reglas que garantizan el efectivo ejercicio del derecho, por otro lado, el deber de cumplir

con la contribucion a la gestién medio ambiental.

La Ley vincula a todos, las cuales estan obligadas a cumplir las disposiciones y se
aplican en lo concerniente a las normas legales y politicas, todo aquello que contravenga
lo tipificado en pro del medio ambiente, sera cuestionado conforme a los ordenamientos
de la nacion. El estado en lo relacionado al medio ambiente cumple un rol especial, el que
mediante los diversos organismos e instituciones que existen disefiaran o emplearan las
politicas que impartiran incentivos y castigos indispensables para velar que se realice una
responsable defensa de los derechos y que se culmine acertadamente las obligaciones
contenidas en la ley (Ley N° 28611, 2005).

Es decir, dentro de la legislacion ambiental peruana se puede encontrar el Codigo
Penal el cual representa el principal defensor y protector del derecho. En el Art. 307-A
del mencionado ordenamiento, se tipifican las acciones que se interrelacionan con el
desempefio de la actividad minera ilegal siendo necesaria para su ejecucién una
autorizacién de la entidad administrativa correspondiente y afectando de manera severa
el medio ambiente; caso contrario se obtendra como consecuencia la sancion de pena
privativa de libertad no mayor de tres afios o con prestacion de servicios comunitarios de

cuarenta a ochenta jornadas.

Ahora bien, afios seguidos el articulo mencionado fue modificado por el Art. 2,

dicha variacion permite a los sujetos activos ampararse en las excepciones de
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responsabilidad penal. Dicha modificacion propone dos tipos de sujetos activos que seran
exentos de responsabilidad penal por motivos externos a la accion que concluye en la
comision del delito. El articulo mencionado transgrede el principio de prevencion, al
evitar que se tome las medidas necesarias con anticipacion para evitar que la ejecucion
de la accién que agravia el medio ambiente se efectle y produzca un impacto desfavorable
o dafino (Decreto Legislativo N° 1351, 2017).

2.2.1.6.1. Derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado

Los derechos que existen en pro de la sociedad de Perd son los siguientes:

El derecho a gozar de un ambiente adecuado que cada ciudadano peruano tiene es
de caracter irrenunciable, por lo que, cada uno cuenta con la facultad de exigir su
cumplimiento, asi como de la misma forma, se convierte en un deber de buscar que se
proteja y conserve el medio ambiente (Calle, et al, 2009). Este derecho obliga a todos a
cumplir con la defensa del medio ambiente y asi afianzar el desarrollo sostenible.

El derecho a acceder a la informacién ambiental implica que los ciudadanos
pueden solicitar informacion a los diferentes niveles de gobierno, locales, regionales,
ministerios, gobierno principal o en general a toda entidad publica que verse sobre materia
ambiental (Calle, et al, 2009). Ello se encuentra respaldado por el art. 2° inciso 5 de la
Constituciony en la Ley 28611, donde se sefiala que todos los ciudadanos peruanos tienen
la facultad de solicitar informacién que sea de utilidad sin la necesidad de una

fundamentacion.

El derecho a la participacion ciudadana en la gestion ambiental quiere decir que
los ciudadanos que habitan el territorio de la nacion pueden ejercer el derecho, sin
discriminacion alguna (Calle, et al, 2009). Para el ejercicio de dicho derecho, podemos
intervenir con opiniones, es decir, de manera directa en la discusion sobre decisiones
publicas relacionadas con el medio ambiente, sea en el nivel local o regional, el cual se
encuentra mas cercano a la interaccion de la poblacion. Este derecho se ampara en el art.
2° inciso 17 de la Constitucion y en el articulo 111 del Titulo Preliminar de la Ley 28611,
donde se establece el derecho a participar en los procesos que versan sobre las decisiones

en gestion ambiental.

El derecho de acceso a la justicia ambiental es un rol de las instituciones del estado
para defender el medio ambiente y evitar que se cause dafios directos, por lo que, se brinda
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la oportunidad o facilidad de acceder a las instituciones competentes y presentar
denuncias u otros, asi contribuir a la responsabilidad de lograr una sostenibilidad del

medio ambiente en el planeta (Calle, et al, 2009).
Los deberes que los ciudadanos deben cumplir son:

El derecho a gozar de un ambiente sano conlleva la obligacion del ciudadano de
exigir que se respete, proteja y conserve el entorno y los recursos naturales en pro de la
humanidad (Calle, et al, 2009).

El derecho de acceso a la informacion esté relacionado con el deber que todo
ciudadano debe cumplir y que corresponde al uso adecuado de la informacion, debido a
que existen autoridades encargadas de ejercer sus facultades sancionadoras mediante los
procesos correspondientes, ademas con dicha informacion se puede ejecutar de manera
informada los reclamos, peticiones o denuncias respecto a la materia en cuestion (Calle,
et al, 2009).

El derecho de participacion ciudadana, la cual puede ser interpretada como el
deber de vigilancia ambiental de los peruanos, debiendo ser responsables del rastreo y
observacién de la gestion ambiental en su localidad, a fin de asegurar la aplicacion de las

reglas de acuerdo con el debido proceso (Calle, et al, 2009).

El derecho de acceso a la justicia ambiental acarrea a los ciudadanos el deber de
cumplir con el deber de respetar la legislacion ambiental para que se asegure el
cumplimiento o ante el incumplimiento se sancione a través de los procedimientos (Calle,
et al, 2009).

En resumen, los derechos y deberes reconocidos en materia ambiental estan
tutelados por el estado a través de las normas legales que buscan lograr una armonia entre
el hombre y el ambiente. Si los ciudadanos colaboran en la defensa del ambiente, asi se
estara apoyando a la sostenibilidad del planeta y asistiendo en la mejora de calidad de
vida de las generaciones, logrando armonizar a la convivencia y ampliando la existencia

del ser humano en el planeta.

2.2.1.6.2. Concepcidn del medio ambiente segun la Constitucién Politica del
Perd

En la Constitucion (1993), se consigna el derecho a gozar de un ambiente sano de

manera directa. Interpretando su positivizacion como aquel que depende del ser humano
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para su proteccion y preservacion a lo largo del tiempo, es decir, de él depende satisfacer
sus necesidades sin que medien dafios irreparables al medio ambiente. La injerencia del
ser humano en el entorno natural afectard de manera directa en el nivel de vida, asi como,
en el poder aprovechamiento de los recursos naturales del planeta. Es asi que, la
desaparicion de los recursos depende de ello, pudiendo destruir o dafiar de manera

irreversible las condiciones de vida.

Da a entender que el medio ambiente debe mantenerse en equilibrio con la
naturaleza y las cadenas de reproduccion para que el desarrollo de la vida no se vea
afectada con los trabajos humanos, evitando que se exponga la salud, la vida y la

naturaleza que comprende el entorno del planeta (Constitucion, 1993).

2.2.1.6.3. Precisar la naturaleza y alcances del principio de prevencién en
materia ambiental
La Declaracion de Rio (1992) sefiala que el principio de prevencion debe ser

tomado como un principio fundamental en lo que respecta a materia ambiental. Ademas,
esta vinculado a la obligacion de los Estados de emprender una adecuada evaluacion del
impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional, respecto de cualquier actividad
propuesta que probablemente haya de producir un impacto negativo considerable en el
medio ambiente y que esté sujeta a la decisién de una autoridad nacional competente.
(Principio 17)

El principio de prevencion asegura la adopcion de medidas necesarias con la
finalidad de eludir afectaciones graves que pudiesen llegar o no a producirse, y en caso
se ocasionen, sea con la minima afectacion. Ello quiere decir que, ante un potencial dafio
ambiental, se tomarian medidas preventivas acertadas por el bienestar del ambiente
(Expediente 1206, 2005).

Para mayor claridad en el entender de dicho principio, se puede hacer referencia
a la Ley 28611, la cual hizo que se sustituya la primera definicion que se sefialé en el
ordenamiento peruano del principio de prevencion establecido en el DL. N° 613, donde
no se indicaba de manera acertada la finalidad que tiene el principio de prevencion. En
cambio, la presente Ley en el articulo VI del Titulo Preliminar, sefiala de manera mas
amplia, cual es el objetivo que tiene como principio y como base, siendo que se tiene
como principal objetivo el prevenir, evitar y vigilar que no surja dafio en el medio

ambiente y en caso se produzca, se tendra que eliminar las causas adoptandose medidas
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necesarias como por ejemplo mitigacion, restauracion, recuperacion y en cuando

corresponda de compensacion, entre otras (Ley General del Medio ambiente, 2005).

Sumando a lo anterior, este principio es una premonicion del proceso que se
realizara ante un posible o un impacto ambiental, es decir, se evaluard mediante un
instrumento que determine que la actividad que posiblemente esté por causar un impacto
ambiental traerd o no consecuencias irreparables al entorno natural. El principio propone
como uno de los mecanismos el informe ambiental, el cual diagnosticara que no exista un
impacto que resulte dafiino al ser humano o al medio ambiente. Ademas, el Estado dentro
de sus facultades delega a diversos niveles de organizacion estatal sus obligaciones y asi
a través de las autoridades debera de atender la evaluacion realizada, diagnosticando
acertadamente si las autorizaciones para la actividad del ciudadano peruano no
comprometen el derecho de todos los seres humanos de de habitar en un mundo sano,
equilibrado y adecuado (Ley General del Medio Ambiente, 2005). En el Perq, por
ejemplo, la EIA aplica como aquel instrumento que hace efectivo el principio, ya que, de
dicha forma se podra prevenir y tomar las medidas necesarias de manera anticipada,
siendo esencial que se evalle y analice los diversos tipos de impacto que pudiesen llegar

a producirse (Minam, 2022).

Dentro del ordenamiento peruano, en el “Reglamento de la Ley Forestal y de
Fauna Silvestre (2011), en el articulo 1°, se hace mencion del principio de prevencion,
determinando lo siguiente: Son principios orientadores de la actividad forestal y de fauna
silvestre los siguientes: (...) g. La prevencion de los impactos ambientales de las

actividades de aprovechamiento” (p. 8).

Esto quiere decir que, el estado esta obligado e ineludible a prevenir los agravios
ambientales que puedan surgir producto de las labores que realicen los ciudadanos a
quienes se les otorgd dicho derecho, mediante concesidn debiendo realizar de manera
ardua su deber de fiscalizacion la cual permitird al estado mantener una constante
informacion actualizada sobre la situacion del &rea en concreto como consecuencia de la
injerencia humana, en especial por las actividades de aprovechamiento con la finalidad
de establecer limitaciones 0 medidas técnicas en especifico y proteger al ambiente del

impacto ambiental.

Ademas, el Estado no solo tiene el deber de amparar que las actividades que se

desarrollen se realicen dentro de los marcos legales establecidos por el marco juridico del
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pais. También, debe de ejercer el control “a priori”, que quiere decir que el estado debe
realizar con antelacion una evaluacién con anterioridad a que se realicen las labores que
posteriormente puedan desencadenar en una afectacion y asi lograr obtener un grado de
seguridad sobre el detrimento que se ocasionaron, sin ser necesario que se prolongue el
plazo por una investigacion que pueda terminar afectando en el deterioro y dafio al medio

ambiente, con la finalidad de destinar oportunamente medidas a la zona afectada.

2.2.2. El derecho internacional y su proteccion al medio ambiente

El problema ambiental surge producto de la desmesurada contaminacion que se
viene provocando en todo el planeta sea en el aire, agua, o suelo. Los temas ambientales
anteriormente se analizaban de manera regional, cuando no existia legislacion
propiamente dicha que trate sobre el medio ambiente, el tema ambiental es relativamente
nuevo, se podria decir acertadamente que hoy por hoy es un tema estudiado por juristas
para un mejor desarrollo arménico entre el ser humano y el medio ambiente (Angles et
al, 2021). Los estados se vieron en la necesidad de evaluar los temas ambientales
mediante politicas de derecho internacional en las que todos deben participar para que los
actos y desarrollo de cada nacion se lleve a cabo bajo el principio en contra de la

contaminacion.

Sin embargo, para una mejor claridad se expondra la evolucion del derecho
internacional ambiental, la que puede analizarse desde tres etapas. La primera se inicia en
el siglo 19’ y principios del 20°, para un mejor entender se comienza a interpretar el
derecho internacional (Angles et al, 2021). Los primeros tratados internacionales
relevantes en materia ambiental versaban sobre la pesca, la proteccion de especies
silvestres y el uso de equitativo y razonable de rios y lagos entre Estados; siendo que,
buscaba equilibrar el provecho del Estado y la sociedad (Angles et al, 2021). Con el pasar
de los afios, la problematica ambiental se incrementd por lo que se tomaron medidas con
respecto la proteccion y conservacion creando tratados internacionales y aplicarlos de

manera regional en cada pais.

Es asi como en el afio 1933 se adoptd el Convenio de Preservacion de la Fauna 'y
la Flora en su Estado Natural, protegiendo las reservas, monumentos naturales, parques,
aves migratorias y reservas de regiones virgenes, a través del compromiso que asume
cada gobierno de velar por promover los propositos de la convencion dentro de su

territorio y en 1940, la Convencion sobre la Proteccion de la Naturaleza y la Preservacion
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de la Vida Silvestre en el hemisferio occidental, incluye 35 paises, el cual trata sobre la
adecuada gestion de la flora y fauna para velar por el habitat natural de las especies y
géneros. En la Carta de la ONU (1945) no se tomaron en cuenta los aspectos importantes
de velar por la conservacion del entorno natural, en cambio el Consejo Econémico y
Social (1949) en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre la Conservacion y la
Utilizacion de Recursos, verso sobre el estudio de la situacion de los recursos alimenticios
de la humanidad y las medidas que deben aplicar para su conservacién y utilizacion
equilibrada. Se cre6 la Union Internacional para la Proteccion de la Naturaleza, la cual
tenia como finalidad promover el resguardo de la vida silvestre y la naturaleza que con el
tiempo paso a denominarse Unidn Internacional para la Conservacién de la Naturaleza y

tras décadas posteriores se adoptaron muchos tratados (Angles et al, 2021).

La segunda etapa del derecho internacional ambiental y la cual figura en la
mayoria de los textos que estudian la materia, reconocen como el inicio de la defensa al
medio ambiente el afio 1972. En la Conferencia de Estocolmo sobre el Medio Humano,
convocada por la Asamblea General de la ONU se establecen 26 principios, desarrollando
la definicion de desarrollo sostenible con un objetivo comun en beneficio de todas las
personas del mundo, sin importar el nivel de gobierno, ya que, busca regular el
tratamiento de las actividades contaminantes para que ello perdure en el tiempo. Con la
Conferencia se obtuvo como resultado indirecto la creacion del Programa de Naciones
Unidas para el Medio Ambiente en 1972, la que se encarga de impulsar la cooperacién a
nivel mundial, asi como de evaluar la situacién medio ambiental y causas de los dafios al
medio ambiente de cada estado. Posteriormente, se continud celebrando tratados para

comprender el deterioro ambiental.

También, en 1987 se publicé el Informe de Brundtland, que versa nuevamente
sobre la conservacion ambiental estableciendo una definicion sobre la importancia de la
sostenibilidad ambiental, econdémica, social y ambiental (Angles et al, 2021). En 1992 se
adopta la Conferencia de Rio que reafirma la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Humano, con el objetivo de establecer una renovada alianza mundial e
igualitaria para la cooperacion entre los diferentes Estados en la busqueda de proteger al
ambiente, asimismo, se retoman los principios establecidos en la Declaracion de
Estocolmo y a diferencia de los anteriores, se afiade el principio precautorio, principio
contaminador pagador y el referente al desarrollo sostenible, los cuales en la actualidad
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son la base primordial de la materia ambiental para mejorar la prevencion de los posibles

actos que causen un dafio irreparable al medio ambiente.

La tercera etapa del derecho internacional ambiental se puede interpretar como la
transicion que surge del proceso de adopcion al de implementacion de las herramientas
internacionales. Se interpreta que se inicia con la Cumbre Mundial sobre Desarrollo
Sostenible (2002), la cual traté sobre la reafirmacion de la Conferencia de Rio y el Plan
de Aplicacion de Johannesburgo que proponian estrategias para llevar a cabo las
actividades y medidas que decidieron para proteger al medio ambiente. Mas adelante,
nuevamente en Rio de Janeiro en el 2012 se celebro la Conferencia Rio +20 donde se
establecieron acuerdos en menester del planeta y las generaciones del futuro, asi como
del equilibrio ambiental, reducir la pobreza, equidad social y el perfeccionamiento de la
aplicacién de gobernanza ambiental internacional para los estados participantes, por lo
que, concluyé en la creacion de la Agenda 2030, la cual indica objetivos relacionados
cada uno a un tema de importancia en el mundo (Angles et al, 2021), como por ejemplo,
accion por el planeta, salud y bienestar, vida de ecosistemas terrestres y otros, en la
actualidad viene aplicandose en cada nivel de gobierno y entidades privadas que deben
cumplir con la agenda, como la organizacién AIESEC liderada por jovenes en el entorno

internacional que se encuentra velando por el cumplimiento de ello.
Por otro lado, la Organizacion de las Naciones Unidas (2018), indica que:

La obligacion de los Estados es de respetar, proteger y promover los derechos
humanos, incluso en todas las actividades destinadas a hacer frente a los
problemas ambientales, y de adoptar medidas para proteger los derechos de todas
las personas reconocidos en diversos instrumentos internacionales, y que se deben
adoptar medidas adicionales con respecto a las personas particularmente
vulnerables a la degradacion ambiental, teniendo en cuenta los principios marco

sobre los derechos humanos y el medio ambiente. (p. 15)

Esto quiere decir que, a nivel internacional se encuentran en la obligacion de
luchar contra los problemas ambientales, debiendo acoger medidas con respecto a la
proteccion del medio ambiente. Es asi como, los diversos instrumentos juridicos
internacionales que hemos podido conocer, salvaguardan los derechos fundamentales,

alinedndose a la aplicacion y adecuada inclusion a las normas vigentes cada nacion.

33



2.2.3. Mineria ilegal
2.2.3.1. Antecedentes de la mineria en el Peru

Con anterioridad al afio 2012, los legisladores y aquellos encargados de la
administracion publica consideraban como similares los términos de mineria informal e
ilegal, siendo hasta el dia 18 de febrero del 2012 que se di6 la promulgacion del Decreto
Legislativo N° 1100 en el que se regula la interdiccion de la mineria ilegal en todo el Peru
y establece medidas adicionales; definiendo de forma explicita el significado de mineria
ilegal, no logrando establecer de forma clara la diferencia con mineria informal.
Posteriormente, en el Decreto Legislativo N° 1105 publicado en el Diario Oficial “El
Peruano el 19 de abril del 2012, se advierte el despliegue de dos tipos de mineria, haciendo

mencion sobre las definiciones de ambos tipos de mineria en el articulo 2 inciso a) y b).

En el transcurso de los afios el pais ha tenido la intencion y la voluntad de velar
por el derecho constitucionalmente reconocido a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado, mediante los ordenamientos mencionados y desarrollados, por los cuales en la
actualidad se encuentra siendo juzgado todo aquel que incumple con los limites para
preservar el ecosistema de la nacién (Codigo Penal, 1991). Cada una de las leyes vela por
que los recursos naturales se preserven en el tiempo con el fin de que las generaciones
venideras tengan la oportunidad de disfrutar similares condiciones de vida para la

preservacion de la humanidad.

2.2.3.2. La mineria ilegal

Perl se constituye como un pais rico en biodiversidad, ya sea en especies y/o
ecosistemas, poseyendo una extensa y rica Amazonia, ademas, alberga diversas
comunidades indigenas que, al encontrarse aisladas de la civilizacién, mantienen un
ecosistema libre de explotacion o intervencion humana. Ademéas de ello, Peru se
constituye como un territorio con extensa mineria; siendo esta actividad una
representacion de la milenaria historia de nuestro pais, pudiéndose recordar leyendas del
inca, oro, riquezas que empezaron un largo viaje desde tiempo atras en su modernizacion

y recursos (Ingemmet, 2021).

En los ultimos afios se ha visto crecer en el territorio peruano la mineria ilegal.
Tanto que, dentro del ranking donde se evalUa las principales actividades delictivas, los
delitos ambientales se encuentran entre los diez primeros lugares, en conjunto con delitos

de seguridad y administracion publica (Inei, 2021, pag. 5). El territorio minero, representa
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una gran cantidad de los ingresos a la economia peruana (Minam, 2022). En el territorio
peruano Se encuentra constantemente yacimientos mineros, siendo explotados
deliberadamente teniendo como consecuencia, las afectaciones en muchas ocasiones

irremediable al medio ambiente (Mamani, 2020).

Ahora, se comparara la definicion de mineria ilegal e informal, establecido en el
Decreto Legislativo N° 1105 (2012):

La mineria ilegal es aquella actividad ejercida por persona natural o juridica, o
grupo de personas organizadas utilizando equipos y maquinarias que no
corresponden a las caracteristicas de la actividad minera que desarrolla o sin
cumplir con las exigencias de las normas de caracter administrativo, técnico,
social y medioambiental que rigen, 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, sera

considerada como ilegal. (p. 1)

Antes de la definicion mencionada, existio el DL. N° 1100 (2012) donde se sefiald
un concepto de mineria ilegal en el art. 3, la cual se diferencia al no indicar
especificamente el tipo de sujeto activo que deberia ejercer la accidn del delito, como el
actual refiere; la solicitud del petitorio minero, es decir, la autorizacion para el desarrollo
de la actividad o certificacion ambiental, no eran suficiente para alegar que se encontraba
con la potestad de realizar el uso y disfrute, a través, de la exploracion o explotacién; el
requisito minimo era contar con una aquella autorizacion de inicio o reinicio de operacién

otorgada por la autoridad correspondiente.

Otra gran diferencia entre ambas definiciones es la necesidad de contar con un
previo informe técnico favorable emitido por el MEM, lo cual con el tiempo y en la actual
definicion no se exige lo cual dificulta la labor de las autoridades competentes a sancionar
en ejercer una investigacion que permita demostrar el dafio causado desde el permiso de
inicio y al momento que surja duda de afectacion a la zona donde se desenvuelve la

mineria, ello acelera y acorta el plazo de investigacion.

La definicion actual de mineria ilegal se encuentra mas sintetizada y mejorada a
la actualidad que se vive en el Perd, sin embargo, no se ha tomado en cuenta el retroceso

que genera la no exigencia del informe previo técnico favorable al momento de conceder
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los permisos. Para una mejor comprension de mineria ilegal se analizara su definicion en

la doctrina, segun Espinoza (2014) afirma:

“La mineria ilegal es practicada en una dimension empresarial, empleando
maquinaria industrial y sin contar con las debidas autorizaciones de la autoridad

competente para poder operar”.

La doctrina establece un concepto similar al del Decreto Legislativo N° 1105
(2012), sin embargo, estad descrito en palabras mas simples, donde se describe a la
actividad minera ilegal como aquella que se encuentra en lo empresarial para obtener
beneficios econdmicos ante la explotacion, extraccion, etc, en la zona donde existe
mineria mediante la utilizacion de maquinaria especializada sin previamente haber
solicitado los permisos para realizar las actividades, contraviniendo la normatividad y

afectando el medio ambiente.

2.2.3.3. Diferencias entre mineria ilegal y mineria informal

El analisis puede iniciar por la Real Academia Esparfiola (2022) que define: la
palabra “ilegal” como aquello que se realiza en contra de la ley y a la palabra “informal”

a aquello que no corresponde a las formas y normas preestablecidas.

Asimismo, el Decreto Legislativo N° 1105 (2012) delimita la persecucién de los
delitos de mineria ilegal y mineria informal, donde se especifica los tipos penales con la
finalidad de que exista una norma en concreto que sancione a aquellos sujetos que ejerzan

la actividad de mineria causando agravios entorno natural.
Respecto a la mineria ilegal, Valencia (2014) afirma que:

Se configura segun su analisis con la extraccién de minerales metélicos (como el
oro), y no metalicos (como agregados, arcilla, marmoles, entre otros), la cual es
una actividad economica sin control ni regulacion social y ambiental de parte del
que lo ejerce, ya sea en forma individual o conjunta, actuando al margen de los
mecanismos de control del estado y evaden de manera sistematica las normas
legales pertinentes, no contando con el instrumento primordial que es el estudio
ambiental. (p. 27-28)

Ahora bien, se procedera a analizar el concepto de mineria informal, siendo aquel
que realiza la actividad minera con apoyo de equipo y/o maquinaria que pertenezca al

nivel de mineria que se debe desarrollar, por lo que, incumplen los requerimientos de la
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legislacion; no desarrollan sus labores en zonas no prohibidas y es cometida por personas
tanto naturales, juridicas o un grupo dedicadas al ejercicio minero, y que por ultimo han
iniciado su proceso ante el REINFO (Decreto Legislativo N° 1105, 2012).

La primera diferencia y la medular se centra en la zona o area geogréfica en la que
se desarrolla la actividad. Es decir, la mineria ilegal se despliega en areas prohibidas y
protegidas por el Estado, al representar una amenaza para los seres vivos, flora y fauna,
usualmente la mineria en el proceso de explotacion ha afectado el medio ambiente
incrementando la contaminacion, deforestacion o erosion de suelos, ademas, del
surgimiento de enfermedades en la poblacién que habita a los alrededores o zonas
cercanas. A diferencia de la ilegal, la mineria informal no desarrolla sus actividades en
zonas prohibidas, ya que, buscan el camino de la formalizacion ante el Estado para
desenvolverse en el mundo minero de manera correcta y adecuada, sin embargo, en el
proceso se debe cumplir la ley general del medio ambiente y las relacionadas, usualmente
no cumplen con la normativa de formalizacion a causa del poco incentivo del Estado para
su integracion de manera pronta y en prevencion de que se generan dafios al medio

ambiente.

La segunda diferencia se basa en que se considera como mineria ilegal cuando se
hace uso de equipos y maquinarias pesadas que no sean del nivel de pequefia mineria o
mineria artesanal, tal cual lo indica el Art. 307-A en el Cddigo Penal. En cambio, la
mineria informal no hace uso de maquinarias que no le correspondan segun el nivel de

mineria que esté buscando regular conforme a las leyes.

La tercera diferencia corresponde a los sujetos que impulsan el desenvolvimiento
de la actividad minera en areas no autorizadas, ya que, no tienen intencion ni voluntad de
pertenecer de manera legal al &mbito minero, Unicamente su finalidad comprende el
beneficio econdmico sin mediar conciencia ambiental ni cumplimiento de las normas que
se sustentan en el desarrollo sostenible. La mineria informal no necesariamente va a
encontrarse infringiendo las normativas, a diferencia de la ilegal, tiene como finalidad
pertenecer a los integrantes autorizados por autoridad competente de explotar un area en

concreto cumpliendo con las exigencias en el &ambito social, técnica y administrativa.

La cuarta diferencia va inmersa al tipo penal del delito reconocido en el Cédigo
Penal y delitos conexos como la trata de personas, lavado de activos, prostitucion y

evasion tributaria, el cual es utilizado como fachada para realizar las acciones en contra
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no solo de la salud y el entorno natural, si no, de la vida, y el Estado peruano. En cambio,
la mineria informal, no puede ser relacionada concretamente con delitos conexos, ya que,
como su definicion establece, ya han dado inicio al proceso de formalizaciéon, por lo que,
se encuentran registrados dentro del sistema a diferencia de aquellos que ejercen la
mineria ilegal, que se encuentran en la clandestinidad al no haber iniciado ningun proceso

administrativo.

2.2.3.4. Consecuencias de la mineria ilegal en el medio ambiente

Deja una huella en las zonas donde desarrollan sus actividades, dejando como
consecuencias bosques destruidos, rios y suelos contaminados, pérdidas de ecosistemas,
trata de personas y criminalidad, considerada como uno de los principales enemigos, al
resultar ser el negocio mas rentable por el aumento de demanda y el pago que promueve
su extraccion ilicita (Pefia, 2017). De las secuelas mas severas de la mineria ilegal es la
deforestacidn y alteracidn de areas protegidas en nuestro pais, siendo la principal afectada
la Reserva Comunal Amarakaeri, asimismo, la mayoria de los territorios indigenas se
encuentran acorraladas por la actividad ilegal donde hacen uso de dragas, peque dragas y
barcas (Dalia, 2020).

El desarrollo de las actividades mineras Unicamente no afecta al medio ambiente,
si no, a todo aquel que consuma los bienes que los recursos naturales ofrecen a los que
habitan en la zona contaminada. Por consiguiente, se analizara los diversos tipos de

afectacion causada por la contaminacién al ambiente:

- Afectacion a la salud humana: El entorno natural y la salud humana estan
estrechamente relacionados al punto que son indivisibles, es decir, que ello no
puede ser dividido ni separado en partes, ya que, al dividirse pierde su esencia
(Real Academia Espariola, 2022).

No se puede considerar como sano al medio ambiente, si no garantiza ni protege
la salud de los vivos que habitan en él y de aquellos que lo ocuparan en el futuro, siendo

que, no pueden vivir saludablemente en un ambiente contaminado.

El término “salud” humana se interpreta segin el parrafo 2° del Predmbulo de la
Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (2016), en adelante OMS; establece
que todo ser humano debe gozar de una salud plena, mental, fisico y social con ausencia

de enfermedades. La OMS (2016) indica que el marco ambiental debe cooperar en
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prevenir una cuarta parte de la carga mundial de enfermedades manteniendo un clima
estable, agua, higiene adecuada, aire limpio, entre otros, ello, resguarda que los seres

humanos en el mundo mantengan una buena salud.

El impacto que genera la contaminacion en la salud humana se refleja en lo
analizado por la OMS, siendo que hubieron 13,7 millones de fallecidos en el 2016,
representando el 24% a nivel mundial producto de las modificaciones constantes del
medio ambiente, esto quiere decir que, 1 de 4 muertes se relacionan con la situacion
ambiental del mundo, siendo agentes de enfermedades, como infecciones respiratorias,
accidentes cerebrovasculares y cancer dentro de los mas comunes (World Health
Organization, 2016).

La salud humana debe ser protegida en los paises, promocionando, difundiendo y
orientando sobre los servicios que ofrecen los estados para mejorar la salud y el medio
ambiente del impacto que causan las actividades ilegales que superan los limites
recomendados por las entidades correspondientes.

- Afectacion al agua: En el desarrollo de la actividad minera el agua es uno de los
elementos mas utilizados y perjudicados, al ser el recurso méas usado en el proceso
que realizan los mineros ilegales para la explotacion del mineral ubicado en las

zonas prohibidas.

El agua se contamina por el uso indiscriminado de mercurio que afecta a todos los
seres vivos que se expongan a los niveles altos que existan, lo cual causara como indica
la OMS (2022), el beber agua insalubre causa un grave dafio a la vida de las personas que
hayan consumido el agua, quienes exponen su salud y vida a causa de la ambicién humana

por el beneficio econémico propio.

La mineria utiliza elementos quimicos, que al tener contacto con el agua sufren
contaminacion. Es importante tener en cuenta que la definicion de agua potable
establecida por la OMS (2013), que considera a aquella que puede ser ocupada para usos
domésticos, quiere decir, cocinar, higiene y que se pueda beber, libre de componentes y
compuestos. Los eventos adversos de la contaminacion del agua son peligrosos, ya que
se genera un dafo altamente que, por medio de un tratamiento complejo, que implica, la
utilizacion de filtros especiales que tendrdn que lograr la recuperacion del agua

contaminado.
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En el Perd, la mineria dafa la salud de la poblacion que labora en riesgo elevado ante el
mercurio directo que vierten a los rios, cuencas y fuentes de abastecimiento de agua,
desencadenando enfermedades, destruccion de los ecosistemas marinas y esparcimiento

del dafio con la corriente natural del agua hacia otras vertientes.

- Afectacion al suelo: El impacto que genera la mineria representa un peligro para

los seres vivos que interactGan con la naturaleza de su entorno habitual.

Hay diversos peligros que surgen producto de la actividad minera como los
geotécnicos, los cuales provocan la inestabilidad de las laderas por el sobrepeso,
excavaciones y las alteraciones que sufren por los quimicos que son utilizados para el
proceso de extraccion y explotacion de las menas. Ademas, presenta pérdida de
particularidades fisicas de los suelos, como la variacion de textura por los procesos que
se realizaron, se pierde la estructura, sufre de alteraciones, se contamina con metales
pesados, metaloides o hidrocarburos, el suelo se adiciona con las salas de sulfato y por

erosion inducida (Quifiones, 2017).

La mineria involucra de manera constante el movimiento de material que deben
ser depositados en desmontes cerca de las minas al considerarse alto el costo de
movilidad, siendo una forma de acortar gastos el utilizar el método de desmonte para
crear una especie de nuevo relieve con la finalidad de ocultar que se encuentren realizando
alguna actividad minera en la zona y prevenir que el ruido sea menor en el ambiente.
Adicionalmente, el suelo se ve afectado por la deforestacion, perdida de suelo fértil y el

impacto visual que causa al no ser el paisaje natural de las areas (Quifiones, 2017).

Por ultimo y no menos importante, los mineros deben realizar un drenaje de los
quimicos que utilizan para la operacidén de extraccion de minerales, usualmente son
drenadas a las areas mas cercanas donde haya agua y tiene como efecto la decoloracion

de los suelos.

- Afectacion al aire: Las emisiones emitidas en polvo se inician por la accion de
extraer mineral, es alli, en el momento de la voladura y arranque, o cuando se
inicia el transporte de carga que se afecta al aire o atmoésfera.

Es importante que se logre un control de polvo, ya que éste provoca enfermedades
pulmonares asociadas al aire que respiran por afios mientras se desarrolla con normalidad

la mineria ilegal sin prestar atencion a la poblacion que mantiene a sus alrededores.
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Las emisiones de gases se dan en la combustion de los equipos y maquinarias que se usan
en el procedimiento, sin embargo, también surgen de las voladuras y la combustién de
carbon que realizan en el proceso de manera directa para la actividad minera (Quifiones,
2017).

Cuando se estan desarrollando las actividades mineras tiene un significado surgir
altos niveles de ruido considerados peligrosos para los trabajadores que se encuentran en
la zona de extraccion, por lo que, deben estar con los implementos correctos para la
proteccion de los niveles de ruidos, sin mencionar que en ciertas ocasiones el sonido que
el aire transporta en sus ondas alcanza a las comunidades cercanas, causando dafio en su
salud (Quifiones, 2017).

La extraccion de minerales en el sur del pais tiene un alto costo en lo bienestar y
entorno para la ciudadania de la zona donde operan las empresas, se esta afectando rios,
ganado, especies acudticas, manantiales, nifios, adultos mayores y animales. El estado
con las leyes promulgadas durante los afios viene implementando actividades para la
subsistencia a los cambios en el mundo producto de las alteraciones y el impacto

socioeconémico en la vida de la poblacion.

2.2.4. El articulo 307-A delito de mineria ilegal, incorporado por el Decreto
Legislativo N° 1102 y su modificatoria por el articulo 2 del decreto
legislativo N° 1351

2.2.4.1. El delito de mineria ilegal tipo base del articulo 307-A del DL. 1102

y el articulo 307-A del DL. 1351
Con anterioridad al afio 2012, los legisladores y aquellos encargados de la
administracién publica consideraban como similares los términos de mineria informal e
ilegal, siendo hasta el dia 18 de febrero del 2012 que se dié la promulgacion del Decreto
Legislativo N° 1100 en el que se regula la interdiccion de la mineria ilegal en todo el Per(
y establece medidas adicionales; definiendo de forma explicita el significado de mineria
ilegal, no logrando establecer de forma clara la diferencia con mineria informal.
Posteriormente, en el Decreto Legislativo N° 1105 publicado en el Diario Oficial “El
Peruano el 19 de abril del 2012, se advierte el despliegue de dos tipos de mineria, haciendo

mencion sobre las definiciones de ambos tipos de mineria en el articulo 2 inciso a) y b).

En el transcurso de los afios el pais ha tenido la intencion y la voluntad de velar
por el derecho constitucionalmente reconocido a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado, mediante los ordenamientos mencionados y desarrollados, por los cuales en la
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actualidad se encuentra siendo juzgado todo aquel que incumple con los limites para
preservar el ecosistema de la nacion (Codigo Penal, 1991). Cada una de las leyes vela por
que los recursos naturales se preserven en el tiempo con el fin de que las generaciones
venideras tengan la oportunidad de disfrutar similares condiciones de vida para la

preservacion de la humanidad.

En el tipo penal de mineria ilegal - tipo base, incorporado en el Art. 307-A del

Cadigo Penal, se tipifica de la siguiente manera:

Seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro afios ni mayor
de ocho afios y con cien a seiscientos dias-multa, el que realice actividad de
exploracion, extraccién, explotacion u otros actos similares, de recursos
minerales, metélicos o0 no metalicos, sin contar con la autorizacion de la entidad
administrativa competente, que cause 0 pueda causar perjuicio, alteracion o dafio
al ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental. Si el
agente actuo por culpa, la pena sera privativa de libertad no mayor de tres afios o
con prestacion de servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas. (Decreto
Legislativo N° 1102, 2012, p. 1)

El articulo mencionado fue modificado por el Art. 2 del DL. 1351, conforme a lo

siguiente:

El que, realice actividad de exploracién, extraccion, explotacién u otro acto
similar a los recursos minerales metalicos y no metalicos sin contar con la
autorizacion de la entidad administrativa competente que cause o pueda causar
perjuicio, alteracién o dafio al medio ambiente y sus componentes, la calidad
ambiental o la salud ambiental, serad reprimido con pena privativa de libertad no

menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con cien a seiscientos dias-multa.

La misma pena sera aplicada al que realice actividad de exploracién, extraccion,
explotacion u otro acto similar de recursos minerales metalicos y no metalicos que
se encuentre fuera del proceso de formalizacion, que cause o pueda causar
perjuicio alteracion o dafio al ambiente y sus componentes, calidad ambiental o la

salud ambiental.
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Si el agente actud por culpa, la pena sera privativa de libertad, no mayor de tres o
con prestacion de servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas.
(Decreto Legislativo N° 1351, 2017)

El tipo penal implica actos primarios, lo que quiere decir, que con la sola intencion
de realizar la extraccion del recurso mineral con la posibilidad de menoscabo se da por
cometido el delito. Asimismo, los sujetos utilizan mecanismos, instrumentos y descargas
de explosivos provocando dafios sumamente peligrosos al medio ambiente, iniciando por

el riesgo que corren los trabajadores con su vida y su salud (Pefia, 2017).
Las diferencias que denotan ambos tipos penales son las siguientes:

La primera corresponde al sujeto activo, lo cual en el Decreto N° 1102, no contaba
con ello, resultando importante que se delimite el &mbito de aplicacion del delito. En
cambio, el D.L. 1351, contiene la palabra “El que”, donde se establece un sujeto activo,
elemento relevante con el que debe contar toda estructura del tipo penal en la imputacion

de tipo objetivo.

La segunda versa sobre el tipo penal que entr6 en vigor mediante el D.L 1351, el
cual varia el orden establecido en el anterior articulo de mineria ilegal, cooperando a una

mejor comprension de la conducta.

La tercera diferencia surge ante el Decreto N° 1351, donde el Ejecutivo con el
paso del tiempo ha buscado afianzar las labores de prevencién del derecho penal, al
incrementar en el tercer parrafo del articulo la modalidad de culpa, saliendo a relucir una
contradiccion con lo preestablecido en los articulos 11 y 12 del Cddigo Penal , la
modalidad de “imprudente” sélo resulta de aplicacion de forma excepcional y subsidiaria;

afectando la mision del estado de proteger y prevenir un dafio al bien juridico del delito.

En el presente delito no cabe duda de que el medio ambiente, la salud ambiental
y la calidad ambiental forman parte de los intereses juridicos mas importantes, por ende,
no se debe considerar la culpa como elemento subjetivo, ya que, la conducta de
extraccion, explotacion, exploracion u otro similar, se realiza a conciencia y voluntad con
pleno conocimiento o intencion del perjuicio, alteracién o dafio que se esta causando al
medio ambiente, por lo que, a sabiendas de ello, se continua con la actividad estando al

margen de la ley, al no contar con las autorizaciones que corresponden.
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2.2.4.2. Tipicidad objetiva
2.2.4.2.1. Sujeto activo

El enunciado del tipo penal “el que”, comunmente versa sobre un delito comun.
Interpretdndose que la persona que incurra en el delito de mineria ilegal no debe tener una

calidad especial, pudiendo ser cualquier persona (Garcia, 2015).

Empero, si se realiza un analisis a profundidad se advertira que de forma indirecta
estd abocado al hombre que ejecute la accién de minera ilegal. Esto quiere decir, que
quienes se encuentren desarrollando la actividad minera de manera ilegal seran
considerados dentro del concepto de “mineros ilegales”. El dafio ambiental que generen
serd pasible de sancidn en el margen del delito, a diferencia de aquellas personas que no
ejerzan mineria y causen afectacion al medio ambiente recaera dentro del delito de
contaminacion ambiental. En suma, la denominacion de sujeto activo le corresponde al
autor que ejerza la actividad minera ilegal en zonas prohibidas o protegidas sin contar con
autorizacion de la autoridad competente.

También se debe resaltar que clasifica como delito de dominio, donde se verifica
que una persona o personas lleven a cabo una accién que se acople al delito de mineria
ilegal, ya que, la conducta tiene como consecuencia un hecho que sea imputable y
contenga un resultado tipico. No tiene como condicion que existan varios sujetos activos
en actos consecutivos, siendo a la vez, es un delito mono subjetivo, solo puede ser

ejecutado por un sujeto en calidad de autor (Pefia, 2017).
2.2.4.2.2. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo del delito corresponde a los bienes o cosas que resultan
perjudicadas directamente a causa de las acciones que se realice el sujeto activo, viéndose

afectados con las consecuencias de la conducta tipica (Garcia, 2017)

Entendiéndose que en todo momento se refiere a la poblacidn que se encuentra en
los alrededores habitando, incluyendo a los trabajadores quienes se ven expuestos a la
contaminacion que provoca el impacto de la mineria ilegal. Por lo que, no versa sobre la
afectacidn a una persona en especifico, si no del colectivo de personas que se encontraban
en determinado momento y lugar donde se realizo la actividad minera causando el dafio

ambiental.
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2.2.4.2.3. Bien juridico protegido

El principal fin de proteccion del delito corresponde al medio ambiente, siendo el
delito creado con el propdsito de frenar las actividades mineras que no cuentan con

autorizacion gque causaran un impacto ambiental al medio ambiente (Garcia, 2017).

Los juristas establecieron que el bien juridico se centra en el colectivo,
supraindividual, sin dejar de tener en cuenta a la persona, destinataria ultima de la
proteccion penal (Casacidn 464, 2016). En otras palabras, el presente tipo penal vela por
el interés comun de evitar la contaminacion en el ambiente el cual beneficia a la poblacién
del planeta en general y en especifico a las personas cercanas al area donde se da la
actividad minera. Ello con respecto a la actividad que se realiza fuera de lo licita a
diferencia de aquella que cuenta con los permisos correspondientes y cumple con los

parametros legales.

En el presente articulo, el bien juridico tutelado consta de caracter supraindividual,
siendo que la autoria no es cominmente responsabilidad de una persona, sobre todo es un
colectivo de la sociedad gque se desempefia en la actividad minera, por lo que, el medio
ambiente corresponde al interés protegido que debe perdurar en el tiempo para disfrute
de las generaciones. El delito de mineria ilegal tiene por objetivo lograr eludir un dafio al
entorno natural que es ocasionada por la ejecucion de un acto de mineria sin contar con

los permisos para su desarrollo.

2.2.4.2.4. Comportamiento tipico

El analisis de los verbos rectores de la conducta tipica es realizar un acto o
actividad relacionada a la mineria ilegal. Para ser precisos, en cuanto a aquellas acciones
que tipifica el articulo son los actos de extraccidn, explotacion, exploracion u otros actos
similares, sea de los recursos minerales, metalicos o no metalicos, sin contar con el
permiso de la entidad administrativa competente, o todo aquello que no se encuentre
dentro de los parametros legalmente definidos, abarcando a toda aquella actividad
relacionada con los minerales y que requiera de un permiso (Garcia, 2017). Ello, permitira
al legislador abarcar todas las acciones que pudiesen desarrollar los agentes, no dejando
opcidén a una posibilidad escapatoria a no ser sancionado por las afectaciones provocadas

al medio ambiente al ejercer sus actividades mineras sin permiso del Estado.

Debemos sefialar que las acciones tipicas del presente delito pueden ser ejecutadas

de manera directa y formal, es decir, mediante la autoria inmediata o mediante la autoria
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mediata, asi es como se presenta una doble peculiaridad en la conducta tipica. Alli, debe
verificarse el injusto tipico que surge, primero que el agente o sujeto haya realizado
trabajos sin contar con las autorizaciones correspondientes, surgiendo la infraccion al
ordenamiento administrativo y que se cause 0 pueda causar un dafio ambiental,
constituyéndose la infraccion al ordenamiento penal. Conformando un tipo penal mixto,
siendo que la relacién tipica puede ser en algun caso de peligro y en otro de resultado,
quedando a criterio del legislador. Este delito no necesita que se configure el dafio, basta
con la valoracion de que pudiera ser causada, pudiendo reforzar dicha valoracion con un

instrumento como el informe técnico especializado (Pefia, 2017).

2.2.4.3. Tipicidad subjetiva

El elemento relevante en el presente caso es el dolo, el cual se realiza con
conocimiento y voluntad del hecho que se lleva a cabo sin importancia de las
consecuencias. El primer elemento “conocimiento” es cognitivo, en cambio el segundo

elemento “voluntad” es volitivo (Sanchez, 2017).

El obrar con conocimiento es un sinénimo de que al momento de la ejecucion de
la accidn existié un antes y un después, donde hizo caso omiso a las consecuencias que
acarrea al realizar la accion. En el caso de la voluntad, se debe de tener la intencion de
realizar la conducta a pesar de lo normado en el ordenamiento con el objetivo de lograr
su cometido de alcanzar la meta propuesta por el individuo. Lépez (2007) sefiala que la
voluntad es sinbnimo de querer realizar la accion, es por ello, que existe una relacion de
causalidad entre el sujeto y la actividad a realizar, que concreta la comision de la

infraccion.

Ahora bien, el delito es uno de los més dificil de incurrir a titulo de culpa. Pues
quien cometa la infraccion o realice las actividades tipificadas. Pues, se ejecuta con pleno
raciocinio de hallarse al margen de la ley, puesto que, no cuenta con los permisos para la

ejecucion de la mineria, al propiciar una lesion al medio ambiente.
2.2.5. Requisitos minimos del delito de mineria ilegal
2.2.5.1. El acto minero

El concepto de acto minero estd determinado al objetivo final de obtener el
mineral mediante las actividades que se desarrollan en zonas prohibidas sin autorizacion

de la autoridad competente. El tipo penal establece acertadamente una lista de actividades

46



en las que puede encajar cualquier tipo de acto que realice el sujeto activo, no dejando
opcidn a una interpretacion que libre de encajar en el proceder que se determinan en el
Caodigo Penal. Asimismo, existe una problematica relacionada a las conductas que se
sancionan, la primera con relacion al término “u otros actos similares™; o a los incluidos
dentro de la explotacion, permitiendo una interpretacion extensiva. Sin embargo, para
diferenciar la accién minera se diferencia de diversas actividades de extraccion porque

tiene un dnico fin, la obtencién del mineral (Huamén, 2013).

El acto minero esta relacionado al uso de maquinarias u otros instrumentos o
herramientas que vayan a ayudar a la extraccion de los minerales, dicha accion es aquella
que puede o cause dafio o alteracion al medio ambiente con conocimiento y voluntad. Por
lo que, es casi imposible que, al momento de tomar la decision de iniciar en el rubro
minero, no se tenga razén del impacto que causa la mineria en aquellas areas donde esta
prohibido realizar la actividad, dicha informacion puede consultarse de forma virtual o
presencial en el area competente. Llegdndose a la conclusion que, a pesar de tener el
conocimiento de las consecuencias y la voluntad de obtener beneficio econdémico al
margen de la ley, se opta por continuar las acciones de exploracién u otros, no teniendo

en cuenta el principio de prevencién ni sostenibilidad.
2.2.5.2. La autorizacion administrativa

Cuando se ejecuta la modificacion del medio ambiente conlleva un riesgo de
contaminacion ambiental. Un aspecto clave para atenuar el riesgo ambiental, es que la
administracion requiere que el representante acate una serie de condiciones para autorizar
el acto minero a desarrollar. Cada permiso varia, conforme al del tipo de actividad minera

que vayan a desempefiar, solicitado para cualquier nivel de mineria (Ipenza, 2018).

En el esquema nacional, (Huaman, 2013) sefiala que la mineria necesita de
permisos otorgadas por el Ministerio de Energia y Minas para poder operar formalmente,
asi como, puede requerir permisos y autorizaciones del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones o el Ministerio de Agricultura y Riego o aquellas entidades relacionadas

y que correspondan para poder efectuar el acto minero de manera regular y conforme a

ley.

Para el desarrollo dentro del margen legal, antes de iniciar actividades mineras en
zonas donde hay presencia de minerales debe solicitarse los permisos correspondientes.

Siendo alli, donde se realiza un analisis objetivo por personal capacitado en la
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especialidad minera, juridicas u otros, quienes se encargaran de observar todo aquello que
no se encuentre acorde de las normas, asi como, que no se afecte al entorno natural
protegido. Dicho paso, es primordial, siendo utilizado como filtro ante las solicitudes de

concesiones mineras.

2.2.5.3. El dafio potencial o efectivo, al medio ambiente

Las acciones tipicas pueden ser de comisién de forma directa (autoria inmediata)
y formal (autoria mediata), revelando que puede surgir una doble particularidad, que debe
ser evaluado cuando se configure el injusto tipico. Dicho de otro modo, primero que el
agente realice labores sin contar con el permiso, lo cual motiva a una infraccién de orden
administrativa y luego que cause un perjuicio, alteracion o dafio al medio ambiente 0 a

sus componentes, salud ambiental o calidad ambiental (Huamén, 2013).

Lo que significa que, es un tipo penal mixto, en la medida que su ejecucion tipica
forma un delito de peligro y en otros, de resultado; lo que debe ser valorado por los jueces
a cargo, cuando se tenga que determinar e individualizar la pena punitiva. Es necesario
resaltar que no es lo mismo, la puesta en peligro y el haber lesionado el medio ambiente

de manera irreparable.

Se considera que en la doctrina si bien se trata de sefialar una diferencia de la
conducta punible de una comudn de contravencion administrativa, no logra la intencion,
ya que, los legisladores han venido aunando dicho delito como aquel en el que debe existir

o haberse causado una alteracion o dafio al medio ambiente.

2.2.6. Exentos de responsabilidad penal segun los supuestos considerados en
la Unica disposicion complementaria final del Decreto Legislativo 1351

Aquella actividad minera, tanto informal como ilegal, causa perjuicios, dafios y
alteraciones en el medio ambiente, ecosistemas y componentes ambientales. Dichas
actividades involucran a diversos ciudadanos, personas naturales y personas juridicas,
quienes buscan obtener los permisos y autorizaciones correspondientes para no cometer
delito alguno (Réez, et al, 2013). El proceso de formalizacion auxilia al sector minero
formal, por lo que, los informales se vuelven aliados del sector y evitan que participen de

las revueltas anti mineras.

La mineria ilegal es un hoyo de exclusion y clandestinidad que se da en las zonas

prohibidas, generando una ubicacion de perpetracion de delitos conexos. Asi como, las
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zonas que la legislacion ha determinado o determine en un futuro como zonas

arqueoldgicas, urbanizaciones, terrenos de uso agricolas u otros (Réez, et al, 2013).

En los considerandos de la Unica Disposicion Complementaria del Decreto

Legislativo N° 1351, se establece que:
Unica. - Exencion de responsabilidad penal”

Estan exentos de responsabilidad penal por la comision del delito de mineria ilegal
establecido en el articulo 307-A, quienes se encuentren en los siguientes

supuestos:

El sujeto de formalizacion minera que no logra la autorizacion final de inicio o
reinicio de operaciones mineras por culpa inexcusable o negligente del

funcionario a cargo del proceso de formalizacion.

El agente de los delitos de mineria ilegal, que se inserte al Registro Integral de
Formalizacién Minera, dentro del plazo establecido en el numeral 4.2 del articulo
4 del Decreto Legislativo N° 1293”.

Sosteniendo que para que el delito sea punible, debe ser cometido fuera del
proceso de formalizacion, por lo que si una persona inicia en la minera y se encuentra en
la fase vias de formalizacién y asi ejecute, cause o0 pueda causar perjuicio a los
componentes ambientales, la calidad o salud ambiental, se encontrard sustraido del

ambito de punicion, por lo que configuraria una conducta atipica.

No se va a negar que resulta necesario que los agentes dedicados a la mineria
informal formalicen sus actividades, pero ello no debe ser mal interpretado y permitir que
se sacrifique la funcién del derecho tutelar del derecho penal de proteger los bienes

juridicos mas importantes para el ser humano y la sociedad en general.

Ahora, el delito, no solo se materializa como ley penal en blanco, si no como una
suerte de puente de plata a la impunidad, impidiendo la persecucién penal, por tanto, la
imposicion del ius puniendi. El Estado debe velar por viabilizar el ingreso de los mineros
a la formalidad, si, pero sin declinar en la decision soberana del ius imperium, de aligerar
la sancién penal a todos aquellos que con sus acciones vulneran o ponen en riesgo al

medio ambiente, siendo merecedores y necesitados de tutela penal (Pefia, 2017).
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No hay que olvidar, que el Estado tiene una obligacion, deber de prevencion y
proteccion del medio ambiente dentro de su territorio, bajo su jurisdiccion o control (Ley
General del Ambiente, 2005). Se debe aclarar que el deber de prevenir es distinto al de
compensar cuando ya se haya causado el dafio al medio ambiente. Por lo que, el Estado
permite que infrinja el principio de prevencion, al promulgar la excepcion de
responsabilidad que se encuentren en fase de formalizacién, pero, aun asi, cometan el
delito de mineria ilegal, a sabiendas que dicho delito, se configura con la sola posibilidad
de causar sin la necesidad que se lleve a cabo el dafio o afectacion al medio ambiente,
dejando una impunidad que afectara al medio ambiente y a las futuras generaciones en

gran escala.

Si bien, el Estado tiene la atribucion de reducir penas, plantear excepciones o
principios de oportunidad a los delitos que considere que deben gozar de dichas opciones,
no debe confundirse con contravenir lo que la Constitucion establece como derecho de
todas las personas (Cddigo Penal, 1991). Asi como, a los tratados, convenios, entre otros,
los cuales tienen una jerarquia normativa superior a los Decretos o Leyes, segun la

pirdmide de Kelsen.

Ademas de ello, se presenta una al principio de prevencién que el Estado peruano
acoge dentro de sus ordenamientos, siendo uno de ellos, la Ley 28611. El principio de
prevencion es el encargado de prevenir, evitar y vigilar que no se cause dafio al medio
ambiente y en caso se produzca, por el cual se vera la posibilidad de atenuar o eliminar
las consecuencias, optando por medidas certeras para el bien comdn de la poblacion
(Silva, 2019). En otras palabras, busca que cada Estado dirija sus ideales en evitar dafios
ambientales, requiriendo tomar acciones como la promulgacion de leyes, tanto en el
ambito, administrativo, penal u otro tipo, que detecte con anterioridad al dafio que se vaya
a ocasionar. El principio, se ve reprimido ante la modificatoria del D.L. N° 1351 que
afiade la infraccion de mineria ilegal la opcidn de librar responsabilidades a los sujetos
que, en fase de formalizacion, decidan primar su beneficio econémico, sin importar las
consecuencias graves para la sociedad vulnerando el derecho reconocido a nivel nacional

e internacional.

El principio de prevencion exige al Estado que imponga medidas de proteccion
para evitar el detrimento del ambiente con anterioridad a que ello se produzca operando
por amenaza de dafio tanto al medio ambiente o salud y en caso de que exista duda
respecto a la certeza cientifica de las causas y efectos que pudieran surgir (Silva, 2019).
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Por lo tanto, es que, el Estado debe limitar el consumo y uso de los recursos
naturales a través de sus ordenamientos, ejerciendo un control ambiental y supervision
esporadica del desarrollo de las actividades mineras (Réez, et al, 2013). Su impacto en la
sociedad atrae grandes ventajas, siempre y cuando se cumpla con los compromisos
adoptados por el Estado, lo cual, mediante la promulgacion de la Gnica exencion, se
incumple alentando a que los sujetos que ejercen actividades mineras en zonas prohibidas

se sigan expandiendo, recayendo en el delito sin tener consideracion.

La afectacion que se genera al entorno natural es considerada a largo plazo, por lo
que, desde afios pasados se viene generando la preocupacion sobre el cuidado del planeta.
La extincion del mundo implica la disipacion de los humanos, los que van de la mano con
en el paso del tiempo, se necesita de lo natural para la supervivencia y lo natural del ser

humano para su desarrollo.

51



CAPITULO Il - RESULTADOS Y DISCUSION
3.1. ANALISIS DE LA LEGISLACION DE COLOMBIA Y ECUADOR

3.1.1. Colombia

El ordenamiento colombiano denominado “Ley 599, Nivel Nacional” fue
expedido el 24 de julio del afio 2000 y entré en vigor el 24 de julio del afio 2001 publicado
en el Diario Oficial 44097 del afio expedito. La aplicacion de la ley penal se aplica a toda
persona que infringe dentro del territorio de Colombia, con respaldo del articulo 14 de
Territorialidad.

En el Cddigo Penal Colombiano (2000) dispone el delito tipo base de
contaminacion ambiental y en especifico el delito de explotacion ilicita de yacimiento
minero y otros materiales. Los articulos relacionados a la presente investigacion se
encuentran tipificados en el 111 Capitulo referido a los delitos de contaminacion ambiental,
estableciendo lo siguiente:

Articulo 334. Contaminacion ambiental. ElI que con incumplimiento de la

normatividad existente contamine, provoque o realice directa o indirectamente

emisiones, vertimientos, radiaciones, ruidos, depositos, o disposiciones al aire, la
atmosfera o demas componentes del espacio aéreo, el suelo, el subsuelo, las aguas
superficiales, maritimas o subterraneas o demas recursos naturales en tal forma
gue contamine o genere un efecto nocivo en el ambiente, que ponga en peligro la

salud humanay los recursos naturales, incurrira en prision de sesenta y nueve (69)

a ciento cuarenta (140) meses y multa de ciento cuarenta (140) a cincuenta mil

(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando en la comision de

cualquiera de los hechos descritos en este articulo, sin perjuicio de las que puedan

corresponder con arreglo a otros preceptos de este Codigo concurra alguna de las
circunstancias siguientes:
1. Cuando la conducta se realice con fines terroristas.
2. Cuando la emision o el vertimiento supere el doble de lo permitido por
la normatividad existente o haya infringido mas de dos parametros.
3. Cuando la persona natural o juridica realice clandestina o engafiosamente

los vertimientos, depdsitos, emisiones o disposiciones.
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4. Que se hayan desobedecido las oOrdenes expresas de la autoridad
administrativa o judicial competente de correccidn o suspension de las
actividades tipificadas en el presente articulo.

5. Que se haya ocultado o aportado informacién engafiosa o falsa sobre
los aspectos ambientales de la misma o se haya obstaculizado la
actividad de control y vigilancia de la autoridad competente.

6. Cuando la contaminacion sea producto del almacenamiento, transporte,
vertimiento o disposicion inadecuada de residuo peligroso. (Codigo
Penal Colombiano, 2000)

En comparacion al tipo penal peruano, se puede encontrar similitudes en el
presente articulo, pero resaltando que el colombiano es extenso, eso quiere decir que
busca abarcar todo tipo de posible contaminacion, afectacion o dafio irreparable que
pudiera ser causada al medio ambiente en las diferentes circunstancias. Por ello, incluye
los diversos tipos de contaminacion que conocemos en la doctrina, como son: la
atmosfeérica, hidrica, de suelo, acustica, visual, térmica y luminica (Ayuda en Accion,
2020).

La diferencia principal y asombrante, se centra en la pena privativa de la libertad
que propone de 69 meses a 140 meses y multas desde 140 mil a 50,000 pesos
colombianos, por la comision del mencionado delito. Siendo que, refleja la dureza que
aplica ante los delitos ambientales, teniendo en cuenta los entes rectores, es decir, los
tratados internacionales firmados por Colombia y la Constitucion Politica, asi como, la
Jurisprudencia de la Corte, que tienen como finalidad la proteccién del medio ambiente
y de la biodiversidad, representando un interés superior para evitar un potencial

menoscabo al medio ambiente sujeta a la aplicacion del principio de prevencion.

Otra diferencia versa sobre la estipulacion de las circunstancias en las que se puede
desarrollar el delito y asi evitar que se trate de eximir de responsabilidad penal a algun
sujeto que considere que no se encuentre tipificado la accion realizada. Al comparar el
ordenamiento peruano, se puede resaltar que existe un articulo dedicado a las formas
agravadas, a diferencia de la colombiana que se interpreta como tipos de agravantes las

circunstancias mencionadas.
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El articulo propiamente de minera ilegal, si bien, no tiene una similar
denominacidn, al realizar la lectura de este, se puede interpretar que versa sobre lo mismo.
El articulo 334A esta referido a la explotacion ilicita de yacimiento minero y otros

materiales, sefialando textualmente que:

El que sin permiso de autoridad competente o con incumplimiento de la
normatividad existente explote, explore o extraiga yacimiento minero, o explote
arena, material pétreo o de arrastre de los cauces y orillas de los rios por medios
capaces de causar graves dafios a los recursos naturales o al medio ambiente,
incurrird en prision de treinta y dos (32) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses y
multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a cincuenta mil (50.000)

salarios minimos legales mensuales vigentes. (Codigo Penal Colombiano, 2000)

Analizando el articulo 334A, los verbos rectores comprenden una amplia gama de
formas de acciones de cometer el delito. Ademas, el delito busca preservar el agua, suelo,
subsuelo o atmosfera de una posible contaminacion sea directa o indirecta, velando por
cumplir con el principio de prevencion, impone prision privativa de la libertad de 5 a 10
afios y multa de treinta mil a cincuenta mil pesos colombianos. A diferencia de la
imposicion de pena de Per(, que sefiala que sera reprimido con pena privativa de la
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con cien a seiscientos dias-multa,
resaltando que si el agente actu6 por culpa no sera reprimido por mayor de tres afios o
con prestacion de servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas y de conformidad
con la disposicion podran ser eximidos de responsabilidad penal los agentes en proceso
de formalizacion. (Codigo Penal Colombiano, 2000)

Como resultado se puede tener claro que en Colombia el Programa de
Formalizacion de Mineria Tradicional no se convirtio en el pase a eximirse de
responsabilidad penal ante el posible dafio o el dafio causado. De acuerdo con lo
analizado, Peru viene aplicando la Unica, Exencion de Responsabilidad Penal de manera

incorrecta, infringiendo el derecho recientemente reconocido como derecho humano.

Ademas de infringir la aplicacion del Principio 17, Principio de Prevencion
reconocido en la Declaracion de Rio, el que dispone que depende de cada Estado cumplir
con la busqueda de preservacion y sostenibilidad del medio ambiente. Debemos resaltar

que el gobierno colombiano en el afio 2013 (Ley 1382 de 2010) buscaba fomentar la
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legalizacion de la mineria mediante el Programa de Formalizacion de Mineria Tradicional
recibiendo 8,500 solicitudes. Luego, en el 2013 se promulgo el Decreto 0933, el cual
ordenaba el procedimiento para la respectiva evaluacion, tramite y resolucién de las
solicitudes presentadas para acogerse al programa. Sin embargo, en consecuencia, de la
decision del Consejo de Estado notificado el 28 de abril de 2016, se adopt6 por suspender
los efectos del Decreto 0933 de 2013.

Para entender mejor el andlisis del Principio de Prevencion en Colombia,
analizaremos su interpretacion en las siguientes jurisprudencias: Sentencia T-080/15 y
Sentencia C-449/15.

= Los magistrados sefialan que en el orden internacional el principio esta
entendido como aquel que busca que las acciones de los Estados eviten o
minimicen los dafios ambientales, como un objetivo apreciable en si mismo,
con autonomia de las consecuencias que puedan ocasionarse en los territorios
de otras naciones. Por ello, se requiere de medidas y acciones regulatorias,
administrativas o de otro tipo, que se lleven a cabo a una etapa temprana, es
decir, con anterioridad a que se afecte o produzca el dafio.
= Ademas, este principio ha sido desarrollado por otros instrumentos
internacionales de manera centrada con respecto a areas especificas. Los
legisladores de Colombia hacen mencidn de que;
(...) el principio de prevencion se aplica en los casos en los que es posible
conocer las consecuencias que tendra sobre el ambiente el desarrollo de
determinado proyecto, obra o actividad, de modo que la autoridad
competente pueda adoptar decisiones antes de que el riesgo o el dafio se
produzca, con la finalidad de reducir sus repercusiones o de evitarlas,
mientras que el principio de precaucion opera en ausencia de la certeza
cientifica absoluta.
= El Tribunal manifesto que en la doctrina:
Se ha producido en nuestros dias, una toma de consciencia de que no basta
con reparar (modelo curativo) sino que se impone prevenir (modelo
preventivo), y ello convierte al principio de prevencién en uno de los
grandes principios estructurales de este sector del derecho internacional

publico. La finalidad o el objeto ultimo del principio de prevencion es, por
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tanto, evitar que el dafio pueda llegar a producirse, para lo cual se deben
adoptar medidas preventivas.
= Los diversos Estados estan obligados a publicar leyes eficaces, siendo
respaldada de manera directa o indirecta, por la Declaracion de Estocolmo de
1972, la Carta Mundial por la Naturaleza de 1982 y la Declaracién de Rio de
1992.

En consecuencia, se entiende que el Principio de Prevencion mantiene una
interpretacion unificada en concordancia con lo establecido en la Declaracion de Rio en
1992, siendo que, cada Estado ha acogido la aplicacion de este en sus ordenamientos con
el fin de obtener una proteccion y preservacion adecuada del medio ambiente. Se
demuestra dicha positivizacion del derecho al establecer en su articulo 79 y del principio
en el articulo 80 de la Constitucion Politica de Colombia en el Capitulo I1l denominado

de los derechos colectivos y del ambiente.

3.1.2. Ecuador

El ordenamiento ecuatoriano el 10 de febrero del 2014 promulgé el denominado
“Caodigo Organico Integral Penal”, en él se divide por tipos de contaminacion los delitos,
de agua, suelo y aire, diferenciandolos de la “seccion sexta, delitos contra los recursos
naturales no renovables, parrafo primero, delitos contra los recursos mineros, en el

Articulo 260 de Actividad ilicita de recursos mineros”, establece lo siguiente:

La persona que, sin autorizacion de la autoridad competente, extraiga, explote,
explore, aproveche, transforme, transporte, comercialice o almacene recursos
mineros, serd sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. En
caso de mineria artesanal sera sancionada con pena privativa de libertad de unos
a tres afos. Si producto de este ilicito se ocasionan dafios al ambiente, sera
sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afios. (Codigo Organico
Integral Penal, 2014)

Dentro de las diferencias que surgen entre ambos ordenamientos, se refleja en la
disgregacion de los delitos por secciones especificas. En el caso del articulo de actividad
ilicita, los verbos rectores tienen una particular similitud con el peruano, sin embargo, en
el ecuatoriano desarrolla méas formas de cometer el delito. Asimismo, se diferencia la
actividad ilicita en general al realizarla sin autorizacion de las autoridades competentes

con una pena inferior a aquellos mineros artesanales, de aquellos que Gnicamente
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desarrollen actividad sin ocasionar dafios ambientales con una pena superior a la anterior
y en el suceso de provocar dafios al medio ambiente la sancion es elevada de 7 a 10 afios
de pena privativa de libertad. En cambio, en Per( se establece que la sancidn serd menor
no menor de 4 ni mayor de 8 afios con la posibilidad de quedar exentos si se inici6 el

proceso de formalizacion.

Las Naciones Unidas (2022) sefiala que Ecuador desde al afio 2012, viene
brindando permisos para mineria artesanal aproximadamente 3,000, siendo que en caso
superen el limite establecido de produccion, tienen la factibilidad de presentar un cambio
de régimen a pequefia mineria. Ello ha cooperado a que desde el 2012 y septiembre 2021
se eleve a USD 329.9 millones de compras de oro por parte del Banco Central de Ecuador

a mineros artesanales y pequefios.

Tras ello, podemos entender que el pais viene consintiendo una aplicacion de
exencion que atenta contra el derecho que hasta ahora vienen protegiendo los diversos
paises que al igual que Per( se suscribieron de manera voluntaria los convenios y/o
declaraciones que se preserve y prevenga los dafios irreversibles al medio ambiente. En
Ecuador al consignar sanciones altas para aquellos que produzcan dafios al ambiente es
mucho mas elevada que la sancion de la peruana gque indica sera privada de la libertad de

4 a 8 afos.

Para entender mejor el anélisis del Principio de Prevencion en Ecuador, se
analizara su interpretacion en las siguientes jurisprudencias: Escrito Amicus Curiae y
Sentencia N° 1149-19-JP/21.

Escrito Amicus Curiae

e El escrito Amicus Curiae de la Corte Constitucional del Ecuador Caso N° 974-
21-JP desarrolla el principio de prevencion como elemento fundamental. Segin
lo analizado por los juristas el principio tiene importancia esencial en la
elaboracidn e implementacién de estandares para evitar el dafio ambiental, que
frecuentemente resulta en dafio irreparable y las acciones para restaurar el medio
ambiente resulta prolongado, lo cual dificulta su total recuperacion, pudiendo
causar degradacion ambiental, significando perdidas y afectaciones en la salud,

vida y derechos humanos de las personas.
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El génesis del principio esta en el derecho internacional ambiental. Este no solo
debe aplicarse ante amenazas de dafio ambiental transfronterizo, el derecho
internacional ha sefalado estandares para la aplicacion frente a riesgos

ambientales que puedan afectar el goce efectivo del derecho.

Todo ello, cuenta con un respaldo en la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio
Ambiente Humano de 1972 donde se establecen los principios orientados a
prevenir la contaminacion, obligando a los Estados a tomar medidas necesarias
para evitar dafio ambiental. Asi mismo, esta sustentado por los Principios Marco
sobre los Derechos Humanos y Medio Ambiente elaborado por el Relator Especial
en el 2018, codificando los estandares de la importancia de prevencion del dafio,
pues dispone que los Estados deben “garantizar la aplicacion efectiva de sus

normas ambientales tanto en el ambito privado como publico”.

Sentencia N° 1149-19-JP/21

El analisis de los jueces establece un argumento doctrinario respecto al principio
de prevencion sefialando que trata sobre la certidumbre cientifica de un dafio a la
naturaleza a o a la salud humana, es prima facie obligatorio evitarlo. De aqui se
sigue que, contrariamente a lo que se asume en la sentencia, el principio de
prevencion no implica necesariamente la autorizacion de la actividad nociva, bien
podria impedirsela; todo depende del balance que se haga en el caso concreto entre
la obligacion —prima facie— de evitar el dafio y las razones — también prima facie—
favorables a la actividad de que se trate (...). (Sentencia 1149-19-JP/21, 2021)

Asimismo, se analiza que el principio regularmente opera durante el transcurso de
la actividad sujeta a autorizacion, materializdndose mediante los mecanismos
juridicos tales como la evaluacion del impacto ambiental o el procedimiento para
la obtencion de licencias y autorizaciones administrativas, cuya finalidad es la de
prever el posible dafio ambiental y actuar en base a ese conocimiento en merced
de la proteccion del medio ambiente; en tanto que el principio de precaucion se
aplica en los casos en que ese conocimiento previo estd completamente ausente y
el riesgo del dafio que puede sobrevenir es en extremo incierto, al punto de que
no se pueda tener un conocimiento al menos generalizado de los efectos de una
determinada actividad. (Sentencia 1149-19-JP/21, 2021)
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» Esdecir, no se puede dictar una participacion estatal aduciendo cautela del riesgo,
si se han conferido autorizaciones, estudios y permisos sobre la base del principio
de prevencion, que actia debido al conocimiento previo y generalizado de la
certidumbre del dafio; esto sin perjuicio de que se produzca en efecto un dafio
ambiental, a pesar de la prevencion, y se genere la responsabilidad ambiental
objetiva e imprescriptible segun los incisos segundo a cuarto del articulo 396 de
la Constitucion de Ecuador (Sentencia 1149-19-JP/21, 2021).

En consecuencia, se puede comprender que el Principio de Prevencion tiene igual
significado y aplicacion en Ecuador al tener como base el derecho internacional
ambiental, procurando alcanzar la aplicacion adecuada en la normativa. En cumplimiento
se tipifica en la Constitucion del Ecuador (2008) el Articulo 396 que indica que. “El
Estado adoptara las politicas y medidas oportunas que eviten los impactos ambientales
negativos, cuando, exista certidumbre de dafio”, reconociendo el derecho humano a gozar

de un ambiente sano.
3.2. CONCLUSIONES

Como consecuencia del presente trabajo de investigacion, se ha logrado arribar a lo

siguiente:

PRIMERA. Se identifico que el Estado esta obligado a ostentar la proteccién del
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado con la finalidad de reforzar la
relacion con el principio de prevencion. Dicho derecho recientemente fue reconocido a

nivel internacional como “derecho humano” propiamente dicho.

SEGUNDA. Se concluy6 que la naturaleza y el alcance del Principio de
Prevencion en el ambito ambiental es de fundamento juridico con relevancia nacional e
internacional, el cual busca salvaguardar al derecho a gozar un ambiente equilibrado y
adecuado para el desarrollo de la vida ante la contaminacién que provoca la actividad
minera. A nivel jurisdiccional se debe tener presente que, ante la promulgacién y la
aplicacion de la legislacion, los juristas al momento de analizar los casos en concretos se
deben mantener dentro del limite de defensa del derecho y la optima aplicacion del

desarrollo del principio.

TERCERA. Se distinguio entre la mineria ilegal y la mineria informal. La mineria
ilegal no puede ser formalizada al ser esta, una actividad ilicita sin poder acogerse a la
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exencion, al ser la principal caracteristica de la mineria ilegal que se desarrolle en zonas
protegidas o prohibidas sin autorizacion, ésta ultima no pudiendo obtenerla mediante un
proceso de formalizacion. A diferencia, de la mineria informal, ésta no se desarrolla en
zonas prohibidas al buscar la legitimidad al realizar su inscripcion en el REINFO y hacer

uso de maquinarias acordes al nivel de mineria.

CUARTA. Se determin6 que el Articulo 307-A del Delito de Mineria llegal
tipificado en el Cadigo Penal, sanciona a los sujetos activos mediante un ordenamiento
flexible. La sancién punitiva del articulo en mencidn infringe la proteccion adecuada que
debe velar el Estado al aplicar la exencion de responsabilidad penal para aquellos sujetos
que hayan iniciado un proceso de formalizacion ante sus autoridades competentes, el
Estado debe derogar la exencién de responsabilidad penal que permite una impunidad
ante la afectacion del medio ambiente y el incumplimiento por parte del Estado de velar

por el principio de prevencion.

QUINTA. Se identifico que la legislacion de Colombia la mineria ilegal no
promulgo en su proceso de formalizacion una exencion de responsabilidad penal para
aquellos que se sometan a una revision de cumplimiento de requisitos. Asi mismo, la
legislacion de Ecuador vela en proteger ante cualquier amenaza, al reconocer en su
Constitucién Politica de Ecuador la predisposicion de velar por la proteccion de la
naturaleza, elemento primordial para la subsistencia, satisfaccion de necesidades en el
presente y fututas generaciones. Suspendieron y no ampliaron su proceso de

formalizacion hasta el afio 2024 como en Per(.
3.3. RECOMENDACIONES

PRIMERA. Se recomienda al Tribunal Constitucional Peruano reconocer y velar
por no infringir el derecho a gozar un ambiente equilibrado y adecuado, debiendo
reevaluar la legislacion promulgada y vigente del Perd para organizar de manera temporal
las normativas hasta la actualidad y evitar conflictos ante posibles investigaciones

relacionados al tema tratado.

SEGUNDA. Se recomienda que el Tribunal Constitucional distinga de manera
concreta el Principio de Prevencion del Principio Precautorio, con la finalidad de evitar
posibles confusiones ante la aplicacion de estos, y asi contribuir con los elementos de

juicio para resolver los temas ambientales en el Perd.
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TERCERA. Se recomienda al Congreso de la Republica modificar la Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental con la finalidad de establecer la
obligatoriedad de realizar la evaluacion del territorio en las zonas prohibidas, restringidas
0 protegidas, ello de la mano del Ministerio del Ambiente en conjunto con las Fiscalias
Especializadas en Materia Ambiental mediante la emision de un Informe de Monitoreo
Nacional en el plazo de cada seis meses o de manera anual sobre impactos ambientales
con la finalidad de detectar con anterioridad posibles dafios ambientales producto del

desarrollo de actividades minera ilegales constituidas en las zonas.

CUARTA. Se recomienda al Estado modificar la sancion punitiva del Articulo
307-A del Cddigo Penal Peruano incrementando los afios de pena privativa de la libertad
para los sujetos activos y se derogue la sancion de dias multas con la finalidad de convertir

al ordenamiento juridico peruano e imponerlo como aquel que contiene normas drasticas.

QUINTA. Se recomienda al Congreso de la Republica derogar la ampliacion del
plazo que indica sera aplicable hasta el 2024 de la modificatoria del Decreto Legislativo
N° 1351 que promulga la exencion de responsabilidad penal con la finalidad de cumplir
con el principio de prevencion al que se encuentran obligados los Estados suscritos y a la
proteccion de derecho humano a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado.

3.4. DISENO METODOLOGICO
3.4.1. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

La investigacion serd unicamente documental, donde se realizara una seleccion
exhaustiva de informacion, presentaciones, de expertos que hayan escrito sobre temas
relacionados, los cuales presenten conexion de ideas, tanto entre diversos autores e ideas,
evitando incurrir en los errores frecuentes en el planteamiento del problema juridico. La
recoleccion de datos permitira el estudio del problema, profundizar, analizar, sintetizar,
deducir e inducir los conocimientos. “Este tipo de investigacion es la que se realiza, como
su nombre lo indica, apoyandose en fuentes de caracter documental, esto es, en

documentos de cualquier especie” (Leyton et al, 2012).
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3.5. FUENTES DE DATOS

3.5.1. Fuentes bibliogréficas o fuentes de informacion documental

Segun Zorrilla (1993), las fuentes documentales estan constituidas por
publicaciones que contienen los datos a emplear, se establecerd, previamente, los aspectos
historicos, dialecticos, deductivos y estructural, de dicha forma se organizara y lograra
una esquematizacion adecuada comenzando desde los temas generales concluyendo con

los aspectos en especifico referidos al problema de investigacion.

3.5.1.1. Fuentes primarias

Maranto & Gonzalez (2015) afirman que: “Contienen informacion original, de
primera mano, resultado de ideas, conceptos, teorias y resultados de investigaciones,
informacién directa, no interpretada o evaluada por una tercera persona”. Para el
desarrollo de la investigacion sobre la vulneracion al derecho reconocido en la
constitucidn politica, revisaremos, analizaremos y estudiaremos: Libros, Libros juridicos,
Articulos de revistas indexadas, Articulos de revistas, Discursos, Reportes de
investigacion, Leyes, Decretos, Leyes Organicas, Sentencias, Acuerdos Internacionales,

entre otros materiales que aporten relevante informacion.

3.5.1.2. Fuentes secundarias

Maranto & Gonzélez (2015), “son aquellos tipos de fuentes que ya han procesado
informacién de una fuente primaria. Resultado de un proceso de informacion, mediante
una interpretacion, analisis, extraccion y reorganizacion de informacién de la fuente
primaria”. Las fuentes secundarias, en el proceso de revision, investigacion de la literatura
cientifica, sera consultada en: Diccionarios, Enciclopedias, Enciclopedias Juridicas,
Abstracts, Resumenes, Libros o Articulos que interpretan otras investigaciones, Tesis de

grado, maestria y doctorados.

3.5.2. Fuentes digitales

Sanchez (2021), en la actualidad el apoyo del internet, email, fuentes valiosas de
informacion de datos, en grandes cantidades que proporcionaran aquellos que se
encuentren relacionados con el tema elegido, siendo necesario el discernimiento oportuno

para la busqueda en linea y concretizacion de la investigacion.
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3.6. TECNICAS DE RECOLECCION

Las técnicas que se emplearan en el presente trabajo seran de recoleccion de datos
mediante los medios actuales, a traves de la legislacion, jurisprudencia, ordenamientos

juridicos y sentencias nacionales e internacionales.

3.6.1. Medios

La compilacion de informacidn no seré posible el uso de los medios tradicionales,

siendo aplicado el uso de los medios actuales.

3.6.1.1. Medios actuales

Los medios actuales son: Laptop, computadoras, Tablet, celulares, Ipod, entre

otros a nuestro alcance.
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ANEXO 1

3.8. PLAN DE TRABAJO Y CRONOGRAMA

Afio 2021- 2022
MES Diciembre | Enero Febrero | Marzo Abril Mayo lunio lulio Setiembre | Octubre | Noviembre | Diciembre
ACTIVIDADES
o | ™ Preparacion de la investigacién X
E N Bisqueda de informacién X
E | ™ | Formulacién de cuestionamientos X
g < Determinacion de metodologia X
£
f n Contactos con asesor X
£
‘.g § L Investigacion bibliografica X X X X
i
8 g | ™ | Carpetas hibliograficas y de lectura X X
x X X
. L9 Anlisis eritico
| o Resumen personal de archivos
E 9 Elaboracion del plan definitivo
a3 Resumen de documentacién X X
£ 9 Redaccion provisional
-E X X
T | & | Redaccién definitiva Mecanografia
x X X
9 Revision de manuscrito X X X
_5 ° Correcciones X X X
:g % | Revision de la parte de referencia X X X
¢ a Contacto Final / Cambios X X X
a Mecanografia final X X X
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