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EL D* S* N2 055-2010-EM

Y LA PERSECUCION ESTRATEGICA DEL DELITO EN CASOS DE SEGURIDAD MINERA

Por Liza Ramos Davila y Alcides Chinchay Castillo

1) INTRODUCCION

a) Una pregunta

i)

El Recurso de Nulidad N° 4166-99-LIMA, del 07.MAR.2001 tiene cierta
presencia en el mundo académica'. Destaca por ser una de las
primeras resoluciones que abierftamente adopta puntos de vista
funcionalistas para resolver un caso. Y sobre todo es significativo que
ello haya sucedido en el marco de una circunstancia donde ha sido
fradicional condenar al procesado: el taxista que fransporta a los
autores de un robo o de un hurto, junto con el botin.

La resolucion expresa que pese a que hay una intervenciéon objetiva
del procesado, el caso es que debe juzgdrselo desde el punto de
vista de su rol, y si no hay indicadores de que se excedid en las
atribuciones de dicho rol, no puede ser responsable.

Sin embargo, el procesado ha llegado a fase de acusacion vy juicio
oral. Y uno se pregunta si para descubrir que el imputado no se
excedid en su rol social, era necesario llegar a esa fase.

De esto comprendemos una légica de nuestro sistema: los bordes de
la imputacidon objetiva pueden garantizar que uno no sea
condenado, pero no librardn a la “victima” (= el imputado) de un
largo proceso penal.

Es claro, sin duda que no existe el derecho a no ser investigado. Sélo
el derecho a que la presuncion de inocencia no sea destruida sin el
pPAso por elementos necesarios:

' Asi, se halla en las siguientes paginas:

http://unappenalquevedo.blogspot.com/2010/05/sentencias-de-imputacion-objetiva.html

http://www.derecho.usmp.edu.pe/postgrado/doctorado/trabajo_de_investigacion/2010/principio

s_limitadores_reformas_penales.pdf
http://carpioabogados.com/INFO/INFOPENAL/parte%20general 1/15.pdf
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(1)
(2)
(3)
(4)
()

(6)
(7)

(8)
()

Conocimiento de los cargos para empezar a defenderse.

Contar con los medios y el fiempo para preparar la defensa.
Contar con asesoria letrada.

Realizar actos de investigacion que ayuden a la defensa.
Cuestionar actos de investigacion de la Fiscalia que vulneren los
derechos del investigado.

Que se pase por el debido proceso.

Que las medidas de coercidn tengan una base objetiva y
razonable.

Que se permita el cuestionamiento de la prueba de cargo.

Que se pueda actuar la propia prueba.

(10) Que la condena esté debidamente fundamentada.

vi) Sin embargo:

(1)

(2)

sEllo significa que la investigacion puede tener un punto de
partida irrazonable, caprichoso?

sEllo significa que el investigado puede contrarrestar actos de
investigacion que sean o que tengan una base ilegal, pero no
puede hacer nada contra una investigacion que en si misma un
absurdo?

sEllo significa que los muchos costos econdémicos de actos de
investigacion caprichosos e inconducentes se deben asumir con
derrotada resignacién?

sEllo quiere decir que los impuestos de todos los peruanos deben
soportar el costo de un proceso que podria haberse resuelto tras
unos pocos actos de investigacion, en lugar de llegar hasta sus
mas altas instancias?

sEllo quiere decir que los impuestos de todos los peruanos deben
soportar el costo de un proceso que podria no haberse iniciado,
pues bastaba un mero test de verosimilitud, razonabilidad y
consistencia, en lugar del enorme costo de hacer la investigacion
y luego llegar hasta sus mas altas instancias?

vii) Desde el punto de vista de un andlisis del Sistema de Justicia como
recurso escaso, ello es un absurdo. Y desde el punto de vista de la
perturbaciéon de la actividad econémica, ello es contraproducente
para un pais que necesita crecer econdmicamente con
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estabilidad? Y la falta de estabiidad no sélo proviene de las
convulsiones sociales que reclaman contra los efectos o las actitudes
de los agentes econdmicos del modelo vigente desde hace dos
décadas en el pais. Proviene también de un sistema de justicia
aterrorizante porque parece ser capaz de cualquier cosa.
(1) No se puede distinguir entre lo razonable y lo irrazonable.
(2) No se puede distinguir entre lo viable y lo no viable.
(3) Por tanto el sistema:

(a) Abre proceso por todo.

(b) Hace cualquier cosa como acto de investigacion.

(c) Impone medidas de coaccidn por cualquier causa.

(d) Pasa a juicio cualquier cosa.

(e) Sentencia (al menos en primera instancia) cualquier cosa.

viii) Esto lleva al abogado penalista que se dedica al mundo empresarial

a una triste limitacion.

(1) Ante dos preguntas de su cliente:

(a) «Si tomo todas las precauciones que el derecho, que la
economia y la doctrina de la seguridad, sno me va a pasar
nada en el plano penal?y.

(b) «Si pese a que tomé todas las precauciones que el derecho,
que la economia vy la doctrina de la seguridad, sucede una
desgracia no imputable a nuestra empresa, y una persona
enojada pero sin base juridica, hace una denuncia absurda,
2NO me va a pasar nada en el plano penal?y.

(2) La respuesta puede ser (y eso, con sélo cierta probabilidad): «le
puedo asegurar gque ningun juez lo va a condenar...», mas ha de
anadir (eso si con certeza): «pero no le puedo decir que se va a
librar de un largo proceso, donde usted estard sujeto a varios
riesgos e incertidumbresy.

b) El Decreto Supremo N° 055-2010-EM, publicado el domingo 22 de agosto
de 2010, como acto estatal, debe cumplir alguno de los fines del
Estado. Al ser el Decreto Supremo que aprueba el Reglamentfo de
Seguridad y Salud Ocupacional y ofras medidas complementarias en
mineria, y a tenor de sus considerandos, tenemos que tales fines son los
siguientes:

i) Regular el bienestar y seguridad que deben ser otorgados por los
titulares mineros a sus tfrabajadores.

* Cfr- BULLARD GONZALES, Alfredo. Viendo mds alld del expediente / Los efectos de los fallos judiciales
desde el punto de vista del andlisis econémico del Derecho. En: Derecho y economia / El andlisis
econdémico de las instituciones legales. Lima, Palestra, 2006, pags- 51-67.
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d)

i) Dictar disposiciones relativas al bienestar, las escuelas, las
instalaciones adecuadas para la recreacion, los servicios de
asistencia social y la saluds.

i) Establecer un procedimiento que establezca [sic] fehacientemente
el origen de los productos minerales a ser comercializados, en
relacidén con la compra de productos minerales y las consecuencias
de dicha adquisicion.

Este articulo se centrard en el primero, dentro del cual se ocupan los
capitulos1 a xvi del fitulon (Gestion de la seguridad y salud
ocupacional) y el titulo CUARTO (Gestion de las operaciones mineras).
Sobre esta materia, se pueden identificar fres clases de actividades:

i) Las preventivas. —arts - 54°-134°; 157°-304°; y 312°-396°

i) Las de preparacion de atencidon de accidentes. —arts- 135°-150° y

305°-311°
i) Las de investigacién de accidentes. —arts- 151°-156°

Todo esto es un desarrollo de los arts-209°-213° del Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria (TUO de la LGM):

i) Hay deberes para los que el art-209° denomina «Las personas
naturales o juridicas dedicadas a las actividades de la industria
minera:

(1) Art-209°: «proporcionar las condiciones de higiene y seguridad
en el frabajo establecidasy.

(2) Art-211° «establecer programas de bienestar, seguridad e
higiene, de acuerdo con las actividades que realiceny.

(3) Art-212°: «presentar a la Direccion General de Minerian:

(a) «el Programa Anual de Seguridad e Higiene, para el siguiente
anom.

(b) «wun informe de las actividades efectuadas en este campo
durante el ano anterior, acompanando las estadisticas que
establezca el Reglamenton.

(4) Art-213° establecer «un Comité de Seguridad e Higiene en el
que estardn representados los trabajadoresy.

i) Hay obligaciones de los trabajadores, en el art-210° «observar
rigurosamente las medidas preventivas y disposiciones que acuerden
las autoridades competentes y las que establezcan los empleadores
para seguridady.

3 Ver considerandos del Dec. Sup. 055-2010-EM.
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2) IDENTIFICACION DEL PROBLEMA

El capitulo xvi (Investigacion de incidentes y accidentes) del fitulo i
(Gestion de la seguridad y salud ocupacional) del Reglamento de
Seguridad y Salud Ocupacional y otras medidas complementarias en
mineria, aprobado por el D-S- N°055-2010-EM (en adelante, el
Reglamento) prevé accidentes en tres categorias:

e Accidentes leves

e Accidentesincapacitantes
o Total temporal
o Parcial permanente
o Total permanente

e Accidentes mortales

Como se puede comprobar, la clasificacion incluye resultados que —
cuando se dan mediando una accién humana— pueden constituir faltas
contra la persona, lesiones leves, lesiones graves y aun homicidio.

Lo usual ante este procedimiento establecido en sede administrativa, es
que se considere que ello no colisiona con la potestad del Ministerio
PUblico para investigar si detrds del accidente hubo un delito culposo, o
incluso —para sorpresa de cualquier consideracion inicial— un delito
doloso.

Es mds, en ello incide la definicion de términos del art- 7° del Reglamento,
que bajo el vocablo Investigacion de Incidentes y Accidentes, dice:

«Las autoridades policiales y judiciales deberdn realizar sus propias
investigaciones de acuerdo a sus procedimientos y metodologias.»

Sin embargo, hay varias preguntas que merecen ser planteadas, frente a
esa premisa de concurrencia de investigacion fiscal con el procedimiento
de investigacion del Reglamento bajo andlisis:

> sAfecciéon en la salud, integridad y aun muerte de una persona, tiene
que ser sinbnimo de investigacion necesaria por parte del Ministerio
PUblico, para descartar alguna accién delictiva, culposa o dolosa?
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Si eso fuera asi, 3no deberia haber una investigacion detfrds de cada
concurrencia al servicio de emergencia de clinicas y hospitales, y detrdas
de cada muerte sucedida en dichos establecimientos?

La inquietud que dice: «gy como podemos estar seguros de que detrds
no hubo una accidn delictiva que ahora se quiere ocultar, o incluso que
alguien simuld un accidente para matar a ofra persona?gy, 3es
fundamento suficiente para dar mérito a una investigacién por parte del
Ministerio PUblico24

sTienen el Ministerio PUblico y las entidades publicas dedicadas a la
investigacion del delito mejores elementos que el procedimiento
administrativo creado por el Reglamento de Seguridad y Salud
Ocupacional y otras medidas complementarias en mineria, aprobado
por el D-S- N°055-2010-EM, para esclarecer los hechos, incluso para
determinar si hay indicios de un eventual delito?

sNo existird mds bien una alta probabilidad de que el procedimiento de
investigacion del Ministerio PUblico deje de tomar en cuenta cuestiones
importantes para el esclarecimiento de un real delito cometido, justo
porque carece de todo el sustrato técnico que subyace al Reglamento
de Seguridad y Salud Ocupacional y ofras medidas complementarias
en mineria, aprobado por el D+ S-N° 055-2010-EM?

En términos de riesgos y probabilidades, ses dable suponer que en las
investigaciones sobre supuestos delitos vinculados a la seguridad
minera, el Fiscal tendrd en cuenta herramientas tales como la matriz de
riesgo para evaluar la frecuencia y la severidad de los incidentes, antes
de denunciar?

3Es racional que se estime que el aparato administrativo de
investigacion de accidentes creado por el Reglamento de Seguridad y
Salud Ocupacional y otras medidas complementarias en mineria,
aprobado por el D-S-N°055-2010-EM, tiene probabilidades significativas
de equivocarse o de ocultar indicios de delito, en una proporcién lo
bastante alta que justifique el costo que significa que el Ministerio
PUblico investigue todos los accidentes en mineria, para ver si tal vez en
algunos cuantos hay indicadores de delito?

* Por ejemplo, para controlar el ingreso, permanencia y salida de personas a las empresas mineras, se
establecen protocolos para el registro de entrada y salida, que llega a ser riguroso y, en ocasiones,
engorroso, precisamente, para evitar que terceros no autorizados ingresen a la mina, o que lo hagan
sin cumplir las condiciones de seguridad reglamentarias.
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a) Dimension administrativa del problema

i) Tramitacion paralela de casos

(1)

(2)

Cuando se producen algunos de los accidentes descritos en el
Reglamento, que impliquen afectacién a los bienes juridicos vida,
cuerpo Yy salud, se suelen iniciar, junto con el procedimiento de
investigacion de accidentes previstos en los arts-151°-156°,
intervenciones del Ministerio PUblico para analizar si en el evento
se produjo algun delito culposo y eventualmente doloso.

El origen de esta doble intervenciéon no posee como origen el
marco dado por el antes citado art- 7° del Reglamento (pues ello
sélo hace posible, mas no necesario que se inicie la
investigacion); por el contrario, tiene dos fuentes:

(a) Una suerte de prurito segun el cual en todo hecho de lesiones
(por lo menos graves) y sobre todo de muerte, tiene que
haber una investigacion del Ministerio PUblico. Entonces son
los propios funcionarios del MINEM o los propios ejecutivos de
la empresa minera fitular de la actividad en cuyo marco se
produjo el evento, los que llaman al Fiscal de Turno para que
dé inicio a las investigaciones.

(b) Hay una denuncia de parte, formulada por el afectado o por
su familia, los que consideran que la Unica explicaciéon posible
del evento es la comisidn de un delito, al menos culposo,
cuando no doloso. Estas personas suelen tener una insidia e
insistencia  muy honda, no sélo para que se dé la
investigacion, sino para que se imponga la supuestamente
merecida sancion.

(c) Entonces, tenemos dos investigaciones paralelas, las cuales
en no pocos casos obtienen resultados disimiles, en el sentido
de que la administrativa concluye que ha habido:

(i) Evento fortuito

(i) Accion imprudente o negligente del propio agraviado.
Mientras que la penal sostiene que se trata de un delito
(usualmente imprudente) que se debe sancionar.
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(3) Uno podria pensar sobre la base del principio —sentado por el
Tribunal Constitucional>— que es la investigacion administrativa la
que debe subordinarse a lo que determine la justicia penal, y no
al reves; de manera que si es la investigacion penal la que ha
establecido que hay un delito, los resultados de la investigacion
administrativa quedan automdticamente desautorizados para
estos efectos.

(4) Sin embargo, zes asi en realidad? Mejor dicho: shay elementos
para pensar que en promedio los resultados del Ministerio PUblico
son de mejor calidad que los de la investigaciéon administrativa?

> STC sobre el expediente N° 2050-2002-AA/TC, del 16.ABR.2003:

«No obstante, en una hipdtesis semejante, el Tribunal Constitucional considera que cualquier sancién
administrativa que pudiera imponerse, sélo podrd darse una vez finalizado el proceso penal, pues si
bien en sede judicial no se sancionard por la comisidn de una falta administrativa, sino por la
comisién de un ilicito (penal), sin embargo, la autoridad administrativa estd vinculada por los hechos
declarados como probados en sede judicial.» (FJ N° 17, 10:™ parrafo)

«Como lo ha expuesto el Tribunal Constitucional de Espaiia (STC 47/1981), "(...) El principio nom bis in
idem determina una interdiccién de la duplicidad de sanciones administrativas y penales respecto de
unos mismos hechos, pero conduce también a la imposibilidad de que, cuando el ordenamiento
permite una dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y
una calificacion de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacidn que en el plano juridico
pueda producirse, se hagan con independencia, si resultan de la aplicacidn de normativa diferente,
pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacidn de los hechos, pues es claro que
unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los érganos del Estado” (cursivas
agregadas). Lo que significa que, en el supuesto de existencia de una dualidad de procedimientos, el
dérgano administrativo queda inexorablemente vinculado a lo que en el proceso penal se haya
declarado como probado o improbado.» (FJ N° 19.b).

STC sobre el expediente N° 2322-2004-AA/TC, del 25.NOV.2004:

«Es aplicable al presente caso, mutatis mutandis, el criterio establecido por este Tribunal en la citada
STC 2050-2002-AA/TC, en cuyo fundamento N.°17 se consideré que el pase a la situacion de
disponibilidad como sancidn disciplinaria no debe ser consecuencia de que al sancionado se le haya
imputado (y no declarado judicialmente) la comisién de un delito (o falta), ya que asi entendida la
posibilidad de aplicar tal sancién disciplinaria, es violatoria del principio de presuncién de inocencia,
pues resulta claro que, con la sola imputacién de un delito tal presuncién no pierde sus efectos, sino
hasta que exista una declaracién judicial de responsabilidad penal, la cual no existe en el presente
caso. Asimismo, se sefiald que si la sancidn disciplinaria de pase a la situacion de disponibilidad se
deriva del hecho de que, con independencia de la imputacién de haber cometido un delito, se adopta
como consecuencia de haberse infringido ademds intereses legitimos de la institucién policial, que se
encuentren previstos en la ley como faltas administrativas, es decir, que esos mismos hechos
constituyan la infraccion de otros tantos intereses y bienes juridicos propios de la instituciéon a la que
pertenecen, entonces, cualquier sancién administrativa que pudiera imponerse, sélo podrd darse una
vez finalizado el proceso penal, pues si bien en sede judicial no se sancionara por la comisién de una
falta administrativa, sino por la comisién de un ilicito (penal), sin embargo, la autoridad
administrativa estd vinculada por los hechos declarados como probados en sede judicial.»
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i) Especializacion por materias
(1) Puesta en guardia
(a) Hagamos una distincion de principio:

(i) Cuando se trata de que los funcionarios del MINEM son los
que llaman al Fiscal de Turno, la investigacion suelen
enrumbarse por un delito culposo.

(i) Cuando se trata de que el afectado o su familia presentan
denuncia, casi en la mitad de los casos la denuncia se
formula por un delito doloso.

(b) No obstante ello, el proceso se suele enrumbar por figuras
culposas.

(2) Por tanto, en la inmensa mayoria de los casos, lo que concluye la
justicia penal que se debe procesar, es un delito culposo.

(3) Las figuras culposas tienen como un eje central (sin que se
reduzcan a ello) a la infraccion del deber objetivo de cuidado.

(4) En nuestro caso, el deber objetivo de cuidado radica en el
Reglamento, el cual es altamente técnico. Si ello es asi,
srealmente se tienen elementos para que el Ministerio PUblico
dilucide de mejor manera lo acontecido?

(5) Esta pregunta parece colisionar con el rol constitucional del
Ministerio PUblico en investigar delitos; de manera que aparenta
ser un despropdsito el solo plantearse la interrogante de si en
efecto se puede comparar el rol del Ministerio PUblico con una
investigacion administrativa, y menos si ésta se ha consagrado en
un Reglamento.

b) Dimensién penal del problema

i) Art-n del Tit. Preliminar del CPP de 2004: Preminencia del Derecho
Penal.

(1) En la mencionada norma se consagran dos principios:

Liza RAMOS DAVILA & Alcides CHINCHAY CASTILLO
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(a) El ne bis in idem, segin el cual no puede haber dos
procesamientos ni dos sanciones, bajo los supuestos de
identidad de sujeto, hecho y fundamento.

(b) La preeminencia del derecho procesal penal sobre el
derecho administrativo sancionador. —Es decir, en el caso de
que concurran dos entidades facultadas para investigar, la
administrativa debe ceder paso a la penal.

(2) Ahora bien, 3en qué supuestos debe haber ese acto de ceder el
paso de lo administrativo a lo penal? sLa ocurrencia de una
muerte o de una lesidon es automdticamente signo de que el
fuero penal debe intervenir y de que las otras entidades estatales
deben abstenerse de seguir conociendo?

i) sInfraccion al ne bis in idem?

(1) Son bien conocidas las notas caracteristicas del ne bis in idem,
desarrolladas  por reiterada jurisprudencia del  Tribunal
Constitucional.

(a) Hay dos dimensiones de la institucion:
(i) Ne bis in idem procesal. —Que veda el procesar dos veces
a la misma persona.
(i) Ne bis in idem material. —Que proscribe sancionar dos
veces a la misma persona.

(b) Hay tres requisitos o identidades para que no proceda el
doble procesamiento o la doble sancidn:

(i) ldentidad de sujeto. —En los dos casos tiene que fratarse
de la misma persona.

(i) Identidad de hecho. —En ambos debe tratarse del mismo
suceso historico.

(iii) Identidad de fundamento. —La causa por la cual se
interponen los dos procesos o se imponen las dos
sanciones, debe ser la misma. El Tribunal Constitucional ha
establecido ello alrededor de la identidad del bien juridico
protegido por las dos actuaciones estatales.

(2) 5Cudl seria el bien juridico protegido en el Reglamento?2 Como
ya se ha explicado al exponer el tfenor de los considerandos del
D-S- N°055-2010-EM, se trata —para los efectos que aqui se
analicen— de la seguridad. Si bien «seguroy se define en el DRAE
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como «libre y exento de todo peligro, dano o riesgoy, ello sélo
sucede en el mundo real alrededor de probabilidades: uno estd
mds seguro O menos seguro, segun haya mds o menos
probabilidades de que uno vea mermada su integridad o incluso
su vida. Nadie puede decir con certeza que estd totalmente a
salvo de cualquier dano para si; sélo puede contar
probabilidades. Desde ese punto de vista no habria en estricto
una vulneracion del ne bis in idem, salvo que la investigacion
penal se siga por algun delito que atente, también, contra la
seguridad, como el art-273° del Codigo Penal, con acaso alguna
de las agravantes del art-275°% por ejemplo por alguna
fransgresion de los arts-243°-269° del Reglamento. Lo usual, sin
embargo, es que haya una denuncia por delito contra la vida, el
cuerpo v la salud, donde es definitivo que no habrd afectacion al
principio ne bis in idem, por no darse la identidad de
fundamento, tal como la ha definido el Tribunal Constitucionalé. Y
ello sin perjuicio de que exista

iii) Infraccion al principio de ultima ratio:

(1)

(2)

(3)

Doctrinalmente, este principio se refiere a que el Derecho Penal
debe intervenir sélo en aquellos supuestos en que no es posible
solucionar un conflicto por vias distintas del Derecho Penal.

Ahora bien, ha habido una tendencia a entender este principio
en un sentido penal, y no procesal penal. Nos explicamos:
cuando usualmente se invoca tal principio, se nos dice que no
debe haber sancidén penal, mds que en los supuestos en los
cuales la imputacion objetiva y subjetiva descubra indicios de tall
clase de responsabilidad por la vulneracion o puesta en peligro
de un bien juridico protegido por la Ley’.

Pero la formulaciéon asi expuesta, nos indica que si seria admisible
que haya proceso ante cualquier hecho de vulneracion o puesta
en peligro del bien juridico protegido, asi no haya indicadores de

® Toda una discusién podria formarse alrededor de la consideracién de si el bien juridico «seguridad
publica» no tiene como sustento ultimo la vida, el cuerpo y la salud, entre otros bienes juridicos
(como el patrimonio, las comunicaciones y los transportes publicos, etc:), de manera tal que se
pueden considerar estos bienes juridicos incluidos dentro de aquél. No obstante, hemos de estar a
tenor de la taxonomia oficial, segtin la cual se trata de bienes juridicos distintos.

7 Cfr. JAKoBs, Gunther. La Imputacién Objetiva en Derecho Penal (trad. de Manuel CANCIO MELIA), Lima,
Grijley, 1998, pp- 7-14, en que el autor aleman nos dice que no es la vida en abstracto lo que es
protegida por el Derecho Penal, sino cierta forma en que la vida es atacada, concretamente por
acciones humanas imputables.
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que ello se deba a una accién imputable segun las reglas de la
imputacion objetiva y subjetiva.

(4) JAKOBS nos deja el mensajed que cualquier persona cercana a la
lesion de un bien juridico tendria que soportar que se forme un
largo proceso en su confra y que soélo al final de él, podrd ver
aplicada la méxima funcionalista de no responsabilidad por falta
de elementos de imputacion objetiva y subjetiva.

(5) Ello se debe a que no existe normativamente una base para la
ultima ratio, de modo que no hay cémo exigir que antes de que
el proceso penal investigue un caso de vulneracién de un bien
juridico protegido, operen filtros que nos digan si se trata de un
caso del que tendrian que dar cuenta ofras ramas del Derecho.
Caemos en la cuenta, entonces, que el principio que consagra all
Derecho Penal como ultima ratio de control social, sélo tiene un
sentfido doctrinal, pero ninguna aplicaciéon practica.

(6) Sin embargo, cabe preguntarse si de veras tiene que ser asi, O si
—en vista de la persistencia de aquel principio doctrinal, no
corresponderia hablar mds bien de alguna irregularidad juridica
en que la prdctica establezca que una consolidada doctring,
deje de tener aplicaciéon en la prdctica, como evitacion de un
proceso penal en aras del principio penal antes mencionado.

iv) llicito penal: fraude a la Ley?

(1) Esta suerte de resignacién a que se inicie el proceso penal, olvida
gue no hay una contraposicion, sino un complemento entre dos
grupos de instituciones constitucionales.

«Corresponde al Ministerio
PUblico: Promover de
«Toda persona fiene oficio, o a peticiébn de
derecho: [...] a [...] su libre parte, la accidon judicial en

desarrollo y bienestar [...]» defensa de la legalidad vy
(arf-2°.1 de la de los intereses publicos
Constitucion) tutelados por el derecho.»

(art-159°.1 de la
Constitucién)

8 Ibidem.

° Para esta seccién, ver ATIENZA, Manuel & Ruiz MANERO, Juan. llicitos atipicos. Madrid, Trotta, 2000,
pp- 13-31 (INTRODUCCION) y 67-90 (FRAUDE A LA LEY). El ilicito atipico llamado fraude a la ley, parte del
elemento justificativo de las normas (pp- 20-23), dentro de cuya ldgica, hay tales elementos, que dan
sentido a la norma, y por tanto, aplicar su literalidad, atentando contra dicho elemento justificativo,
es transgredir la ley, cumpliendo la ley.
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«Toda persona fiene «Corresponde al Ministerio
derecho: Al honor y a la Publico: [...] Representar
buena reputacion  [...]» en los procesos judiciales
(art-2°7 de la a la sociedad.» (art-159°.3
Constitucion) de la Constitucion)

«Toda persona fiene
derecho: [...] A elegir su
lugar de residencia, a
fransitar por el ferritorio
nacional y a salir de él y
entrar en él, salvo
limitaciones por razones
de sanidad o por
mandato judicial o por
aplicacion de la ley de
extranjerion (art-2°.11 de
la Constitucion)

«Corresponde al Ministerio
PUblico: [...] Conducir
desde su inicio la
investigacion del delito.
Con tal propésito, la
Policia  Nacional estd
obligada a cumplir los
mandatos del Ministerio
PUblico en el dmbito de su
funcién.y (art-159°.4 de la
Constitucion)

«Toda persona fiene

derecho: [...] A participar «Corresponde al Ministerio

e PuUblico: [...] Ejercitar la
en forma individual o ) -
. . accidén penal de oficio o a
asociada, en la vida [...] .
. peticiéon de parte.n
econdémica, [...] de la (art- 159°.5 de a
Nacién [...]» (art-2°.17 de :

la Constitucion) Constitucion)

«Toda persona fiene

derecho: [...] A la paz, @

la tranquilidad, al disfrute
del ftiempo libre y al
descanso, asi como a
gozar de un ambiente
equiliorado y adecuado
al desarrollo de su vidan
(art-2°.22 de la
Constitucién)

«La Policia Nacional [...]
investiga 'y combate la
delincuencia. [...]»
(art-166° de la
Constitucion)

(2) Los derechos de la columna izquierda deberdn ser perturbados
con una investigacion y aun con un proceso penal, segun las
facultades de Ila columna derecha, cuando ello resulte
razonable, proporcionado y sobre todo necesario.

(3) Por tanto, se debe rechazar la perdida resignacion de que una
persona soporte una investigacion penal, sin que haya un indicio.
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v)

(4) De lo contrario, se estaria cometiendo fraude a la Ley. Valga
decir: se estard cumpliendo la Ley (columna de la derecha) para
violar la Ley (columna de la izquierda).

Congestion del sistema penal. —El balance es por demds tragico:

(1) Carga atrasada en el sistema.

(2) Resoluciones de usualmente pésima calidad.

(3) Disposicion de realizacion de actos de investigacion sin sustento
racional ni necesidad.

(4) Consiguiente entorpecimiento de la tranquilidad y del normal
desarrollo de la actividad profesional, econdmica o empresarial
de las personas, sin que haya necesidad alguna de ello.

c) Dimension social del problema

)

i)

La seguridad y salud ocupacional es una de las politicas del Estado
en el sector laboral y minero; pero los costos en materia de
seguridad, tanto en su implementacion como multas por
incumplimiento, corren por cuenta del titular de la actividad minera

En la misma linea, algunas empresas mineras poseen reglamentos o
protocolos internos que reconocen el derecho del trabajador a
negarse a redlizar tfrabagjo inseguro. Tales documentos estdn en
concordancia con la politica en materia de seguridad minera'©

A partir del Dec. Leg. 055-2010-EM se ha reforzado la regulacién en
materia de seguridad, sin embargo, el cumplimiento de estas reglas
no es uniforme. Las condiciones de seguridad en que se realiza el
frabajo minero suele estar en concordancia con el grado de
formalidad de la empresa que ejecuta la actividad. Y, ciertamente,
la informalidad en este sector es un problema de gran envergadura
en nuestro pais y se le ha buscado una solucidon de impacto a través
de la criminalizacion de determinadas actividades productivas!

Pues, una de las expresiones de dicha informalidad radica en la
deficiente o nula observancia de reglas en materia de seguridad
minera y salud ocupacional, que afecta, principalmente a

0 Cfr. http://es.scribd.com/doc/46968262/Derecho-a-Negarse-a-Realizar-Trabajo-Inseguro;
http://intranet2.minem.gob.pe/web/archivos/dgaam/estudios/chicama/archivos/Volumen_A Apendic

e%20AV.pdf

" Ver Dec. Leg. 1104, del 19 de abril de 2012.
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trabajadores de escasos recursos econdmicos y pocas alternativas
en el mercado laboral. De alli que, la seguridad y salud ocupacional
son consideradas como una estrategia de lucha contra la pobreza.

v) En lo concierne al cumplimiento de las normas en materia de
seguridad minera existen érganos competentes, a los que les
corresponde cumplir su funcion de regular, supervisar y sancionar, de
ser el caso. Asi, mientras que la supervision de la gran y mediana
mineria le corresponde al Ministerio de Energia y Minas, la pequena
mineria y la mineria artesanal es de competencia de los gobiernos
regionales. De suscitarse algun incidente relacionado a la
seguridad, son estos organismos los llamados a actuar.

vi) Como se puede ver, en principio, ni la informalidad ni la infraccion
de reglas de seguridad, son de competencia de la justicia penal.

3) ELHECHO SEGUN EL DEC. SUPREMO 055-2010-EM
a) Bases para la delimitacién de competencias

i) El Reglamento establece que los incidentes o accidentes deben ser
reportados por los titulares mineros a tfravés de la pdgina web del
Ministerio de Energia y Minas. Los accidentes'2 pueden ser
catalogados como a) Accidentes leves, b) Accidentes
incapacitantes (que pueden ser a) Total temporal, b) Parcial
permanente, y c) total permanente) y c) Accidentes mortales.

i) Si bien, el Reglamento establece que "“las autoridades policiales y
judiciales deberdn realizar sus propias investigaciones de acuerdo a
sus procedimientos y metodologias”; como ya hemos sefalado, de

" Seguin el Articulo 152 del DS 055-2010-EM, los accidentes de trabajo se tipifican de la siguiente
manera: a) Cuando ocurren dentro de las instalaciones o areas de trabajo: 1. El que sobrevenga al
trabajador en las horas de trabajo, en la ejecucién de una tarea; 2. El que sobrevenga durante las
interrupciones de labores por cortes de energia, horas de refrigerio, capacitacién, con excepcion de
huelgas y paros; 3. El que sobrevenga en las carreteras de la empresa del titular minero, construidas
para realizar trabajos propios de las operaciones mineras; 4. El que sobrevenga en la realizacion de
trabajos de construccidn civil, mantenimiento y reparacién de maquinaria minera, equipo liviano y
pesado u otros cuyas ejecuciones tienen fines mineros; 5. El que sobrevenga en la realizacién de
estudios, practicas pre-profesionales, supervisién, capacitacion, u otros cuyas ejecuciones tienen
fines mineros. b) Cuando ocurran fuera de las instalaciones o areas de trabajo: 1. El que sobrevenga
mientras el trabajador se encuentra realizando alguna actividad con fines mineros; 2. El que
sobrevenga en las vias de acceso a la unidad minera y en carreteras publicas, cuando el trabajador
estd en accién del cumplimiento de la orden del empleador
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)

ello no se deriva, necesariamente, que cada incidente suponga un
hecho de relevancia penal.

No serd la frecuencia ni severidad de los incidentes, ni el indice de
accidentabilidad lo que determine la competencia del Ministerio
PUblico para perseguir estos hechos. Para poder derivar tal
competencia, el incidente o accidente de trabajo debe tener como
causa un hecho penalmente relevante.

b) Relacion de causalidad

)

i)

Para hablar de accidente de trabajo el Dec. Sup. 055-2010-EM, exige
un resultado material reflejodo en un dano, una lesidén, una
perturbacion funcional, una invalidez o la muerte. En adicidon, la
norma establece un criterio funcional, que exige que el evento
(incidente o suceso repentino) sobrevenga por causa o con ocasion
del trabagjo, aun fuera del lugar y horas en que aquél se realiza, bajo
ordenes del empleador.

El Reglamento también provee criterios para determinar Ia
causalidad del incidente. Un incidente puede sobrevenir por @ falta
de control: Fallas, ausencias o debilidades en el sistema de gestion
de la seguridad vy la salud ocupacional; @ Causas bdsicas: Referidas
a factores personales y factores de trabajo; y @ Causas inmediatas:
Referidas a actos y/o condiciones subestdndares.

De acuerdo con el Reglamento, en el caso de incidentes
relacionados con la seguridad, la responsabilidad es objetiva, y
siendo asi, el agente puede negar la existencia de responsabilidad
tan solo por rompimiento del nexo causal debido a alguna de las
siguientes causales: a) caso fortuito, b) fuerza mayor, c) hecho
determinante de la victima, y d) hecho determinante de tercero.
Queda claro, entonces, que uno de los objetfivos es evitar que el
fitular minero eluda su responsabilidad por no haber previsto las
medidas necesarias para el trabajo seguro de sus trabajadores. Esto,
aclaramos, funciona en el dmbito administrativo.

En el dmbito penal, una pura légica causalista nos diria que
responsable es aquel que causa el resultado, y que para ello tan solo
basta verificar la correspondencia entre ciertos datos empiricos vy el
tipo penal. Sin embargo, para el derecho penal actual tal
procedimiento de verificacion es insuficiente; es necesario contar
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con una base normativa que nos permita discernir si, mds alld de
una mera relacion de causalidad, el resulfado es imputable
objetivamente a una persona (titular minero, trabajador, tercero).

v) Ahora bien, si cerramos el circulo conformado por el titular minero -
el trabaojador -el incidente o accidente - vy, la autoridad
administrativa investigadora y sancionadora, tal como instaura el
Dec. Sup. 055-2011-EM, zqué determina que el mismo hecho
infractor de las normas de seguridad minera pueda ser considerado
como delito?

vi) Veamos algunos ejemplo: a) Se asigna la realizacion de una tarea
riesgosa y el supervisor otorga un Permiso Escrito para Trabajos de
Alto Riesgo (PETAR)'3, debidamente firmado, sin entregar al mismo
tiempo, las herramientas y equipo de seguridad para realizar tal
tarea; b) El propio trabajador, omite cumplir el PETS o procedimiento
escrito de trabajo seguro' y realiza una actividad que le causa
lesiones fisicas; c) un supervisor envia a un frabajador, sin causa
justificada a una zona de alto riesgo's, el frabajado no expresa su
negativa y debido a las condiciones del lugar, el trabajador resulta
infoxicado; d) Un Gerente del Programa de Seguridad o Salud
Ocupacional infringe su obligacion de verificar el cumplimiento de
reglamentos internos's.

vii) Es probable que los dados ejemplos calcen en tipos penales de
lesiones y homicidio; sin embargo, nuestro planteamiento mds que
hacer un ejercicio de tipificacién, tiene que ver con la evaluaciéon
de la necesidad vy viabilidad de la intervencién del sistema penal en
estos casos.

B Segun el Reglamento, se trata de un documento autorizado y firmado para cada turno por el
ingeniero supervisor y superintendente o responsable del drea de trabajo y visado por el Gerente del
Programa de Seguridad y Salud Ocupacional o, en ausencia de éste, por el Ingeniero de Seguridad,
que permite efectuar trabajos en zonas o ubicaciones que son peligrosas y consideradas de alto
riesgo.

* PETS o Procedimiento Escritos de Trabajo Seguro es el Documento que contiene la descripcion
especifica de la forma cdmo llevar a cabo o desarrollar una tarea de manera correcta desde el
comienzo hasta el final

"> Zonas de Alto Riesgo: Son areas o ambientes de trabajo donde estdn presentes las condiciones de
peligro inminente, que pueden presentarse por un disefio inadecuado o por condiciones fisicas,
quimicas, eléctricas, mecdnicas o ambientales inapropiadas, entre otros.

'® Articulo 68.-Las funciones del Gerente del Programa de Seguridad y Salud Ocupacional son, entre
otras: Ser responsable de la seguridad en los procesos productivos, verificando la implementacion
y uso de los estdndares de disefio, de los estandares de tareas, de los PETS y para prdcticas,
asicomo el cumplimiento de los reglamentos internos y del presente reglamento.
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c) Causa probable

)

i

El principio de minima intervencién penal en sede de investigacion
preliminar impone la necesidad de que las investigaciones iniciadas
sean las necesarias en atencion a la existencia de causa probable.
Al respecto, es conocida la sentencia del TC que nos dice que, si
bien es cierto toda persona es susceptible de ser investigada, no lo
es menos que para tal efecto se exija la concurrencia de dos
elementos esenciales: 1) que exista una causa probable y 2) una
busqueda razonable de la comisidn de un ilicito.

Si luego de todos los filtros, fuese evidente que el caso reviste
relevancia penal, habrd que identificar al agente generador de la
infraccidon penal, que, por las peculiaridades de los casos de
seguridad minera, podrd ser la empresa, el propio trabajador o un
tercero; asi como identificar el rol que el presunto responsable habria
incumplido.

Como puede verse, no basta con tener informacién acerca de la
probable comisidn de un delito. Es necesario, ademds, gestionar tal
informaciéon y evaluar la mejor solucion.

4) ALTERNATIVAS DE SOLUCION

a) Tutela preventiva

La actividad minera es una actividad eminentemente riesgosa'’. El
Dec. Supremo 055-2010-EM se plantea como objetivo prevenir la
ocurrencia de incidentes, accidentes 'y enfermedades
ocupacionales, y para ello establece una cultura de prevencion de
riesgos laborales's, con alcances no sélo para el fitular minero sino
ademds para los trabajadores!?.

"7 Seguin el Ohsas 18001:2007 OHSAS 18001 (Occupational Health and Safety Management Systems,
Sistemas de Gestion de Salud y Seguridad Laboral), definicion que ha sido recogida por el
Reglamento, el riesgo es la combinacién de la probabilidad de ocurrencia de un evento o exposicién
peligrosa y la severidad o dafios o enfermedad que puede provocar el evento o la exposicion.

*® Art. 1 del Reglamento

' Art. 6.d del Reglamento
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i)

Una regla en materia de seguridad es que la Unica manera idonea
de proteger al trabajador es evitando que sea lesionado®. En
materia de seguridad se establece ademds que los que toman
decisiones o dictan regulaciones deben actuar con anticipacion al
evento riesgoso o lesivo. Al titular de la actividad minera se le exige
prescindir de la certeza cientifica relativa al riesgo o contingencia, y
actuar de manera preventiva, previniendo y neutralizando riesgos.

El propio Reglamento define lo que se conoce como ATS o andlisis
de tfrabajo seguro?!, que, junto con los procesos de auditoria buscan
el cumplimiento cabal de las normas de seguridad, en consonancia
con algunos estandares internacionales en esta materia. La
competencia para tales labores de fiscalizacion le corresponde a la
autoridad minera, no al Ministerio PUblico, ni siquiera en su rol de
prevencion del delito.

Los riesgos de la actividad minera pueden ser incluso muy altos.
Existe, por ejemplo el frabajo de alto riesgo, esto es aquel cuya
realizacion implica un alto potencial de dafo grave a la salud o
muerte del trabajador. Este tipo de actividades ya presupone la
probabilidad de un resultado danoso, pero de esto no se deriva,
como regla, que ante la ocurrencia de tal resultado deba llevarse el
caso ala via penal.

b) Tutela resarcitoria

Junto con la tutela preventiva dedicada al control de riesgos y que
naturalmente se ejecuta ex ante, existe la tutela resarcitoria, ex post,
que se orienta a reparar o remediar los danos causados.

De acuerdo al Reglamento, una vez determinada la existencia de
responsabilidades por el inadecuado control de riesgos, viene la
imposicion de correctivos y/ o sanciones. (Art. 151 — 156). Lo que
vemos es que el procedimiento previsto en el Reglamento se centra
en el dano inferido, que pone acento en el responsable del
incidente o accidente; y no asi en el dano sufrido, que pone
atencién en el resultado lesivo que soporta el trabajador. Creemos

*° En similar sentido, BESALU PARKINSON, Aurora, Responsabilidad por dafio ambiental, p. 324.

*' Segun el Reglamento, se trata de una herramienta de gestién de seguridad y salud ocupacional que
permite determinar el procedimiento de trabajo seguro, mediante la determinacién de los riesgos
potenciales y definicién de sus controles para la realizacién de las tareas.
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que habria sido conveniente y clarificador establecer un rubro
dedicado a la reparaciéon sea in natura o consistente en
indemnizacion, para evitar que el proceso penal sea visto como un
modo de obtener una reparacion efectiva.

c) Tutela diferenciada:

)

i

El dmbito de la seguridad minera y de la salud ocupacional estd
regulado por normas administrativas, entonces, lo primero que
deberiamos plantearnos es si el incidente, accidente o enfermedad
tienen como origen una infraccidon administrativa. El filtro para estos
casos deberia ser el Dec. Leg. 055, en lugar del Cddigo Procesal
Penal. Debido a la especializacion de los aspectos referidos a
seguridad minera y a la existencia de una via para atender y
sancionar infracciones derivadas, el sistema penal se presenta
inidbneo para resolver casos que tienen como origen un incidente o
accidente minero.

Adicionalmente, es necesario tener en cuenta que un accidente
minero presupone la infraccién de normas administrativas, y lo que
un trabajador minero agraviodo demanda es una reparacion
efectiva. El sistema penal no es la instancia para verificar el
cumplimiento de normas administrativas ni para ordenar el pago de
reparaciones, d menos, claro estd, que el caso sea atendido o
resuelto con algun criterio de oportunidad (principio de oportunidad
o0 acuerdo reparatorio), siempre y cuando se acredite la relevancia
penal de la conducta imputada.

El Art. 20 del Dec. Leg. 055-2010-EM, establece que, cuando las
investigaciones, estudios o informes acrediten que la causa del
siniestro, accidente o dano fue la inobservancia de normas legales,
reglamentarias o resoluciones directorales, la autoridad minera
sancionard dicha inobservancia conforme a la escala de Multas y
sanciones aprobada por OSINERGMIN. La competencia para el
caso de Pequena Mineria y Mineria Artesanal, le corresponde al
Gobierno Regional.

iv) Siendo asi, la intervencion del derecho penal en esta materia sélo

deberia suceder si el hecho (incidente, accidente o enfermedad)
tiene como origen la infraccién de una norma penal, pero dado que
una simple adecuacion tipica aumentaria la carga fiscal, se impone
una labor de seleccién y discernimiento.
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v)

Vi)

Puestos ante un hecho infractor de Ia seguridad minera (incidente,
accidente o enfermedad) el Fiscal penal deberia analizar la
relevancia de dicho comportamiento para la readlizaciéon de un
delito de peligro o de lesidon. Recurrir al sistema penal para atender
casos de accidentes mineros, sin el andlisis de la relevancia penal de
estos hechos, revela sélo el uso de derecho penal simbdlico.

Reiteramos, que detrds de las denuncias penales por accidentes
mineros existe una demanda de reparacion. No asi la pretension de
que el titular de la actividad mineraz2, el supervisor, o el contratista
padezcan pena privativa de la libertad. Tal posibilidad (prision)
podria ser empleada como elemento de presidon. Pero, si es asi, si
aceptamos que el sistema penal acoja irrestrictamente denuncias
por hechos que suponen una infraccidon a la seguridad minera
estaremos admitiendo y promoviendo que un proceso penal sea
empleado como herramienta de coaccion.

i. En efecto, si el Reglamento establece que la investigacion
la hace el sector MINEM, sea a nivel de Ministerio, sea a
nivel de Gobierno Regional?, entonces, el procedimiento
deberia cerrarse en esta instancia y no hacer una
investigacion penal paralela. Si trasladamos el evento
(incidente, accidente) al sistema penal no sélo estamos
ralentizando la  solucion de un conflicto que
probablemente ni siquiera tenga relevancia penal;
ademds de ello, estamos dejando que los riesgos de
naturaleza laboral u ocupacional se conviertan en riesgo
no permitidos penalmente, lo cual ensancha la carga
procesal en el sistema penal, e incrementa los costos en
materia de seguridad.

** Las cifras del MEM nos sefialan que el nimero de accidentes mortales por afio es constante, pero
se registran mds victimas en el rubro contratistas® que en el de titular minero, lo cual nos sugiere que
los contratistas podrian estar obviando algunas medidas de seguridad que los titulares si han
implementado. De acuerdo con el Reglamento, la empresa contratista es aquella que, por contrato,
ejecuta una obra o presta un servicio los titulares mineros, en las actividades de exploracidn,
desarrollo, explotacién y/o beneficio, y que ostenta la calificacién como tal emitida por la Direccién
General de Mineria del MEM.

2 Articulo 10.b del Reglamento: En cuanto concierne a Pequefia Mineria y Mineria Artesanal, es
competencia de los Gobiernos Regionales: “Disponer la investigacion de accidentes mortales y casos
de emergencia; y d) Resolver las denuncias presentadas contra los titulares mineros en materia de
Seguridad y Salud Ocupacional
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d) Incorporacion del principio de ultima ratio

i) El principio de ultima ratio no se encuentra regulado expresamente.
Tiene una funcién orientadora que no acarrea correctivos en caso
de incumplimiento?4,

i) Nuestro Tribunal Constitucional ha desarrollado timidamente este
principio en los Expedientes 00012-2006-PI/TC y 00361-2010-PA/TC. En
ellos, se ha sostenido que el Derecho Penal debe representar el
medio o recurso mds gravoso para limitar o restringir el derecho a la
libertad de las personas y, por tanto, debe reservarse para las
violaciones mds intolerables.

i) La Corte Superior de Lima, asimismo, ha recogido este principio en
pronunciamientos que merecen reproducirse: “el Juzgador no
puede invocar indiscriminadamente el dmbito penal para solucionar
cualqguier conflicto de intereses, pues la tendencia de inmiscuir al
Derecho Penal por doquier, seria convertirlo en simple sancionador
de la violacién de normas de otra naturaleza”?s

iv) En efecto, la infraccidn a la norma administrativa nos dice que existe
un riesgo juridicamente desaprobado, pero ello aun no es suficiente
para afirmar la existencia de posibles resultados tipicos. Como se
declara lo resuelto en el expediente 3429-98, de 17.12.1998, “es dificil
pensar en la existencia de un bien juridico que solo sea defendible
por el Derecho Penal"?,

** Como ejemplo de lo contrario, citamos la Sentencia del Tribunal Constitucional boliviano en el caso
0830/2007-R, Sucre 10.12.2007, Expediente 2006-14697-30RAC, segun la cual, la doctrina de la
intervencién minima del Estado, sefiala que el poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado
por el principio de intervencién minima, pues el derecho penal como todo ordenamiento juridico
tiene una funcién eminentemente protectora de bienes juridicos pero en esta funcién de proteccidén
le corresponde tan solo una parte y ciertamente la dltima interviniendo Unicamente cuando se
atacan las demds barreras protectoras y bien juridico que reparen otras ramas el derecho, ello
llevado a un cierto sector, es decir que frente a estas ramas juridicas, el derecho penal tiene caracter
subsidiario, y es de ultima ratio, ya que para el restablecimiento del orden juridico es suficiente con
las medidas civiles, administrativas las que deben aplicarse y no las penales

» Exp. 570-98, del 08 de abril de 1998, expedido por la Sala Superior Penal Corporativa de
Apelaciones para Procesos Sumarios con reos Libres. Fuente:
http://carpioabogados.com/INFO/INFOPENAL/parte%20general_1/Untitled-2.html

*® En el mismo sentido, y con relacién a la accesoriedad del Derecho penal ambiental respecto del
derecho administrativo, ver REATEGUI SANCHEZ, James, La contaminacion ambiental como delito.
Aspectos sustantivos y procesales, Jurista, 2006, p. 116.

* Fuente: http://carpioabogados.com/INFO/INFOPENAL /parte%20general_1/Untitled-2.html
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v)

Vi)

En el mismo sentido, un accidente minero no es suficiente para
endosarle la carga o la demanda de solucidn al sistema penal; y
ello, fundamentalmente, porque ya existe una distribucion de
competencias y responsabilidades, y en este reparto no aparece el
sistema penal.

Mientras que el principio de ultima rafio siga funcionando como
criterio orientador sin mds peso que el de su propia formulacion, vy sin
que los fiscales efectien una adecuada discriminacidon de los casos,
el sistema penal corre el riesgo de seguir funcionado como la via de
escape de conflictos civiles, infracciones administrativas y carencias
sociales.

5) PARADOJAS DEL SISTEMA

a) Fatalidades: Accidentes mineros vs Accidentes de trafico en carreteras

)

La mortalidad en nuestro pais tiene varias causas, una de las cuales
son los accidentes de trdnsito que tienen como resultado la muerte
de muchas personas, asi como la degradacién en el estado de
salud de tantas ofras.

Como se aprecia en los siguientes cuadros estadisticos, las muertes
anuales a causa de actividades mineras son muy bajas comparadas
de las que se producen en las vias de transito terrestre, v.gr. durante
fodo el ano 2010 el total de accidentes mineros mortales fueron 66;
en cambio, en el mismo ano murieron 2700 personas
aproximadamente por accidentes de trdnsito. La diferencia es
demasiado grande, ello es el fundamento para que se deriven mds
esfuerzos en prevenir estas consecuencias desagradables tanto para
las familias de las victimas como para la sociedad y se adopten las
medidas necesarias.
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Accidentes Mortales
( ANOS 2000 - 2012 )

e A S S R
ql

2012

2011 4 8 2 5 ) 5 4 5 2 4 1 3 49
2010 5 13 1 6 5 9 6 4 3 4 4 ) 66
2009 4 14 ) 2 3 8 6 4 2 1 4 2 56
2008 12 | 5 7 6 3 5 6 6 5 3 3 3 64
2007 5 ) 7 3 7 6 4 ) 5 6 5 2 62
2006 ¢ 7 ) 3 ) 5 6 5 4 9 4 4 65
2005 3 8 ) 6 ) 3 5 3 7 5 8 9 69
2004 2 9 8 5 2 9 1 3 4 7 5 1 56
2003 4 8 5 7 5 3 4 5 3 3 4 3 54
2002 20 | 2 4 6 5 5 4 ) 4 8 8 1 73
2001 2 9 5 5 8 3 8 8 4 5 4 5 66
2000

mmmmmmmmmm

No’ro. Informacion al 05 de Marzo de 2012 Fuente: MEM

Griafico 1. Peru: Accidentes de Transito, Heridos y Muertos
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iii) Conforme a las estadisticas obtenidas del MTC, el 40% de accidentes
de trdnsito se debe a la conduccidén en estado de ebriedad asi
como a la velocidad excesiva de los conductores, a pesar de ello
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estas son las conductas que menos fiscalizacién reciben en nuestro

pais.
Cuadro 4: Causa de las Colisiones de Transito
PERU: Affos 2004 - 2006
215,000 {
20,000 4
2,040
18 000 4 2,041 4264 1007
00007 19,776
> 000 4 7,043

7,324 2,399 o1 2,222 2308 sas o7 Sas

30§ s ¥ o8 3 o 1 O % %1

iv) No proponemos la intervencion penal para confrolar los riesgos
generados por el uso de las vias y del trédfico, puesto que eso seria
materia de otro andlisis, pero vale la pena comparar ambas
sifuaciones y hacernos una pregunta, ssi el sistema penal se
identifica y compromete con la sancién por lesidn de bienes
juridicos, por qué no interviene en los casos de accidentes de
transito en lugar de intervenir en dreas como la seguridad minera
que ya tiene asignados los érganos competentes y las sanciones a
imponer (OSINERGMIN-GOBIERNOS REGIONALES-MTC) y que gozan de una
via idénea y adecuada para el esclarecimiento de
responsabilidades

6) CONCLUSION

a) En el dmbito administrativo se impone una adecuada implementacién
de medidas de prevencion y seguridad, una eficiente fiscalizacion vy
auditorias, una clara delimitacion de competencias, y un adecuado
mecanismo de determinacién de responsabilidades, sanciones y
reparaciones.
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b)

En el dmbito penal, se requiere una labor de discernimiento, entre las
materias que son investigables penalmente y las que no, y como
derivacion, es fundamental poner énfasis en la estacién de verificacion
de las materias que son factibles de negociacion y reparaciéon; pues
como reiteramos, mds que sancion, que ya existe en el dmbito
administrativo, -y que puede ser incluso de suspensidon total de
actividades mineras- lo que busca el eventual agraviado es la pronta y
efectiva reparacién al dano causado como consecuencia de la
infraccion de normas de control de seguridad.

Podrd alegarse que hay lesiones e incluso muertos, y que en algunos
casos estd de por medio de la proteccién de la vida de un trabajador;
sin embargo, como el propio Roxin sostiene, el principio de proteccién
de bienes juridicos no se debe ver como el Unico criterio para la
legitimacidén del tipos penales” 28, ni-anadimos- para la intervencion del
derecho penal.

28

ROXIN, Claus, “;La proteccién de bienes juridicos como mision del derecho penal?” En:

MONTEALEGRE, Eduardo, Coord. Derecho penal y Sociedad. Estudios sobre las obras de Giinther Jakobs y
Claus Roxin, y sobre las estructuras modernas de imputacién. Tomo I, p. 75.
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