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INTRODUCCION

El Peru es un pais de antigua tradicion minera, actividad econémica
que ha estado presente a lo largo de toda su historia debido al enorme
potencial geoldgico con que cuenta. Si bien depende mucho de factores
externos, en los Gltimos afios esta actividad explotativa ha experimentado
un auge importante, producto de la alta cotizaciéon de la minerales en el
mercado internacional. Es asi que gran parte del crecimiento econémico
del pais obedece a las divisas que genera esta actividad, que ha
contribuido durante el afio 2013 con el 14.7% del PBI, ademas de haber
sido responsable de entre el 10% y 16% de la recaudacion tributaria,
liderar las exportaciones y contribuir con la generacion de puestos de
trabajo.

Sin embargo, por las caracteristicas propias de la actividad,
también es una de las que mayor impacto negativo genera en su entorno,
por lo cual ha sido causa de numerosos conflictos socioambientales en el
pais (v.g. caso Conga en Cajamarca, caso Tia Maria en Arequipa, entre
otros). Reflejo de ello, tenemos que el Reporte de conflictos sociales
correspondiente al mes de setiembre de 2015, elaborado por la Adjuntia
para la Prevencion de Conflictos Sociales y la Gobernabilidad de la
Defensoria del Pueblo, sefiala que de los 150 conflictos activos
registrados durante ese mes en el pais, el 75.3% son de tipo
socioambiental, de los cuales el 63.6% corresponden al sector minero.

Las consecuencias negativas que se generan son diversas, y no de
poca importancia, en especial cuando se trata de la actividad minera que
opera al margen de la legalidad, donde no se adopta ningun criterio
técnico para su desarrollo. Entre sus efectos podemos encontrar impactos
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ambientales (contaminacion, deforestacion, entre otros), impactos sobre
la salud humana, y hasta impactos socioeconémicos (trata de personas
con fines de explotacion laboral, trabajo infantil, etc.). Asimismo, no
faltan nexos que permiten relacionar la mineria ilegal con graves figuras
delictivas, y coexiste principalmente con el lavado de activos.

En este contexto, el 22 de diciembre de 2012, el Congreso de la
Republica del Per( aprobd la Ley N° 29815, mediante la cual se delegd
facultades al Poder Ejecutivo para legislar en materias de mineria ilegal,
promulgdndose una serie de decretos legislativos dirigidos
principalmente a la interdiccion de la mineria ilegal, y a la lucha contra la
criminalidad asociada a dicha actividad. Entre las normas emitidas se
encuentra el D. Leg. N° 1102, publicado en el Diario Oficial “El
Peruano” el 29 de febrero de 2012, que incorpor6 al CP los delitos de
mineria ilegal en los articulos 307°-A (delito de mineria ilegal), 307°-B
(formas agravadas), 307°-C (delito de financiamiento de la mineria
ilegal), 307°-D (delito de obstaculizacion de la fiscalizacién
administrativa), 307°-E (actos preparatorios de mineria ilegal) y 307°-F
(inhabilitacion). Asimismo, modifico el art. 2° CPP que regula el
principio de oportunidad, incorporando el numeral 8 que contempla la
posibilidad de recurrir a este mecanismo procesal frente a la comision de
los delitos de mineria ilegal tipificados.

Como se sabe, el principio de oportunidad consiste en un
mecanismo de simplificacion del proceso penal, en virtud del cual el MP,
como titular de la accion penal publica, tiene la facultad de abstenerse de
su ejercicio, bajo determinados requisitos o supuestos previstos en la ley.
Esta institucion del Derecho procesal penal, se sustentaria en la falta de
necesidad de pena en el caso concreto, que justifica que el Fiscal, pese a
haber realizado un juicio preliminar sobre el carécter delictivo del hecho
y la posible intervencién del investigado en el mismo, se abstenga de
ejercer la accion penal; en este sentido, hay quien entiende las causales
previstas en el art. 2° CPP, como supuestos en que la imposicién de la
pena resulta innecesaria y, por lo tanto, irracional.

Si bien es cierto, la aplicacion del principio de oportunidad
conlleva ventajas desde el punto de la economia procesal, dado que
permite efectuar una labor de seleccion y racionalizacion respecto de las
causas que resulta pertinente -y conveniente- llevar a juicio, es
importante tener claro que esta atribucion del MP no consiste en una
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discrecionalidad absoluta, por ende no debe perderse de vista su
fundamento (sefialado, grosso modo, en el parrafo anterior).

El hecho de que se haya incluido a los delitos de mineria ilegal
dentro de los supuestos de aplicacion del principio de oportunidad,
resulta cuanto menos curioso, ya que no se trata de un delito de
implicancias menores, sino que sus diversos efectos perniciosos —
mencionados anteriormente- revisten gravedad. Asi, estamos ante un
ilicito cuya alta trascendencia y nocividad ha sido reconocida por el
mismo Estado, prueba de ello, que se haya regulado -mediante el D. Leg.
N° 1100- la interdiccion de esta actividad. Interdiccion se refiere a
acciones destinadas a suprimir, prohibir o vetar de manera inmediata la
actividad minera ilegal, que incluyen el decomiso de los bienes,
maquinarias, equipos e insumos prohibidos, asi como la destruccion o
demolicion de aquellos que por cuyas caracteristicas o situacién, no
resulte viable su decomiso.

Del camino trazado, resulta la interrogante que pretende servir de
hipbtesis de la presente investigacion: ¢se ajusta el delito de mineria
ilegal a la institucion procesal del principio de oportunidad? Para dar
respuesta a dicha problematica, se pretende hacer un analisis del sentido
(teleol6gico) del principio de oportunidad, que implicard efectuar un
estudio de este instituto juridico procesal que permita conocer su origen,
fundamentos y regulacion, tanto en nuestro ordenamiento juridico como
en el Derecho comparado pertinente.

Acto seguido, se procedera a analizar el tipo penal de mineria
ilegal, efectuando un recorrido previo por el insoslayable elemento
factico e historico de la realidad de la mineria en Perd. Asimismo, se
considera importante en este punto agregar elementos extrajuridicos que
permitan formar una idea de los efectos negativos de la actividad minera
ilegal y su gravedad.

Finalmente, con ambos ejes de la hipotesis desarrollados,
correspondera efectuar un analisis de adecuacion de los mismos, es decir,
si resulta apropiado o congruente que frente a la comision del delito de
mineria ilegal, resulte de aplicacion el principio de oportunidad, como
facultad de abstencién del ejercicio de la accion penal por parte del MP.
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CAPITULO I:
EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Desde su incorporacién al ordenamiento juridico penal peruano con
el CPP de 1991%, la figura del principio de oportunidad ha causado
polémica entre los estudiosos de esta rama del Derecho. Esta herramienta
que a priori podemos sefialar estd orientada a la racionalizacion de la
carga procesal y constituye una atribucion del titular de la accién punitiva
publica del Estado, ha recibido opiniones tanto favorables como en
contra por parte de los operadores juridicos y doctrinarios; asimismo, su
tratamiento legislativo tampoco se ha visto exento de criticas.

Para una cabal comprension de la controversia -ademas de resultar
fundamental para responder a la hipdtesis de esta investigacion-, se ha
planteado indagar y reflexionar sobre las razones que sustentan la
existencia del principio de oportunidad. De este modo, lo que en este
capitulo se pretende es profundizar acerca del origen y los fundamentos
de este instituto juridico procesal, asi como efectuar un analisis referido a
sus especiales caracteristicas, que lo han llevado a ser replicado —con
ciertos matices- por distintos ordenamientos procesales del mundo,
algunos sobre los cuales se hara referencia en cuanto resulte oportuno y
conveniente para los fines propuestos.

1 Vid. infra. 1.3.1.
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1.1. Cuestiones conceptuales
1.1.1. Definicion

Resulta usual que se defina al principio de oportunidad
tomando como punto de partida el concepto de principio de
legalidad procesal, debido a la relacion de contraste que un sector
doctrinario encuentra entre ambas figuras?. Esto es asi porque
poseen caracteristicas aparentemente contrapuestas. Por un lado, el
principio de legalidad procesal penal (o principio de necesidad,
como es llamado también por la doctrina espafiola) es aquel que
obliga al Estado a perseguir y sancionar los hechos punibles de los
que tiene conocimiento, sin que el procedimiento pueda estar sujeto
a la discrecionalidad de las partes®, y se expresa tanto en la
inevitabilidad de promover la accion penal frente a delitos publicos,
como en la irretractabilidad de la misma. Asimismo, naceria de la
teoria absoluta de la pena vinculada a la retribucién, segun la cual
el Estado esta obligado a sancionar toda contravencion de la norma
penal, sin excepcion®. Por su parte, el principio de oportunidad
implica abstenerse de la persecucién de un hecho que reviste
caracter delictivo y, segun afirman algunos autores, apuntaria a la
idea de la prevencion; por tanto la pena tendria una utilidad social
en la medida que buscaria disuadir tanto a terceros como al propio
delincuente para evitar su reincidencia (teoria relativa de la
prevencion)®.

Es asi que, por citar un ejemplo, SANCHEZ VELARDE define al
principio de oportunidad como una “excepcion al principio de
legalidad, debido a la imposibilidad material del Estado de
perseguir y castigar todas las infracciones que se cometen™. Dicha
opinién no es aislada, sino que desde hace ya algun tiempo en el

2 Vid. AVALOS RODRIGUEZ, Mecanismos de simplificacion, p. 15; SAN MARTIN
CASTRO, Derecho procesal penal, p. 60; BINDER, El Principio de Oportunidad, pp. 15-
16; REYNA ALFARO, Manual de Derecho Procesal, p. 202; HERRERA GUERRERO, La
negociacion, p. 38.

® Cfr. HERRERA GUERRERO, La negociacion, pp. 36-39.

* Vid. SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal, pp. 59 y 260; CAFFERATA
NORES, Cuestiones actuales, pp. 21y 22.

® Vid. SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal, p. 261; CAFFERATA NORES,
Cuestiones actuales, pp. 21y 22.

® SANCHEZ VELARDE, El nuevo proceso penal, p. 113.

PIRHUA
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Derecho comparado existe un debate sobre la vigencia del principio
de legalidad procesal o acerca de la necesidad de introducir
mecanismos de discrecionalidad o selectividad que flexibilicen la
legalidad rigurosa e irrestricta, que en ocasiones puede llevar a
situaciones injustas o poco convenientes’.

En los ordenamientos juridicos de tradicion europeo-
continental (como es el caso de los paises latinoamericanos) el
término “oportunidad” hace referencia a aquella discrecionalidad y,
desde una perspectiva general, MAIER® lo define como:

(...) la posibilidad de que los 6rganos publicos, a quienes se les
encomienda la persecucion penal, prescinden de ella, en
presencia de la noticia de un hecho punible o, incluso, frente a
la prueba mas o menos completa de su perpetracién, formal o
informalmente, temporal o definitivamente, condicionada o
incondicionadamente, por motivos de utilidad social o razones
politico-criminales.

La profesora HERRERA GUERRERO® afirma que la expresion
“principio de oportunidad” tendria dos posibles acepciones. En un
sentido amplio, designa a todo el conjunto de excepciones a la
obligatoriedad de la persecucion penal, concepto que por su
vastedad podria también definir a la justicia penal negociada en
sentido amplio, puesto que ésta comprende a distintos supuestos™
que comparten la caracteristica del otorgamiento de facultades
discrecionales o regladas al 6rgano encargado de la acusacion, para
abstenerse de ejercer la accién penal, archivar la causa o llegar a
una negociacion con el acusado.

En un sentido estricto, la autora lo define como “la institucion
que consiste en el otorgamiento de facultades al Fiscal para
archivar el proceso cuando no se afecte intensamente el interés
publico™!. Esta acepcién hace referencia al llamado principio de

"Vid. DUCE/RIEGO, Proceso penal, p. 185.

& MAIER, Derecho procesal penal, p. 836.

® Cfr. HERRERA GUERRERO, La negociacion, p. 62.

% viid. HERRERA GUERRERO, La negociacion, pp. 57-60, quien menciona entre los
supuestos a la mediacidn penal, el principio de oportunidad estricto, la conformidad y
demas instituciones que implican una negociacion entre la acusacion y la defensa.

! HERRERA GUERRERO, La negociacion, pp. 62-63.
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oportunidad “reglado™?, el cual constituye el objeto del presente

estudio. Este instituto constituiria una auténtica alternativa al
proceso en tanto mecanismo para obtener condenas sin necesidad
de llevarse a cabo el mismo™.

En similares términos define al “principio de oportunidad” el
profesor CAFFERATA NORES™, quien lo concibe como:

(...) la atribucion que tienen los drganos encargados de la
promocién de la persecucién penal, fundada en razones diversas
de politica criminal y procesal, de no iniciar la accion publica, o
de suspender provisionalmente la accidn iniciada, o de limitarla
en su extension objetiva y subjetiva, o de hacerla cesar
definitivamente antes de la sentencia, aun cuando concurran las
condiciones ordinarias para “perseguir y castigar”

ANGULO ARANA aclara que, a pesar de su denominacion, la
figura del principio de oportunidad reglado no se trata de un
principio del Derecho, sino que hace referencia a un instituto de
Derecho procesal penal que consiste en una “posibilidad
excepcional de que ante la presencia de un delito y la identificacion
de su autor, no se ejercite la accion penal en contra del mismo,
siempre que concurran determinados requisitos y condiciones™”.

1.1.2.Naturaleza juridica

En cuanto a su naturaleza juridica, prima facie observamos
que el principio de oportunidad es un acto juridico procesal que
contiene una declaracion de voluntad que pone fin a la persecucion
penal de algunos ilicitos, bajo las condiciones que la norma
taxativamente sefiala.

Para empezar, habremos de referirnos al tenor del art. 2°
CPP, del cual puede colegirse que la aplicacién del principio de
oportunidad puede darse en dos momentos®®: i) sin intervencién

2 Vid. infra. 1.2.2.

13 Cfr. HERRERA GUERRERO, La negociacion, pp. 59-63.

4 CAFFERATA NORES, Cuestiones actuales, p. 32.

5 ANGULO ARANA, El nuevo reglamento [en linea], p. 1.

18 Vid. DUERIAS CANCHES/ROSALES OCHOA, Actualidad Juridica 137 (abril de 2005), p.

137.
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judicial, en la etapa de investigacion preparatoria conducida por el
Fiscal (art. 2°, inc. 1 CPP), o ii) con intervencién del Juez de
Investigacion Preparatoria en la etapa intermedia del proceso penal
comun, antes de formularse acusacion (conforme al art. 2°, inc. 7
CPP); este instituto impide, en ambos casos, que se llegue a la fase
de juzgamiento.

En el primer supuesto, el Fiscal estd facultado
potestativamente a incoar el principio de oportunidad en virtud de
lo dispuesto por el art. 2°, inc. 1 CPP, que sefala a la letra: “El
Ministerio Pablico, de oficio o a pedido del imputado y con su
consentimiento, podra abstenerse de ejercitar la accion penal (...)”.
Al representante del MP se le ha atribuido una facultad discrecional
restringida (pues se han de cumplir ciertas condiciones estatuidas
en la misma norma) para decidir si ejerce o no la accion penal, cuya
titularidad le corresponde en monopolio; por su parte, el imputado
puede solicitar al Fiscal el ejercicio de dicha facultad.

De otro lado, el inc. 7 del art. 2° de la norma penal adjetiva
determina que: “Si la accion penal hubiera sido promovida, el Juez
de Investigacion Preparatoria, previa audiencia, podra a peticion
del Ministerio Publico, con la aprobacion del imputado y citacion
del agraviado, dictar auto de sobreseimiento (...) hasta antes de
formularse la acusacion (...)”. En este caso, cuando la accion penal
ya ha sido promovida, creemos que la decision de emplear un
criterio de oportunidad no se encuentra ya en manos del Fiscal sino
del Juez de Investigacion Preparatoria, a quien expresamente la
norma atribuye dicha potestad, dejando al primero Unicamente la
posibilidad de peticionar.

En nuestra opinion, es en el primer escenario donde, en rigor,
se aprecia el principio de oportunidad reglado como manifestacion
de una facultad discrecional limitada reconocida al titular de la
accion penal, quien dentro de determinados parametros puede
decidir abstenerse de promover la persecucion de un ilicito por
motivos de oportunidad (utilidad social o razones politico-
criminales).
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La profesora HERRERA GUERRERO, en su obra sobre la
justicia penal negociada, alude —si bien, comprensiblemente, casi
de soslayo- al principio de oportunidad como una alternativa al
proceso, en tanto “se prescinde por completo del ejercicio de la
accion penal, se sobresee la causa en la fase preliminar” o
Podemos darnos cuenta que la autora hace referencia puntualmente
al primer supuesto de aplicacion de la oportunidad, aquel sin
intervencion judicial.

Suscribimos esta idea del principio de oportunidad como
forma de solucién alternativa al proceso y pretendemos
desarrollarla, partiendo del concepto de “proceso”, entendido éste
como el cauce necesario para la actuacion de la funcion
jurisdiccional, y el ejercicio del derecho de accion®.

Si bien segin el esquema del proceso penal comun del
vigente modelo procesal penal peruano, la investigacion
preparatoria constituye una de las etapas que lo conforma (junto
con la etapa intermedia y la etapa de juzgamiento), creemos que el
“proceso”  propiamente dicho, por definicion conlleva
necesariamente el ejercicio de la funcién jurisdiccional, la cual de
acuerdo con lo dispuesto en los arts. 138° y 139.1° de la Carta
Magna peruana corresponde en exclusividad al Poder Judicial a
través de sus Grganos jerarquicos.

Esta funcion jurisdiccional consiste, segin CORDON
MORENO™, en “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado™, siendo sus tres
contenidos esenciales®®: i) el enjuiciamiento previo (entendido
como el aspecto interno de la actividad del Juez, que se exterioriza
en la declaracion), ii) la declaracion del derecho en el caso
concreto, v iii) la actividad de ejecucion.

Siguiendo esta interpretacion, una etapa tan incipiente como
la investigacion preparatoria -que es ademas una fase no
jurisdiccional al ser dirigida por el Fiscal (art. 322.1° CPP)-, bien

7 Vid. HERRERA GUERRERO, La negociacion, p. 63.

18 Cfr. CORDON MORENO, Introduccién al Derecho procesal, p. 127.

19 Cfr. CORDON MORENO, Introduccién al Derecho procesal, pp. 45-47.

% Afiade a estos contenidos la iv) funcion de aseguramiento, y v) la de ordenacion,
CORDON MORENO, Introduccion al Derecho procesal, pp. 45-47.
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podria considerarse como una etapa previa al proceso propiamente
dicho; mé&s aun si antes de la formulacion de acusacion no existe
elementos de conviccion suficientes para acreditar la realidad del
delito y la intervencién del imputado en su comisién?.

Similar concepcién es la de ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO?,
quien -con respecto a la aplicacion de la conformidad espafiola y la
fase procesal en que se ha de producir- enuncia que ‘“hasta la
calificacion provisional no existe verdadera relacion juridico-
procesal ni, por tanto, auténtico acusado”, concluyendo que dicha
relacion surgiria recién a partir de la conclusién del sumario.

Concluimos, por lo expuesto, que la aplicacion del principio
de oportunidad se da en un momento preprocesal (en ambos
supuestos de aplicacion, se da antes de la formulacion de
acusacion), por ende si cabe ser catalogado como un medio
alternativo de solucion fuera del proceso en el ambito penal.

Asumida esta postura, se antoja interesante realizar una breve
comparacion del principio de oportunidad con algunos mecanismos
alternativos de solucion de conflictos de otros ambitos del Derecho,
tales como son la transaccion, la conciliacion y el allanamiento, con
miras a averiguar si podrian sus caracteristicas particulares
identificarse con las de alguno de ellos, o si por el contrario, se
trata de un instituto juridico totalmente diferente.

1.1.2.1. Oportunidad y transaccién

Dadas sus peculiaridades, el principio de oportunidad
podria asemejarse al instituto procesal civil de la transaccion
que, en palabras de DEvVIS ECHANDIA, es “un contrato por el
cual las partes convienen en resolver un litigio de comun
acuerdo y en forma definitiva, antes o después de iniciado el

1 Recordemos que el Fiscal dispone la formalizacion y continuacion de investigacion
preparatoria cuando ha hallado indicios reveladores de la existencia de un delito (art.
336.1° CPP), lo cual no significa necesariamente que haya alcanzado una concluyente
conviccion acerca de la perpetracion del ilicito y la participacion del imputado en el
mismo.

22 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Estudio acerca del allanamiento, pp. 11-12.
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proceso civil” ? . La transaccion resuelve el conflicto

mediante el otorgamiento de concesiones reciprocas
efectuadas por las partes del litigio (si bien puede darse fuera
del proceso: transaccién extrajudicial).

Viene al caso mencionar que un sector doctrinal ha
fundamentado la naturaleza juridica de la terminacion
anticipada como una transaccion penal, postura que ha sido
criticada por HERRERA GUERRERO?* debido a que, si bien en
ambas figuras se dan concesiones reciprocas (el Fiscal ofrece
una pena benigna a cambio de que el imputado se someta al
procedimiento), la transaccion es un acto material —no
procesal- de disposicion, mientras que en la terminacion
anticipada las partes no tienen, en principio, facultades para
disponer del ius puniendi. No obstante lo dicho, aclara la
autora que es precisamente lo caracteristico de las
instituciones de la justicia penal negociada (y creemos,
también se refiere a otros mecanismos de simplificacion
procesal, como el principio de oportunidad reglado) el
permitir que la ley otorgue a las partes (Fiscal e imputado)
facultades limitadas de disposicion sobre el ius puniendi.

Nos parece pertinente extrapolar dicha conclusion de la
autora, pues en el puntual caso del principio de oportunidad,
sostenemos que en efecto estamos frente a un otorgamiento
de la facultad de disposicion —aunque limitada- sobre el ius
puniendi, efectuado por la ley; sin embargo, conforme al
andlisis que hemos realizado sobre el tenor literal del art. 2°
inc. 1 CPP, pensamos que la concede no a las partes
procesales, sino Unicamente uno de los intervinientes: el
representante del MP.

Concordamos en este sentido con HERRERA GUERRERO,
para quien el principio de oportunidad “parte de un punto de
vista subjetivo, es decir, se articula a partir del otorgamiento
de facultades discrecionales mas o menos limitadas al Fiscal

% DIVISION DE ESTUDIOS JURIDICOS DE GACETA JURIDICA. Manual del proceso civil, pp.

621-622.

V/id. HERRERA GUERRERO, La negociacion, pp. 157-163.
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como titular del ejercicio de la accién penal”®. De ahi que
afirmemos que la aplicacion del principio de oportunidad no
supone una especie de transaccion penal, donde se efectdan
concesiones reciprocas entre el representante del MP y el
imputado; creemos mas bien que existe una potestad
unilateral del Fiscal para emplear dicho mecanismo, el cual si
bien es cierto puede darse a peticion del investigado, no
depende de la voluntad de éste, aun cuando para su aplicacion
siempre sera requerido su consentimiento.

1.1.2.2. Oportunidad y conciliacion

Otra figura procesal con la que podemos hallar
similitudes es la conciliacion. La conciliacion extrajudicial,
también llamada previa o preprocesal “es el sistema o método
tendiente a lograr, con intervencion de un tercero llamado
conciliador, la avenencia entre las partes para asi eliminar el
conflicto de intereses existente entre aquellas, aconteciendo
en momento anterior al inicio del proceso”?®.

Podemos traer a colacién el caso del sistema juridico
colombiano en cuyo procedimiento penal, segin analiza
MARTINEZ RAVE, se contempla la conciliacion para los
delitos querellables (aquellos que admiten desistimiento) y
los delitos que admiten la indemnizaciéon integral (son
aquellos oficiosos que admiten el pago de una indemnizacién
para poner fin a las consecuencias civiles y penales que
surgen del delito). Explica el autor que cuando el tramite se
encuentra a nivel de investigacion previa o instruccién, el
funcionario penal habilitado para actuar como conciliador es
el Fiscal; si se encontrara en etapa de juzgamiento, el tramite

conciliatorio se lleva ante el Juez competente®’.

 HERRERA GUERRERO, La negociacion, p. 64.
% DIVISION DE ESTUDIOS JURIDICOS DE GACETA JURIDICA. Manual del proceso civil, pp.

587-594.

%" También sefiala MARTINEZ RAVE, La conciliacién, pp. 37-87, que es autorizada -con
ciertos controles- la conciliacién ante centros de conciliacion y jueces de paz.
Asimismo, la conciliacién penal puede darse en cualquier etapa e instancia del proceso.

13
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Si bien parece una figura muy afin al principio de
oportunidad, existe una diferencia importante con la
conciliacion, que se aprecia en cuanto a sus efectos. Por un
lado, producto de la conciliacion se firma un acta, la cual
constituye un titulo de ejecucion; es decir, los derechos,
deberes u obligaciones que consten en dicho documento son
exigibles y se pueden ejecutar via proceso de ejecucion. Por
su parte, lo que acarrea la aplicacién del principio de
oportunidad es una disposicion fiscal de abstencion del
ejercicio de la accion penal que impide que los hechos sean
investigados nuevamente, cuyos efectos se suspenden hasta el
pago integro de la reparacién civil (si la hubiera); de no
producirse el pago, el Fiscal procede a promover la
persecucion penal sin posibilidad de impugnacion.

1.1.2.3. Oportunidad y allanamiento

Estimamos que la aproximacion de la oportunidad se
daria con la figura del allanamiento y no con la del
“reconocimiento”, que con mayor amplitud implica que el
sujeto acepta no solamente la pretension, sino también la
autenticidad de los hechos y fundamentos juridicos en los que
se sustenta®®. La razon de esto radica en que el principio de
oportunidad, como mecanismo de simplificacion procesal que
es, renuncia a la bdsqueda de la verdad material (prueba
plena de la comisidn del ilicito y autoria), bastando al Fiscal
para su aplicacién una verdad formal (probabilidad de que el
imputado haya cometido el ilicito). Por lo tanto, de ninguna
manera puede deducirse que cuando el imputado se somete al
principio de oportunidad estd aceptando los hechos y los
fundamentos juridicos que se le imputan.

Entendido lo anterior, el instituto del allanamiento
propio del proceso civil es un acto procesal de disposicion®

%8 DIVISION DE ESTUDIOS JURIDICOS DE GACETA JURIDICA. Manual del proceso civil, p.
615.

# En opinién de CORDON MORENO, Introduccion al Derecho procesal, pp. 156-157, el
allanamiento constituye un acto de causacion, entendido como aquel que “determina la
resolucion judicial, por lo que cabe decir que los efectos vienen producidos
directamente de é1”.

14
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que es definido como “un acto procesal del demandado por el
que manifiesta su voluntad de no oponerse a la pretension del
actor o de abandonar la oposicidbn ya interpuesta,
conforméndose con la misma, provocando la terminacion del
proceso con sentencia no contradictoria de fondo en la que se
le condenara™®. La similitud con el allanamiento radica en
que cuando se somete al principio de oportunidad, el
imputado expresa una voluntad de no oposicion a lo que en
su contra se denuncia (cuando se aplica en la etapa de
investigacion preparatoria, conducida por el Fiscal) o de
abandonar la oposicion ya interpuesta (en etapa intermedia);
en otras palabras, renuncia a su derecho de contradiccion.

No obstante, también existen diferencias a resaltar. En
primer lugar, producido el allanamiento el Juez procede a la
inmediata expedicion de la sentencia, pues no esta eximido
de hacerlo aunque la parte se haya allanado a la pretension.
Por su lado, el principio de oportunidad no acarrea la emision
de una sentencia judicial (absolutoria), sino la no promocién
de la accion penal cuando se aplica sin intervencion judicial
(que incluso podria ser promovida en caso de incumplimiento
de la reparacion civil que se hubiera ordenado pagar); o el
dictado de un auto de sobreseimiento en la etapa intermedia.
Asimismo, el allanamiento es un acto de disposicién de
caracter unilateral, que se perfecciona sin necesidad del
consentimiento de la otra parte . De acuerdo con lo
analizado previamente, el imputado puede invocar el
principio de oportunidad a manera de un allanamiento, pero
su sola voluntad no lo perfecciona; sera el Fiscal, titular de la
facultad, quien tras analizar el cumplimiento de alguno de los
supuestos previstos en el art. 2° CPP, dispondra la
procedencia de su aplicacion.

% DivISION DE ESTUDIOS JURIDICOS DE GACETA JURIDICA. Manual del proceso civil, p.

603.

*1 DIvISION DE ESTUDIOS JURIDICOS DE GACETA JURIDICA. Manual del proceso civil, p.

613.
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1.2.2.4. Toma de posicion

En primer lugar, debemos sefialar que el principio de
oportunidad es un mecanismo de simplificacion procesal
contemplado en la legislacion peruana a raiz del movimiento
reformista procesal penal en América Latina®. Sobre esta ola
de reformas, autores como MAIER afirman que en los
ordenamientos latinoamericanos se estd produciendo la
introduccidn de figuras que permiten que la pena privativa de
libertad se convierta en algo parcial o totalmente disponible
para las partes™.

De la misma manera HERRERA GUERRERO>* afirma que
las “diversas instituciones (de la justicia penal negociada)
descriminalizan ciertas conductas o0 neutraliza las
consecuencias juridico penales previstas para aquellas”, 10
cual implica una atenuacién del caracter publico de la
intervencion penal al entrar a tallar en ésta instituciones
propias del proceso civil, tales como el principio dispositivo,
la aportacion de parte, y el principio de oportunidad®>.

Asi, podemos decir que mediante la utilizacion del
principio de oportunidad se da una disposicion parcial del
objeto del proceso®, condicionado a que existan elementos
de conviccion o indicios que hagan muy probable la
existencia del hecho delictivo y que éste haya sido cometido
por el imputado (verdad formal), renunciando con ello a la
averiguacion de la verdad material®’.

% Vid. infra. 1.2.1.2.

% MAIER, Julio B. J. “Estado democratico de Derecho, Derecho Penal y procedimiento
penal” en: Antologia: el proceso penal contemporéaneo. Lima: Palestra Editores, 2008,
p. 2394 y ss., cit. por: HERRERA GUERRERO, La negociacion, p. 30.

*Vid. HERRERA GUERRERO, La negociacion, pp. 49-50.

% No obstante, HERRERA GUERRERO, La negociacion, p. 64, concluye que “principio de
oportunidad” y “justicia penal negociada” no son términos que se identifiquen
plenamente, ya que aquel se articula como una facultad discrecional otorgada al Fiscal,
mientras que el segundo concepto se construye sobre la interaccion entre las partes
acusadora y acusada, lo cual excede lo primero.

% Sobre el tema del objeto del proceso penal, Vid. HERRERA GUERRERO, La
negociacion, pp. 108-113.

%7 Vid. HERRERA GUERRERO, La negociacion, pp. 159-161.
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Como se ha podido observar, las particulares
caracteristicas del principio de oportunidad lo asemejan a
muchas instituciones que, si bien no son propias del Derecho
penal, comparten algunas peculiaridades en tanto
mecanismos alternativos de solucion distintos al proceso; sin
embargo, no llega a identificarse plenamente con alguna de
ellas.

Concluimos, por lo tanto, que nos encontramos frente a
una figura de naturaleza compleja; un acto procesal penal sui
generis que excluye el proceso, cuyo ejercicio es atribuido
por la norma al representante del MP. Mediante su
aplicacion, el Fiscal opta por una solucion en etapa previa al
proceso basada en la equidad y verdad formal, descartando la
promocion de la represion penal de la conducta y la
consiguiente tramitacién del proceso ante el Juez.

Cabe reiterar que cuando la accion penal ya hubiera
sido promovida la ley atribuye al Juez de Investigacion
Preparatoria la facultad de aplicar el principio de oportunidad
-antes de formularse acusacion-, a peticion del Fiscal y previa
audiencia.

Por ultimo, si bien hemos concebido al principio de
oportunidad como un acto juridico “procesal” que flexibiliza
la intervencion penal, creemos necesario resaltar que lo hace
bajo criterios puramente materiales, como son la necesidad y
merecimiento de pena®®.

1.1.3. Caracteristicas

Las que se analizardn a continuacion son las caracteristicas

del principio de oportunidad “reglado”, modelo acogido por los
paises de la tradicion juridica continental y, por ende, parte central
de esta investigacion elaborada en torno al caso peruano.

En primer lugar, resulta importante conocer que se esta ante

una facultad del Fiscal: es decir, la posibilidad de aplicar criterios

B Vid. infra. 1. 2.3.2.2.
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de oportunidad es una facultad otorgada Unica y exclusivamente al
Fiscal, conforme se puede entender del texto del art.2° inc. 1 CPP.
Esto resulta logico al ser el MP el encargado de la promocion de la
persecucion penal de acuerdo a lo establecido por el inc. 5, art.
159° Const.; por tanto, quien mejor que el guardian de la legalidad
y quien lleva a cabo la investigacion preparatoria, para poder
discernir las situaciones que ameritan 0 no llegar a un proceso
penal formal®®.

Las siguientes caracteristicas son las que ANGULO ARANA™
ha identificado en su concreto estudio sobre el principio de
oportunidad peruano.

Considera el autor que una importante caracteristica seria la
taxatividad: esta hace referencia a que los fiscales no podran
aplicar arbitrariamente 0 a su antojo la oportunidad, sino que lo
haran s6lo ante casos concretos donde se presenten las condiciones
0 supuestos indicados en la norma. El fiscal no puede inventar
criterios de oportunidad por si mismo.

En otro punto, indica que la adopcion de criterios de
oportunidad de ninguna manera revoca la existencia del principio
de legalidad y sus distintas manifestaciones, que constituye en el
ordenamiento peruano la regla. Asi, el principio de oportunidad
tiene un caracter de excepcionalidad, que restringe su aplicacion
Unicamente en los casos en que la ley faculta.

Como efecto de la aplicacion de un criterio de oportunidad,
se emite una disposicion final equivalente a cosa decidida®*; esto
implica que cualquier otro fiscal quedard impedido de promover u
ordenar se promueva accién penal por una denuncia que contenga

%9 Cfr. RosAs YATACO, Manual de Derecho Procesal, pp. 239-240; ANGULO ARANA, El
principio de oportunidad, pp. 65-66.

“0 Cfr. ANGULO ARANA, El principio de oportunidad, pp. 75-81.

1 En sentencia recaida en Exp. N° 2725-2008-PHC/TC, el TC peruano ha sefialado que
“(...) las resoluciones que declaran no ha lugar a formalizar denuncia penal, que en el
ejercicio de sus funciones pudieran emitir los representantes del Ministerio Publico, no
constituyen en estricto cosa juzgada, pues esta es una garantia exclusiva de los procesos
jurisdiccionales. No obstante ello, este Colegiado les ha reconocido el status de
inamovible o cosa decidida, siempre y cuando se estime en la resolucion, que los hechos
investigados no configuran ilicito penal (...)”.

18



] I I-I :3 '-".‘:.ll.' I I\.l. 4 I.-::I .:\ : ; ACIH l A :. :'-.;I | I I:I ' P[RH UA

los mismos hechos, siempre que se haya cumplido con la
reparacion a la que se obligd el imputado.

Por otro lado, en la aplicacion de los criterios de oportunidad,
la orientacion no se halla en la busqueda de la verdad material o
historica, que ha de quedar plasmada en la verdad procesal o legal
como en un proceso penal ordinario; aqui mas bien estamos ante un
mecanismo alternativo de solucion el cual se busca mediante la
equidad. Esta solucion de equidad conlleva por ende a que no se
busque investigar los detalles del ilicito cometido, sino que basta
con una gran probabilidad de la autoria del hecho por parte del
imputado (esto es, la verdad formal* a la que hicimos alusion
anteriormente), el dafio infligido al agraviado, y de las
posibilidades reales de privilegiar la composicion del conflicto
mediante un acto de reparacion.

Por ultimo, el instituto del principio de oportunidad esta
pensado para evitar el proceso judicial, pues procura dar una
solucion al conflicto en sede fiscal obedeciendo a razones de
utilidad.

1.2. Origeny fundamento

Autores como OREJARENA PARRA sostienen que el nacimiento del
principio de oportunidad se encuentra aparejado a un sistema penal de
corte acusatorio®®. La profesora HERRERA GUERRERO™, pese a que centra
especialmente su estudio en determinadas figuras de la justicia penal
negociada en sentido estricto (la terminacion anticipada del proceso y la
conclusion anticipada del juicio), al indagar sobre el origen de estas
figuras hace también referencia a mecanismos de simplificacion procesal
como el principio de oportunidad reglado, en tanto estas figuras
compartirian una l6gica comin y se ubican histéricamente dentro del
contexto de la reforma procesal penal.

2 En contra de las concepciones que asumen como verdad aquello que el Juez declara
como tal al interior del proceso, con independencia de lo que ocurra en la realidad, se
muestra SALINAS SICCHA, Gaceta Penal & Procesal Penal 61 (julio de 2014), pp. 251-
254, para quien esto no tendria cabida en un Estado democréatico de Derecho.

* Vid. OREJARENA PARRA, Revista Justicia Juris 8 (octubre de 2007 — marzo de 2009)
[en linea], p. 26.

* Vid. HERRERA GUERRERO, La negociacion, pp. 67-69.
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Por ello, un sucinto estudio de los modelos o sistemas procesales
penales que existen (0 que han existido en determinado lugar y tiempo)
resulta pertinente, en tanto permitird una aproximacion histérica al
contexto de la aparicion del principio de oportunidad. Asimismo, el
contexto del movimiento reformista de los sistemas procesales penales
que se ha venido gestando en los paises de la region resulta interesante y
permitira dilucidar algunos motivos por los cuales los ordenamientos
juridicos latinoamericanos de tradicidon europea continental han decidido
cambiar de paradigma.

1.2.1.Cuestiones preliminares: sistemas procesales y reformas
en Latinoameérica

1.2.1.1. Modelos o sistemas del proceso penal

Historicamente son tres los modelos procesales penales
que se han instaurado en los ordenamientos juridicos de las
sociedades industrializadas, los cuales de acuerdo con una
clasificacion tradicional son: el modelo acusatorio, el sistema
inquisitivo, y -producto de la integracion de estos- el sistema
mixto™®.

Se dice que se esta frente a un modelo u otro
dependiendo de la manera en que las funciones propias del
proceso sean distribuidas, siendo éstas: i) la obtencion de la
evidencia y presentacion en juicio, ii) la acusacion, vy iii) el
juzgamiento e individualizacion de la pena®.

El primer modelo en hacer su aparicion, histéricamente
hablando, habria sido el sistema acusatorio puro*’ cuya
prevalencia duré hasta el siglo XIII. Este sistema era el
comun de los pueblos antiguos como Grecia, Roma y el

> ZEGARRA MULANOVICH, Descubrir el Derecho, p. 230.

% Cfr. FLETCHER/SHEPPARD, American Law in a global context: the basics [en linea],
pp. 531-532.

" Existe en la doctrina una discusién principalmente terminolégica entre “proceso penal
acusatorio” y/o “proceso penal adversarial”, cuestion que excede los objetivos de la
presente investigacion. Sobre el particular: Vid. REYNA ALFARO en El proceso penal
acusatorio, REYNA ALFARO (Coord.), pp. 20-23; JIMENO BULNES en El proceso penal
acusatorio, REYNA ALFARO (Coord.), pp. 55-69.
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Derecho germanico, en cuya organizacion el delito y la pena
eran considerados, por regla general, algo privado® por lo
que se llevaba al imputado a la asamblea del pueblo y el
propio agraviado lo acusaba (rol que actualmente desempefia
el Fiscal); luego los miembros de la comunidad decidian la
suerte del acusado a modo de jurado tras escuchar a ambas
partes*®. Resulta entonces caracteristico de este sistema que
los roles se encuentran marcadamente distribuidos: por un
lado el Fiscal formula los cargos contra el imputado; el
acusado se defiende con el asesoramiento de su abogado; y el
Juez se encuentra a cargo de decidir la responsabilidad o
inocencia del acusado, asi como de la determinacion de la
pena a aplicar®®.

En segundo lugar, se tiene al modelo inquisitivo cuyo
nacimiento data de finales de los afios 1100 en el contexto de
los regimenes monarquicos donde aparecen funcionarios
oficiales encargados de ejercer la accion penal a nombre del
emperador. Este modelo se perfeccion6 en el proceso
canonico inquisitorial del Medioevo y la Modernidad, del
cual se recoge e implanta en el proceso penal secular y paso a
casi todas las legislaciones europeas de los siglos XVI, XVII
y XVII°L. En este sistema se parte de la premisa de que es el
poder publico el principal afectado por el delito, y como tal
se hace responsable por la investigacion, persecucion y
sancion del imputado. De esta manera, el proceso no es
trilateral (acusador-Juez-acusado), sino que se compone
Unicamente de dos partes (Juez-imputado), y existe ademas
una palpable preeminencia del Juez puesto que todas las
funciones mencionadas ut supra se hallaban aglutinadas o
reunidas en su persona: se hacia cargo de la investigacion del
presunto delito y a su vez conservaba la facultad de decidir
sobre el posterior castigo a imponerse. EI modelo inquisitivo

8 Vid. RosAs YATACO, Tratado de Derecho procesal, p. 113.

*Vid. CuBAs VILLANUEVA, El Nuevo Proceso Penal, p. 24; ZEGARRA MULANOVICH,
Descubrir el Derecho, p. 230.

%0 Cfr. REYNA ALFARO, Manual de Derecho Procesal, p. 48.

*1 Vid. JIMENO BULNES en El proceso penal acusatorio, REYNA ALFARO (Coord.), p.
48; AmMBOS, Fundamentos y ensayos criticos, pp. 162-164; ZEGARRA MULANOVICH,
Descubrir el Derecho, p. 230.
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se desarroll6 asi como una investigacion formal y burocréatica
cuyas principales caracteristicas consistian en ser un
procedimiento escrito, regido por el secretismo en su
tramitacion y con presencia del sistema de la prueba legal, el
cual obligaba a realizar un interrogatorio al acusado, y podia
emplearse incluso la tortura de ser necesario®.

Con la llegada de la Revolucion Francesa en el siglo
XVIII, el pensamiento renovador de los libertarios genero
una conciencia critica respecto de diversos aspectos de la
vida en la sociedad feudal. En el campo juridico criminal, la
[lustracion y el pensamiento progresista sobre la importancia
de la dignidad del ser humano formularon nuevos postulados
para el enjuiciamiento penal. Se humanizé con ello el proceso
y se hizo mas racional, configurandose asi un proceso penal
en observancia de principios como el de publicidad, oralidad,
libertad en la defensa y el juzgamiento por jurados. Este
sistema denominado “mixto” —ya que incorporo6 elementos de
distintas tradiciones (Derecho romano e inglés)- dio lugar al
nuevo sistema inquisitivo reformado y se extendié a casi
todos los paises de tradicion continental, en un intento por
combinar las ventajas de los tradicionales sistemas acusatorio
e inquisitivo®®. Recoge del modelo inquisitivo la exclusividad
de la persecucion del delito por parte del Estado (persecucién
penal publica), es decir, monopoliza el ejercicio de la accion
penal y lo legitima a perseguir a los individuos que
delinquen; no obstante, también se busca garantizar los
derechos de los que goza el imputado™*.

Otra caracteristica del sistema mixto es que consta de
dos etapas con jueces distintos: una etapa de instruccion
(investigacion de tipo inquisitivo a cargo de un Juez
instructor, donde prima el secreto y la forma escrita), y otra
de juicio plenario (de tipo acusatorio, caracterizado por la

%2 Cfr. JIMENO BULNES en El proceso penal acusatorio, REYNA ALFARO (Coord.), pp.
48-50.

%3 Vid. ZEGARRA MULANOVICH, Descubrir el Derecho, p. 230; CUBAS VILLANUEVA, El
Nuevo Proceso Penal, pp. 28-33.

5 Cfr. CUBAS VILLANUEVA, El Nuevo Proceso Penal, p. 29.

22



] I I-I :3 '-".‘:.ll.' I I\.l. 4 I.-::I .:\ : ; ACIH l A :. :'-.;I | I I:I ' P[RH UA

oralidad y publicidad, a cargo de un Juez unipersonal o
colegiado dependiendo de la gravedad del delito)™.

Hoy en dia puede afirmarse que son escasos los
ordenamientos juridicos que acogen un modelo puro en sus
procesos penales, ya que la mayoria han optado por tener un
modelo semi-acusatorio o semi-inquisitivo, con diferente
graduacién. Tal es el caso peruano, que hasta el antiguo
cddigo de 1940 implant6, como lo describe ROSAS YATACO,
un sistema procesal “mixto tendencialmente inquisitivo y
limitadamente contradictorio”>®. Este modelo se sustituy6 a
partir de los fallidos intentos del CPP de 1991 y el Proyecto
de 1995, y finalmente quedaria plasmado en el CPP de 2004,
el cual seguin diversos autores®’ seria un modelo acusatorio
moderno con ciertos rasgos adversariales (v.g. principio de
igualdad de armas, imparcialidad, contradiccién y oralidad).
Es por ello que HERRERA GUERRERO afirma que el CPP
peruano actual “contiene tanto elementos de la tradicion
europea-continental en la que ha nacido y se ha desarrollado
(...) pero también incorpora elementos ajenos a esta tradicion
y propios del adversary system”®.

CuBAS VILLANUEVA sefiala que a esta tendencia actual
por recoger aspectos del proceso acusatorio antiguo, se le ha
llamado “modelo acusatorio garantista o liberal”, y entre sus
notas caracteristicas estan:

(...) replantear de modo protagénico la presencia del
fiscal en el proceso, destaca la tarea del juez penal,
asignandole exclusivamente la facultad de fallo, dejando
la labor de investigacion en manos del Ministerio Publico
el que, asistido por la Policia, deberd realizar las
diligencias pertinentes a fin de cumplir con el objeto de la

*® Vid. ZEGARRA MULANOVICH, Descubrir el Derecho, p. 263; CUBAS VILLANUEVA, El
Nuevo Proceso Penal, p. 29.

*® \/id. RosAs YATACO, Tratado de Derecho procesal, p. 123.

" Vid. REYNA ALFARO, Manual de Derecho Procesal, pp. 47-53; CUBAS VILLANUEVA,
El Nuevo Proceso Penal, p. 23; RosAs YATACO, Tratado de Derecho procesal, p. 123;
ORE GUARDIA/RAMOS DAVILA, Aspectos comunes de la reforma procesal [en linea],
pp. 7-8.

*® HERRERA GUERRERO, La negociacion, p. 148.
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investigacion. El juzgamiento sigue siendo publico y oral
para salvaguardar los derechos del imputado®.

1.2.1.2. Movimiento de reforma del proceso penal en
América Latina

El inicio del siglo XXI parece marcar un hito
importante en la historia y evolucion de los sistemas
procesales penales de los paises de Latinoamérica. Y es que
desde que en 1991 se produjeron ligeros cambios en el
sistema federal argentino, se han iniciado reformas del
proceso penal -siguiendo un orden cronologico- en
Guatemala (1994), Costa Rica y EI Salvador (1998),
Venezuela (1999), Chile y Paraguay (2000), Bolivia, Ecuador
y Nicaragua (2001), Honduras (2002), Peri y Republica
Dominicana (2004), Colombia (2005), Panama (2008), y esta
tendencia reformista no parece concluir®.

Las reformas que los paises latinoamericanos han ido
experimentado en su modelo procesal penal han consistido,
principalmente, en el alejamiento de rasgos propios del
modelo inquisitivo reformado de raigambre colonial, para
acercarse a un modelo acusatorio al que se han incorporado
ciertos rasgos de signo adversarial®: el llamado sistema
acusatorio garantista que se ha explicado en el acéapite
anterior. Asi, se ha conseguido algunos efectos practicos tales
como: i) la redistribucion de las funciones de investigacion,
conferidas en el modelo acusatorio al MP, y circunscribir al
Juez las funciones de control de legalidad de los actos del
acusador y la facultad de juzgar; vy, ii) el fortalecimiento de
derecrggs procesales tanto del acusado como de la victima del
delito™.

%% CuBAs VILLANUEVA, El Nuevo Proceso Penal, pp. 31-32.

% Cfr. REYNA ALFARO en El proceso penal acusatorio, REYNA ALFARO (Coord.), p. 26.
81 Cfr. ORE GUARDIA/RAMOS DAVILA, Aspectos comunes de la reforma procesal [en
linea], p. 7.

82 Cfr. REYNA ALFARO en El proceso penal acusatorio, REYNA ALFARO (Coord.), pp.
26-217.
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Un motivo importante para este cambio radica en las
dificultades y deficiencias que el proceso penal -entendido
como un mecanismo para hacer realidad el Derecho penal
sustantivo (caracter instrumental)®-, ha evidenciado para la
consecucion de sus fines; esto debido en gran medida a que el
Derecho penal material, en su evolucion, ha ampliado de
forma vertiginosa su esfera o 4mbito de intervencion®. Hay
quienes incluso hablan de un “elefantismo legislativo™® o de
una “administrativizacion” o expansion irrazonable del
Derecho penal, que se caracteriza por la “pretension de un
uso indiscriminado del poder punitivo para reforzar el
cumplimiento de ciertas obligaciones publicas (...) que
banaliza el contenido de la legislacién penal” .

Los autores ORE GUARDIA y RAMOs DAVILA® afirman
que este sobredimensionamiento, que principalmente aqueja a
un modelo inquisitivo®® dada su mayor represion y grado de
intervencion, influyd a que el proceso penal reflejara
ineficiencia, dilaciones, lesion de derechos dentro del
proceso, sobrecarga procesal, entre otros problemas, que
devienen en un costo econdémico importante para el Estado y
la sociedad en general. Todo esto, producto de la
indiscriminada atribucién al Derecho penal de materias que
en principio no deberia conocer, en desmedro de la debida
atencion a sus funciones béasicas. A lo anterior se suma un
contexto de incremento del indice de criminalidad, que

8% \/id. ZEGARRA MULANOVICH, Descubrir el Derecho, p. 245.

® Vid. MATA Y MARTIN, Bienes juridicos, pp. 3-9; HERRERA GUERRERO, La
negociacion, p. 27.

% Vid. CARO CORIA/REYNA ALFARO/REATEGUI SANCHEZ, Derecho penal econémico, p.
434,

% Vid. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Manual de Derecho Penal, p. 12; HERRERA
GUERRERO, La negociacion, p. 34.

87 Cfr. ORE GUARDIA/RAMOS DAVILA, en Actualidad Juridica 142 (setiembre de 2005),
p. 117.

% Sostiene que el modelo inquisitorial ha demostrado ser “con sus tramites, sus
formalismos, su descuido por las personas, su secreto y el desprecio por la actividad de
las partes un sistema no solo arbitrario, sino fundamentalmente ineficiente”, BINDER,
Alberto. Reforma del Proceso penal en el Pert. Trujillo: Ediciones BLG, 2005, p. 52,
cit. por: GARCIA CAVERO en EIl Derecho procesal, CENTURION PORTALES/REYNA
ALFARO (Coord.), pp. 23-24.
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gener0 una imposibilidad material de investigar todos los
delitos denunciados, y puso en evidencia una incapacidad del
sistema penal para enfrentar los problemas producidos por la
sobrecarga procesal y la excesiva duracion de los procesos
penales®.

Frente a dichas fallas que se critican al sistema
procesal, el modelo acusatorio investiria al proceso penal de
un conjunto de herramientas que contribuyen a hacerlo mas
4gil, expeditivo, y sujeto a mayores y mejores controles’®, por
ende mas idoneas, eficientes y menos costosas para resolver
un conflicto penal™. El movimiento que impulsé la reforma
procesal penal en diversos paises de este lado del continente,
se baso en el CPPMI de 1988, el cual se distingue por incluir
mecanismos de simplificacion procesal dirigidos a multiples
propositos, a saber: procurar la disminucién de la carga
procesal, definir con rapidez la situacion juridica del
imputado y obtener una pronta reparacion de la victima™.

Tenemos entonces que, aunado al cambio de modelo
procesal se ha incorporado también una serie de institutos
procesales dirigidos a buscar la solucion del conflicto penal
sin necesidad de recurrir a juicio, que pretenderian lograr
eficacia y rapidez en la obtencion de tutela por parte de
imputado y victima, asi como legitimar el sistema judicial y
reducir la gran congestion de la carga procesal existente’.

Autores como ORE GUARDIA Yy RAMOS DAVILA sefialan
que estas figuras e instituciones incorporadas se apartan del
modelo europeo continental —que se basa en el principio de

% Cfr. ORE GUARDIA/RAMOS DAVILA. Aspectos comunes de la reforma procesal [en
linea], pp. 21-22.

° Cfr. ORE GUARDIA/RAMOS DAVILA, en Actualidad Juridica 142 (setiembre de 2005),
p. 117.

"M En ese sentido, contrastan ORE GUARDIA/RAMOS DAVILA, Aspectos comunes de la
reforma procesal [en linea], pp. 7-8, que “el modelo inquisitivo puede esclarecer la
verdad de lo sucedido, puede tener entre sus metas la proteccion de los derechos del
ciudadano o puede incluso satisfacer a la victima en un caso concreto, pero para estos
cometidos utiliza métodos arbitrarios, paternalistas, onerosos e ineficientes”.

72 Cfr. HERRERA GUERRERO, La negociacion, p. 48.

73 Cfr. REYNA ALFARO en El proceso penal acusatorio, REYNA ALFARO (Coord.), p. 27.
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legalidad procesal- pues son propias del sistema anglosajon
del consenso, el cual se basa en la justicia penal negociada a
fin de conseguir eficiencia en el proceso’. Estos institutos
marcan un acercamiento al Plea bargaining, figura propia del
modelo penal de Estados Unidos de Norteamérica conocido
como Adversary system, el cual para TINOCO PASTRANA ™
constituye una especifica modalidad de sistema acusatorio
que existe en el Common Law’®.

En el caso peruano, la profesora HERRERA GUERRERO'’
identifica los fundamentos que tuvo el legislador para
elaborar el CPP de 2004 ® segin lo plasmado en su
Exposicidn de Motivos, y que fueron los siguientes:

Desde el punto de vista del derecho comparado, casi
todos los paises de la region (Argentina, Paraguay, Chile,
Bolivia, Venezuela, Colombia, Costa Rica, Honduras, El
Salvador, Ecuador) contaban ya con codigos modernos,
conforme al modelo que denomina “acusatorio
garantista”.

La imperiosa necesidad de adecuar nuestra legislacion
procesal penal a los estandares minimos que establecen
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, la
Convencion Americana de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La necesidad de acomodar la normativa procesal penal a
lo establecido en la Constitucién de 1993, en lo que
respecta a la titularidad de la acci6on penal, que
corresponde al Fiscal en régimen de monopolio.

La conveniencia de condensar todas las normas en
materia procesal penal en un cuerpo Unico y sistematico,
bajo la l6gica de un mismo modelo de persecucién penal.

™ Cfr. ORE GUARDIA/RAMOS DAVILA, Aspectos comunes de la reforma procesal [en

linea], p. 21.

™ Vid. TINOCO PASTRANA, El sistema judicial penal [en linea], p. 285.

"® Dicha opinién se basa en que comparten algunos rasgos coincidentes; sin embargo
HERRERA GUERRERO, La negociacion, pp. 143-146, sostiene y fundamenta que no es
correcto identificar “sistema adversarial” y “sistema acusatorio”.

" HERRERA GUERRERO, La negociacion, p. 119.

"8 promulgado mediante D. Leg. 957 de fecha 28 de julio de 2004.
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1.2.2.0rigen y modelos de oportunidad

De lo dicho hasta aqui, el origen de los mecanismos de
simplificacién procesal -y especificamente del principio de
oportunidad- parece encontrarse intimamente ligado al Derecho
anglosajon, méas especificamente al sistema de enjuiciamiento
criminal de Estados Unidos de Norteamérica, de corte adversativo
y acusatorio ®. Asi lo afirma también RODRIGUEZ PEREZ DE
AGREDA, cuando dice que el principio de oportunidad surge como
un “evento propio y natural en el procedimiento anglo-
norteamericano donde las partes tienen cierta disposicion sobre el

proceso"®.

Durante el periodo que comprende fines del siglo XIX e
inicios del XX se ha producido un cambio importante en la justicia
penal norteamericana, donde se ha dado la transicion de un sistema
en que el juicio por jurado era la principal forma de resolucion de
casos penales, a uno en el que hasta la actualidad predomina el plea
bargaining®. Este cambio tendria su causa, segin RODRIGUEZ
GARCIA¥, en lo costosos que eran los juicios, el tiempo que tomaba
su desarrollo y la consecuente incertidumbre que generaba en el
acusado, lo que hizo que se buscara instrumentos mas expeditivos
para solucionar estas cuestiones®.

En el actual sistema norteamericano, frente a una acusacion
formal contenida en indictment (acusacion sobre delitos graves

" Vid. REYNA ALFARO en El proceso penal acusatorio, REYNA ALFARO (Coord.), p.
123; HERRERA GUERRERO, La negociacién, pp. .62-64.

% RODRIGUEZ PEREZ DE AGREDA, vLex International 4 (enero de 2009) [en linea], parr.
10.

8 En la experiencia de los paises del Common law cerca del 90% de los casos penales
se resuelven por medio del plea bargaining. Vid. RODRIGUEZ GARCIA, La justicia penal
negociada, p. 140; ANGULO ARANA, El principio de oportunidad, p. 61.

82 Cfr. RODRIGUEZ GARCIA, La justicia penal negociada, pp. 32-33.

8 Otra tesis tradicional explica que el cambio se deberia a que antes que ocurriera no
habia jueces, abogados y policias profesionales, lo cual ocasionaba que el azar
desempefiara un papel determinante al momento de resolver los casos penales y frente a
esto el jurado presentaba la ventaja de ser por lo menos “democratico”, sin embargo al
surgir la “policia cientifica”, ésta mejord el aparato probatorio y brind6é un importante
soporte a la labor de los juristas, por lo que se dejo de depender de esos factores
aleatorios, Vid. SALINAS MENDOZA, Terminacién Anticipada, p. 34.
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denominados felonies) o information (acusacion sobre delitos
menores o de bagatela denominados misdemeanors), el acusado es
llevado ante el Tribunal para rendir su declaracion que puede
consistir en declararse not guilty (inocente), guilty (culpable) o
preferir nolo contendere (voluntad de guardar silencio)®*.

Asi, en dicho sistema la imposicion de una sancion penal para
el responsable del ilicito puede ser el resultado de un proceso
judicial con intervencion de un jurado (trial) en el cual el acusado —
si no se considera culpable- puede exponer argumentos para
desvirtuar la acusacion que recae en su contra (not guilty); o bien
puede suceder que dada la posibilidad que tiene el acusado de
declararse culpable (guilty) no haya necesidad de pasar por el iter
procesal que implica la trial phase®.

La segunda de las posibilidades descritas puede darse de
forma: i) voluntaria (ya sea porque la culpabilidad es evidente, el
acusado desea acallar su remordimiento o0 no encuentra ventaja en
negar su culpa), ii) estructuralmente inducida (porque la ley
establece una pena mas severa para quienes insisten en acudir a
juicio, o que generalmente el prosecutor es mas benigno en su
acusacion con quienes renuncian a ese derecho), o iii) negociada
(declaracién de culpabilidad a consecuencia de una negociacion
entre defendant y prosecutor, bien sea sobre el delito, la pena a
imponerse 0 ambos aspectos). Esta modalidad negociada es la plea
of guilty que se produce a consecuencia del plea bargaining, y que
puede consistir en un acuerdo sobre los cargos que seran materia de
acusacion (charge bargaining) o sobre la sentencia que seré
impuesta (sentence bargaining)®.

La discrecionalidad de la que se ha hablado al momento de
definir la oportunidad es denominada en la tradicion
angloamericana con el término discretion, atribucion con la que
cuentan los fiscales norteamericanos. El principal mecanismo por
medio del cual estos funcionarios la instrumentalizan es el plea

8 Vid. RODRIGUEZ GARCIA, La justicia penal negociada, pp. 36-37; REYNA ALFARO en
El proceso penal acusatorio, REYNA ALFARO (Coord.), pp. 127-128.

8 Cfr. SALINAS MENDOZA, Terminacion Anticipada, p. 32.

8 Cfr. RODRIGUEZ GARCIA, La justicia penal negociada, pp. 40-43.
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bargaining, que DUCE y RIEGO® definen como “la facultad de los
fiscales para realizar negociaciones o concesiones con el objetivo
de obtener admision de responsabilidad por parte del imputado”.
Aseveran los mencionados autores que, en buena medida, el plea
bargaining se sustenta en el papel que cumple la confesién en el
sistema de justicia criminal de Norteamérica, también conocida
como plea of guilty.

La definicion de plea bargaining recogida en ¢l Black’s Law
Dictionary®, célebre diccionario juridico para el Derecho de los
Estados Unidos lo describe como:

Cualquier acuerdo, en una causa penal, entre el fiscal y el
acusado por el cual éste acuerda declararse culpable de un cargo
en particular a cambio de alguna concesion del fiscal. Esto
puede significar que el acusado se declarara culpable de un
cargo menos grave o de uno de varios cargos, a cambio de la
exencion sobre los demas; o puede significar que el acusado se
declarara culpable de la acusacion penal original a cambio de
una sentencia mas benigna o indulgente (traduccion literal).

Segln SCHUNEMANN®®, en este modelo de procedimiento
desarrollado en los Estados Unidos se negocia el reconocimiento de
la culpabilidad del acusado a manera de “comprar” a través dicho
reconocimiento una reduccion de la pena que determina la fiscalia
con el tribunal. Agrega que actualmente esta practica se encuentra
reconocida legalmente en la mayoria de estados y en los procesos
federales, asi como su constitucionalidad ha sido confirmada
expresamente por la Supreme Court en numerosas decisiones (vg.
casos Santobello v. New York [1971], Brady v. United States of
America [1970]).

Este fendmeno de la negociacion en el ambito criminal en
Estados Unidos es posible debido a la mencionada discretionary
prosecution, elemento fundamental que caracteriza el sistema de
enjuiciamiento criminal estadounidense y lo diferencia del modelo
europeo continental, e incluso de paises que tienen tradiciones

8 DUCE/RIEGO, Proceso penal, p. 190.
8 Cfr. GARNER (Ed.), Black's law dictionary, p. 1173.
8 Cfr. SCHUNEMANN, Temas actuales y permanentes del Derecho Penal, p. 289.
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juridicas similares, como es el caso de Inglaterra®. Al respecto,
ANGULO ARANA sefiala que esta institucion de uso discrecional
atribuida al fiscal norteamericano no estd sometida a control
alguno®, siendo un modelo de discrecionalidad absoluta sobre el
ejercicio de la accion penal que entrega al organismo encargado de
promoverla una plena e irrestricta facultad para decidir si lleva o no
adelante la misma. Puede decirse, siguiendo a BoviNo®, que en
este modelo la oportunidad es la regla, establecida como principio
rector de la persecucion penal.

Es debido a ese caracter absoluto de la discrecionalidad para
acusar que en Estados Unidos ni siquiera se hace referencia al
término “principio de oportunidad”, en el sentido que nosotros
comprendemos ** . MESTRE ORDONEZ, afirma que el término
“discrecionalidad para acusar” seria el mas apropiado para referirse
a esta figura que conocemos como “principio de oportunidad”. Esta
Gltima denominacion habria surgido en los paises del continente
europeo con sistema penal mixto de tendencia inquisitiva, que en la
practica judicial se vieron en la necesidad de cuestionar la
aplicacion rigida del principio de obligatoriedad del ejercicio de la
accion penal, debido al inmenso ndmero de procesos, frente a las
limitaciones del aparato judicial®. La crisis experimentada en estos
paises requeria, en opinion de algunos legisladores europeos, la

% DUCE/RIEGO, Proceso penal, p. 186.

%L Cfr. ANGULO ARANA, El principio de oportunidad, p. 61.

%2 BovINO, Revista lus et veritas vol. 7, nim. 12 (1996), p. 161.

% Asi, MuRoz NEIRA, Sistema penal acusatorio, p. 178, explica que “en el léxico legal
de Estados Unidos la expresion ‘principio de oportunidad’ es entendida como un
principio ético segln el cual, en toda competencia, por aquellas posiciones que en la
sociedad traen mayores beneficios econémicos y sociales, debe existir una igualdad de
oportunidad entre los individuos que participan de tal competencia”; en Estados Unidos
seria la “discrecionalidad fiscal” el concepto equivalente a lo que como “principio de
oportunidad” (debido a herencia europea) en los paises latinoamericanos se entiende.

% Cfr. MESTRE ORDOREZ, José Fernando. La discrecionalidad para acusar. La Fiscalia
y el principio de oportunidad en el Estado Social de Derecho. Bogota: Pontificia
Universidad Javeriana, 2003, cit. por: ARISTIZABAL GONZALES, Alcance del principio
de oportunidad [en linea], p. 18; Vid. SCHUNEMANN, Temas actuales y permanentes del
Derecho Penal, p. 291.
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adopcion del procedimiento penal norteamericano o de al menos
partes esenciales de éste®.

Diversos autores indican que el primer pais donde se acogid
el principio de oportunidad “reglado” (término empleado en
contraposicion a la oportunidad “libre” del modelo norteamericano)
fue Alemania, mediante la “Ley Emminger” del 04 de enero de
1924. Asi, en los 88 153 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal alemana (StPO) se regularon los supuestos en que el
Fiscal podia prescindir de la persecucion penal “en delitos respecto
a los que la pena a imponer es insignificante, la culpabilidad es
minima y el interés publico apenas se ha visto afectado”®. Asi
tenemos que el apartado 1, 8 153 StPO, en traduccion elaborada
por el Instituto Espafiol de Derecho Comparado (IEDC)¥, sefiala a
la letra:

§ 153 [No persecucion de litigios de minima cuantia] (1) Si el
proceso tiene como objeto un delito, entonces la fiscalia puede
prescindir de la persecucién con el consentimiento del tribunal
competente para la apertura del plenario, si la culpa del autor
del delito debiera ser contemplada como de poca consideracion,
y si no existe ningdn interés pablico en la persecucion. No se
precisa el consentimiento del tribunal para un delito que no esta
amenazado con una pena alzada en el minimo, y en el que las
consecuencias ocasionadas por el acto son minimas (...).

Posteriormente, el instituto fue recogido por otros
ordenamientos de la misma tradicion juridica como son ltalia,
Portugal, por mencionar algunos. En la tradicién europeo-
continental de estos paises se encuentra muy arraigado el principio
de legalidad, por lo que la oportunidad es mas bien una excepcion.

Adquirié la denominacion de oportunidad “reglada” porque
es una facultad otorgada al Fiscal para disponer del ejercicio de la
accion penal pero condicionada a cumplir con los presupuestos

% Una postura critica frente a la adopcion del plea bargaining en el procedimiento penal
continental europeo, Vid. SCHUNEMANN, Temas actuales y permanentes del Derecho
Penal, pp. 288-302.

% Cfr. HERRERA GUERRERO, La negociacién, p. 63; DUENAS CANCHES/ROSALES
OCHOA, Actualidad Juridica 137 (abril de 2005), p. 135.

" ORTIZ DE NORIEGA y otros, Cédigo penal aleman, p. 289.
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previstos en la norma®; es decir, las situaciones en que puede
aplicar la oportunidad se encuentran taxativamente previstas en un
dispositivo legal, limitando de esta forma la discrecionalidad del
titular de la accion penal publica. Se supera asi el aspecto que tanto
se ha criticado al sistema de discrecionalidad absoluta
norteamericana puesto que frente a los defectos de aquel®, con su
selectividad el modelo europeo continental garantiza condiciones
de igualdad, transparencia y control'®.

Concluimos por tanto que fue en las legislaciones de estos
paises de tradicion europeo-continental que encontrd inspiracion y
modelo el “principio de oportunidad” que adopt6é el CPP peruano
de 1991 y —con algunas modificaciones- mantiene vigencia
actualmente.

En suma, el tramite del proceso penal acusatorio comporta
funciones claramente definidas, y corresponde al Fiscal tomar la
decision de formular acusacion -o no hacerlo- contra el ciudadano
sobre el cual ha realizado investigacion. Esta facultad de eleccion
puede ser absolutamente discrecional como en el sistema
anglosajon puro (plea bargaining), o reglada como la del modelo
europeo-continental (tradicion a la que pertenece el sistema
peruano), esto ultimo conocido con el nombre de "principio de
oportunidad”.

1.2.3. Fundamento

Habiendo indagado en los origenes del principio de
oportunidad reglado, corresponde ahora identificar los fundamentos
que determinaron su adopcion por la tradicién juridica europeo-
continental.

Hay autores que han encontrado su fundamento en su utilidad
practica, partiendo de una dptica meramente procesal. Para este
sector pragmatico el principio de oportunidad ha surgido producto

% Vid. SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal, p. 60.

% Sobre las criticas efectuadas al sistema de negociacion de penas estadounidense, Vid.
MuRNoOz NEIRA, Sistema penal acusatorio, pp. 237-242.

199 v/id. ANGULO ARANA, El principio de oportunidad, p. 75.

191 v/id. ANGULO ARANA, El principio de oportunidad, p. 62.
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del fracaso de la administracion de justicia, la sobrecarga procesal
0 la congestion penitenciaria y por ende halla sus fundamentos en
la busqueda de celeridad y simplificacion procesal. Tal es la linea
de pensamiento de autores como BovINO, quien afirma la
existencia de una supuesta crisis del principio de legalidad
procesal, debido a que éste careceria de fundamentos tedricos;
asimismo, considera que su realizacion es imposible, tal como
puede verse reflejado en la Illamada “cifra negra” de la
criminalidad™®.

OREJARENA PARRA sefiala que una de las razones destacables
del surgimiento de este instituto es la “problematica del alto indice
de delincuencia y la incapacidad del érgano investigativo y por qué
no, de la Rama Judicial en general, para investigar y juzgar la
totalidad de conductas sefialadas como posibles infracciones al
derecho penal™*®.

En una guia de actuacion sobre el proceso penal publicada
por el Proyecto de Mejoramiento de los Servicios de Justicia del
Gobierno del Peru parece haberse concebido un sustento funcional
para el principio de oportunidad, pues se sostiene que: “es un
instituto construido esencialmente para que el fiscal seleccione sus
causas, concluya las mas sencillas y concentre sus fuerzas en las
mas importantes y graves; es decir, para que en ejercicio de su
funcion proceda de una manera mas estratégica”104.

Sin negar validez a tales opiniones, creemos sin embargo que
hallar un fundamento puramente practico de descongestion
procesal a este mecanismo, capaz de descriminalizar en la practica
conductas delictivas o neutralizar las consecuencias juridico-
penales que Se prevé para estas, pecaria de utilitarista’®. Es por ello

102 1 a “cifra negra” de la criminalidad es el nimero de delitos que no llegan a ser
descubiertos o denunciados ni, por ende, condenados, Vid. BovINO, Revista lus et
veritas vol. 7, nim. 12 (1996), pp. 159-169.

13 OREJARENA PARRA, Revista Justicia Juris 8 (octubre de 2007 — marzo de 2009) [en
linea], p. 26.

1% Vid. UNIDAD COORDINADORA DEL PROYECTO DE MEJORAMIENTO DE LOS SERVICIOS
DE JUSTICIA, Guia de Actuacion del Abogado [en linea], p. 31.

1% Este argumento econdémico no seria aceptable y afirma podria llevar a un
“mercadeo” del ius puniendi, Vid. OLAIZOLA NOGALES en Dogmética del Derecho
penal, GIMBERNAT ORDEIG Yy otros (Ed.), p. 778.
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que pretendemos encontrarle una justificacion materialmente mas
consistente, reflexionando sobre su sustento desde la perspectiva
del Derecho penal sustantivo.

Dicho cometido no resulta absurdo, puesto que ha sido ya
motivo de reflexion por autores como ROXIN y SCHUNEMANN,
cuyas ideas HERRERA GUERRERO™® ha referido en su obra:

(...) la tension entre legalidad y oportunidad solo se puede resolver
satisfactoriamente desde el Derecho Penal, ya que determinar qué
conductas delictivas merecen una sancion efectiva y qué otras pueden
estar sujetos a criterios de oportunidad, otras formas de archivo o
terminacion anticipada del proceso concierne a los fines de la pena, al

principio de proporcionalidad y al principio de igualdad.

Para tal fin, se analizard la existencia del principio de
oportunidad desde la trascendental cuestion de la funcion de la
pena. Cabe aclarar que entendemos gue en una fase tan primigenia
-como en la que se aplica el principio de oportunidad- no se
produce un proceso de determinacién de culpabilidad propiamente
dicho (el cual se realiza recién en la etapa de juicio oral, con todas
las garantias del proceso), asi como tampoco hay pena (pues
precisamente el principio de oportunidad es un mecanismo
alternativo de solucion).

Creemos sin embargo, ello no seria impedimento para poder
emplear estas abstracciones en el analisis pretendido, en tanto la
funcidn de la pena esta directamente relacionada con la funcion del
Derecho penal ', y si su determinacién puede justificar la
represion de conductas mediante el poder punitivo estatal, en una
faz negativa bien puede fundamentar la no punicién de las mismas.

1% RoxIN, Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht. Beck, 27 ed., Munich,
2012, p. 77, cit. por: HERRERA GUERRERO, La negociacion, p. 39.
97 v/id. GARCiA CAVERO, Lecciones de Derecho Penal, pp. 41-42.
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1.2.3.1. Oportunidad y teorias absolutas de la pena

Las teorias absolutas de la pena consideran a ésta como
un fin en si misma. Segun quienes defienden estas teorias, la
pena tendria una funcién ideal de perseguir el valor Justicia,
totalmente desligado de utilidad social alguna. Dentro de esta
categoria, destacan las teorias retributivas, que definen a la
sancion penal como “retribucidn por una lesion culpable”. En
su version subjetivo-idealista, asume que “la pena debe ser
impuesta por imperativos de la razén, aunque su ejecucion no
sea necesaria para la convivencia social” 18 En su
configuracion objetiva-idealista, entiende que “el Derecho,
como objetividad de la voluntad, debe ser reestablecido ante
la negacion del delito (voluntad subjetiva del autor)'%°.

Algunos autores relacionan a las teorias absolutas con
el principio de legalidad u obligatoriedad en la persecucion,
alegando que éste habria sido concebido dentro de aquellas;
por lo tanto, con el fin de sancionar toda contravencion a la
norma penal es que la ley impone al MP la inevitabilidad e
irretractabilidad en la promocién de la accién penal*®. Desde
la perspectiva absoluta que estas teorias asumen, las
conductas ilicitas habrian de ser castigadas sin excepcion; por
tanto, en un ordenamiento que se rija por una de estas tesis
(aunque en la actualidad sea comun su rechazo) seria muy
probablemente inviable la existencia de una figura como el
principio de oportunidad'*!, en la medida que éste permite la
descriminalizacion de hechos, pese a revestir caracter
delictivo.

1% GARCIA CAVERO, Lecciones de Derecho Penal, pp. 42-45.

1% GARCIA CAVERO, Lecciones de Derecho Penal, pp. 42-45.

10 vid. SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal, pp. 59 y 260; CAFFERATA
NORES, Cuestiones actuales, pp. 21-22.

1 Vid. PERDOMO TORRES, Los principios de legalidad y oportunidad, pp. 107-111,
quien no cierra la posibilidad de que en estos sistemas se admitan excepciones.
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1.2.3.2. Oportunidad y teorias relativas de la pena

En opinion de GIMENO SENDRA, “el fundamento del
principio de oportunidad no hay que encontrarlo ni en la
lenidad ni en la arbitrariedad, sino en razones de utilidad
plblica o interés social (...)”*2. Precisamente, las teorias
relativas sostienen que la pena ha de cumplir una funcion
social. Existe una subdivision doctrinal en razon a la
diferente concepcion sobre esa funcion social que la pena ha
de cumplir. El profesor GARCIA CAVERO™® manifiesta que
son dos las ramificaciones de la tesis relativa: i) las que
procuran fines de prevencion, y ii) las teorias de la reparacion
0 reestabilizacion.

1.2.3.2.1. Oportunidad y teoria de la prevencién

En lineas generales, desde la dptica de la prevencion se
sostiene que la funcion social de la pena seria la de motivar al
delincuente (prevencion especial) o a los ciudadanos
(prevencion general) a no lesionar o poner en peligro bienes
juridicos penalmente protegidos™**.

Colocandonos por un instante en esta corriente de
pensamiento, si lo que se busca es lograr una motivacion en
la esfera interna del sujeto para que actue con adecuacion a la
ley o evite su transgresion -ya sea dirigida a la ciudadania en
general o al delincuente mismo-, tendremos que aceptar que
dificilmente se lograria mediante la despenalizacién procesal
de las conductas delictivas, puesto que esto podria significar

112 para este autor, en el Derecho comparado dichas razones se concretan en las
siguientes causas: a) escasa lesién social producida por el delito y la falta de interés en
la persecucién penal; b) evitar los efectos crimindgenos de las penas cortas; c) obtener
la rehabilitacion; d) la reinsercion social y, e) el estimulo a la pronta reparacién a la
victima, Vid. GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal. Tomo Il. 32 ed. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1990, pp. 163 y ss., Cit. por: SANTANA VEGA en Anuario de Derecho
penal y Ciencias penales, vol. 47, nim. 2 (1994), pp. 111-118.

3 GARCIA CAVERO, Lecciones de Derecho Penal, p. 46.

14 Efectuamos una sucinta mencion de las teorias de la prevencién, cuyo estudio
especifico excede a los fines de la presente investigacion; en mayor detalle, Vid.
GARCIA CAVERO, Lecciones de Derecho Penal, pp. 46-54.
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un mensaje equivocado de impunidad y se correria el peligro
de pervertir los fines del Derecho penal.

Por este motivo, consideramos que el principio de
oportunidad tampoco encuentra cabida en un sistema
preventivo, pues aun cuando el imputado haya aceptado su
culpabilidad y reparado los dafios ocasionados a la victima a
consecuencia del delito cometido, continuaria siendo
necesaria la punicion de la conducta delictiva para conseguir
la deseada motivacion en la sociedad y el delincuente, que
evite la futura transgresion o puesta en peligro de los bienes
juridicos penalmente protegidos.

1.2.3.2.2. Oportunidad y teoria de la reestabilizacion.
Toma de postura

En la teoria relativa de la reestabilizacion JAKOBS
plantea que la funcion social de la pena no seria la de
prevenir o evitar lesiones a los bienes juridicos, puesto que
cuando el Derecho penal hace su aparicién, aquellos ya se
encuentran conculcados. Asimismo, recuerda que en
ocasiones los bienes juridicos se ven lesionados sin que el
Derecho penal tenga por ello que intervenir (vg. muerte
natural de una persona) y, por el contrario, en otras interviene
sin que haya una efectiva lesion al bien juridico (vg.

tentativa)™™.

Producto de dicho razonamiento, el jurista aleman
concluye que la prohibicion penal “no es no lesionar bienes
juridicos, sino no realizar conductas que socialmente se
consideren capaces de lesionar un bien juridico”, siendo la
funcion de la pena no la de proteger bienes juridicos, sino
“devolver la vigencia comunicativa-social a la norma
infringida por el autor”**. Entonces, la pena no tiene como
objetivo encauzar el comportamiento del delincuente y
motivarlo internamente a no hacer el mal, sino que sus
destinatarios son todos los ciudadanos, a quienes busca

115 Cfr. GARCiA CAVERO, Lecciones de Derecho Penal, p. 55.
118 GARCIA CAVERO, Lecciones de Derecho Penal, p. 55.
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confirmar que su confianza en la configuracion normativa
mantiene vigencia y que los equivocados no son ellos al
confiar en ella, sino el delincuente con su accionar®*’.

Particularmente, creemos que esta postura sobre la
funcion de la pena es la que guarda mayor coherencia con la
realidad y, a nuestro criterio, desde esta teoria es
perfectamente posible articular en el sistema juridico penal la
institucion del principio de oportunidad. Llegamos a esta
conclusion en funcion a las siguientes premisas:

a) Lo que se busca mediante la imposicién de la pena es
devolver la vigencia a las expectativas sociales
contenidas en la norma defraudada mediante la
comision del ilicito penal.

b)  Hay circunstancias en que la norma defraudada puede
recuperar su vigencia comunicativa-social sin que sea
imprescindible imponer una pena al autor del acto
socialmente perturbador.

PERDOMO TORRES ha argumentado a la coexistencia
legalidad-oportunidad una legitimacion desde valores
constitucionales como son la necesidad de pena en el caso
concreto, los principios de proporcionalidad y razonabilidad,
atendiendo a que el Derecho (material y procesal) se ve
legitimado por la configuracion de la sociedad concreta. Esta
sociedad tiene la necesidad de contar con un procedimiento
que “permita demostrar practicamente la vigencia del
derecho, que refleje las estructuras garantizadas por el
derecho penal material y que, en consecuencia, legitime sin
mas tanto la imposicion de una pena como su equivalente
funcional” 8,

En opinién de SAN MARTIN CASTRO™®, que hacemos
nuestra, el principio de oportunidad reglado esta concebido
para que por razones de conveniencia o utilidad, sea posible

7 Cfr. PERDOMO TORRES, Los principios de legalidad y oportunidad, pp. 102-105.
118 peRDOMO TORRES, Los principios de legalidad y oportunidad, pp. 110-111.
19 Cfr. SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal, p. 60.
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subordinar la persecucion de algunos delitos tanto a que
superen las exigencias de necesidad o de merecimiento de
pena legalmente previstas, como al acuerdo reparatorio al que
arriben imputado y victima.

AGUADO CORREA sefiala que el “concepto de
merecimiento de pena expresa el principio de proteccion
exclusiva de bienes juridicos y el principio de
fragmentariedad, en tanto que el concepto de necesidad de
pena no es sino una expresion de los principios de idoneidad
y de subsidiariedad”*®. Respecto al principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos, que establece que el Derecho
penal puede intervenir Unicamente para proteger bienes
juridicos que merezcan dicha proteccion, GARciA CAVERO™!
defiende que el bien juridico penalmente protegido es la
vigencia de la norma penal. Si no hay una grave afectacion a
la vigencia de la norma, entonces no se justifica el despliegue
de los mecanismos del Derecho penal. El principio de ultima
ratio o de minima intervencidén expresa una secundariedad
del Derecho penal, en el sentido que sélo ha de intervenir en
los casos estrictamente necesarios. Esto significa que lo hara
Unicamente cuando se esté frente a bienes juridicos esenciales
de la sociedad (subsidiariedad cualitativa) y las conductas
que atentan contra ellos no puedan controlarse eficazmente
por otros medios menos lesivos (subsidiariedad cuantitativa);
y teniendo en cuenta que no toda conducta que vulnera bienes
juridicos merecedores de proteccion penal debe ser castigada
penalmente, sino  Unicamente las mas  graves

(fragmentariedad)*,

Guarda relacion con la subsidiariedad un subprincipio
de la proporcionalidad en sentido amplio, puntualmente el de
necesidad, segun el cual la intervencion penal ha de ser
necesaria en el sentido que “el fin de proteccion perseguido
no pueda ser conseguido con un menor coste en afectacion de
derechos, esto es, que no haya alternativas a la intervencién

120 AGUADO CORREA en El principio de proporcionalidad, LASCURAIN

SANCHEZ/RUSCONI (Dir.), pp. 47-48.
121 Cfr. GARCIA CAVERO, Lecciones de Derecho Penal, pp. 76-85.
122 Cfr. GARCIA CAVERO, Lecciones de Derecho Penal, pp. 92-94.
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penal menos lesivas que esta”'?®. Al respecto opinamos que
el principio de oportunidad —como medio alternativo de
solucion— estd en posibilidad de cumplir con la funcién de
reestabilizacion de una manera menos lesiva que imponiendo
una pena, siempre que las circunstancias particulares
evidencien la falta de necesidad de ésta.

GARCIA  VITOR apunta al principio de la
insignificancia *** como fundamento de un supuesto de
oportunidad basado en la ausencia de merecimiento de
pena'®. Cuando se produce una insignificante afectacién al
bien juridico sera de aplicacion la maxima, acufiada en el
Derecho penal romano, minima non curat preetor la cual
determina que los delitos de bagatela queden al margen de la
represion penal por cuanto no puede haber consecuencia
juridica para un hecho nimio o axiolégicamente
irrelevante’?. Por su parte, CORNEJO pone de manifiesto que
el principio de insignificancia es propio del Derecho (penal)
sustantivo, mientras que el principio de oportunidad lo es del
Derecho procesal penal; sin embargo, a su parecer no resultan
antitéticos pues al aplicar criterios de oportunidad podria el
Fiscal no promover la accion penal con base en la nimiedad
del hecho, tratdndose en todo caso de dos caminos distintos

que conducen a la solucién de un mismo problema®?’.

De lo dicho hasta aqui, creemos que no le falta razon a
RuscoNI cuando dice que por medio de la aplicacion del
principio de oportunidad reglado el MP puede convertirse en
un efectivo "agente de una politica criminal basada en la idea

2 MIr PuiG en El principio de proporcionalidad, LASCURAIN SANCHEZ/RUSCONI
(Dir.), p. 336.

124 para CORNEJO, Teoria de la insignificancia, p. 41, la “insignificancia” aludida no se
predica del bien juridico penalmente protegido en cuanto tal, sino del grado de
afectacion producido a aquel mediante la conducta delictiva.

125 \/id. GARCIA VITOR, La insignificancia, pp. 22, 70-71.

126 Cfr. CORNEJO, Teorfa de la insignificancia, pp. 43-57.

127 Cfr. CorNEJO, Teorfa de la insignificancia, pp. 67-75; GARCIA VITOR, La
insignificancia, pp. 43-45.
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de ultima ratio o minima intervencion"*?®, coincidiendo con

otros autores sobre la necesidad de hacer efectivo dicho
principio frente a la sobrecriminalizacion de algunas
conductas, que bien podrian ser atendidas por otros medios
de intervencion de manera suficiente®°.

Por su parte, el principio de idoneidad tiene que ver con
la idea de que no todos los bienes juridicos que son
merecedores de proteccidn, y estan necesitados de proteccion,
son idéneos para ser protegidos penalmente, pues el Derecho
penal solo debe intervenir cuando su actuacion sea

minimamente eficaz para sus fines®.

Paradigmatico sobre la situacion descrita resulta el caso
del autor-victima, conocido también como “pena natural”:
este se da cuando el autor se ha visto gravemente afectado
por las consecuencias del delito que él mismo ha cometido®®.
En este supuesto, se entiende que la imposicion de una pena
formal o convencional (adicional a la material o natural, ya
sufrida por el sujeto) careceria de justificacion penal, por
tanto al no tener legitimacion social no deberia ser impuesta;
mas adn, aplicarla podria suponer un castigo excesivo 0
ensafiamiento que atentaria directamente contra la dignidad
humana del reprimido, principio-derecho que goza de plena
proteccién constitucional en el Ordenamiento juridico
peruano (art. 1° Const.).

128 \/id. RUSCONI, Maximiliano. “Luces y sombras en la relacion politica criminal —
Ministerio Publico”. El Ministerio Publico en el Proceso Penal. Buenos Aires: Ad-Hoc
S.R.L., 1993, p. 156, cit. por: ANGULO ARANA, EI principio de oportunidad, p. 49.

129 v/id. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales. 22 ed. revisada y ampliada. Madrid:
Civitas, 2001, pp. 25-26, cit. por: HERRERA GUERRERO, La negociacion, p. 34; Vid.
ANGULO ARANA, El principio de oportunidad, pp. 32-34.

30 Cfr. AcUADO CORREA en El principio de proporcionalidad, LASCURAIN
SANCHEZ/RUSCONI (Dir.), pp. 37-39.

31 Un tipico ejemplo de pena natural es el caso en que, a consecuencia de conducir en
estado etilico, el conductor estrella el vehiculo y produce la muerte de su hijo, quien iba
en el asiento del copiloto. En este caso, el dafio sufrido por el autor del delito de
conduccion en estado de ebriedad, resulta evidentemente mayor al ocasionado por el
delito mismo.
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De este modo, opinamos que en supuestos
determinados i) el reconocimiento de culpabilidad por parte
del imputado, y ii) la reparacion integral de los dafos
ocasionados a la victima a consecuencia del delito, podrian
ser suficientes para conseguir el fin de reestabilizacion de la
expectativa social defraudada. Esta labor corresponderia al
operador juridico penal, quien tendria que evaluar: si la
necesidad o merecimiento de la imposicion de la sancion
penal persiste en el caso concreto, o si aun sin ella -y en
mérito al reconocimiento de culpabilidad y reparacién de
dafios- logré cumplirse con devolver la vigencia social a la
expectativa defraudada contenida en la norma.

Podemos concluir diciendo que estos criterios
materiales del ius puniendi en que se sustenta el principio de
oportunidad persiguen un interés de conseguir mayor justicia
material, finalidad que se materializa mediante el
reconocimiento de ciertos criterios de oportunidad que operan
a manera de correctivos del principio opuesto (legalidad)*®,
abriendo una via de escape al mero formalismo legal que en
ocasiones origina situaciones injustas'®®; asi, el principio de
legalidad tendria que dar cabida a la oportunidad para lograr
esta finalidad™*.

132 \/id. MAIER, Antologia, p. 566.
133 PeERDOMO TORRES, Los principios de legalidad y oportunidad, pp. 54-58, afirma que

una legalidad “pura” es una exigencia irreal que no es posible llevar de forma integra a

la practica, e incluso analiza situaciones en que una aplicacion a rajatabla de este deber
puede conllevar a situaciones materialmente injustas.
134 Cfr. TINOCO PASTRANA, El sistema judicial penal [en linea], p. 367.
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1.3. Principio de oportunidad en el ordenamiento juridico peruano
1.3.1. Antecedentes y regulacion actual

La fuente primigenia de la regulacion del principio de
oportunidad peruano se encontraria, segiin BLOSSIERS HUME'®, en
el Proyecto alternativo aleman de 1966 y en los trabajos
complementarios del art. 230° CPPMI -elaborado principalmente
sobre la base del CPP para la provincia de Cordoba (Argentina)
vigente desde 1940 ' -: que lo recoge bajo la denominacion

“criterios de oportunidad” conforme al tenor siguiente:

230. Oportunidad. En los casos en que la ley penal permita la
aplicacién de criterios de oportunidad para evitar la promocion
de la persecucién penal o para hacerla cesar, el ministerio
publico, por intermedio del funcionario que la ley organica
determine, pedira el archivo al juez de instruccion competente,
guien decidira sin recurso alguno. El tribunal podra requerir la
opinion del ministerio publico sobre la cuestion, cuando lo
considere conveniente.

El archivo no supone la clausura definitiva de la persecucion
penal, que podra ser reiniciada por el ministerio publico cuando
lo considere conveniente, salvo que la ley penal le otorgue otros
efectos.

* Los criterios de oportunidad deben ser fijados por la ley penal,
pues representan soluciones normativas materiales para el
gjercicio de la persecucion penal; sin embargo, podria ocurrir
gue, segun las disposiciones juridicas relativas a la distribucion
de competencia legislativa de un Estado la mayoria de las veces
constitucionales; la fijacion de estos criterios estuviera atribuida
con exclusividad al legislador procesal. Se incluye, a
continuacion, un ejemplo posible sobre criterios de oportunidad:
“En las acciones que deben ser ejercidos por el ministerio
publico, él, con el consentimiento del juez competente, podra
decidir la clausura del procedimiento, en los siguientes casos:

35 BLossIERS HUME, Juan J. “Ventajas del principio de conciliacion sobre el de
oportunidad vigente en el Cddigo Procesal Penal”. Revista Vox Juris — Revista de
Derecho de la Universidad San Martin de Porres. Lima, 1996, afio 6, N° 6, p. 244, cit.
por: ANGULO ARANA, El principio de oportunidad, p. 63.

138 Vid. MAIER, Antologia, pp. 558-561.
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1. Cuando se tratare de hechos que por su insignificancia o su
falta de frecuencia, no afecten gravemente el interés publico,
salvo cuando la pena minima supere los tres afios de privacion
de libertad o el delito haya sido cometido por un funcionario
publico en ejercicio de su cargo.

2. Cuando la contribucién o la culpabilidad del agente en la
comision del hecho sea leve y no exista ningln interés publico
gravemente comprometido en su persecucion, salvo que se
tratare de un delito cometido por un funcionario publico en
gjercicio de su cargo.

3. Cuando se tratare de casos que reunen los presupuestos bajo
los cuales el tribunal puede prescindir de la pena.

4. Cuando para evitar la consumacién de un hecho o para
facilitar su persecucién penal, resultare idéneo prescindir de la
persecucién de otro hecho o de una contribucion al mismo
hecho, o limitar la pretensién punitiva a una pena o calificacién
mas leve de la que efectivamente corresponde. En este Gltimo
caso, no procedera la clausura del procedimiento. Esta
disposicion no serd aplicable a hechos cometidos por
funcionarios publicos en ejercicio de su cargo.

5. Cuando alguna de varias infracciones legales, que han sido
cometidos por una misma accion o por varias acciones, carecen
de importancia en consideracion a la pena o medida de
seguridad y correccion ya ejecutoriada o a la que probablemente
se aplicard, se podra limitar la persecucién a la otra u otras
infracciones restantes; de la misma manera se procedera cuando
la pena 0 medida de seguridad y correccidn que se espera por un
hecho punible carece de importancia en consideracion a la pena
0 medida de seguridad y correccién ya ejecutoriada o a la que se
debe esperar en un proceso tramitado en el extranjero, y
procede la extradicion y entrega del imputado al pais extranjero;
en este mismo caso, se podra prescindir de la extradicién activa.
En estos supuestos, el procedimiento podra ser reabierto y se
podra proseguir la persecucion penal, si la pena o medida de
seguridad esperada no se ejecuta o impone”.

Si bien no en todos los alcances del art. 230° CPPMI, el
principio de oportunidad se reguld por primera vez en el
ordenamiento peruano en el CPP de 1991**  incorporando la figura
en su articulo segundo. Como es sabido, este cuerpo normativo

537 promulgado mediante D. Leg. N° 638 del 25 de abril de 1991, y publicado en el
Diario Oficial “El Peruano” el 27 de abril del mismo afio.
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constituyd un intento fallido de reforma del proceso penal, y
Unicamente pudo entrar en vigencia parcial debido a que su
aplicacion integra fue sometida a vacatio legis que se extendio por
tiempo indefinido, tal como se explica en la Exposicion de motivos
del Anteproyecto del CPP de 2004.

El CPP de 2004 (llamado “Nuevo Codigo Procesal Penal” a
la fecha de su creacién)™*®, siguiendo la tradicion del cédigo
adjetivo de 1991, conservo la norma sobre el principio de
oportunidad, y tras posteriores modificaciones ha resultado
redactado como sigue:

Articulo 2.- Principio de Oportunidad

1. El Ministerio Publico, de oficio o a pedido del imputado y
con su consentimiento, podra abstenerse de ejercitar la accion
penal en cualquiera de los siguientes casos:

a) Cuando el agente haya sido afectado gravemente por las
consecuencias de su delito, culposo o doloso, siempre que este
ultimo sea reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
cuatro afos, y la pena resulte innecesaria.

b) Cuando se trate de delitos que no afecten gravemente el
interés publico, salvo cuando el extremo minimo de la pena sea
superior a los dos afios de pena privativa de libertad, o hubieren
sido cometidos por un funcionario publico en ejercicio de su
cargo.

c) Cuando conforme a las circunstancias del hecho y a las
condiciones personales del denunciado, el Fiscal puede apreciar
gue concurren los supuestos atenuantes de los articulos 14, 15,
16, 18, 21, 22, 25 y 46 del Cddigo Penal, y se advierta que no
existe ningun interés publico gravemente comprometido en su
persecucion. No serd posible cuando se trate de un delito
conminado con una sancion superior a cuatro afios de pena
privativa de libertad o cometido por un funcionario publico en
el ejercicio de su cargo.

2. En los supuestos previstos en los incisos b) y c) del numeral
anterior, sera necesario que el agente hubiere reparado los dafios
y perjuicios ocasionados o exista acuerdo con el agraviado en
ese sentido.

3. El Fiscal citara al imputado y al agraviado con el fin de
realizar la diligencia de acuerdo, dejandose constancia en acta.

138 promulgado mediante D. Leg. N° 957 del 22 de julio de 2004, y publicado en el
Diario Oficial “El Peruano” el 29 de julio del mismo afio.
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En caso de inasistencia del agraviado, el Fiscal podra
determinar razonablemente el monto de la reparacion civil que
corresponda. Si no se llega a un acuerdo sobre el plazo para el
pago de la reparacién civil, el Fiscal lo fijard sin que este
exceda de nueve meses. No sera necesaria la referida diligencia
si el imputado y la victima llegan a un acuerdo y este consta en
instrumento  padblico o documento privado legalizado
notarialmente.

4. Realizada la diligencia prevista en el péarrafo anterior y
satisfecha la reparacion civil, el Fiscal expedira una Disposicion
de Abstencion. Esta disposicion impide, bajo sancion de
nulidad, que otro Fiscal pueda promover u ordenar que se
promueva accion penal por una denuncia que contenga los
mismos hechos. De existir un plazo para el pago de la
reparacion civil, se suspenderan los efectos de dicha decision
hasta su efectivo cumplimiento. De no producirse el pago, se
dictara disposicion para la promocion de la accién penal, la cual
no sera impugnable.

5. Si el Fiscal considera imprescindible, para suprimir el interés
publico en la persecucion, sin oponerse a la gravedad de la
responsabilidad, imponer adicionalmente el pago de un importe
a favor de una institucion de interés social o del Estado y la
aplicacién de las reglas de conducta previstas en el articulo 64
del Codigo Penal, solicitard la aprobacion de la abstencion al
Juez de la Investigacion Preparatoria, el que la resolvera previa
audiencia de los interesados. Son aplicables las disposiciones
del numeral 4) del presente articulo.

6. Independientemente de los casos establecidos en el numeral
1) procedera un acuerdo reparatorio en los delitos previstos y
sancionados en los articulos 122, 185, 187, 189-A primer
parrafo, 190, 191, 192, 193, 196, 197, 198, 205 y 215 del
Cadigo Penal, y en los delitos culposos. No rige esta regla
cuando haya pluralidad importante de victimas o concurso con
otro delito; salvo que, en este Gltimo caso, sea de menor
gravedad o que afecte bienes juridicos disponibles.

El Fiscal de oficio o a pedido del imputado o de la victima
propondrd un acuerdo reparatorio. Si ambos convienen el
mismo, el Fiscal se abstendra de ejercitar la accion penal. Si el
imputado no concurre a la segunda citacion o se ignora su
domicilio o paradero, el Fiscal promovera la accion penal. Rige
en lo pertinente el numeral 3) del presente articulo.

7. Si la accion penal hubiera sido promovida, el Juez de la
Investigacion Preparatoria, previa audiencia, podra a peticion
del Ministerio Publico, con la aprobacion del imputado y
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citacion del agraviado, dictar auto de sobreseimiento -con o sin
las reglas fijadas en el numeral 5)- hasta antes de formularse la
acusacion, bajo los supuestos ya establecidos. Esta resolucion
no sera impugnable, salvo en cuanto al monto de la reparacion
civil si esta es fijada por el Juez ante la inexistencia de acuerdo
entre el imputado y la victima, o respecto a las reglas impuestas
si estas son desproporcionadas y afectan irrazonablemente la
situacion juridica del imputado.

Especialmente relevante a nuestros fines es la modificacion
efectuada por el art. 3° del D. Leg. N° 1102 (publicado el 29 de
febrero de 2012), que incorporo al CP los delitos de mineria ilegal,
y afiadié un octavo inciso al art. 2° CPP que prescribe lo siguiente:

8. El Fiscal podra también abstenerse de ejercer la accion 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-D y 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 hubiera sido ya promovida, se
aplican, en lo pertinente, las mismas reglas establecidas en el
presente articulo.

Por ultimo, el art. 3° de la Ley N° 30076 que modifico
diversos articulos del Cddigo Penal, Cdédigo Procesal Penal,
Cadigo de Ejecucion Penal y Cédigo de los Nifios y Adolescentes
con la finalidad de combatir la inseguridad ciudadana, publicada el
19 de agosto de 2013, afiadi6 una Ultima disposicion sobre
situaciones en que no procede la aplicacion del principio de
oportunidad:

9. No procede la aplicacion del principio de oportunidad ni del
acuerdo reparatorio cuando el imputado:

a) Tiene la condicion de reincidente o habitual, de conformidad
con los articulos 46-B y 46-C del Codigo Penal;

b) Sin tener la condicidn de reincidente o habitual, se hubiera
acogido al principio de oportunidad o acuerdo reparatorio en
dos ocasiones anteriores, dentro de los cinco afios de su Ultima
aplicacion, siempre que se trate, en todos los casos, de delitos
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de la misma naturaleza o que atenten contra un mismo bien
juridico;

¢) Sin tener la condicion de reincidente o habitual, se hubiera
acogido al principio de oportunidad o acuerdo reparatorio
dentro de los cinco afios anteriores a la comision del daltimo
delito; o,

d) Sin tener la condicién de reincidente o habitual, se hubiera
acogido con anterioridad al principio de oportunidad o acuerdo
reparatorio y no haya cumplido con reparar los dafios y
perjuicios ocasionados o lo establecido en el acuerdo
reparatorio.

En estos casos, el Fiscal promueve indefectiblemente la accidn
penal y procede de acuerdo con sus atribuciones. Lo dispuesto
en el numeral 9) es aplicable también para los casos en que se
hubiere promovido la accién penal.

1.3.2. Criterios de oportunidad en el CPP de 2004

1.3.2.1. Aspectos generales

El art. 2° CPP dispone que “el Ministerio Publico, de
oficio o a pedido del imputado y con su consentimiento,
podra abstenerse de ejercitar la acciéon penal (...)". ES
requisito previo para aplicar criterios de oportunidad que el
Fiscal haya tomado conocimiento de la comision de un hecho
ilicito (sea por denuncia de parte, por informe de la Policia, o
por si mismo), y haya apreciado suficiente material
probatorio que acredite su existencia, asi como la relacién o
vinculo del imputado con su comision*°.

Una vez el Fiscal toma conocimiento de la notitia
criminis, podréa dar inicio al trdmite para la aplicacién del
principio de oportunidad, ya que por disposicion legal se le
ha concedido un ambito de discrecionalidad sobre el ejercicio
de la accion penal bajo los supuestos que la norma permite.
Fuera de este &mbito de aplicacion facultativa del principio
de oportunidad, existen delitos determinados (lesiones leves,
hurto simple, apropiacion ilicita y delitos culposos) en que

139 BINDER, El Principio de Oportunidad, pp. 24-25.
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resulta obligatoria para el Fiscal, siempre que no haya
pluralidad de victimas o concurso de delitos.

Sostiene BiNDER™ que en el uso de los criterios de
oportunidad en un proceso penal acusatorio y garantista, debe
atribuirsele un rol preponderante al imputado, de quien se
requiere un consentimiento expreso, es decir, debe haber
aceptado los hechos punibles pues de lo contrario se estaria
vulnerando el derecho de defensa y a la presuncion de
inocencia. Del mismo modo PENA CABRERA FREYRE
considera presupuesto esencial del principio de oportunidad
“la renuncia del imputado al principio de presuncion de
inocencia, declarando manifiestamente su culpabilidad al
hecho atribuido™***.

Lo que para estos autores resulta tan diafano, a nuestro
parecer no es necesariamente evidente. Cabria preguntarse si:
¢es la aceptacién expresa de culpabilidad por parte del
imputado, respecto de los hechos que se le imputan, una
conditio sine qua non para la aplicacion del principio de
oportunidad?

Creemos que cuando es el Fiscal quien, de oficio,
pretende aplicar el principio de oportunidad, es porque de la
investigacion ha recabado suficientes elementos que hacen
muy probable que la conducta delictiva sea imputable al
investigado. Asf lo entiende SAN MARTIN CASTRO™2, quien
seflala que la motivacion del Fiscal para aplicar la
oportunidad debe darse “cuando la investigacion ha puesto de
manifiesto que el acusado ha delinquido con una probabilidad
rayana en la certeza”, es decir, cuando exista gran
probabilidad de que ha cometido el delito. En este supuesto,
compartimos lo manifestado por BIiNDER en el sentido que
seria indispensable que el imputado brinde su conformidad
para la aplicacion del principio de oportunidad, pues lo

140 Cfr. BINDER, El Principio de Oportunidad, pp. 24-30.
141 pERA CABRERA FREYRE, Los procesos penales especiales, pp. 134-135.
142 SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal, p. 260.
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contrario vulneraria la presuncion de inocencia existente a su
favor.

Encontramos  distinta la situacion cuando es el
imputado quien solicita al Fiscal la aplicacion del principio
de oportunidad. Si bien existe consenso sobre la necesaria
individualizacion del imputado y su vinculacion con el hecho
punible como exigencias para aplicar la oportunidad, no
creemos que en el supuesto de la aplicacion por peticion del
imputado se deba efectuar una especie de admision o
declaracion “formal” de culpabilidad por parte del solicitante.
Decimos esto, porque al existir una etapa de ponderacién o
evaluacion que realizard el titular de la potestad, bien puede
ocurrir que el Fiscal verifique la posibilidad de la aplicacion
del principio de oportunidad y la declare procedente, como
también podria suceder lo contrario.

Siguiendo esta logica, en caso no llegara a concretarse
el mecanismo de la oportunidad por los motivos que el Fiscal
determinase, el investigado podria verse afectado
posteriormente en el proceso al haber reconocido de forma
anticipada su responsabilidad penal. Esta situacion eliminaria
cualquier estimulo para acudir al principio de oportunidad
como via alternativa de solucion al conflicto penal.

Creemos, en todo caso, que en la reunién informal entre
Fiscal e imputado lo que se da es una declaracion “material”
de culpabilidad de éste, que permite a aquel verificar una
muy probable vinculacion del investigado con la comision
del ilicito, sin que lo declarado por éste en dicha reunion
pueda ser empleado posteriormente en su contra, de
determinarse la improcedencia de la aplicacion del principio
de oportunidad.
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1.3.2.2. Supuestos de aplicacién facultativa

El profesor y magistrado SAN MARTIN CASTRO **
denomina a los recogidos en el inc. 1, art. 2° CPP como
criterios de oportunidad “bajo condicidén”, por cuanto la
abstencion del ejercicio de la accion penal se encuentra
suspendida a condicion de que el imputado cumpla con
ciertas condiciones, y los sistematiza entre supuestos de: a)
falta de necesidad de pena, y b) falta de merecimiento de
pena.

Asimismo, como ya se ha comentado el D. Leg. N°
1102 introdujo un nuevo criterio de oportunidad respecto de
delitos de mineria ilegal, el cual hemos decidido ubicar
también en esta categoria por las razones que se expondran.

1.3.2.2.1. Falta de necesidad de pena

Se ha regulado el caso del autor-victima que se da
cuando el agente se ha visto afectado de manera directa y
grave por las consecuencias del delito que cometio,
resultando la pena innecesaria; esto es lo que la doctrina
Ilama “pena natural”.

Se dice que la represion penal seria innecesaria en
razn a que esta sancion seria menor al dafio ya sufrido por el
autor del delito (o que incluso podria ser inapropiada por
constituir un exceso), por lo que la pena no cumpliria con sus

fines'*,

Para este supuesto contemplado en el literal a) del inc.
1, art. 2° CPP, se ha fijado ademas un limite objetivo, con
base en el principio de proporcionalidad: que la sancion
prevista para el delito no sea mayor a cuatro afios de pena
privativa de libertad.

3 \/id. SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal, pp. 262-263.
144 Cfr. ANGULO ARANA, El principio de oportunidad, pp. 82-86; SAN MARTIN CASTRO,
Derecho procesal penal, p. 262; BINDER, El Principio de Oportunidad, pp. 30-33.
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1.3.2.2.2. Falta de merecimiento de pena:

Este criterio presenta dos supuestos: los delitos bagatela
y la minima culpabilidad. En ambos casos, es relevante que el
interés pablico no se haya visto afectado gravemente;
Unicamente asi calificaran para la aplicacion del criterio de
oportunidad segun lo establecen de forma unanime la ley y la
doctrina.

El interés puablico como concepto juridico
indeterminado que es, posee caracteres de generalidad y
variabilidad, por lo que requiere de una concrecion
juridica®, esto es, debe ser analizado conforme al contexto
social del que se trate y al caso concreto.

a. Escasa lesividad

El literal b) del inc. 1, art. 2° CPP recoge la causal en
que el Fiscal puede abstenerse de promover la accién penal
frente a delitos que por su insignificancia o poca frecuencia
no afecten gravemente el interés publico.

Son delitos de bagatela o insignificantes aquellos que
tienen un minimo contenido de injusto o escasa lesividad.
Pese a que el concepto de “minima lesividad” no esta
establecido legalmente, BINDER afirma que aplica usualmente
a hechos delictivos cuya reprochabilidad es escasa, y cuando
el bien juridico protegido es de menor relevancia. Sobre esto
Gltimo, creemos mas correcta la concepcion de CORNEJO para
quien la menor relevancia no se refiere al bien juridico, sino a

la afectacién producida a éste por la conducta dafiosa*®.

No obstante, la norma establece un pardmetro de
lesividad, que consta en que el extremo minimo de pena
abstracta no debera ser superior a dos afios de pena privativa
de libertad, asi como también excluye de ser entendido como

15 v/id. SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal, p. 263.
146 Cfr. BINDER, El Principio de Oportunidad, pp. 33-38; Vid. CORNEJO, Teoria de la
insignificancia, p. 41.
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minima lesividad el delito cometido por funcionario publico

en ejercicio de su cargo™’.

b.  Minima culpabilidad

Este criterio es recogido en el literal ¢) del inc. 1, art. 2°
CPP y bajo esta terminologia, algunos autores**® agrupan a
aquellos  supuestos de  exencion incompleta de
responsabilidad penal como son los contemplados en el art.
14° CP (error de tipo y error de prohibicién), art. 15° CP
(error de comprension culturalmente condicionado), art. 21°
CP  (responsabilidad  restringida) y art. 22° CP

(responsabilidad restringida por la edad).

También ha incluido el legislador las circunstancias del
art. 16° CP (tentativa), art. 18° CP (arrepentimiento activo o
desistimiento voluntario), art. 25° CP (complicidad) y art. 46°
CP (circunstancias de atenuacion).

Se condiciona a que el delito no esté sancionado a méas
de cuatro afios de pena privativa de la libertad, asi como que
no se trate de un delito cometido por funcionario pablico en
ejercicio de sus funciones.

1.3.2.3. Delitos de mineria ilegal

Este criterio contemplado en el inc. 8 del art. 2° CPP
fue incorporado por el art. 3° del D. Leg. N° 1102, publicado
el 29 de febrero de 2012, dispositivo legal que afiadi6 al CP
los delitos de mineria ilegal.

Se ha decidido ubicar este supuesto dentro de los de
aplicacién facultativa en atencion al tenor literal del articulo,
que sefiala: “el Fiscal podra también abstenerse de ejercer la
accion 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-D

7 ANGULO ARANA, El principio de oportunidad, pp. 87-89.
148 SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal, p. 263.

54



||| || : | \C . | | |:| P[RH LA

y 307-E del Codigo Penal (...)”. La terminologia escogida
por el legislador indica que es potestativo para el Fiscal
decidir si aplica o no el principio de oportunidad en este
supuesto.

Para su procedencia, se condiciona a quien pretende ser
beneficiado mediante la aplicacion de la oportunidad a
suspender sus actividades ilicitas “de modo voluntario,
definitivo e indubitable”. Ademas se dispone que este hecho
debe ser comunicado al OEFA mediante instrumento de
fecha cierta. Esto resulta extrafio pues, si bien en el
ordenamiento peruano OEFA es el ente administrativo
ambiental por excelencia, en el sector de mineria los
gobiernos regionales son las EFA competentes para fiscalizar
a la pequefia mineria y mineria artesanal en su
circunscripcion territorial conforme a lo dispuesto por la Ley
N° 27651 — Ley de Formalizacion y Promociéon de la
Pequefia Mineria y Mineria Artesanal, modificada por D.
Leg. N° 1100, y es precisamente en esta esfera de la
actividad en la que opera la mineria ilegal, como se tendra
ocasion de explicar’®.

Sobre este criterio de oportunidad, AVALOS RODRIGUEZ
31 sostiene que nos encontramos ante uno independiente que
tendria su propio fundamento y configuracion:

9] ey N° 27651 - Ley de Formalizacién y Promocién de la Pequefia Mineria y Mineria
Artesanal.- “Articulo 14°.- Sostenibilidad y fiscalizacion. Los gobiernos regionales
tienen a su cargo la fiscalizacién, sancion y demas facultades que les han sido
transferidas en el marco del proceso de descentralizacién, de quienes ejercen actividad
minera cumpliendo con las tres condiciones previstas en el articulo 91 del Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria, se encuentren o no acreditados como pequefios
productores mineros o productores mineros artesanales ante la Direccion General de
Mineria. En caso de que cualquiera de las tres condiciones antes mencionadas no se
cumplieran, la fiscalizacién y sancion estara a cargo de OEFA, el Ministerio de Trabajo
y Promocién del Empleo y del Osinergmin, segin sus respectivas competencias”.

0 vid. infra. 2.1. y 2.2.

151 AvALOs RODRIGUEZ, Mecanismos de simplificacion, p. 141.
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Entendemos que lo que ha buscado el legislador con la
introduccidn del supuesto del numeral 8 (...) es combatir
la mineria ilegal mediante mecanismos no punitivos. En
este caso —y visto la dificultad de su combate mediante
los mecanismos tradicionales- incentivando que quienes
se dedican a dicha forma de criminalidad grave —
apreciada desde su dafiosidad social- abandonen la misma
“de modo voluntario, definitivo e indubitable”.

No obstante, existen opiniones diferenciadas sobre la
inclusion de este supuesto de oportunidad, las mismas que se
analizaran a profundidad en el apartado correspondiente®>
por cuestiones de conveniencia y orden en la investigacion.

1.3.2.3. Supuestos de aplicacién obligatoria

Otra expresioén del principio de oportunidad es el
llamado acuerdo reparatorio *** . Estos supuestos se
encuentran regulados en el inc. 6, art. 2° CPP, de cuyo tenor
puede percibirse claramente un sentido de obligatoriedad de
aplicacion por el representante del MP en determinados
delitos.

Asi, dispone que “el Fiscal de oficio o a pedido del
imputado o de la victima propondra un acuerdo reparatorio
(...)” en los delitos del CP previstos en los arts. 122°
(lesiones leves), 185° (hurto simple), 187° (hurto de uso),
189°-A primer parrafo (hurto de ganado, sin circunstancias
agravantes), 190° (apropiacion ilicita comun), 191°
(sustraccion de bien propio), 192° (apropiacién irregular),
193° (apropiacion de prenda), 196° (estafa), 197°
(defraudacion), 198° (administracién fraudulenta), 205°
(dafio simple) y 215° (libramiento indebido), y en los delitos
culposos.

52 v/id. infra. Cap. 111, 1.
153 SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal, pp. 264-265.
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Anotan algunos autores ™* , que en el acuerdo
reparatorio no es necesario realizar un anélisis de la gravedad
concreta del hecho (a diferencia de los criterios de
oportunidad de los literales a), b) y c) del inc. 1, art. 2° CPP),
sino que bastard con verificar la simple tipicidad, esto es,
verificar que el hecho materia de imputacion sea uno de los
enumerados taxativamente en el inc. 6, art. 2° CPP.

Se exceptla su aplicacion cuando se haya afectado a
pluralidad importante de victimas o cuando se realice en
concurso con otros delitos (a menos que sean de menor
gravedad o afecten bienes juridicos disponibles).

14 Cfr. HERRERA GUERRERO, La negociacién, p. 134; AVALOS RODRIGUEZ,
Mecanismos de simplificacion, pp. 109-110.
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CAPITULO II:
LA MINERIA ILEGAL

2.1. Antecedentes de la mineria en el Peru

El Pert es un pais de antigua tradicion minera, actividad que ha
estado presente a lo largo de toda su historia, habiéndose incluso
desarrollado procesos mineros y metallrgicos desde la época pre-
hispanica™. Esto, gracias al enorme potencial geolégico con que cuenta
debido a la presencia de la Cordillera de los Andes a lo largo del
territorio nacional. Asi, a nivel mundial y latinoamericano, el Peru se
ubica entre los paises de mayor produccion de metales como son el oro,

plata, cobre, plomo, zinc, hierro, estafio, molibdeno, teluro, entre otros™®.

La importancia de la mineria en Per( ha sido reflejada en el “Libro
Mundial de Hechos” de la Agencia Central de Inteligencia (CIA) de los
Estados Unidos, tipo de almanaque que contiene la principal informacion
de los paises del mundo, que sefiala:

La economia peruana crecié en un promedio de 5.6% a partir de 2009-
13 con una tasa de intercambio estable y una inflacién baja, que en
2013 estaba justo por debajo del limite superior del rango objetivo del
Banco Central de 1% a 3%. Los precios de las exportaciones de
metales y minerales peruanos, que representan casi 60% de las
exportaciones totales del pais. El crecimiento cayé en 2014 y 2015,
debido a los menores precios mundiales de estos recursos. A pesar del

155 Sobre la historia del Derecho minero peruano, Vid. BASADRE AYuLO, Derecho
minero peruano, pp. 77 y ss.
156 \V/id. MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS DEL PERU. Per(i: Pais minero [en linea], s/p.
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fuerte desempefio macroeconémico de Perd, su dependencia en las
exportaciones de minerales y metales y la importacion de alimentos
hacen que su economia sea vulnerable a las fluctuaciones de los
precios mundiales (...) Pera es el segundo mayor productor mundial
de plata, y el tercer productor de cobre™ (traduccion literal)

A pesar de un declive producido en los ultimos afios (2014-2015) —
principalmente a consecuencia de la caida global de los precios de los
minerales y metales-, es innegable que gran parte del crecimiento
econodmico del pais obedece a las divisas que genera esta actividad, que
ha contribuido durante el afio 2013 con el 14.7% del PBI, ademéas de
haber sido responsable de entre el 10% y 16% de la recaudacion
tributaria, liderar las exportaciones y contribuir con la generacion de
puestos de trabajo™®®. Segn INEI, durante el periodo entre enero-
diciembre de 2015, el PBI del pais ha experimentado un crecimiento
interanual del 3.26%; el sector minero y de hidrocarburos ha sido
responsable de 1.04% del total**®.

Sin menoscabar su gran contribucion a la macroeconomia del pais,
cabe decir que no todo han sido ventajas durante el desarrollo de esta
actividad pues, dada su naturaleza extractiva, es una de las que mayor
impacto negativo genera en su entorno. Es por ello que ha sido causa de
numerosos conflictos socioambientales en el pais (v.g. el proyecto Conga
en Cajamarca, Tia Maria en Arequipa, Las Bambas en Apurimac, entre
otros). Reflejo de ello, el Reporte de conflictos sociales correspondiente
al mes de enero de 2017, elaborado por la Adjuntia para la Prevencion de
Conflictos Sociales y la Gobernabilidad de la Defensoria del Pueblo,
sefiala que de los 156 conflictos activos registrados durante este mes en
el pais, el 75% son de tipo socioambiental, de los cuales el 66%

corresponden al sector minero™®.

Por otro lado, siendo una actividad ancestral en el pais, existe
también un sector minero artesanal con visos de informalidad, el cual
emerge en un contexto de recesién econémica y se empodera por el
aumento del precio del oro en el mundo. A partir del afio 2005,

157 CENTRAL INTELLIGENCE AGENCY, The World Factbook [en linea], s/p.

158 \/id. PRICEWATERHOUSECOOPERS, Guia de Negocios [en linea], p. 3.

159 Cfr. PRICEWATERHOUSECOOPERS, Doing business [en linea], p. 12.

190 \/id. DEFENSORIA DEL PUEBLO DEL PERU. Reporte de conflictos sociales [en lineal],
pp. 21-22.
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concretamente en el departamento de Madre de Dios, esta actividad se ha
extendido y tornado incontrolable, asi como hay que considerar que la
gravedad de los efectos nocivos al ambiente crece exponencialmente
cuando se trata de la mineria que opera al margen de la legalidad, puesto
que emplean técnicas rudimentarias, sin adoptar criterio técnico alguno
para su desarrollo ®*. Son estas conductas realizadas por quienes,
intencionalmente, omiten cumplir con cualquier estandar de seguridad las
que resultan particularmente nocivas para la estabilidad del ambiente, por
lo que su represion empleando los medios mas contundentes del sistema
juridico resulta no solo razonable, sino mas bien imprescindible.

2.2. Lamineriay sus consecuencias

Para empezar, debemos tener claro que ninguna actividad humana
se produce sin generar un impacto, sea positivo o negativo, sobre el
ambiente. Con mayor razén se puede decir esto tratdndose de una
actividad extractiva como la minera, cuya caracteristica es la
irreversibilidad de la extraccion del recurso, puesto que los minerales
(metalicos y no metalicos) son recursos naturales no renovables; es decir,
“aquellos cuyo aprovechamiento lleva indefectiblemente a la extincion
de la fuente productora, ya que éstos no se autorrenuevan”®%,

Por otro lado, es una verdad reconocida que el hombre es el centro
de la proteccion ambiental, y ésta ha de ser ejercida en armonia con la
satisfaccion de sus necesidades de indole econémica y social. El profesor
GARCIA CAVERO advierte que “la forma en que la sociedad esta
organizada actualmente impide eliminar, en su origen, toda forma de
contaminacion ambiental, pues la satisfaccion de muchas de las
necesidades que hoy podrian calificar de irrenunciables, se consigue a
través de actividades con inevitables efectos contaminantes”*%. Asi, en el
plano internacional el principio 8 de la Declaracion de Estocolmo sobre
el Medio Ambiente Humano de 1972 ha reconocido que: “el desarrollo
econdémico y social es indispensable para asegurar al hombre un
ambiente de vida y trabajo favorable y crear en la Tierra las condiciones
necesarias para mejorar la calidad de la vida”. En el mismo sentido, el
legislador constitucional peruano ha establecido en el art. 66° Const. que:

181 Cfr. IPENZA/VALENCIA en La realidad de la mineria, HECK (Coord.), p. 179.
162 ANDALUZ WESTREICHER, Manual de Derecho Ambiental, p. 56.
163 GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, p. 853.
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“Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la
Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley organica
se fijan las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a
particulares (...)"*®*. Afiade el art. 67° Const. que el Estado promueve el
uso sostenible de los recursos naturales.

El medio ambiente es considerado un bien juridico de caracter
transgeneracional'®, y cuando se hace referencia al “uso sostenible” de
sus recursos naturales, se entiende por ello que el hombre tiene un
derecho de usufructuar los bienes que le provee la naturaleza, siempre y
cuando lo haga preservando —y de ser posible, restaurando y mejorando-
la fuente en el caso de los recursos naturales renovables (principio 3 de la
Declaracion de Estocolmo), o empleando una forma que evite el peligro
del futuro agotamiento de los recursos no renovables'®® y asegure que
toda la humanidad —incluyendo las generaciones venideras- podra

compartir sus beneficios (principio 5).

Es por tanto comprensible que determinadas actividades con
potencial intrinseco para dafiar al ambiente sean -hasta cierto punto-
toleradas, en la medida que reportan beneficios igualmente importantes y
necesarios para el optimo desarrollo de la vida del hombre. En otras
palabras, no todo dafio producido al medio ambiente comporta un dafio
antijuridico. En consecuencia, planteamos que los impactos negativos al
entorno natural que genera la actividad minera (como cualquier otra
actividad econdmica, cuya ejecucion acarrea efectos colaterales al
ambiente) se pueden producir en dos niveles, cada uno con distintas
consecuencias juridicas:

164 Sobre los recursos naturales, su titularidad y aprovechamiento en el Perd, Vid.
LASTRES BERNINZON en Revista lus et veritas vol. 5, nim. 9 (1994), pp. 137-142.

1% \id. HUERTA GUERRERO en Revista Derecho PUCP. 71 (2013), pp. 477-502;
SCHUNEMANN en Derecho, globalizaciéon y medio ambiente, PEREZ ALONSO Yy otros
(Ed.), pp. 434-437.

1% Sobre la equidad ecolégica intergeneracional de los recursos naturales agotables,
afirma que la generacién actual tiene cierta libertad de movimiento para fijar la
proporcion de recursos que reivindicara a la generacion futura, debido a que existe una
prevision de que el imparable desarrollo tecnolégico posibilitara el acceso a nuevos
recursos, al dia de hoy desconocidos, Vid. SCHUNEMANN en Derecho, globalizacion y
medio ambiente, PEREZ ALONSO Y otros (Ed.), p. 436.
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El impacto negativo puede generarse a consecuencia del ejercicio
de una actividad regulada y promovida por el Estado, en razon de
los beneficios que la misma reporta a la sociedad en su conjunto,
con sujecién a determinados estandares previstos para mitigar su
insita nocividad. En este caso, el riesgo aparece como inevitable en
razén de la utilidad social de la conducta generadora, haciendo
posible su ponderacion®®’; sin embargo, para ser ésta considerada
un riesgo permitido se preve que deberd contar con la autorizacién
administrativa respectiva. Para ello deberd cumplir con ciertos
estandares de seguridad'®, que vienen a ser los instrumentos de
gestion ambiental (vg. evaluacion del impacto ambiental™®, planes
de cierre de minas, estdndares nacionales de calidad ambiental,
entre otros), ademas de ser una actividad continuamente
supervisada por la autoridad ambiental competente y pasible de ser
sancionada administrativamente en caso de infraccion.

Como un dafio ambiental propiamente dicho: La Ley N° 28611 -
Ley General del Ambiente (LGA), recoge en su art. 142°, inc. 2
una definicion de ‘“dafio ambiental” como “todo menoscabo
material que sufre el ambiente y/o alguno de sus componentes, que
puede ser causado contraviniendo o no disposicién juridica, y que
genera efectos negativos actuales o potenciales”. Sin embargo, por
su amplitud, la definicidn recogida por el legislador abarca tanto a
los impactos ambientales que hemos tratado en el punto anterior,
como a los que se producen en contravencion de la ley. Por ello,
creemos de mayor utilidad recurrir a lo que la doctrina extranjera
entiende por “dano ambiental”, siendo este “toda pérdida,
disminucion o detrimento significativo inferido al medio ambiente
o a uno de sus componentes” (énfasis afiadido)’. La principal
caracteristica de esta alteracion al ambiente es que sea relevante o
significativa; esta especial relevancia puede interpretarse en el

187 \/id. ESTEVE PARDO en Derecho, globalizacién y medio ambiente, PEREZ ALONSO y
otros (Ed.), pp. 277-278.

188 Cfr. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, p. 924.

189 para ESTEVE PARDO en Derecho, globalizacién y medio ambiente, PEREZ ALONSO y
otros (Ed.), pp. 296-297, consiste en establecer un “razonable equilibrio entre los
riesgos ambientales que se rechazan y los riesgos econémicos que se asumen a cambio
(...) si el coste o riesgo econdémico se presenta excesivo, entonces la decision final del
procedimiento se decantaria por la admision del riesgo ambiental que se pondera y que
pasaria a tener la condicion de riesgo permitido”.

170 CAFFERATTA en Derecho Ambiental y Dafio, LORENZETTI (Dir.), p. 17.
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sentido de ser un dafo intolerable que revista gravedad e
irreversibilidad en sus consecuencias negativas producidas al
ambiente, a los recursos naturales, o incluso -sea directa o
indirectamente- a la salud humana'’!. Estas conductas son las que
rebasarian el &mbito administrativo para pasar a constituir un delito
ambiental, en tanto, en palabras de SCHUNEMANN, constituyen una
“irreversible explotacion abusiva o destrucciéon de recursos
naturales, que lesiona los  principios de  equidad
intergeneracional™ "2,

Ahora bien, no significa que el Derecho penal actuard como un
mero custodio del cumplimiento de la normativa administrativa
pues, como se verd mas adelante, por la técnica legislativa
empleada se recurre a la regulacion administrativa para definir la
conducta delictiva, pero aquella no incidird en los criterios de
imputacion penal*”.

Por lo general serd la mineria artesanal a pequefia escala, que
desarrolla su actividad en forma ilegal, la que genera un dafio ambiental
como el descrito'™. Esta afirmacion se sustenta por las condiciones del
desarrollo de sus actividades: en primer lugar, sin algun cuidado por el
medio ambiente, traducido en el nulo empleo de instrumentos de gestidn
ambiental; y, sequndo, realizado sin supervision por parte de la autoridad
ambiental competente'”. Por ello sefialan SORIANO y BRUFAO que en
toda disputa por lograr un equilibrio entre economia y ecologia, la lucha
por la legalidad resulta fundamental. En su opinion, “es preciso acabar
con las explotaciones ilegales, que ademas, como free riders (polizones,
pasajeros sin billete) dafian no solamente a la economia general y al
medio ambiente, sino directamente también al empresario cumplidor de
la ley”!"™®. Esto Gltimo, en referencia al incentivo perverso que implica
sobre los empresarios y la poblacién en general, la impunidad de las
actividades que operan al margen de la legalidad.

'L CAFFERATTA en Derecho Ambiental y Dafio, LORENZETTI (Dir.), pp. 17-25.

172 SCHUNEMANN en Derecho, globalizacién y medio ambiente, PEREZ ALONSO Y otros
(Ed.), p. 437.

13 Cfr. GARCiA CAVERO, Derecho penal econémico, pp. 843-845.

174 \/id. PRADO SALDARRIAGA, Criminalidad organizada, pp. 411-415.

175 Cfr. GARCiA CAVERO, Derecho penal econémico, p. 920.

176 SORIANO/BRUFAO, Claves de Derecho ambiental I, p. 105.
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La especial gravedad de la mineria ilegal también se evidencia en
los diversos dmbitos que se ven impactados por sus efectos, los que
procederemos a mencionar brevemente con la finalidad de entender los
motivos que tuvo el legislador para haber optado por su punicion.

2.2.1. Impactos ambientales

Los impactos que se generan sobre el medio ambiente por la
mineria artesanal o de pequefia escala son generalmente a largo
plazo o poco visibles. Sin embargo, sus efectos son particularmente
nocivos pues los mineros artesanales no cuentan con informacion
sobre los métodos disponibles para reducir los impactos, asi como
tampoco existen fuertes incentivos para generar cambios positivos,
dado que las operaciones que efectlan son a menudo actividades de
subsistencia. Por esta razon los mineros artesanales tienden a
concentrarse mas en las preocupaciones inmediatas que en el
consecuente impacto ecoldgico que su actividad genera a largo

plazo®’’.

Enseguida realizaremos una sucinta mencion de algunos de
los mas significativos impactos ambientales que los especialistas
han advertido.

2.2.1.1. Liberacion de sustancias toxicas

En el caso de la mineria, la friccion entre la explotacion
econdmica de los recursos naturales y la proteccion del medio
ambiente es mas que evidente. Las consecuencias negativas
que se generan mediante esta actividad son diversas y no de
poca importancia, debido a que se despliega sobre areas de
considerable extension y genera gran volumen de residuos

que en ocasiones resultan toxicos'’®.

La liberacién de sustancias toxicas es natural, ya que la
explotacion de minas suele orientarse a la extraccion de
metales, minerales y, en general, elementos organicos
terrestres o subterraneos, varios de ellos nocivos y altamente

Y7 |pENZA/VALENCIA en La realidad de la mineria, HECK (Coord.), p. 113.
178 Cfr. SORIANO/BRUFAO, Claves de Derecho ambiental I, p. 103.
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toxicos cuando superan ciertos porcentajes de concentracion
en el ambiente (un buen ejemplo de ello son el plomo, el
bromo y el mondxido de carbono). Todo ello perjudica la
subsistencia de especies —animales y vegetales-, asi como la
salubridad humana, y puede ocasionar un grave deterioro
ambiental®’®.

2.2.1.2. Contaminacién por mercurio

Ademés, a diferencia de la gran mineria que ha
sustituido su uso por el del cianuro (reduciendo el impacto al
ambiente), las técnicas rudimentarias de la mineria de
pequefia escala incluyen el uso de grandes cantidades de
mercurio. Este metal liquido es utilizado para separar el metal
que pretende extraerse del mineral en que se encuentra, cuyo
procedimiento opera de la siguiente manera: el mercurio se
adhiere —por ejemplo- al oro, formando una amalgama que
facilita su separacion de la roca, arena u otro material;
posteriormente se calienta la amalgama para evaporar el
mercurio y de esta forma se obtiene el oro*®. Una inadecuada
utilizacion del mercurio, ya sea en la fase de preparacion de
la amalgama, o en la fase de quemado -que también se
denomina “refogado” de la misma, puede originar
considerables emisiones de mercurio al ambiente

(atmosfera) e,

También el agua suele sufrir la contaminacion por el
mercurio, sobre todo en la mineria aluvial que opera cerca de
lechos de rios. Segln IPENZA y VALENCIA "en los ultimos 20
afios mas de 3000 toneladas de mercurio han sido arrojadas a
los rios amazonicos, contaminando el agua, a los organismos
acuaticos y a las poblaciones humanas, que consumen el agua
y el pescado (...)"™. Un ejemplo reciente de ello es la
contaminacion del lago Titicaca, una de las reservas de agua
dulce de Sudamérica, el cual viene siendo contaminado
parcialmente —junto con el desecho de residuos sélidos- por

179 |pENZA/VALENCIA en La realidad de la mineria, HECK (Coord.), p. 191.
180 pressLY en BBC Mundo (23 de setiembre de 2013) [en linea], s/p.

181 Cfr. IPENZA/VALENCIA en La realidad de la mineria, HECK (Coord.), p. 190.

182 |pENZA/VALENCIA en La realidad de la mineria, HECK (Coord.), p. 190.
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la actividad minera, que utilizaria hasta 15 toneladas de
mercurio por afo para purificar el oro, cuyos residuos llegan
al lago por un rio. Segun informacion de la prensa, en una
investigacion cientifica realizada por un especialista de la
Universidad de Barcelona, el lago posee plomo y los peces
del lago tendrian mercurio, cadmio, zinc y cobre, todo EE)or
encima de los niveles admitidos para el consumo humano®*2.

2.2.1.3. Deforestacion

La mineria ilegal no solo contamina el ambiente, sino
que también depreda los bosques. En la Amazonia, donde se
desarrolla la denominada mineria aluvial, miles de arboles
son talados puesto que el ansiado mineral se encuentra
depositado en suelos y fangos por debajo de ellos, razén por
la cual la extraccion de un recurso no es posible sin destruir
el otro, poniendo en grave riesgo al ecosistema y el habitat de
gran biodiversidad®. IPENzZA y VALENCIA citan un estudio
realizado por el Instituto Carnegie para la Ciencia de la
Universidad de Standford y el Ministerio del Ambiente, que
brinda algunas cifras sobre la deforestacion a causa de la
mineria ilegal en Peru:

(...) en Madre de Dios (la principal zona de extraccion
minera en la Amazonia peruana) entre 1999 y 2012, la
destruccion de bosques por el avance de la mineria ilegal
e informal ha aumentado de menos de 10 mil a 50 mil
hectareas. EI mismo estudio estima que la tasa de
expansion de la mineria en este departamento se ha
triplicado de 2,166 has/afio en el 2008 a 6,145 has/afio en
2012 (...)*.

En un célculo basado en imagenes satelitales, realizado
por el proyecto MAAP, a cargo de la Asociacion para la
Conservaciéon de la Cuenca Amazdnica (ACCA) y la Amazon
Conservation Association (ACA), se ha concluido que entre

183 BRICENO en El Nuevo Herald (02 de marzo de 2017) [en linea], s/p.

184 INSTITUTO DE LA AMAZONIA PERUANA y MINISTERIO DEL AMBIENTE, Mineria
aurifera, p. 24.

185 |pENZA/VALENCIA en La realidad de la mineria, HECK (Coord.), p. 190.
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octubre de 2012 y octubre de 2016 la mineria ilegal de oro
deforestd 12,500 hectéreas de bosque en la Amazonia sur del
pais, con mayor incidencia en Madre de Dios™®®. Asimismo,
el estudio sefiala que cerca de la mitad del &rea deforestada
corresponde a zonas de amortiguamiento de tres areas
naturales protegidas: la Reserva Nacional Tambopata (Madre
de Dios), el Parque Nacional Bahuaja Sonene (Madre de Dios
y Puno) y la Reserva Comunal Amarakaeri (Madre de
Dios)*¥".

2.2.14. Impactos ambientales de la minerfa filoneana®®

En el caso de operaciones ilegales o informales de
mineria filoneana (o de socavon), como la realizada en el Sur
Medio (Ica, Ayacucho y Arequipa), Puno y otras localidades
con mineralizacion en vetas, los impactos ambientales
generados en la explotacion son menos significativos que los
de la mineria aluvial, pudiendo haber alteracion del paisaje,
acumulacién del desmonte, contaminacion con relaves y
generacion de polvo.

En cambio, en las operaciones de beneficio si se
registra impactos relevantes debido al uso inadecuado del
mercurio, tanto en la preparacion de la amalgama, como en el
“refogado” de la misma.

2.2.2. Impactos sobre la salud humana

Como hemos referido en el punto anterior, la contaminacion
por mercurio atenta no solamente contra el ambiente, sino también
de forma directa e indirecta en la salud de las personas, sobre todo
en aquellas localidades que estan proximas a los cursos de agua.
Este es el caso de la poblacion de Madre de Dios donde, producto

18 En Madre de Dios el 90% de la actividad minera es ilegal o informal. En este
territorio se desarrolla lo que se conoce como “mineria aurifera aluvial”, en la cual para
la extraccion del oro en los suelos aluviales forzosamente se talan miles de hectéreas de
bosques, Vid. IPENZA/VALENCIA en La realidad de la mineria, HECK (Coord.), pp. 179-
180.

187 GARCIA DELGADO en El Comercio (16 de noviembre de 2016) [en linea], s/p.

188 Cfr. IPENZA/VALENCIA en La realidad de la mineria, HECK (Coord.), p. 192.
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de la mineria aluvial que opera desde hace mas de 50 afos, se ha
encontrado altos indices de mercurio -por encima de los limites
maximos permisibles- en los miembros de la comunidad de Tres
Islas, lo cual habria sido certificado por la Direccién Regional de
Salud en 2013, La ingesta se da principalmente por el consumo
de pescados contaminados con este metal pesado.

Producto de esto el Gobierno peruano declar6é en emergencia
11 distritos de Madre de Dios por alta contaminacion, pues segln
Informe Técnico N° 00008-2016-Indeci/11.0 elaborado por el
Instituto Nacional de Defensa Civil (INDECI) de fecha 17 de mayo
de 2016 “la contaminacion con mercurio del aire, agua, sedimentos
y peces, es consecuencia de las practicas inadecuadas utilizadas por
la mineria ilegal e informal durante la extraccion y beneficio del
oro aluvial”, lo que ha provocado serios, cronicos y complejos
problemas de salud en la poblacion®.

2.2.3.Impactos socioeconémicos

La mineria ilegal no genera dafios exclusivamente
ambientales, sino que también trasciende a otros intereses de la
sociedad. A esta actividad se la ha relacionado con la comision de
ilicitos graves de delincuencia organizada, tales como la trata de
personas, el trafico de drogas o el lavado de dinero; asi como
también se evaden impuestos al fisco, en detrimento de las
comunidades afectadas por la explotacion de los recursos.

En su momento fue muy cuestionada la decision del
legislador de no incluir a la mineria ilegal en los alcances
normativos de la Ley N° 30077 — Ley contra el Crimen Organizado
publicada el 20 de enero de 2013'°%. El reciente D. Leg. N° 1244
publicado en el Diario oficial el 29 de octubre de 2016, dirigido a
mejorar los mecanismos de lucha contra la criminalidad
organizada, ha modificado el articulo 3° de la Ley N° 30077,
incorporando a la lista de delitos comprendidos por dicha ley, en su
numeral 15, a los “delitos ambientales en las modalidades

189 E| CoMERCIO en El Comercio (26 de mayo de 2016) [en linea], s/p.

1% B CoMERCIO en El Comercio (23 de mayo de 2016) [en linea], s/p.

91 Vid. CARO CORIA en Ley contra el Crimen Organizado, ZURNIGA RODRIGUEZ (Dir.),
pp. 240-244,
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delictivas tipificadas en los articulos 307-A, 307-B, 307-C, 307-D y
307-E”.

2.2.3.1. Trata de personas con fines de explotacion
laboral y prostitucion de menores

En los precarios campamentos mineros donde se ejerce
la mineria ilegal se explota a menores de edad para realizar
labores de alto riesgo, sin observar mecanismo alguno de
seguridad ocupacional, ni mucho menos de seguridad social.
Asimismo en zonas de explotacion tales como Huepetuhe,
Dos de Mayo, Jayave, La Tranquera, Puerto Luz,
Guacamayo, La Rinconada entre otros, se ha observado mas
de un centenar de bares y cantinas (denominados
“prostibares”), donde muchas mujeres son victimas de trata
con fines de explotacion sexual, las que generalmente son
llevadas desde otras regiones o paises mediante argucias de

ofrecimiento de un trabajo digno**,

PRADO SALDARRIAGA ' sefiala en su estudio que,
debido a la elevada cifra negra, las estadisticas judiciales
sobre delito de trata de personas del periodo comprendido
entre 2014 y 2016 “exhiben todavia cifras discretas en cuanto
al registro de casos y condenas (...) No obstante en ellos se
aprecia con meridiana claridad que el area geografica donde
tales ilicitos tienen actualmente mayor incidencia
corresponde a zonas con actividad minera ilegal”. El
legislador ha tomado en cuenta la existencia de esta realidad
al momento de disefiar sus politicas para la erradicacion de la
mineria ilegal. Asi en el articulo 8° del D. Leg. N° 1100, que
regula la interdicciébn de la mineria ilegal, dispuso lo
siguiente:

92 \/id. INSTITUTO DE LA AMAZONIA PERUANA y MINISTERIO DEL AMBIENTE, Mineria
aurifera, pp.67-68; BBC MUNDO en ElI Comercio (13 de abril de 2016) [en linea], s/p.
193 PRADO SALDARRIAGA, Criminalidad organizada, pp. 366-381.
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En los casos que como consecuencia de las acciones de
interdiccion llevadas a cabo en las zonas sefialadas se
identifiquen victimas de trata de personas, trabajo infantil
y trabajo forzoso, el representante del Ministerio Publico
remitird la comunicacion respectiva de manera inmediata
al Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables a
efectos de que realice las acciones conducentes a
atencion y recuperacion.

2.2.3.2. Evasion tributaria

La prensa nacional inform6 que en 2015 la evasion
tributaria en el pais ascendié a 25 mil millones de soles,
correspondiendo el 80% de dicho monto a la mineria
informal™®*. Para darse una idea, un estudio estima que en
Madre de Dios cada afio se producen al menos “16 000 kg de
oro por un valor de S/. 1 600 millones. Si los mineros
pagaran sus impuestos de Ley la Region podria recibir al
menos unos S/. 50 millones anuales en canon minero, sin
embargo apenas recibe S/. 42 000 (cifra del afio 2009)”%°.

2.2.3.3. Narcotrafico y lavado de activos

GARCIA CAVERO sostiene que el sector minero es
particularmente atractivo para otorgar apariencia de legalidad
a capitales de origen delictivo, fundamentalmente por dos
razones: i) porque el volumen econdmico de las operaciones
del sector minero permiten que la legitimacion de grandes
sumas de dinero se dé con relativa rapidez, y ii) porque esta
actividad extractiva esta generalmente dirigida a la
exportacion, por lo que dada la transnacionalidad de las
operaciones es mas facil ocultar su origen delictivo *.
Afirma el autor que “la relevancia administrativa de la
actividad minera en relacion con el lavado de activos alcanza
también a la mineria ilegal como posible delito previo (...)
las enormes ganancias que esta actividad ilegal genera,

194 BEssomBES en La Republica (04 de agosto de 2015). [en linea], s/p.

1% INSTITUTO DE LA AMAZONIA PERUANA y MINISTERIO DEL AMBIENTE, Mineria
aurifera, p. 68.

19 Cfr. GARCIA CAVERO, El delito de lavado, p. 209.
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requieren ser lavadas para evitar la deteccion de su origen
delictivo, asi como su incautacion y decomiso™*". En vista de
esta notoria vinculacion, el Ejecutivo emitié el D. Leg. N°
1106, que promueve la lucha eficaz contra el lavado de
activos y otros delitos relacionados con la mineria ilegal y
crimen organizado.

Se han visto casos muy mediaticos que evidencian lo
dicho, como la reciente detencion de Pedro Pérez Miranda,
alias ‘Peter Ferrari’, quien estuvo en la mira de la Fiscalia
Especializada en Lavado de Activos por operaciones ilicitas
vinculadas a la mineria ilegal y tr&fico de oro. Asi como este
caso, en la actualidad se investigan a otras muchas

organizaciones dedicadas a lo mismo*®.

El blanqueo del oro ilegal se produce por diferentes
modalidades: i) a través de concesiones mineras en zonas
permitidas para la mineria, cuyos titulares aducen estar en
proceso de formalizacion, ii) a través de pequefias
comercializadoras de oro que se encuentran en la Carretera
Interoceanica y que dependen de empresas comercializadoras
mas importantes, y iii) por contrabando del mineral a Bolivia
y Brasil, desde donde se exportarian a refinerias en Estados
Unidos, Europa y Asia; finalmente el oro ilegal ingresa al
circuito global legal™®®.

Asimismo, segun informacién periodistica, un reporte
elaborado por el Departamento de Estado norteamericano ha
incorporado a Per( en la “lista negra” de 85 paises donde se
lavan las mayores cantidades de dinero de las organizaciones
criminales relacionadas con el narcotrafico y otras
actividades complementarias como la mineria aurifera ilegal,
el contrabando de mercancias y la tala ilicita. Segun dicho

197 Sobre la funcién de la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) en la prevencién y
deteccion de actos de lavado de activos, y su relacion con el sector minero, Vid. GARCIA
CAVERO, El delito de lavado, pp. 209-212.

19 V/id. EL COMERCIO en El Comercio (04 de enero de 2017) [en linea], s/p; BRICENO en
El Comercio. (08 de agosto de 2015) [en linea], s/p.

199 El proceso del lavado de oro en mayor detalle, Vid. SOCIEDAD PERUANA DE
DERECHO AMBIENTAL, Las rutas del oro, pp. 286-287.
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documento, entre enero de 2007 y marzo de 2016 se lavaron
mas de 2 mil 901 millones de dolares en el Peru, conforme
con un reporte de la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF).
Casi la mitad de dichos fondos ilicitos, el 42% tuvo su origen
en actividades de narcotrafico, un 34% la mineria ilegal de
oro y 7% en actos de corrupcién gubernamental®®.
IPeNzA y VALENCIAZ®! habian ya tratado, en su estudio del
afio 2014, sobre el nexo existente entre la mineria ilegal y el
narcotréfico, refiriendo que:

Segun informes no puablicos de la PNP y declaraciones
del representante de la Sociedad Nacional de Mineria,
Petréleo y Energia, el comercio del oro se habria
convertido en un mecanismo para lavar dinero,
coincidiendo dichos informes con lo sefialado en los
informes de las agencias internacionales de lucha contra
el narcotrafico. La forma en que se lava es compleja y
variada: béasicamente, las ganancias de las drogas son
usadas para comprar oro (como joyas o lingotes), el cual
es trasladado a través de las fronteras y/o vendido a
través de procesos o transacciones de exportacion (...)

2.3. El delito de mineria ilegal en el ordenamiento peruano

2.3.1.Breve referencia a la proteccion juridica del medio
ambiente

El “derecho al medio ambiente” ha sido calificado como un
derecho humano emergente. Se dice esto porque ha surgido en
algin momento de la evolucién de los derechos humanos, los que
en sus inicios -con las revoluciones liberales- consistieron en el
reconocimiento de ciertas libertades esenciales del hombre (vg.
igualdad ante la ley, derecho a la libertad, a la vida, entre otros)
basados principalmente en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano de la Asamblea Nacional francesa de 1789

20 pAez en La RepUblica (03 de marzo de 2017) [en linea], s/p.
21 |pENZA/VALENCIA en La realidad de la mineria, HECK (Coord.), pp.183-184.
%02 \/id. SORIANO/BRUFAO, Claves de Derecho ambiental 111, p. 15.
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(derechos humanos de primera generacion). Asi como a mediados
del siglo XIX, por influencia de la cruda realidad de los
trabajadores y su lucha por mejorar sus condiciones, se
establecieron nuevos derechos humanos de caracter econémico y
social (vg. derecho al trabajo, a la educacion y demas
pertenecientes a una segunda generacion), el reconocimiento de
ciertos principios que tienen relacion con la proteccion ambiental
se ha dado hace relativamente poco, a fines del siglo XX.

El punto de partida concreto del “derecho al medio ambiente”
se gesta con la Declaracion de Estocolmo de 1972, primera gran
conferencia de la Organizacion de Naciones Unidas sobre
cuestiones ambientales del plano internacional que marcé un hito
en el desarrollo de la politica internacional del medio ambiente®®.
Tras ello, se ha establecido en muchas Constituciones el derecho a
un medio ambiente sano, el cual integra una tercera generacion de
derechos humanos. Sefialan esta tendencia SORIANO Yy BRUFAO,
haciendo mencion a que “el Tribunal Constitucional aleman ya
define el Estado no solamente como Social de Derecho, sino Social
y ambiental de Derecho”.

Sobre la tutela juridica del ambiente existen dos posiciones
contrarias: a) la vision ecocéntrica o biocéntrica y b) la vision
antropocéntrica. La primera entiende que “todos los elementos
ambientales (aire, mar, plantas, etcétera) tienen inmanente un valor
que los hace merecedores de proteccion juridica”; es decir, entiende
a la naturaleza como un sujeto de derechos, un fin en si mismo®®.
Por su parte la tesis antropocéntrica asume que se justifica la
proteccidon del ambiente en la medida que sea beneficioso para el

ser humano.

203 Cfr,

SORIANO/BRUFAOQ, Claves de Derecho ambiental 111, pp. 15-17; RuBiO CORREA,

Para conocer la Constitucién, pp. 11-19.

4 CuADRADO RuUIZ en Derecho, globalizacién y medio ambiente, PEREZ ALONSO y
otros (Ed.), p. 621.

205 SORIANO/BRUFAO, Claves de Derecho ambiental 111, p. 16.

206 Vid
p. 337.

. CARO CORIA/REYNA ALFARO/REATEGUI SANCHEZ, Derecho penal economico,
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A su vez dentro del antropocentrismo existe una postura
radical que exige que el menoscabo ambiental vaya necesariamente
ligado a la afectacion de bienes juridicos individuales; y una
moderada que entiende al ambiente como un bien juridico
autonomo y digno de ser protegido, pero es custodiado en la
medida cLue resulta fundamental para el desarrollo de la vida de las
personas®®’. La doctrina mayoritaria, entre ellos GARCIA CAVERO,
se adscribe al antropocentrismo moderado, entendiendo que el bien
juridico protegido en los delitos contra el medio ambiente es “el
medio ambiente natural en cuanto favorece de manera directa o
indirecta la vida y el desarrollo de las personas”zos.

El Perd no ha sido indiferente a esta corriente que ha tomado
conciencia sobre la proteccion del medio ambiente, y el Congreso
Constituyente de 1993 ha reconocido en el art. 2°, inc. 22 de la
Carta Magna el derecho fundamental “(...) a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida”. De dicha
redaccion se puede concluir que el legislador constitucional
peruano ha asumido una vision antropocéntrica, puesto que
reconoce al ambiente “equilibrado y adecuado al desarrollo de su
vida” como un derecho de la persona, justificando su proteccion en
la medida que resulte beneficioso para el ser humano®®.

La proteccion legal de este bien juridico se concreta en
nuestro pais mediante las dos manifestaciones del ius puniendi
estatal: i) en via administrativa, referida a la supervision de las
actividades reguladas de los particulares que tienen alguna
incidencia en la estabilidad del medio ambiente y sus recursos
naturales, cuya eventual infraccion es castigada por el Derecho
administrativo sancionador; y ii) en sede penal, se han tipificado
como delitos ciertas conductas que poseen la entidad necesaria para
vulnerar el medio ambiente de forma grave. EI &mbito de nuestro
estudio se circunscribe a esta segunda via de proteccion juridica, y
de manera especifica a los delitos referidos a la mineria ilegal,
cuyos elementos seran analizados mas adelante. Cabe indicar que
suscribimos la opinion de CARO CORIA Yy otros, sobre la

27 Cfr, LoPEZ Rulz, Actualidad penal22 (abril de 2016), pp. 351-352.

28 GARCiA CAVERO, Derecho penal econdmico, p. 839.

29 Cfr, CARO CORIA/REYNA ALFARO/REATEGUI SANCHEZ, Derecho penal econémico,
pp. 336-339; Cfr. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, pp. 836-841.
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conveniencia de adoptar una vision antropocéntrica del ambiente de
cara a su proteccion penal, puesto que ésta garantiza el respeto a los
principios de intervencion minima y fragmentariedad, los que
podrian verse comprometidos si se considerase una postura
ecocéntrica®™®.

2.3.2. Aspectos generales de los delitos contra el medio ambiente
y los recursos naturales

De conformidad con lo expuesto, actualmente el Derecho
penal ha experimentado una expansion cuyo origen se encuentra en
el surgimiento de nuevos bienes juridicos. Como el Derecho no es
ajeno a la realidad, sino que es cambiante como ella, ante nuevas
realidades que ameritan la intervencion del Derecho penal o a otras
valoraciones de intereses preexistentes, que antes no se
consideraban como necesitados de proteccion penal (como sucede
con el medio ambiente), se han ido incorporando nuevas conductas
al cuerpo normativo penal®*,

GARciA CAVERO comenta que existen dos posturas respecto a
la intervencion del Derecho penal en la proteccion del medio
ambiente. Un sector minoritario estima que no deberia utilizarse
este mecanismo para tal finalidad®*?, y otro, que ha tenido mayor
arraigo, encuentra necesario punir las conductas especialmente
graves contra el ambiente®®, en tanto “las figuras delictivas
clasicas no son déptimas para abarcar las conductas que lesionan
gravemente el medio ambiente y (...) la respuesta meramente
administrativa resulta insuficiente para controlar el problema del
deterioro ambiental”?**.

210 Cfr,

p. 339.

CARO CORIA/REYNA ALFARO/REATEGUI SANCHEZ, Derecho penal econémico,

11 vid. HERRERA GUERRERO, La negociacién, pp. 31-36; SILVA SANCHEZ, La
expansion del Derecho penal, p. 11.

212 Vld
p. 345,

. CARO CORIA/REYNA ALFARO/REATEGUI SANCHEZ, Derecho penal econémico,

en cuyo trabajo mencionan algunos autores de este sector minoritario.

13 A favor de una ampliacién del principio de proteccién de bienes juridicos, Vid.

ROXIN

, La teoria del delito, pp. 64-65.

214 GARCiA CAVERO, Derecho penal econdmico, p. 833.
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Quede claro que no pretendemos dilucidar la conveniencia o
inconveniencia de recurrir a la via penal para la proteccion del
medio ambiente; esta cuestion, debido a su complejidad y vastedad
escapa a los alcances de esta monografia®™®. Sin embargo, creemos
justificable la postura que acepta la necesidad de proteccion penal,
pues de un vistazo a la realidad “se constata la insuficiencia de los
medios de control informales, como la educacion o el mercado, y
los formales, especialmente por las limitaciones preventivas del

Derecho administrativo (...)” para hacer frente a la problematica®®.

En todo caso, el legislador penal peruano se ha decantado por
la creacion de figuras delictivas que atentan contra el medio
ambiente, y en un inicio decidié hacerlo en el Codigo del Medio
Ambiente y los Recursos Naturales de 1990 -reemplazado por la
vigente LGA-, cambiando posteriormente de idea para introducir
los delitos en el CP?’. De este modo, mediante D. Leg. N° 1102 se
incorporaron al Titulo XIII del Libro segundo (parte especial) del
CP los ilicitos penales originalmente denominados “Delitos contra
la ecologia”, que a partir de las modificaciones del 2008%'® han
pasado a llamarse “Delitos Ambientales”, y se han estructurado en
tres capitulos:

i)  Delitos de contaminacion

i)  Delitos contra los recursos naturales

iii)  Actuaciones irregulares de los funcionarios publicos y
auditores ambientales en ejercicio de sus funciones.

Existe un cuarto capitulo en el Titulo XIII, pero no recoge
conductas delictivas, sino medidas cautelares y exclusion o
reduccion de penas, aplicables a los ilicitos contenidos en el Titulo.
Los delitos de mineria ilegal que ocupan nuestro estudio, se

215 \/id. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Manual de Derecho Penal, pp. 12 y ss.; SILVA
SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, pp. 25y ss.

28 cARO CORIA/REYNA ALFARO/REATEGUI SANCHEZ, Derecho penal econémico, pp.
406-407.

217 Cfr. GARCiA CAVERO, Derecho penal econémico, p. 834.

28 Sobre el contexto politico-social de los compromisos asumidos por el Pert en el
marco de la implementacion del Tratado de Libre Comercio (TLC) con Estados Unidos
que impulso la reforma de los delitos contra el medio ambiente y recursos naturales,
Vid. LAMADRID UBILLUS, El Derecho penal ambiental, p. 185.
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encuentran contenidos en el primer capitulo referido a los delitos de
contaminacion.

2.3.2.1. Bien juridico penalmente protegido

Dada la visién antropocéntrica moderada asumida en
nuestra norma suprema, GARCIA CAVERO sefiala que lo que
protegen los delitos ambientales es “el ambiente natural en
cuanto favorece de manera directa o indirecta la vida y el
desarrollo de las personas™. La Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha sostenido
algo parecido en su Sentencia Casatoria N° 383-2012, La
Libertad del 15 de octubre de 2013 donde, sobre el objeto de
proteccion del Derecho penal en los delitos del Titulo XIII
CP, refirio que: “es el medio ambiente, los elementos
biolégicos que constituyen el involucro natural dentro del
cual se desarrolla la vida del hombre, que parte de la
consideracion del derecho humano de tercera generacion,
reconocido en el inciso veintidds, del articulo dos de la
Constitucion Politica del Estado Peruano”.

Sin embargo, CARO CORIA ha especificado que, en
estricto, el bien juridico seria la estabilidad del ecosistema,
pues la estabilidad entendida como la “capacidad o las
posibilidades del ecosistema de resistir perturbaciones
externas, de origen natural o humano” se muestra acorde con
su necesidad de proteccion penal. Asimismo, permite
entender que no cualquier actividad humana perturba esa
capacidad de resistencia, sino solamente aquellas que pueden
producir un gran impacto ambiental®”®. GARcia CAVERO?! se
muestra de acuerdo con dicha precision, pues afirma que “los
delitos ambientales no eliminan o desintegran un ecosistema,
sino que lo desestabilizan en el sentido de no poder
compensar por si mismo la alteracion funcional producida”;
sin embargo, opina que la idea de la proteccion penal
continta siendo difusa pues el Derecho penal no podria

19 GARciA CAVERO, Derecho penal econémico, p. 839.
220 Cfr. CARO CORIA en Ley contra el Crimen Organizado, ZURNIGA RODRIGUEZ (Dir.),

pp. 260-261.

“! GARCiA CAVERO, Derecho penal econémico, pp. 839-840.
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proteger una estabilidad que ha sido ya afectada por el delito.
Por dichas razones, y aplicando la teoria de la
reestabilizacion de la pena que hemos asumido, el autor llega
a la conclusion de que lo realmente protegido por el Derecho
penal es la expectativa normativa de conducta de que las
actividades humanas que inciden en el medio ambiente
natural no produzcan un deterioro que pueda llegar a
desestabilizarlo, y lo haga impropio para el desarrollo de la
vida de las personas®?.

2.3.2.2. Técnica legislativa

La técnica de tipificacion empleada por el legislador
para la proteccion penal del medio ambiente reviste ciertas
caracteristicas que es necesario conocer. GARCIA CAVERO??
identifica que se ha empleado dos técnicas concretas: i) se ha
estructurado los delitos ambientales como delitos de peligro
abstracto y, especificamente, cumulativos; y, ii) se ha
empleado la técnica de la accesoriedad administrativa para
establecer las conductas penalmente relevantes (ley penal en
blanco).

Al ser delitos que siguen la légica cumulativa, la
fijacion de la peligrosidad de la conducta adquiere una
peculiaridad respecto de los delitos de peligro abstracto,
permitiendo sancionarse algunas conductas cuya peligrosidad
individual sobre el ambiente es insignificante, pero que
atendiendo a la futura reiterancia de estos hechos y vistos en
conjunto revisten un potencial destructivo importante. Esto
siempre y cuando se trate de un peligro realista y que cada
aporte individual sea idoneo para afectar al ambiente.

Por otro lado, para tipificar las conductas se ha
recurrido a la técnica de la ley penal en blanco, debido a que
la regulacion de determinadas actividades peligrosas, como
las relacionadas con materia ambiental:

222 Cfr. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, p. 840.
228 \/id. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, pp. 841-851.
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(...) esta fuertemente condicionada por las circunstancias
histdrico-sociales concretas. La actividad legislativa en
estos sectores es incesante: a una ley sigue otra que poco
después la modifica, un reglamento que la desarrolla, etc.
Si se incluyeran estas conductas que forman el supuesto
de hecho de la norma penal en la redaccion de la norma
penal misma, habria que estar continuamente reformando
ésta, so pena de quedar practicamente sin aplicacién. Para
evitar este deterioro legislativo de la norma penal, surge
la norma penal en blanco,

Entonces, se da una accesoriedad administrativa en
cuanto a la definicion de lo penalmente protegido. GARCIA
CAvero afirma que el legislador se ha decantado —
acertadamente- por una accesoriedad administrativa relativa,
por lo que no se castiga como delito las conductas realizadas
conforme a la normativa administrativa, ni los actos que
solamente van contra las funciones de supervision de la
autoridad administrativa ambiental; en definitiva, la
imposicion de la pena en materia ambiental encontrara
sustento en un “desvalor de la accion o el resultado por
encima de la mera infraccion de las normas
administrativas”?®.

Como  manifestacion de  esta  accesoriedad
administrativa tenemos a la figura del “informe
fundamentado” que exige el art. 149.1° LGA. Este es un
documento de caracter juridico, elaborado por la autoridad
ambiental competente (EFA nacionales, regionales o locales
con facultades de fiscalizacion ambiental en la materia
especifica) que tiene por finalidad brindar al Fiscal
informacion sobre la normatividad administrativa que
complementa el tipo penal investigado. Este informe tiene
mucha trascendencia en los delitos del Titulo XIII CP puesto
que, pese a no tener caracter vinculante, constituye un

requisito de procedibilidad en dichas investigaciones??®,

24 MuRoz CONDE, Introduccién al Derecho penal, p. 13.

225 Cfr. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, p. 844.

226 Cfr. SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO AMBIENTAL, Entidades de Fiscalizacion
Ambiental, pp. 12-13.
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2.3.3. Tipificacion del delito de mineria ilegal

Hacia fines del afio 2009 la actividad minera en Perd se
expandié de forma descontrolada, por lo que la necesidad de
regulacion de dichas actividades extractivas se reveld urgente. En
la medida que la mineria es intrinsecamente dafiina para el medio
ambiente, y su realizacion ilegal incrementa sus impactos
negativos, el Estado se ha visto en la necesidad de adoptar medidas
legales para su erradicacion o, al menos, su formalizacion®’.

En 2010 se aprobd el Decreto de Urgencia N° 012-2010 que
tuvo por finalidad hacer frente a la mineria ilegal en Madre de
Dios, “tomando medidas de suspension de petitorios mineros,
establecimientos de zonas de exclusion minera, decomiso de dragas
y artefactos similares, procesos de formalizacion de la actividad
minera en zonas permitidas, entre otros”??, Es asi como a partir del
caso de Madre de Dios, “en el PerG se formularon politicas de
alcance nacional para la regulacion de la pequefia mineria y mineria
artesanal y para la contencién de la mineria ilegal”?%.

A pesar de estas medidas, afirma GARCIiA CAVERO que el
problema de la mineria ilegal no fue solucionado sino que por el
contrario, estudios confirmaron el incremento significativo de esta
actividad, asi como que su lesividad no era exclusivamente
ambiental, sino que -como hemos analizado en el subcapitulo 2 del
presente capitulo- trascendia a otros intereses sociales como la
salud publica, la recaudacion tributaria, asi como sus nexos con la
delincuencia organizada como los casos comentados de la trata de
personas, el trafico de drogas o el lavado de dinero. Ello motivé al
legislador a tomar la decision de incorporar dentro de los delitos
contra el medio ambiente —especificamente en el capitulo de los
delitos de contaminacion-, ciertas conductas referidas a la mineria
ilegal mediante la emision del D. Leg. N° 1102 del 29 de febrero de
2012%°. Dicha norma introdujo, entre otros, el tipo penal basico de
mineria ilegal en el art. 307°-A CP, en el cual nos centraremos para
los propositos de nuestra investigacion, bajo la redaccion siguiente:

227 Cfr. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, p. 920.

228 GARCIA CAVERO, Derecho penal econdmico, p. 920.

2% SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO AMBIENTAL, Las rutas del oro, p. 239.
20 Cfr. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, pp. 920-921.
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Sera 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 exploracidn, extraccion,
explotacion u otros actos similares, de recursos minerales,
metalicos o no metalicos, sin contar con la autorizaciéon 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 actud por culpa, la pena seré privativa de libertad
no mayor de tres afios o con prestacion de servicios
comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas.

Recientemente el Ejecutivo ha emitido el controvertido D.
Leg. N° 1351, publicado el 07 de enero de 2017, mediante el cual
modifica el art. 307°-A CP:

El que realice actividad de exploracion, extraccion, explotacion
u otro acto similar de recursos minerales metalicos y no
metéalicos sin contar con la autorizacion de la entidad
administrativa competente que cause 0 pueda causar perjuicio,
alteracion o dafio al 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 serd aplicada al que realice actividad de
exploracion, extraccion, explotacién u otro acto similar de
recursos minerales metéalicos 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, la
calidad ambiental o la salud ambiental.

Si el agente actu6 por culpa, la pena sera privativa de libertad,
no mayor de tres o con prestacion de servicios comunitarios de
cuarenta a ochenta jornadas.

Ha sido polémico que el D. Leg. N° 1351 haya resuelto, en su
Unica Disposicion Complementaria Final, que estan exentos de
responsabilidad penal por la comision del delito de mineria ilegal,
quienes se encuentren en los siguientes supuestos®':

#LE| ex ministro del Ambiente, Manuel Pulgar Vidal, y ex vice ministro de Gestién
Ambiental, Mariano Castro, han realizado un informe donde cuestionan que el
Ejecutivo “perdona el delito de mineria ilegal y genera un manto de impunidad”, Vid.
HuAcCAsI en La Republica (09 de enero de 2017) [en linea], s/p.
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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.

2.3.3.1. Necesaria distincion entre mineria ilegal y
mineria informal

Muchas veces los medios de comunicacion emplean los
términos “mineria ilegal” y “mineria informal” de forma
indistinta, como si se tratara de una misma realidad. Lo cierto
es que los decretos legislativos vinculados a la lucha contra la
minerfa ilegal hacen un distingo entre ambas condiciones®.
El D. Leg. N° 1105, que establece disposiciones para el
proceso de formalizacion de las actividades de pequefa
mineria y mineria artesanal, define a la mineria ilegal (art. 2°,

literal a) como la:

Actividad minera ejercida por persona, natural o juridica,
0 grupo de personas organizadas para ejercer dicha
actividad, usando equipo Yy maquinaria que no
corresponde a las caracteristicas de la actividad minera
gue 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.

Por su parte, el concepto de mineria informal (art. 2°,
literal b) refiere a la:

Actividad minera que es realizada usando equipo Yy
maquinaria que no corresponde a las caracteristicas de la
actividad minera que desarrolla (Pequefio Productor Minero
0 Productor Minero Artesanal) o sin cumplir con las
exigencias de las normas de caracter administrativo, técnico,

%2 \/id. IPENZA PERALTA, Manual para entender, pp. 31-33.
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social y medioambiental que rigen dichas actividades, en
zonas no prohibidas para la actividad minera y por persona,
natural o juridica, o grupo de personas organizadas para
ejercer dicha actividad que hayan iniciado un proceso de
formalizacion conforme se establece en el presente
dispositivo.

Como se puede colegir, lo comdn en ambos casos es no
contar con autorizacion de la autoridad competente para la
actividad minera; pero la diferencia entre las dos figuras se
encontraria en circunstancias especificas que pueden
apreciarse mejor en el siguiente cuadro:

Mineria Mineria
ilegal informal
Actividad minera en zona de exclusion X
Actividad minera en zona permitida, X X
pero sin autorizacion
En proceso de formalizacion conforme X
al D. Leg. N° 1105

Pero eso no seria lo Unico a tener en cuenta, pues para
gue una conducta pueda ser reprimida como delito de mineria
ilegal haria falta el elemento fundamental del dafio real o
potencial producido por la conducta al ambiente o sus
componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental; este
dafio ha de ser capaz de alterar real o potencialmente el
equilibrio ecosistémico que se protege en la medida que
favorece al adecuado desarrollo de la vida humana®®. Por
ello nos mostramos de acuerdo con el criterio esbozado por
HUAMAN CASTELLARES, para quien es primordial no perder
de vista el objeto de la proteccion de este delito: el medio
ambiente®** (para nosotros, la expectativa social de la no
realizacion de acciones que causen o puedan causar un grave

23 \/id. supra. 2.3.2.1.

% E| autor entiende que el objeto de proteccién no serfa la punicién de la mineria ilegal
en cuanto actividad ilicita, sino que lo que realmente tornaria en ilegal la conducta es el
dafio (efectivo o potencial) producido al medio ambiente o sus componentes, la calidad
ambiental o la salud ambiental; esto se condice con el hecho de que el delito de mineria
ilegal se encuentra ubicado entre los delitos de contaminaciéon ambiental: Vid. HUAMAN
CASTELLARES, Gaceta penal & procesal penal 62 (agosto de 2014), pp. 167-168.
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desequilibrio al ecosistema). De ahi que para el autor, la
relacion entre mineria informal y mineria ilegal seria una de
género-especie:

(...) el género al que pertenecen todos aquellos mineros
que realizan la actividad sin contar con la autorizacion
administrativa, es el de los mineros informales. En este
género existen dos grupos, diferenciados por el dafio
causado por su actividad: a) los mineros informales en
sentido estricto, quienes con su actividad no generan un
dafo al ambiente, ni se encuentran en potencialidad de
generarlo, sino tan solo realizan su actividad sin contar
con la autorizacion correspondiente; b) los mineros
ilegales, quienes con su accionar ocasionan o pueden
generar un dafio ambiental (.. )P

2.3.3.2. Sujetos

De una lectura literal podria dar la impresion de que
estamos ante un delito comun (que puede cometer cualquier
persona); sin embargo, GARCIA CAVERO advierte que si se
pone mayor atencién a la redaccion del art. 307°-A CP puede
inferirse que el tipo penal estd dirigido a las personas que
realizan actividad minera ilegal®*®. A partir de dicha premisa,
el autor entiende que se encontrarian fuera de su ambito de
aplicacién las conductas contaminantes ocasionadas por
mineros que operan legalmente (sin perjuicio de que sus
conductas puedan ser subsumibles en el delito de
contaminacion del art. 304 CP, de cumplir con los elementos
del tipo), siendo el sujeto activo de este delito s6lo quien
realiza actividad minera sin contar con la autorizacion de la
entidad administrativa competente, de conformidad con el
tenor literal del tipo penal®®’. Por tanto, se entiende también
excluida de la aplicacion del tipo penal la denominada
actividad minera informal, cuyas notas definitorias no
permiten que se identifiqgue con la mineria ilegal, tal como
hemos tenido oportunidad de revisar en el subapartado
anterior.

25 HUAMAN CASTELLARES, Gaceta penal & procesal penal 62 (agosto de 2014), p. 168.
2% Cfr. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, p. 921.
27 Cfr. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, pp. 921-922.

85



“ :""\l - ;"‘:."".

MIR NARRO ABANTO

En cuanto al sujeto pasivo del delito de mineria ilegal,
seglin GARCIA CAVERO®® éste vendria a ser “la colectividad
que se desarrolla en el entorno natural afectado por la accion
contaminante”. Acota que el titular no es un ente colectivo
distinto a los sujetos individuales que conforman Ila
comunidad, puesto que el medio ambiente equilibrado es un
derecho reconocido a todos y cada uno de los miembros de la

sociedad, por tanto su proteccion es colectiva.
2.3.3.3. Conducta tipica

Producto de la accesoriedad administrativa en su
técnica de tipificacion, para delimitar adecuadamente lo que
se reprime penalmente como mineria ilegal es imprescindible
acudir a la definicion de esta actividad en la normativa
administrativa®®®. CARo CORIA entiende que, por el sentido
de las definiciones contenidas en el D. Leg. N° 1105, el delito
de mineria ilegal contenido art. 307°-A CP bien podria
subsumir tanto los supuestos de mineria ilegal como los de
minerfa informal®.

Por su parte, GARCIA CAVERO -en su analisis del tipo
penal antes de su ultima modificacion- advirtid que la
amplitud de la definicién de la norma extrapenal no seria
extrapolable al ambito penal, pues debido a una
manifestacion del principio de legalidad el intérprete se
encuentra estrictamente vinculado a la redaccion del tipo
penal. Dado que el art. 307°-A CP proscribia Unicamente la
conducta de quien realizara los verbos rectores “sin contar
con la autorizacién de la entidad administrativa competente
(...)”, el autor concluyé que en el &mbito penal solo se
entenderia como mineria ilegal aquellos supuestos en que la
actividad se lleva a cabo en una zona de exclusion minera o,
siendo la actividad posible, se realiza sin contar con el
permiso administrativo necesario®*!. Hallamos correcta esta

%8 \/id. GARCiA CAVERO, Derecho penal econémico, pp. 862-863, 922.
29 Vid. supra. 2.3.3.1.
0 \/id. CARO CORIA en Ley contra el Crimen Organizado, ZUNIGA RODRIGUEZ (Dir.),

pp. 250-254.

! Cfr. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, pp. 922-924.
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postura pues, como la hemos asumido, la accesoriedad
administrativa en la tipificacion de ilicitos ambientales es

relativa®*,

Ahora bien, tras la reforma efectuada por el D. Leg. N°
1351, el legislador penal ha afiadido una nueva conducta
tipica que recae sobre quien realiza los verbos rectores
encontrdndose “fuera del proceso de formalizacion”. Para
mayor claridad, podemos efectuar un cuadro comparativo
entre las conductas tipicas contenidas en la norma anterior y
las recogidas tras su modificacion:

Antes Ahora

Conducta

En zona de exclusion minera
(pues implica imposibilidad
de contar con autorizacién).

En zona de exclusién minera
(pues implica imposibilidad
de contar con autorizacion).

En zona permitida, pero sin

En zona permitida, pero sin

tipica autorizacion. autorizacion.

- Fuera del
formalizacion.

proceso de

En nuestra opinion, este cambio resulta intrascendente,
puesto que partiendo de la interpretacion efectuada por el
profesor GARCIA CAVERO, y con los mismos argumentos que
permitian excluir del &mbito de aplicacion del art. 307°-A CP
a la actividad minera informal®?®, es perfectamente factible
desvirtuar la posibilidad juridica de esta nueva conducta
tipica. Como hemos analizado, las notas caracteristicas de la
mineria informal, y que la diferencian de la ilegal, segun la
norma extrapenal serian: a) que la actividad minera se
desarrolle en zona permitida, y b) sin autorizacién, pero en
proceso de formalizacién. De ello se deduce facilmente que
la actividad minera ilegal, tal como fue originalmente
concebida, no es “formalizable”; por tanto en nuestra
opinién, seria un imposible juridico que la misma se
encontrara “dentro de un proceso de formalizacion”.

#2 \/id. supra. 2.3.2.2.

#3 \/id. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, p. 924.
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2.3.3.4. Resultado tipico

El delito de mineria ilegal por su redaccion admite dos
formas de realizacion: “que cause o pueda causar perjuicio,
alteracion o dafio al ambiente y sus componentes, la calidad
ambiental o la salud ambiental”. Por ello, algunos autores
entienden que se trata de un delito de peligro concreto (pueda
causar) o de resultado de lesién (cause), segun el nivel de
consumacion de la accion®.

Para GARCIA CAVERO, el que terminoldgicamente se
haya previsto que la conducta “pueda causar perjuicio”
determina que el tipo penal no encuentre cabida dentro de la
estructura de un delito de lesion, siendo su ambito el de los
delitos de peligro.2*® En opinién de CARO CORIA Y otros, el
empleo de la técnica del delito de peligro resulta imperioso
para la tutela de bienes juridicos de caracter macrosocial o
colectivo, pues proteger exclusivamente la lesion efectiva
resultaria ineficiente para tratar con nuevas fuentes de peligro

como se da en el caso de los perjuicios al ambiente®*®.

GARCciA CAVERO llega a la conclusion de que el delito
de mineria ilegal tiene una estructura alternativa, pudiendo
producirse como: a) un delito de peligro concreto en relacion
con el medio ambiente o sus componentes, 0 como b) un
delito de peligro abstracto, bajo la I6gica cumulativa, en
relacion con la calidad y salud ambientales. Asimismo,
advierte que en el delito de mineria ilegal no se exige que el
peligro (concreto o abstracto) sea grave, a diferencia del
delito de contaminacion ambiental (art. 304° CP) en el que

expresamente asf se ha requerido®"’.

#4\/id. HUAMAN CASTELLARES, Gaceta penal & procesal penal 62 (agosto de 2014),
pp. 170-171; ORE SosA, Actualidad penal 8 (febrero de 2015), p. 190.

5 Cfr. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, p. 875.

248 Cfr. CARO CORIA/REYNA ALFARO/REATEGUI SANCHEZ, Derecho penal econémico,

p. 479.

“7\/id. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, pp. 875-883 y 924-925.
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2.3.3.5. Elemento subjetivo

El delito de mineria ilegal se castiga ya sea a titulo de
dolo (art. 307°-A CP, primer y segundo pérrafo) o de culpa
(art. 307°-A, tercer parrafo). El dolo debe abarcar cada uno
de los elementos del tipo, siendo especialmente relevante el
referido a la autorizacion de la autoridad competente para
realizar la actividad minera®*®, el cual en opinién de GARCIA
CAVERO no seria dificil de acreditar debido al enorme eco
medidtico que ha tenido en el pais la mineria ilegal y sus
efectos lesivos®®.

Diversos autores coinciden en que es poco probable que
se pueda dar la comision culposa de la conducta, por ser muy
dificil invocar un desconocimiento en cuanto a la necesidad
de contar con autorizacion de la entidad ambiental
competente para el ejercicio de la actividad minera; sin
perjuicio de ello, no descartan algun supuesto de error

vencible®.

2.3.3.6. Penalidad y consecuencias juridicas del delito
2.3.3.6.1. Pena

Para su modalidad dolosa del delito de mineria ilegal,
el legislador ha establecido en el primer parrafo del art. 307°-
A CP una pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de ocho afios y con cien a seiscientos dias-multa.
Podemos observar que el legislador ha decidido imponer una
pena compuesta al emplear la conjuncion “y”, determinando
que de forma cumulativa se castigue la comision de este
delito con una pena privativa de libertad y una pena de
multa®".

248 Cfr. CARO CORIA en Ley contra el Crimen Organizado, ZUNIGA RODRIGUEZ (Dir.),
p. 264.

% Cfr. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, p. 925.

%0 v/id. ORE SosA, Actualidad penal 8 (febrero de 2015), p. 190; GARCIA CAVERO,

Derecho penal econdmico, p. 926.

51 Cfr. GARCIA CAVERO, Lecciones de Derecho Penal, pp. 690-691.
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En cambio, para la modalidad culposa prevista en el
tercer parrafo del art. 307°-A CP, la pena a imponerse sera
privativa de libertad no mayor de tres afios o prestacion de
servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas. En
este caso, el legislador se ha decantado por una pena
alternativa, como ldégicamente indica la disyunciéon “0”,
pudiendo castigarse la comision culposa del delito de mineria
ilegal ya sea con pena privativa de libertad, o con una pena
limitativa de derechos, como es la prestacion de servicios a la
comunidad®?.

Asimismo, el art. 307°-F CP establece que al agente del
delito de mineria ilegal se impondra también pena de
inhabilitacién, conforme a lo establecido en el art. 36° inc. 4
CP, para obtener, a nombre propio o0 a través de terceros,
concesiones mineras, de labor general, de beneficio o
transporte de minerales metalicos o no metéalicos, asi como
para su comercializacion, por un periodo igual al de la pena
principal.

2.3.3.6.2. Consecuencias accesorias
a. Decomiso

En una concrecion de lo dispuesto por los arts. 102° CP
y 316° CPP, el art. 314°-C CP sefiala que en los delitos
ambientales del Titulo XIII del cédigo sustantivo “el Juez
procederd a la incautacion previa de los especimenes
presuntamente ilicitos y de los aparatos o medios utilizados
para la comision del presunto ilicito (...)”. Asimismo, se ha
determinado que de emitirse sentencia condenatoria, los
especimenes ilicitos podran ser entregados a una institucion
adecuada, segun recomendacion de la autoridad competente,
y en caso de no corresponder, serdn destruidos; pero en
ningin caso procederd la devolucion de los ejemplares
ilicitos al encausado.

%2 Cfr. GARCIA CAVERO, Lecciones de Derecho Penal, pp. 690-694.
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b. Consecuencias juridicas aplicables a las personas
juridicas

En caso la accién contaminante sea atribuible a la
actividad de una empresa, GARcia CAVERO?*® sostiene que lo
razonable seria que, junto con la imposicién de una pena, se
analice también la posibilidad de aplicar a la persona juridica
alguna de las consecuencias accesorias previstas en el art.
105° CP, siendo lo mas usual la clausura temporal o
definitiva del establecimiento, si su funcionamiento no es
posible sin contaminar de forma prohibida el ambiente.

2.3.3.6.3. Reparacion civil

Si en el caso se determina que el acto ilicito ha
originado dafios, el Juez podra imponer a los responsables,
ademas de la pena, la obligacion de pagar una reparacion
civil al agraviado. El profesor GARCiA CAVERO™ ha dado su
opinion favorable sobre la posibilidad de dar cabida a actos
de reparacion ambiental en el sentido que expresa el art. IX
LGA: “el causante de la degradacion del ambiente y de sus
componentes (...) estd obligado a adoptar inexcusablemente
las medidas para su restauracion, rehabilitacion o reparacion
segun corresponda o, cuando lo anterior no fuera posible, a
compensar en términos ambientales los dafios generados
(...)”. Para el autor, pese a que esta reparacion dificilmente
cabe en los conceptos de reparacion civil del art. 93° CP, es
posible realizar una interpretacién extensiva y sistematica con
el art. 94°, inc. 4 CPP.

%3 Cfr. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, pp. 946-947.
%4 Cfr. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, pp. 945-946.
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2.3.3.7. Circunstancias agravantes

En el art. 307°-B CP se ha previsto ciertas
circunstancias agravantes®® del delito de mineria ilegal, las
cuales se sancionan con una pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de diez afios y con pena de multa de
trescientos a mil dias-multa. Las circunstancias son las
siguientes:

a) Cuando la actividad minera se desarrolla en zonas no
permitidas para el desarrollo de actividad minera.

b)  Cuando la actividad minera se realiza en areas naturales
protegidas, o en tierras de comunidades nativas,
campesinas o indigenas.

c) Cuando la actividad minera se realiza utilizando dragas,
artefactos u otros instrumentos similares.

d) Si el agente emplea instrumentos u objetos capaces de
poner en peligro la vida, la salud o el patrimonio de las
personas.

e) Si la actividad minera afecta sistemas de irrigacion o
aguas destinados al consumo humano.

f) Si el agente se aprovecha de su condicion de
funcionario o servidor publico.

g) Si el agente emplea para la comision del delito a
menores de edad u otra persona inimputable.

5 Algunos comentarios sobre cada una de las circunstancias agravantes, Vid. GARCIA
CAVERO, Derecho penal econémico, pp. 927-930.
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CAPITULO 11:
ANALIZANDO EL MERITO DE LA OPORTUNIDAD

Habiendo estudiado por separado tanto a la figura del principio de
oportunidad como al delito de mineria ilegal, corresponde ahora
concatenar las ideas obtenidas y analizar la cuestion de fondo de la
investigacion: ¢resulta apropiado o congruente que frente a la comision
del delito de mineria ilegal pueda aplicarse el principio de oportunidad?

3.1. Andlisis de adecuacion entre el delito de mineria ilegal y el
principio de oportunidad

En el primer capitulo, hemos identificado el antecedente histérico
mas remoto del principio de oportunidad reglado en el Derecho aleman,
donde surgi6é con la “Ley Emminger” del 04 de enero de 1924 (StPO)
como una adaptacion de la discretion del Derecho anglosajon para paliar
deficiencias de su sistema judicial. Para tales fines, se contemplé su
aplicacidn respecto de delitos en que la pena a imponer era insignificante,
la culpabilidad minima o escaso el interés publico en su persecucion; es
decir, naci6 como una discrecionalidad para acusar con base en criterios
juridicos de Derecho penal material.

El principio de oportunidad reglado del CPP peruano de 2004 tiene
directa influencia del CPPMI redactado por el Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal. Este cddigo introdujo ciertos criterios de
oportunidad a manera de excepcion pues los sistemas juridicos del
mundo iberoamericano a los que estaba dirigido, por tradicion, habian
acogido un sistema inquisitivo que entroniza el principio de legalidad.
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Entonces, estas excepciones en que consiste el principio de oportunidad

estaban pensadas como correctivos del principio opuesto®®.

De este modo nuestro sistema juridico adoptd la figura del
principio de oportunidad, al cual desde una perspectiva historica y
teleoldgica hemos identificado como un acto procesal penal que excluye
el proceso a manera de solucion alternativa al conflicto, y lo hace en
supuestos establecidos taxativamente en la ley bajo criterios puramente
materiales de necesidad y merecimiento de pena.

Por otro lado, en el capitulo segundo nos hemos ocupado de revisar
la situacion de la mineria ilegal en el pais, escudrifiando en los motivos
de diversa indole que han llevado al legislador peruano a considerar
necesaria su tipificacion como conducta delictiva. Como se ha podido
apreciar, los impactos que es capaz de producir la mineria que opera al
margen de la ley sobre el medio ambiente, la salud humana, y otros
intereses de la sociedad, tienen en potencia la entidad suficiente para
plantearse la necesidad de su represion por parte del ius puniendi estatal.

Desde el plano ambiental, estamos ante un ilicito cuya alta
trascendencia y nocividad ha sido reconocida por el mismo Estado,
prueba de ello, que se haya regulado mediante el D. Leg. N° 1100 la
interdiccion de esta actividad®’. Particularmente preocupante resulta la
clara y recurrente vinculacion de la mineria ilegal con graves ilicitos de
criminalidad organizada, tales como el narcotrafico y el lavado de
activos. El gobierno peruano no es ajeno a esta realidad, y si bien en un
inicio los delitos de mineria ilegal no estaban comprendidos en la Ley N°
30077 — Ley contra el Crimen Organizado, mediante D. Leg. N° 1244
publicado en el Diario Oficial el 29 de octubre de 2016, los “delitos
ambientales en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 307-
A, 307-B, 307-C, 307-D y 307-E” fueron finalmente incorporados a la
lista de delitos comprendidos por dicha norma.

2% Cfr. MAIER, Antologia, p. 566.

%7 Interdiccion se refiere a acciones destinadas a suprimir, prohibir o vetar de manera
inmediata la actividad minera ilegal, que incluyen el decomiso de los bienes,
magquinarias, equipos e insumos prohibidos, asi como la destruccion o demolicion de
aquellos que por cuyas caracteristicas o situacion, no resulte viable su decomiso.
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3.1.1.Oportunidad a la mineria ilegal

Mediante el D. Leg. N° 1102, publicado en “El Peruano” ¢l
29 de febrero de 2012, se introdujo un supuesto de aplicacion del
principio de oportunidad en los delitos de mineria ilegal, contenido
en el numeral 8 del art. 2° CPP. Con ello, segin AvVALOS
RODRIGUEZ 28, se buscé optimizar la lucha contra la mineria ilegal
y el crimen organizado relacionado con la misma, dado que hasta
ese momento el tratamiento a los delitos contra el medio ambiente
habia resultado ineficaz.

Tal como se ha regulado, nos queda claro que dicho criterio
de oportunidad obedece a un intento del Ejecutivo por formalizar la
actividad minera; el Estado peruano prevé un supuesto de
oportunidad “premial” a manera de incentivo para quienes decidan
reconducir su actividad por el camino de la legalidad. Asi se
desprende de la Primera Disposicién Complementaria y Final del
D. Leg. N° 1102 que prescribe:

Esta exento de responsabilidad penal el agente de los delitos
sefialados en el parrafo anterior que, en un plazo maximo de
ciento veinte dias calendario computados a partir de la entrada
en vigencia del presente Decreto Legislativo, se inserte en
programas sostenidos de formalizacién de mineria o de otras
actividades econOmicas alternativas promovidas por la

autoridad competente®®.

PERIA CABRERA FREYREZ se ha mostrado en contra de dicha
medida, al opinar que los criterios de oportunidad deberian
aplicarse en los delitos de bagatela, aquellos cuyo disvalor resulte
de significancia menor y por ende de escaso interés social su
persecucion. Esta caracteristica, sefiala, suele verse reflejada en los

258 Cfr. AVALOS RODRIGUEZ, Mecanismos de simplificacién, p. 139.

29 Al respecto, PENA CABRERA FREYRE, Los procesos penales especiales, p. 142, critica
que mediante dicha disposicion complementaria se haya regulado una causal de
exencion de responsabilidad penal totalmente ajena a las contempladas en el art. 20° CP
(parte general), al tratarse de la “sustraccion de responsabilidad penal basada en fines
politicos y sociales”, y no de una causa de justificacion.

0 Cfr. PENA CABRERA FREYRE, Los procesos penales especiales, pp. 139-140.
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marcos penales imponibles ?®*, como puede apreciarse en los
literales a) y b), inc. 1 del art. 2° CPP, que exigen para aplicar
algunos criterios de oportunidad que la pena minima no supere los
dos afos de pena privativa de la libertad o, en otro supuesto, que en
su extremo maximo no supere los cuatro afios de pena privativa de
libertad.

Sin embargo, el delito de mineria ilegal en su tipo base (art.
307°-A CP) esta sancionado con una pena no menor de cuatro afios
de pena privativa de libertad y una maxima de ocho afios; mientras
que en sus formas agravadas las penas van hasta los diez afios de
prision. Mas aun, el delito de financiamiento de la mineria ilegal
(art. 307°-C CP) contempla una pena minima de cuatro y maxima
de doce afios de prision.

Por ello, el autor concluyd que “se estaria promoviendo la
aplicacién de los criterios de oportunidad a delitos de meridiana
gravedad, donde el contenido del injusto tiene un alto grado de
disvalor, por lo que se estaria trastocando el uso de este mecanismo
de justicia penal consensuada, para casos que no lo merecen’?%?,

Podemos traer a colacion lo opinado por la profesora
HERRERA GUERRERO: “si consideramos los delitos leves, el acuerdo
entre la victima y el autor puede satisfacer los fines de la pena o,
por lo menos, no perjudicarla significativamente. Pero si se trata de
delitos graves, la negociacion en el proceso penal no realiza de
modo suficiente las exigencias de la prevencion general” 263
Consideramos que esta afirmacion aplica con independencia de la
concepcién de funcién de la pena que uno conciba, y suscribimos
plenamente el fondo de la idea.

%1 Aunque cabe sefialar que nuestro cuerpo normativo penal adolece de una falta de
proporcionalidad a nivel legislativo, por cuanto no siempre hay relacion logica entre la
gravedad de la conducta prohibida y el margen punitivo previsto para esta. Un ejemplo
de ello tenemos en el delito de abandono y actos crueles contra los animales domeésticos
y silvestres tipificado en el art. 206°-A que se sanciona hasta con cinco afios de prision,
cuando tal severidad de castigo no se aprecia -por ejemplo- en el caso del aborto,
sancionado por el art. 114° hasta con dos afios de prision, donde el perjudicado es un ser
humano.

%2 pefjA CABRERA FREYRE, Los procesos penales especiales, pp. 139-140.

%3 HERRERA GUERRERO, La negociacion, p. 278.
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A nuestro modo de ver, PENA CABRERA FREYRE hace una
critica legitima pues, tal como lo hemos sostenido, el delito de
minerfa ilegal es un delito pluriofensivo®* dado que su comision
afecta potencialmente a mas de un bien juridico a la vez, entre los
que hemos sefialado al medio ambiente y la salud, asi como por
conexion suele ademas atentar contra la libertad personal y el orden
socioecondmico del Estado.

También encontramos criticable (aunque esto tiene que ver
con la falta de proporcionalidad en la determinacion del margen de
penas abstractas para los distintos tipos penales) que respecto de
algunos ilicitos como, por ejemplo, el delito contra los bosques o
formaciones boscosas del art. 310° CP no pueda recurrirse al
principio de oportunidad por no cumplir con el limite objetivo®®
previsto por el art. 2° (ya sea por falta de necesidad de pena del -
inc. 1- o por falta de merecimiento de pena —inc. 2), mientras que
frente al delito de mineria ilegal si es permitido por una causal
especifica.

A criterio nuestro, dado su caracter pluriofensivo, el disvalor
de accién del delito de mineria ilegal es necesariamente mayor, e
incluso en ocasiones (vg. mineria aurifera aluvial *°) suele
concurrir con —0 mas bien, comprender- la tala y deforestacion de
bosques, resultando incongruente que el autor del ilicito mas
reprochable cuente con una salida alternativa que no le es permitida

al que comete el otro®’.

Ahora bien, estas consideraciones hechas desde un plano de
generalidad y abstraccion tienen que ser relativizadas, puesto que
entendemos que el Derecho debe atender siempre al caso concreto
en la medida que no todos los supuestos son iguales. Por ende, no

264 Cfr. VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho Penal, p. 313.

%65 | os extremos de pena abstracta para este delito oscilan entre los cuatro y seis afios de
pena privativa de libertad.

66 \/id. supra. 2. 2.2.1.

%7 En la practica esto da como resultado que el autor del ilicito de mineria ilegal se
pueda acoger al principio de oportunidad y su delito no sea perseguido, por ende no
registrara antecedentes penales; mientras que contra quien cometio el delito del 310° CP
se seguira un proceso en su contra y a lo mucho podrad acogerse a una terminacion
anticipada del mismo, lo cual si acarrea la imposicién de una pena y la generacién de
los respectivos antecedentes penales.
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podemos, sin mas, concluir que el principio de oportunidad no
deberia aplicarse a ningun caso de mineria ilegal.

3.1.2.Discrecionalidad y arbitrariedad

Es precisamente debido a lo vasta y diversa que puede ser la
realidad que, en nuestra opinion, el legislador ha creido
conveniente atribuir una potestad de naturaleza discrecional al
Fiscal, para decidir la abstencion o persecucion del delito de
mineria ilegal. A pesar de que se trata de una potestad discrecional
reglada (es decir, que la misma norma que la otorga impone ciertos
limites a su aplicacion), en la medida que no esta sujeta a control
jurisdiccional alguno, creemos que resulta necesario analizar los
criterios que permitan su ejercicio razonable, puesto que
discrecionalidad no debe ser sinénimo de arbitrariedad®®®,

El tema de la discrecionalidad y la arbitrariedad se ha
desarrollado con mayor profundidad en el Derecho administrativo,
donde la atribucion de este tipo de potestades (a la Administracion
Publica, en este caso) es mas comun. Sin embargo, creemos que
hay elementos sustanciales a los que podemos recurrir para nuestro
andlisis. Sobre el tema, el TC peruano ha sefialado en su sentencia
del 5 de julio de 2004, recaida en el Exp. N° 009-2004-AC/TC que:

(...) el gjercicio de una potestad discrecional debe acompafarse
de una motivacion que muestre puntualmente el nexo coherente
entre el medio adoptado y el interés general circunscrito al que
apunta (...) Es asi que el interés publico, como concepto
indeterminado, se construye sobre la base de la motivacién de
las decisiones, como requisito sine qua non de la potestad
discrecional de la Administracion, quedando excluida toda
posibilidad de arbitrariedad.

En dicha sentencia, se define a la arbitrariedad como “lo
incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir de
base a toda decision. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a
toda razon de explicarlo”. Por lo tanto, el ejercicio de una potestad
discrecional debe ser debidamente motivado; es decir, la decision

%8 Sobre los riesgos en la aplicacion del principio de oportunidad, Vid. PALACIOS
DEXTRE, Comentarios al Nuevo Cddigo, pp. 122-124.

98



;'_’”",' .‘I.,';_ e | -.__.: ON -:'-:| I |:|:.‘- PIRHUA

se ha de basar en razones que se adecuen a la realidad, y no a la
mera voluntad de quien emite la decision. Asimismo, entre dichas

razones y la decision debe existir coherencia 16gica®®®.

Volviendo a los limites prestablecidos por la norma (art. 2°,
inc. 8 CPP), ésta impone al Fiscal que tras la verificacion
correspondiente: a) se hayan suspendido las actividades ilicitas de
modo voluntario, definitivo e indubitable, y b) que este hecho se
comunique al OEFA mediante instrumento de fecha cierta. Desde
nuestro punto de vista, pese a esta reduccion del ambito de
discrecionalidad que hace la norma, sigue habiendo un margen
considerable de actuacién para el Fiscal el cual, frente al
inexistente control jurisdiccional, debe encontrar limites necesarios
en la motivacion y razonabilidad de la decision.

3.1.3.Disvalor de accién y disvalor de resultado

Desarrollando lo anterior, para que el Fiscal ejercite
adecuadamente su potestad discrecional reglada frente a
determinado supuesto, tendria que previamente realizar una
evaluacion basada en la realidad de los hechos, que le lleve a
concluir de forma razonable que puede dejar de ejercitar la accion
penal en dicho caso, para no caer en arbitrariedad.

Afirma ZIELINSKI que “el derecho esta lesionado por el
menosprecio de la prohibicion, no por la —casual- produccion del
resultado”®”°. Nos queda claro que en el delito de minerfa ilegal,
por los motivos ampliamente expuestos a lo largo de este trabajo —y
principalmente por su pluriofensividad-, la accién o conducta es
disvaliosa y por tanto no es un criterio que nos permita discernir
sobre cuando corresponde o no aplicar el principio de oportunidad.
Sin embargo, si podemos hacer una graduacion en cuanto al
disvalor del resultado de la conducta. El autor aleman lo pone de
manifiesto cuando dice que:

%9 Cfr. BACA ONETO, Revista de Derecho Administrativo 11 (2012), p.183.
270 7)eLINSKI, Disvalor de accion y disvalor de resultado, p.250.
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Todo delito manifiesta la negacion de la validez de la norma
infringida. Pero la pretension de validez de la norma esta
afectada y en general puesta en peligro tanto mas fuertemente,
cuanto mas abiertamente pueda consolidarse el delito, es decir,
cuantos mas miembros de la comunidad juridica se enteren de

él, sin que el orden juridico se defienda -mediante la pena®"*.

Con ello, ZIELINSKI hace referencia a lo que denomina como
la “funcidon de intermediacion del resultado”, que consiste en la
mayor conmocién social que propicia la generacion de un resultado
mediante la comision del ilicito, pues “cuanto mayor es el dafio
causado, cuanto menos reparable es, tanto mas fuerte serd el
llamado a la retribucion compensatoria, a la expiacién, al
restablecimiento de la paz juridica”?’?. En otras palabras, la
produccién de un resultado hace especialmente visible al ilicito, y
repercute con mayor intensidad sobre la comunidad juridica
comunicandole la afectacion a la confianza puesta en el orden
juridico, y por lo tanto, el resultado es un criterio de necesidad
concreta de pena®’.

3.1.4.Resolviendo la hipotesis

Conforme al analisis efectuado por GARcia CAVERO™ sobre
el delito tipificado en el art. 307°-A CP, hemos visto que éste tiene
dos formas de realizacion: a) una de peligro concreto en relacion
con el medio ambiente y sus componentes, y b) otra de peligro
abstracto (cumulativo) en relacion con la calidad y la salud
ambientales.

Atendiendo a la teoria de la reestabilizacion que hemos
asumido como funcién de la pena, y aceptando que el resultado del
ilicito constituye un criterio de necesidad concreta de pena,
podemos concluir que deberian quedar excluidos de la aplicacion
del principio de oportunidad los supuestos de mineria ilegal que
provocan un peligro concreto (consumado) en el medio ambiente y
sus componentes. Esto porque los delitos de peligro concreto no

2 71ELINSKI, Disvalor de accion y disvalor de resultado, pp.242-243.

272 7)eLINSKI, Disvalor de accion y disvalor de resultado, pp.240-241.

23 Cfr. ZIELINSKI, Disvalor de accién y disvalor de resultado, pp.238-248, 313.
2 \/id. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico, pp. 924-925.
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son sino delitos de resultado, sélo que el resultado exigido en estos
casos por el tipo penal no es de lesion, sino uno de peligro real y
efectivo®”. Si, en todo caso, el autor del ilicito decidiese reparar los
dafios causados por su conducta, esto podria ser tomado en cuenta
al momento de la graduacion de la pena a imponerse; y si decidiese
confesar su culpabilidad, podria con ello someterse a una
terminacion anticipada del proceso, mas no deberia aplicarsele un
principio de oportunidad, porque ello desnaturalizaria los fines de
esta institucion juridica.

En cambio, creemos que si serian compatibles con la
aplicacion del principio de oportunidad los supuestos de mineria
ilegal en su modalidad de peligro abstracto sobre la calidad y salud
ambientales, que para su comision Unicamente requieren “una
imputacién del comportamiento en el sentido de organizacion
peligrosa insegura”?’®. En otras palabras, se trata de un peligro
presunto que no necesita probanza, requiriendo Unicamente la
comprobacion de la conducta prohibida —con independencia de si
en el caso concreto se produjo o no un peligro- para la
consumacion del ilicito, al ser un delito de desobediencia®’”.

Asimismo, VILLAVICENCIO sefiala que “en relacién con los
delitos de peligro concreto, no existen problemas desde un punto
de vista tedrico para la admision de la tentativa, ya que se exige la
puesta en peligro del bien juridico (resultado tipico)”*"®. Podrfa
entonces también admitirse la oportunidad para la mineria ilegal en
la modalidad de peligro concreto sobre el ambiente y sus
componentes en grado de tentativa punible puesto que, al
interrumpirse el proceso de ejecucion tendente a la consumacién
del delito, no se produciria el resultado tipico de peligro concreto y
su necesidad de represion seria menos significativa.

La conclusion a la que hemos llegado es congruente con el
telos (fin o propdsito) del principio de oportunidad, permitiendo
con éste la exclusion del proceso penal unicamente respecto de los
supuestos que evidencian falta de necesidad o merecimiento de

275 Cfr. VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho Penal, p. 312.

2% GARCiA CAVERO, Lecciones de Derecho Penal, p. 352.

2T Cfr. VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho Penal, pp. 312-313.
278 \/ILLAVICENCIO TERREROS, Derecho Penal, p. 421.
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pena. Esta interpretacion se condice con limites del ius puniendi
como son los principios de minima intervencion y de lesividad u
ofensividad.

3.2. Propuestas de lege ferenda

Para culminar esta investigacion, y con el genuino propdsito de
realizar un efectivo aporte a la ciencia juridica, deseamos proponer
algunas medidas concretas que, en nuestra humilde opinion, mejorarian
significativamente la regulacion que hemos analizado.

En el plano juridico internacional podemos realizar una

comparacion con la regulacion del principio de oportunidad en
Colombia, donde —aunque de forma mas genérica- se ha previsto una
causal similar a la del inc. 8, art. 2° CPP peruano.
PERDOMO TORRES 2”° realiza una exégesis del art. 324° CPP
colombiano, en cuyo numeral 14 se establece que el principio de
oportunidad se aplicara “cuando se afecten minimamente bienes
colectivos, siempre y cuando se dé la reparacion integral y pueda
deducirse que el hecho no volvera a presentarse”. Al referirse a bienes
juridicos de carécter colectivo, se hace alusion a la vulneracién de
valores generales que facilitan la convivencia en sociedad, donde
podriamos encasillar a los protegidos por los delitos contra el medio
ambiente y los recursos naturales.

Afade el autor que, si bien algunos de los tipos penales que se
encontrarian comprendidos en el numeral 14 no responden a criterios
basicos que deben inspirar la aplicacion del principio de oportunidad (en
referencia a su elevado reproche penal, poniendo como ejemplo el delito
de uso de armas quimicas, biolégicas o nucleares), el mismo numeral
condiciona acertadamente su aplicacion a la circunstancia de que el bien
colectivo sea afectado de forma minima, y ademéas se haya reparado
integralmente los dafios causados por el delito?*°.

2% pERDOMO TORRES, Los principios de legalidad y oportunidad, pp. 152-154.
%80 Cfr. PERDOMO TORRES, Los principios de legalidad y oportunidad, p. 153.
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Si volvemos a la regulacion peruana, de una mirada al inc. 8 del art.
2° CPP que prevé la renuncia a la persecucion penal frente a delitos de
mineria ilegal, notamos que no exige —al menos no de forma expresa- la
reparacion del dafio causado. No nos queda claro si ello debiera
entenderse tacitamente, pues en inc. 2 del art. 2° CPP el legislador si ha
recogido esto de forma textual: “En los supuestos previstos en los incisos
b) y c) del numeral anterior, serd necesario que el agente hubiere
reparado los dafios y perjuicios ocasionados o exista acuerdo con el
agraviado en ese sentido”.

Del tenor del articulo tampoco se establece que la afectacion deba
ser minima como requisito de procedencia de la abstencion del ejercicio
penal. Creemos que estos elementos podrian dotar de mayor
razonabilidad al wuso de la discrecionalidad para acusar, Yy
lamentablemente no se han contemplado en nuestra legislacion.

Por otra parte, creemos importante la cuestion del control
jurisdiccional de esta potestad discrecional del titular de la accién penal,
cuestion que muchos autores se han planteado en un contexto de crisis de

la legalidad y creciente fenémeno de la seleccién de casos®®.

El art. 230° CPPMI del cual hemos recogido el principio de
oportunidad menciona expresamente que: “En las acciones que deben ser
ejercidos por el ministerio publico, él, con el consentimiento del juez
competente, podré decidir la clausura del procedimiento (...)”.

Volviendo a citar el caso colombiano, en dicho sistema existe un
control judicial de la aplicacion del principio de oportunidad, consagrado
en el art. 327° del nuevo Codigo de Procedimiento Penal, garantizando
que con la utilizacion de esta facultad discrecional no se corra peligro de
caer en arbitrariedad y corrupcion por parte de los funcionarios
encargados de la funcién acusadora®®.

8! para CAFFERATA NORES, Cuestiones actuales, p. 32, “es aconsejable buscar el modo
para evitar que la aludida seleccion se siga haciendo sin criterio, sin responsables, sin
control, sin razonabilidad y, sobre todo, sin recepcion de los criterios tedricos que la
postulan como conveniente”.

“82 \/id. PERDOMO TORRES, Los principios de legalidad y oportunidad, pp. 166-169.
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OLAIZOLA NOGALES recoge la consideracion efectuada por Vives
Anton, quien como vocal del Consejo General del Poder Judicial de
Espafia y ponente del informe del Anteproyecto de CP de 1992 manifesto
que:

El principio de necesidad de ejercicio de la accion penal debiera
paliarse de forma que, sin merma del principio de legalidad
proclamado en la Constitucion, pudiera evitarse el juicio en las
infracciones menores, cuando ha desaparecido el interés social en el
castigo, o el presunto culpable ha sufrido ya una poena naturalis u
otro tipo de circunstancias o compensaciones hacen innecesario el
necesario recurso al Derecho criminal, siempre desde luego con la
posibilidad de ulterior control judicial®®.

Del mismo modo, CorNEJO frente a la pregunta de cudl debe ser el
organo encargado de determinar la insignificancia de los hechos,
entiende que no puede ser otro que el Juez, debido a que no es parte en el
proceso, sino que esta sobre las partes®®. En este sentido, nos parece
cuestionable que sea el Fiscal quien deba determinar esta situacion
cuando se aplica la oportunidad en el incipiente “proceso” de instruccion
que es llevado a cabo por el MP, previo a la instauracién de un proceso
judicial propiamente dicho; y esto podria paliarse en cierta medida si se
impone un control jurisdiccional a esta facultad de decision.

A nuestro parecer, el principio de oportunidad especificamente en
dicha etapa no se encuentra éptimamente regulado y deja espacio para la
arbitrariedad (cuando no a la corrupcion), pues estamos ante una
actividad discrecional sin sometimiento alguno al control jurisdiccional,
lo cual es impensable en un Estado social de Derecho.

%83 OLAIZOLA NOGALES en Dogmatica del Derecho penal, GIMBERNAT ORDEIG Y 0tros
(Ed.), p. 781.
284 Cfr. CORNEJO, Teoria de la insignificancia, pp. 73-75.
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CONCLUSIONES

El principio de oportunidad constituye un mecanismo
alternativo de solucién del conflicto penal que excluye del
proceso a determinados ilicitos con base en criterios
puramente materiales de falta de necesidad y
merecimiento de pena.

El Fiscal tiene atribuida una potestad discrecional reglada
para aplicar el principio de oportunidad, la cual debe estar
limitada por la exigencia de razonabilidad en su decision,
traducida en una debida motivacion que excluya cualquier
indicio de arbitrariedad.

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 que la imposicion de una pena sea prescindible a
efectos de devolver la vigencia comunicativa-social a la
norma juridica defraudada por el delito.
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