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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como finalidad realizar un
anélisis sobre la factibilidad y posibilidad de laaplicacion del principio de
oportunidaden losdelitosde mineriailegal enel proceso penal peruano, de
conformidad con el inciso 1 del articulo 2° del Cédigo Procesal Penal.
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ABSTRACT

The purpose of this research work is to carry out an analysis on the feasibility and
possibility of applying the principle of opportunity in the crimes of illegal mining
in the Peruvian criminal process, in accordance with subsection 1 of article 2 of
the Code of Criminal Procedure.
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I.  INTRODUCCION

El delito de mineriailegal fue incorporado al codigo penal peruano mediante
por el articulo primero del Decreto LegislativoN° 1102, publicado el 29 de febrero
de2012yvigentealos 15dias de su publicacion. Asi,en suaspecto material el refe-
ridodecreto legislativoincorporaal Codigo Penal, el delitode minerialegal (articu-
10307-A) y sus circunstancias agravadas (307-B); el delito de financiamiento de la
mineria ilegal (307-C), el delito de obstaculizacion de la fiscalizacion administrativa
(307-D), la criminalizacion de los actos preparatorios de mineria ilegal (307-E) y
prevé la sancién de inhabilitacion principal (307-F).

En su aspecto procesal, el articulo tercero del Decreto Legislativo N° 638
modifica el articulo 2 del Codigo Procesal Penal; en tanto que el articulo cuarto
incorpora el numeral 8 al articulo 2 del Cédigo Procesal Penal aprobado por el
Decreto LegislativoN°957, en lostérminossiguientes: “8. ElFiscal podratambién
abstenerse de ejercer laaccion penal, luego de la verificacion correspondiente, en los casos
en que el agente comprendido en la comision de los delitos previstos en los articulos 307-
A, 307-B, 307-C, 307-Dy 307-E del Cddigo Penal, suspenda sus actividades ilicitas
de modo voluntario, definitivo e indubitable, comunicando este hecho al Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental mediante instrumento de fecha cierta. Si la
accion penal hubierasidoya promovida, se aplican, enlo pertinente, las mismas reglas
establecidas en el presentearticulo.”

Enese sentido, el objeto del presente trabajo es analizar laaplicacion del prin-
cipio de oportunidad como mecanismo de abstencion del ejercicio de la accion
penal enaquellos casosenlosque el agente se encuentre comprendidoenlos delitos
de mineria legal y sus circunstancias agravadas; financiamiento de la mineriaile-
gal; obstaculizacion de la fiscalizacion administrativa y criminalizacion de los actos
preparatorios de mineria ilegal. Para tal efecto, primero se analizara la naturaleza
juridica del principio de oportunidad previsto en el articulo 2 del Codigo Procesal
Penal, vigente en todo territorio nacional; para luego analizar su aplicacion en los
delitos de delitos de mineriailegal regulados en la parte especial del Codigo Penal.

Il. ACCION PENAL Y PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

1. Algunasreferenciassobreel derechoaaccionylallamada“accion penal”

Para entender la naturaleza juridica de la institucion del principio de oportu-
nidad, resulta necesario hacer algunas referencias al concepto de accion desarrollado
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en doctrina procesal.?2 Asi, respecto a la nocion de accién en el derecho procesal
Devis Echandiasefiala lo siguiente: “E/ Estado no sélotiene el podery derecho de
someter a su jurisdiccion a quienes necesiten obtener la composicion de un litigio o la
declaracion de un derecho, sino también la obligacion de actuar mediante su 6rgano
jurisdiccional para la realizacion o verificacion de los derechos, cuando un particular o
un funcionario publico se lo solicita con las formalidades legales. "%
Enesalineade argumentacion el referido autor concluye en el siguiente lo siguien-
te: “Accion es el derecho plblico, civico, subjetivo, abstracto y auténomo, que tiene toda
personanatural o juridica, para obtener aaplicacion de lajurisdiccion del Estadoaun
caso concreto mediante unasentencia, através de unproceso, o parapedir queseinicie
la investigacion penal previa al proceso. "

De loexpuesto se advierte que el derecho de accion constituye el derecho que tiene
toda persona de poner en funcionamiento el aparato estatal a fin de resolver un
conflicto con relevancia juridica; esto es, tal como lo identifica Enrique Véscovi,
como “(...) ese poder de reclamar la tutela jurisdiccional (...) 2%

En cuantoalas caracteristicas del derecho de accion, Monroy Gélvez partien-
do de reconocer al derecho de accién como un derecho constitucional, identifica
las siguientes: a) publico: “Como todo derecho, tiene un receptor u obligado cuando
es ejercido. Es decir, alguien que soporta el deber de satisfacerlo. En el presente caso, el
sujeto pasivo del derecho de accion es el Estado, hacia él se dirige el derecho, desde que su
gjercicio no es nada mas que la exigencia de tutela jurisdiccional para un caso especifico.
Estaes la razon por la que estamos ante un derecho de naturaleza puiblica *; b) sub-
jetivo: “(...) porque se encuentra permanentemente presente en todo sujeto de derechos
por la sola razon de serlo, con absoluta irrelevancia de si esta en condiciones de hacerlo
efectivo. " ¢) abstracto: “(...) porque requiere de un derechosustancial o material que
lo sustente o impulse, es decir, es un derecho continente, no tiene contenido; se reali-
za como exigencia, como demanda de justicia, como peticion de derecho, con absoluta
prescindenciade si este derechotiene existencia. "?®yd)auténomo: “(...) porquetiene

292 Respecto a la denominacidn “accion penal” en la doctrina nacional el profesor Juan MON-
ROY GALVEZ se muestra critico en su empleo; paraquien son las pretensiones las que tie-
nen naturaleza penal, civil, laboral, etc., y no las acciones. Cfr. MONROY GALVEZ, Juan.
Teoria General del Proceso. Palestra editores, tercera edicion, Lima, 2009, p. 495.

293 ECHANDIA, Devis. Teoria General del Proceso, Editorial Universidad, 3ra edicion, Bue-
nos Aires, 2004, p. 174.

294  Ibidem, Echandia, Devis. Teoria General del Proceso, p. 189.

295 VESCOVI, Enrique. Teoria General del Proceso, Temis, 2da edicion, Bogota, 1999, p. 63.

296  Ibidem, MONROY GALVEZ, Juan. Teoria General del Proceso, p. 497.

297  Ibidem, MONROY GALVEZ, Juan. Teoria General del Proceso, p. 498.

298  Ibidem, MONROY GALVEZ, Juan. Teoria General del Proceso, p.498

£/ deas | 285



Susan bonnie lanbauro arce | CateDra Fiscal

requisitos, presupuestos, teorias explicativas sobre su naturaleza juridica, normas regula-
doras de su ejercicio.” Lo expuesto nos permite afirmar que no resulta del todo hablar
de accion penal, en tanto la accién constituye un derecho constitucional, sino de
acciones con pretensiones de naturaleza penal, civil, laboral, etc.

Ahorabien,unavezidentificadosel conceptodeacciony sus caracteristicases
que pasard aanalizar el concepto de accion empleado en el proceso penal, asi como
sus caracteristicas. Respecto al primer punto, en doctrina nacional, Victor Cubas
Villanuevasefialaque “(...) laaccion penal es la manifestacion del poder concedido a
unorganooficial (Ministerio Pablico) otitular particular (en casos de querellao donde
la ley faculte iniciar proceso por denuncia de particular) a fin de que lo ejerza solicitando
unadeclaracion judicial tras la comision de un delitoy teniendo a la vista al autor ma-
terial del mismo. 2 En lo que respecta a sus caracteristicas, César San Martin Castro
seflalacomoprincipiosde laacciénpenal lossiguientes: a) el principiooficial: “(...)
la persecucion penal del hecho punible constituye una obligacion o un deber constitu-
cional de undrganopubico. (....) En nuestro caso corresponde al Ministerio Pablicoel
gjerciciode laaccién pena (art.159°.5Const.). (...) ¢) Laexcepcidn al principio oficial
lo constituyen los delitos privados en los que el agraviado es el Unico que puede accionar
(...)*®yDb)elprincipio de legalidad: “47decir de Gomez Orbaneja, el principio de
legalidad constituye el complemento imprescindible del sistema de acusacion oficial y
significa que el 6rgano de la acusacion esta obligado a ejercitar por todo hecho que revista
caracteresde delitoconformealaley. El punto de vistadel Ministerio Publico ha de ser
el delaley, yaquees6rgano pablicoen funcionde lajusticiaf...) **; paraconcluir
que “Esteprincipio que obligaaactuar al Ministerio Publico—inclusive a su ayudante
fundamental: la policia —ante la presencia de una minima base de conviccion acerca
de la existencia de un hecho delictivo, sin embargo esta sujeto (...) a una excepcion,
queen rigor es su contraparte: el principio de legalidad reglado (art. 2° del Cédigo de
1991).%* Finalmente, sobre el principio de oficialidad y obligatoriedad cabe sefialar
que conformealosarticulos IV del Titulo Preliminary 60 del Codigo Penal es que
el ejercicio publico de laaccion penal se haya monopolizado por el Estado a través
del MinisterioPublico. Asi,el Ministerio Publicose encuentrafacultado paraperse-
guir de oficio el delito sin la necesidad que exista denuncia previa; esto es, actlia de
oficio, a instancia de la victima, por accion popular o por noticia policial.

299 CUBAS VILLANUEVA, Victor. El nuevo proceso penal peruano. Teoriay practica de su
implementacion, Palestra Editores, Lima, 2009, p. 101.

300 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Tomo I, Grijley, 2daedicion,
Lima, 2003, p. 313.

301 Ibidem, SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Tomo I, p. 314.
302 Ibidem, SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Tomo I, p. 314
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De lo expuesto se advierte que, si bien por mandato constitucional el Fiscal
se encuentraobligado a ejercer laaccion penal en virtud de los principios de oficia-
lidad y legalidad®; existe casos en los que la ley le regula determinados supuestos
en los que se puede abstener de su ejercicio, lo que responde a criterios de politica
criminal. Sobre la base de lo expuesto es que en el siguiente apartado se analizara
la naturaleza juridica del principio de oportunidad y su recepcion en el Cédigo
Procesal Penal.

2. Naturalezadel principio de oportunidady su recepcion en lalegislacion
nacional

A fin de entender la naturaleza juridica del principio de oportunidad es que
conviene tener presente la justificacion histdrica que se le ha dado a dicho princi-
pio. Enese sentido, Gossel sefiala que dicha institucion surge ante la imposibilidad
de perseguir todos los delitos; ya que ello provocaria un colapso en el sistema de
Administracion de Justicia; por lo que se establecié como limites a la persecucion
delosdelitoslapequefiay mediadacriminalidad paradarle preferenciaalagrancri-
minalidad.®* En sentido similar, la profesora espafiola Teresa Armenta Deu sefiala
que “(...)lallamada “criminalidad de bagatela ” se planteaen Europacomo problema
de indole general y progresivamente creciente a partir de la primera guerra mundial.
Al terminar ésta y, en mayor medida al final de la segunda confrontacion, se produjo
envirtud de circunstancias socio-econémicas de sobra conocidas un notable aumento
dedelitosde indole patrimonial y econémica, una de cuyas caracteristicas mas propias
consistia en su pequefia relevancia—de ahi el nombre de “delitos bagatela” —asi como en
la frecuencia de su comision. *® De lo expuesto se advierte que el origen historico del
principio de oportunidad nace de la necesidad de no perseguir los escasa relevan-
cia—también denominado de bagatela- a fin de darle prioridad en su persecucion
alos delitos de mayor trascendenciasocial. Sobre el concepto de delitos de bagate-
la, la citada profesora espafiola, sefiala que “(...) el concepto de “delito bagatela’” no

303  Sobre este punto, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. 2725-2008-
PHC/TC hasefialado que “La posicion constitucional del Ministerio Publico, loencumbracomo
el inico 6rgano persecutor autorizado a promover el ejercicio publico de la accion penal, es decir,
ostenta el monopolio acusatorio que le asigna el articulo 159° de la Constitucion Politica, en otras
palabras, eselfiscal quiendecide qué personadebe ser llevadaante lostribunalespor lapresunta
comision de un delito.”

304 Citado por ARMENTA DEU, Teresa. Criminalidad de Bagatela y principio de oportuni-
dad, Edit. PPU, Barcelona, 1991, p. 66

305 Ibidem, ARMENTA DEU, Teresa, Criminalidad de Bagatela y principio de oportunidad,
p. 23
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estd dogmaticani legalmente reconocido; sinembargo, es de uso comin por parte dela
inmensa mayoria de la doctrina al referirse a hechos contemplados en las leyes penales,
cuya reprochabilidad es escasay cuyo bien juridico protegido se considera de menor
relevancia. ** Sobre el interés publico como criterio atener en cuentaen laaplica-
ciéndel principio de oportunidad en el ordenamiento juridico aleman, la profesora
Armenta Deu sefiala lo siguiente: “(...) se tratara por tanto de analizar qué elementos
deben ser ponderados a dicho efecto. En primer término, deberéa tenerse en cuenta el
gradode prevencionde lanecesidad de sancidny lacarga o gravamen que supone para
el acusado el cumplimiento de las condiciones y mandatos, en relacion con el grado de
interésque existaen lapersecucion. Sieste tltimo se aproximaal contempladoenel pgf.
153, cabréa obviar la persecucion penal, imponiendo una condicion o mandato leve; si,
por el contrario, el interés pablico es mayor, precisara para su eliminacion la imposicion
de condicionesy mandatos mas gravosos o la combinacion de varios de ellos. Deberan
tomarse, asimismo, en consideracion todas las circunstancias penalmente relevantes del
caso, asi como otras atafientes a perspectivas de prevencion general (como, por ejemplo,
que no se pierda la confianza de los ciudadanos en la inviolabilidad del ordenamiento
juridico-penal) o especial (la conformidad previa del acusado, no en cuanto requisito,
sino por su significado de colaboracion. Por otra parte, sin olvidar el aspecto esencial a
tener en cuenta, esto es, que la finalidad preventivo-sancionadora no se vea perjudicada
por la no imposicion de la correspondiente medida, deberd calibrarse igualmente: la
falta de preparacion del delito, la compensacion de los dafios producidos y, en sentido
negativo, determinados antecedentes penales, precedentes o especificas formas delictuales
queevidencianunadeterminada intensidad criminal (comoalgunasclasesde crimina-
lidad contra la comunidad). ="

Sobre la base de lo expuesto es que cabe afirmar que el principio deopor-
tunidad que nace para los delitos de bagatela —de poca gravedad- descansa sobre
los principios de economia procesal (darle preferencia en el uso de recursos para
la persecucion de delitos de mayor relevancia) e interés publico (como parametro
para determinar la relevancia social de un delito); siendo en Gltima instancia la
ley —sobre la base del principio de reserva de ley- la que determine los casos en los
que resulta de aplicacion el principio de oportunidad.®® Asi, una vez identificada

306 Ibidem, ARMENTA DEU, Teresa, Criminalidad de Bagatela y principio de oportunidad, p. 23

307 Ibidem, ARMENTA DEU, Teresa, Criminalidad de Bagatelay principio de oportunidad,
p. 126

308 Sobre lareserva de ley como factor determinante en la aplicacion del principio de oportu-
nidad, Perdomo Torres sefiala que “(...) laintroduccidn del principio de oportunidad en el
proceso penal se justifica de lamano de las desventajas de unaaplicacion estricta de la lega-
lidad. En intima relacidn con el “mal estado” de la legalidad en la practica.” En: PERDO-
MO TORRES, Jorge Fernando. Los principios de legalidad y oportunidad — Fundamentos
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lajustificacion —tanto histérica como de politica criminal- es que cabe sefialar que
el principio de oportunidad no constituye una excepcion a los principios de oficia-
lidad ni legalidad sino un complemento que coadyuva a un mejor desarrollo de la
Administracion de Justicia.3®

Ahorabien, enlo que refiere propiamenteasu naturalezajuridica, el principio
de oportunidad constituye un mecanismo de simplificacion procesal por el que se
busca la solucion del conflicto a través de procedimientos menos complejos, pro-
pios de la estructura del proceso comdn. Sobre ello, Alberto Bovino ha sefialo que
“(...) se trata de brindar posibilidades de solucionar el conflicto que representa todo caso
penal eludiendo la respuesta tradicional en la cual el representante estatal encargado
de la persecucion desarrolla su actividad procesal con el objeto de lograr un pronuncia-
miento condenatorio, esto es, la realizacion del Derecho Penal sustantivo y la aplicacion
de su respuesta caracteristica, la pena. "*'° En efecto, no solo se busca evitar gestionar
demanerainnecesariarecursos publicos paralapersecucion de delitos que guardan
pocatrascendenciasocial, sino la necesidad que el tramite que se den adichas cau-
sassean lo mas breves posibles sin descuidar ni restringir garantiastan elementales
como el debido proceso y la tutela judicial efectiva.

Lo hasta ahora desarrollado permite escobazar un concepto de principio de
oportunidad como aquella facultad conferida por ley al 6rgano promotor de la ac-
cionpenal paraabstenerse de su ejercicio como consecuenciade razones de politica
criminal y procesal. Enese sentido, se cuenta Cafferata Nores define al principio de
oportunidad como “(...) laatribucién que tienen los 6rganos encargados de la promo-
cion de la persecucion penal, fundada en razones diversas de politica criminal y procesal,

constitucionalesyteorico-penales, ysuregulacionenel Derecho procesal penal colombiano,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005, p. 52.

309 BINDER, Alberto. Legalidad y oportunidad. En: Material de instituto de Ciencia Procesal
Penal. 2daedicion, Lima, 2006, p. 2. En contra, Olga Fuente Soriano sefiala que “«la oportu-
nidadregladaa laque se viene haciendo referenciaen nadaafecta al contenido de la potestad
jurisdiccional. Afectaraentodo caso, al principiode legalidad —que pasaraaser interpretado
de formamucho més flexible—y al principio acusatorio. La potestad jurisdiccional seguiria
inalterada; lo que indudablemente, resultaria alterado es el nimero de casos susceptibles de
ser juzgados. Conviene tener claro que el juez sélo juzga (y aqui si entra el contenido de la
potestad jurisdiccional aquello frente a lo cual alguien acusa (principio acusatorio); lo que
se ve alterado por la introduccion de ciertos criterios de oportunidad reglada, no es tanto el
contenido de la potestad jurisdiccional cuanto las normas que rigen el sostenimiento de la
pretension en los procesos penales”. Véase, FUENTES SORIANO, Olga. Lainvestigacion
por el Fiscal en el proceso penal abreviado y en los juicios rapidos. Perspectivas de futuro,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 266.

310 BOVINO, Alberto. Temas de Derecho Procesal Penal Guatemalteco. Fundacién Myrna
Mack, Guatemala, 1966, p. 93.
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denoiniciarlaaccion,odesuspenderprovisionalmentelaaccioniniciadaode limitarla
en su extension objetivay subjetiva, o de hacerla cesar definitivamente antes de la sen-
tencia, aun cuando concurran las condiciones ordinarias para ‘perseguiry castigar’”*".

Como segundo del presente apartado, se abordara los diversos modelos de
principio de oportunidad elaborado por la doctrinay su recepcion en la legislacion
nacional en atencion a su evolucién histdrica. Sobre el primer punto se tiene que
endoctrinase distinguen dos modelos de principio de oportunidad; el de discrecio-
nalidad absoluta y oportunidad reglada®'. El primer modelo proviene del derecho
anglosajon mediante la institucion del plea bargaining, que consiste en lanegocia-
ciénrealizadaentre el acusador y el acusado en cualquier estado del proceso penal
antes de la decision final, en la que el acusado admite su culpabilidad a cambio de
determinadas concesiones.®* Es asi que a cambio de larenuncia que hace el acusa-
do de su derecho a que se discuta su culpabilidad en juicio, el acusador retirara los
cargos formulados en su contra o podra cambiar los existentes por otros de menor
gravedad. Como se puede observar en virtud de dicho modelo, el acusador goza
de discrecionalidad absoluta para llegar a un acuerdo con el acusado sin que exista
ningun tipo de limite.* De otro lado, el principio de oportunidad reglada tiene su
origenenelsistemacontinental y adiferenciadel anterior modelo, el acuerdoal que
arriban el acusado y el acusador se determinan sobre la base de determinados crite-
rioscon loquese obtienemayorseguridadjuridica.** Unavez descritocorresponde
analizar la recepcion de dichas teorias a la legislacion nacional.

Asi las cosas, se tiene que la incorporacién del principio de oportunidad en
la legislacion penal se dio con el articulo 2 del Codigo Procesal Penal de 1991 -y
sus modificaciones introducidas por Ley N° 27072 del 23 de marzo de 1999 y
Ley N° 27664 del 08 de febrero de 2002-, cuya fuente se encuentra en Codigo de
Procedimiento Penal Tipo para Iberoamérica y en la Ordenanza Procesal Penal
Alemana. Dicho articulo establecia dos supuestos de aplicacion del principio de
oportunidad. Primero, la falta de necesidad de la pena, regulado en el inciso 1,

311 CAFFERATANORES, José. Cuestionesactualessobre proceso penal. Editores del Puerto,
Buenos Aires, 1997, p. 16.

312 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Thomson
Aranzadi, Navarra, 2004, pp. 512 y ss.

313 BUTRON BALINA, Pedro Manuel. La conformidad del acusado en el proceso penal, Ma-
cGraw-Hill, Madrid, 1998, p. 194.

314 BARONAVILLAR, Silvia. Laconformidad como manifestacion de justicianegociaday la
tutela judicial efectiva penal, Revista Justicia, Valencia, 1997, p. 40

315 Ensentidosimilar, véase: RUIZVVADILLO, Enrique. Laactuacionel Ministerio Fiscal enel
proceso penal, Revista del Poder Judicial, Tomo Il, Madrid, 1987, p. 365.

290 | £ deas



€1 PrinciPio De oPortuniDaD y su aPlicacion a los Delitos De mineria ilegal

referido al supuesto en el que el imputado se ve castigado a si mismo debido a las
graves consecuencias de sus delitos.3®* Como segundo supuesto de aplicacion se
cuentaconel criterio de merecimiento de pena, que se presentaen tres supuestos®!’:
a) delitos de bagatela, entendida como aquellos delitos en los que por criterio de
economiaprocesal y escasa gravedad del interés publico afectado se procederaala
abstencidon del ejercicio de laaccion penal y; b) minima culpabilidad: supuestosen
los que la abstencion del ejercicio de la accidn penal se da por razones de caracter
preventivoespecial enlosquesobre labase de determinadosindicadores (mdvilesy
finesdel agente, reparacionespontaneadel dafio, circunstancias personalesy carac-
teristicassociales)elagenteactioconminimaculpabilidadointervinoescasamente
en su perpetracion y; ) exigencia adicional: en los dos supuestos detallados ante-
riormente, sera conditio sine qua non de la aplicacion del principio de oportunidad
que el agente haya reparado el dafio ocasionado por su conducta, lo que exige que
se tome en consideracion el articulo 93 del Cédigo Penal que regula institucion de
lareparacion civil. Luego, con laentrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal de
2004 si bien se mantuvo el instituto del principio de oportunidad, en el articulo
2 del referido cuerpo adjetivo, pero se introdujeron ciertas novedades frente a la
regulacion anterior?; en ese sentido, se dispuso que la abstencion del ejercicio de
la accion penal se encuentra sometido a prueba conforme a las reglas de conducta
de conducta del articulo 64 del Codigo Penal. Asimismo, se introdujo dentro del
referido articulo a los acuerdos reparatorios — los mismos que fueron introducidos
a la legislacion nacional procesal el afio 2003 mediante la Ley 29117- que regula
supuestos en los que el sefior Fiscal se encuentra obligado a procurar la renuncia
a la persecucion penal sin tomar en consideracion la gravedad de delito cometido.
Sobre la base de lo expuesto es que resulta correcto afirmar que el modelo el dere-
cho nacional ha adoptado —tanto en el Cédigo procesal penal de 1991 como en el
de 2004- un modelo de principio de oportunidad reglado ya que se condice con el
sistema juridico de origen romano-germanico.

Llegado este punto resulta conveniente precisar que el articulo 2 del Cédigo
Procesal Penal de 2004 regula dos criterios de oportunidad: el principio de oportu-
nidady los acuerdos reparatorios, cada uno de ellos con sus propias caracteristicas.
Asi, el principio de oportunidad se encuentra previsto en el inciso 1 del citado arti-
culoestablece que el fiscal podraabstenerse de ejercer laaccion penal en cualquiera
de los siguientes casos:

316  Ibidem, SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Tomo |, p. 324
317  Ibidem, SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Tomo |, pp- 325y ss.

318  ANGULO ARAUJO, Robert Aldo. La renuncia a la persecucion penal por los criterios de
oportunidad del articulo 2 del CPP de 2004. En: Actualidad Juridica, N° 148, pp.130-135.
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a)

b)

d)

Cuando el agente se haya visto afectado gravemente por las consecuencias
de su delito (culposo o doloso) y éste sea reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de 04 afios y la pena resulte innecesaria. Detrés de dicho
caso subyace el principio de humanidad del Derecho Penal que establece que
laintervencion del ius puniendi para dichos casos resultaria inapropiada para
el agente que ha cometido el delito; toda vez que redne las condiciones de
infractor y victima al mismotiempo.

Cuando se trate de delitos que no afecten gravemente el interés pablico, sal-
vo cuando el extremo minimo de la pena sea superior a los 02 afios de pena
privativa de libertad o hubieran sido cometidos por un funcionario pablico
en ejercicio de su cargo. En este segundo supuesto nos encontramos frente al
criterio de falta de merecimiento de pena por el que la propia ley faculta al
fiscal de renunciar al ejercicio de laaccion penal en casos de delitos de delitos
que revistan de poca trascendencia social. Tal como se sefialé anteriormente
dichocriterio responde amotivos de politicacriminal por los que se buscauna
alternativadistintaalapenalaresolucion de los conflictos penalesatendiendo
al interés de la victima. La consecuencia practica de dicho criterio de oportu-
nidad es ladescongestion del aparato judicial, dandole de esa formaprioridad
a aquellos casos de mayorrelevancia.

Cuando conformealas circunstancias del hechoy las condiciones personales
del denunciado—en atencionalas atenuantes previstasen losarticulos 14, 15,
16, 21, 22 y 25 del Codigo Penal- y se advierta no exista ningun interés pu-
blico gravemente comprendido en su persecucion. Este tercer caso, responde
a los casos de minima culpabilidad o contribucién al delito comando en con-
sideracioncriteriosreferidosal hechocomoalascaracteristicasdel agente; asi
tenemos al error de tipo y prohibicion; el error de prohibicion culturalmente
condicional; latentativa; la concurrencia imperfecta de causales de exencion
de lapenareguladas en el articulo 20 del Cédigo Penal, laimputabilidad res-
tringida del agente y lacomplicidad.

Aunadoacello, setiene que el inciso 2 del articulo 2 del Cédigo Procesal Penal
se sefiala que en los casos de los literales b) y ¢) del inciso 1 —esto es, en los
casos de faltad de merecimiento de la penay minima culpabilidad o contribu-
cional delito-serequiere que el agente hayareparado losdafiosy perjuiciosde
su accionar. Dicho supuesto responde a un criterio de falta de merecimiento
de lapena debido a laescasamedida del injustoy la culpabilidad y del interés
publico afectado. En su aspecto procesal, dicho requisito exige que entre el
Fiscal y el imputado exista acuerdo respecto al monto de la reparacion civil
atendiendo al articulo 91 del Cédigo Penal referido a la reparacion civil.
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Conforme se advierte el principio de oportunidad regulado en los incisos 1 y
2 del articulo 2 del Cédigo Procesal Penal tiene naturaleza facultativa y no obliga-
torio parael Fiscal, aunque se encuentraregulado bajo de determinados pardmetros
generales como que la pena del delito no sea superior a 04 afios de pena privativa
de lalibertad; entanto laley no le establece un catdlogo numerus clausus en los que
aplicar el principio de oportunidad. Asi, si bien un caso puede subsumirse en algu-
no de los tres supuestos descritos anteriormente, el Fiscal no se encuentra obligado
aabstenerse de ejercer laaccion penal, ya sea por causas establecidas por el propio
cddigo como que el agente haya reparado los dafios ocasionados con su conducta o
por otro motivo no previsto legalmente pero que de todas formas debe responder
a un criterio razonable y no de mera arbitrariedad. En relacién a los parametros
generalessefalados, cabe precisar que ellosrespondenalos criteriosde faltade me-
recimiento de la pena, minima culpabilidad y falta de merecimiento de la pena.3*°

I1l. NATURALEZA JURIDICADEL CRITERIO DE OPORTUNIDAD
APLICABLE A LOS DELITOS DE MINERIA ILEGAL

Asi, esque se pasaraaanalizar la viabilidad del principio de oportunidad a los
delitos de mineriailegal.

1. Principio de oportunidad y delitos de mineriailegal

Conforme se expuso anteriormente el principio de oportunidad regulado en
losincisos 1y 2 del articulo 2 del Cédigo Procesal es de naturaleza facultativa, lo
que se condice en el inciso 8 del articulo 2 del Cadigo de Procesal Penal que se-
fiala que el Fiscal también podra abstenerse de ejercer la accion penal en los casos
que el agente haya cometidos los delitos de mineriailegal previstos en los articulos
307-A, 307-B, 307-C, 307-D y 307-E del Cddigo Penal —esto comprende delito
de mineriailegal- siempre que suspenda sus actividades de manera definitivay lo
comunique de ello con fecha cierta al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental. Como se puede advertir, si bienel tenor literal del inciso 8 del articulo 2
del Codigo Procesal Penal coincide con el principio de oportunidad en que el Fiscal
estafacultado de abstenerse de ejercer laaccion penal; sinembargo, a diferenciade
este Ultimo, para el caso de delitos de mineria ilegal no son de aplicacion los tres
casos previstos para el principio de oportunidad que responden a criterios falta de

319 Cfr. GUARIGLIA, Fabricio. Facultades discrecionales del Ministerio Publico e investigacion
preparatoria: el principio de oportunidad. En: AA.VV, El Ministerio Pablico en el proceso
penal, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, p. 92.
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merecimiento de la pena, minima culpabilidad y falta de merecimiento de la pena.
Lo sefialado no permite afirmar que en los casos de mineria ilegal sea aplicable el
principio de oportunidad ya que desde su concepcidn en la doctrinay aparicion en
lalegislacidn dicho instituto siempre ha respondido a determinados criterios abier-
tossinsefalar de manerataxativa un catalogo de delitos alos que resultaaplicable.

2. Abstencion del ejercicio de la accion penal y delitos de mineria ilegal

Elsupuestodeabstenciondelejerciciode laaccion penal en casode losdelitos
de mineriailegal, previsto en el inciso 8 del articulo 2 del Cédigo Procesal Penal,
comparte con el principio de oportunidad su carécter facultativoy con los acuerdos
reparatorios su aplicacion a una lista de determinados delitos. Asi, a los delitos de
mineriailegal no les resulta de aplicacion de maneratotal o integra ningln criterio
de oportunidad; por el contrario, el legislador ha regulado una especie de hibrido
entreambos institutos legales; tiendo como exigenciaespecifica que el agente haya
cesado de manera efectiva con su conducta y haya comunicado de ello a la auto-
ridad competente; esto Ultimo se fundamenta en que para el Estado resulta nece-
sario tomar conocimiento de las actividades que implique supuestos de delitos de
mineriailegal ya que muchas veces debido a la falta de recursos, muchos de dichos
delitos pasan desapercibidos o se mantienen en la clandestinidad. Finalmente, en
atenciona la naturaleza facultativa de la abstencion del ejercicio de laaccion penal
en los delitos de mineria ilegal es que resulta posible que se presente supuestos en
los que a pesar de que se cumplan con los requisitos, el Fiscal decida promover el
ejercicio de la accion debiendo para ello motivar debidamente su resolucion. Esta
idea de aceptacion de la procedencia de la accion penal en los casos de mineriaile-
gal también tomar en cuenta lo sefialado por el Tribunal Constitucional respecto
aloqueseentiende por mineriailegal asi se hasefialado que “No es posible, de esta
manera, entender el derecho a la salud o a la vida digna sin la presencia de un medio
ambientesanoyequilibrado. Lo decidido (einclusolo que nose decide) en estamateria
tieneunimpactodirectoen lavida de personasy colectivos, por lo que debe elaborarse
con el mayor rigor posible.*?°

IV. CONCLUSIONES

1. Latareade promover laaccionpenal por parte del fiscal es una opcién correc-
tamente viable en los casos de mineriailegal, pues para este delito no regiria

320 Fundamento De Voto Del Magistrado Ramos NUfiez en la Sentencia Del Tribunal Consti-
tucional. EXP N.° 03932-2015-PA/TC- LIMA. Caso: MINERA YANACOCHA SRL
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ningun criterio de oportunidad, esto basado en la gravedad del delito y en la
afectacionalacomunidad. A pesar de que el inciso 8 del articulo 2 del Nuevo
Caodigo Procesal Penal regula que “podra” abstenerse en los casos de los arti-
culos 307-A, 307-B, 307-C, 307-D y 307, reuniendo una serie de requisitos;
no obstante analizando estanormaobservamos que se tratade unafacultad, es
decirque a pesar de que se cumplantodos los requisitos sefialados en el inciso
8 el fiscal auin podria promover la accion penal, cosa que es recomendable,
puestoque el delitode mineriailegal es unade los mas perjudicialesen cuanto
adafio a comunidad se refiere, esto debido muchas veces a la irreversibilidad
del dafio producido.

2. Elarticulo2del Codigo Procesal Penal regulados criterios de oportunidad; de
un lado se tiene al principio de oportunidad que es de naturaleza facultativa,
no tiene como objeto a determinados delitos y responde a criterios de falta de
merecimiento de la pena, minima culpabilidad y falta de merecimiento de la
pena.

3. El supuesto de abstencion de ejercicio de la accion penal para casos delos
delitos de mineriailegal no se corresponde en su totalidad con los criterios de
oportunidad de principio de oportunidad. Asi, si bien resulta facultativo con
lo con que coincide con el principio de oportunidad-, éste tiene como objeto
losdelitosde mineriailegal y nofijaparametrosabiertosparasuaplicabilidad.
Esta “facultad” justamente es lo que le permitiriaal fiscal tratar de avanzar en
la busqueda de la verdad, puesto que, basandonos en el tenor literal de la ley
penal, no se encontraria con ninguna obligacién aabstenerse contempladaen
el cuerpo legal.
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