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CAPITULO PRIMERO
“TRABAJO DE GRADO”

1. DESCRIPCION DEL AREA PROBLEMATICA

La Constitucion de 1991, cre6 La Fiscalia General de la Nacién, distinta en sus
funciones a la manera como el ente acusatorio era entendido en otras naciones.
En tal sentido, ademas de las tareas de instruccion, investigacién y acusacion, se
le dio la facultad de decisién sobre la libertad y bienes de los sindicados. Esta
dualidad era extrafia en el contexto internacional y mal percibida entre los
entendidos y expertos en derecho penal, quienes abogaban por eliminar esta

tltima funcion.

Como resultado de un proceso democratico, se acogié en ese entonces lo que hoy
en dia se denomina “Proceso Acusatorio a la Colombiana”; en él, la Fiscalia
tomaba decisiones propias de los jueces desplazandolos del rol protagénico que

deben tener en un esquema procesal penal.

En toda la historia del régimen penal patrio, ha coexistido una legislacién en la que
prevalecen las cuestiones formales con sujecion a unos procedimientos y medios
de actuacién demasiado lentos. El proceso escrito o dictado, es la regla general y
la oralidad es la excepcion. Se hacen cambios a las normas positivas en forma
desordenada y poco ajustada a la realidad nacional y judicial, particularmente, en
el ambito penal. No existe una politica criminal definida. Muchas facultades de
Derecho graduan profesionales sin suficientes competencias para administrar
justicia, y aun para el ejercicio mismo de la abogacia. Y, para completar, la
sociedad colombiana esta desmotivada y desencantada con su sistema de justicia
y con el grado de impunidad reinante.



Con la expedicién del acto legislativo 03 del 19 de diciembre de 2002", se introdujo
una modificacién al articulo 250 de la Constitucidon de 1991, el cual cambia el

sistema procesal penal en Colombia y se introduce el Principio de Oportunidad:
Articulo 2. El articulo 250 de la Constitucion Politica quedara asi:

Articulo 250. La Fiscalia General de la Nacién esta obligada a adelantar
el ejercicio de la accidon penal y realizar la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por
medio de denuncia, peticidbn especial, querella o de oficio, siempre y
cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen
la posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia,

suspender, interrumpir, hi renunciar a la persecucién penal, salvo en

los casos que establezca la ley para la aplicacién del principio de

oportunidad requlado dentro del marco de la politica criminal del

Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por parte del

juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se exceptian

los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo
y en relacion con el mismo servicio. (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Con la adopcién de este principio se busca que el sistema penal acusatorio tenga
unos criterios de selectividad para el ejercicio de la accion penal; —no tenerlos
determinaria el fracaso del mismo sistema—. Este principio no se contrapone a

otro gran principio: el de legalidad, es la excepcion.

Esto permite al ente acusador de acuerdo con la ley 906 del 31 de agosto de
20042, la no persecucién de ciertos tipos penales que siendo delictuales, con

base a la politica criminal no van a juicio.

! Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
2 Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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En el contexto social colombiano se presenta un alto indice del fenédmeno delictivo,
sobre todo el relacionado con la pequena criminalidad. El ordenamiento procesal
penal se encuentra regido por el Principio de Legalidad. Sin embargo, con la
introduccién de los Criterios de Oportunidad se veran alteradas algunas de

sus manifestaciones, sobre todo las vinculadas con las facultades que la ley

asigna al Fiscal para el inicio del proceso, como es el caso del Principio de

Obligatoriedad, conforme al cual la Fiscalia est4 obligada a ejercitar la accién
penal ante toda notitia criminis que llega a su conocimiento. Asimismo, el instituto
de Oportunidad repercute en el caracter indisponible de la misma, cuya base
tedrica se identifica con el Principio de Legalidad.

Estamos, pues, ante un contexto juridico en el cual el Principio de Obligatoriedad y
el caracter indisponible de la accion penal, se mantienen como una regla general
en el actuar de la Fiscalia. Con la introduccion de los Criterios de Oportunidad
se han fijado legalmente los casos en que la regla de la obligatoriedad —que ya no
debe entenderse en forma estricta— puede ser dejada de lado por el fiscal vy,
ademas, circunscribir la disponibilidad de la accidén punitiva tratandose de delitos

de escasa relevancia social.

De lo expuesto surge la siguiente pregunta de investigacion ¢{Coémo ha
aplicado la Fiscalia General de la Nacién en la ciudad de Manizales, el
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD regulado en la Ley 906 del 31 de agosto
de 2004%, en el periodo de enero a diciembre del afio 2005?

% Ibid.
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2. JUSTIFICACION

La experiencia de la reforma procesal latinoamericana muestra distintas facetas
que conviene revisar con detenimiento. En varios de los paises donde se ha
adoptado el nuevo modelo para la administracién de justicia en materia penal, han
surgido unas largas listas de dificultades y deficiencias en la practica.

En Colombia, la reforma procesal puesta en marcha, no es sélo una reforma mas
en el sumario que al respecto tiene nuestro sistema penal. Esta reforma tiene
impresas connotaciones especiales que la convierten en el punto de quiebre de la
historia del procedimiento penal colombiano.

El objetivo de la inclusion del principio de oportunidad en el sistema acusatorio, es
el de disminuir las cifras de congestién judicial, fendmeno que conduce a un
desgaste innecesario. Por lo tanto, se pretende resolver conflictos menores que
se presentan con gran frecuencia y que en la mayoria de los casos no alcanzan a

vulnerar materialmente el bien juridico protegido por el legislador.

Indudablemente, el espiritu del principio de oportunidad esta cimentado sobre la
necesidad de simplificar, de acelerar y de hacer eficiente la administracién de
justicia en el pais. Esto se logra despenalizando algunos comportamientos de la
denominada “criminalidad de poca monta”.

En esta medida, y teniendo en cuenta que otrora las reformas no tuvieron un
impacto real en los problemas de impunidad, retardo e ineficiencia del aparato
judicial; se hace del interés para la comunidad académica contar con un

documento expositivo, explicativo y demostrativo, que de manera confiable
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profundice en el tema que, sin duda, se convertira en uno de los primeros
documentos de relacionados con el objeto de investigacién y analisis de las

implicaciones y eficacia del Principio de Oportunidad en la ciudad de Manizales.

Dado que el tema es nuevo en el ambito del ordenamiento juridico —tenemos la
certeza que son pocos los estudios al respecto en nuestro pais—, nuestro trabajo
investigativo es uno de los primeros de los que se realicen tanto en Colombia
como en la ciudad de Manizales.
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3.1

3.2

3. OBJETIVOS O PROPOSITOS DEL ESTUDIO

General

Identificar las consecuencias favorables y desfavorables que
sobre el proceso penal, tendra la aplicacién del Principio de
Oportunidad implementado en la Ley 906 del 31 de agosto de

2004* en la ciudad de Manizales.

Especificos

Contribuir con el debate académico que se genera en la
ciudad y en el pais, en relacion con la implementacion del
principio de oportunidad, a través de un documento de

investigacion.

Determinar estadisticamente el impacto que ha tenido el
principio de oportunidad en el proceso penal en la ciudad de
Manizales.

Crear un texto de consulta, que sirva de referencia para la
comunidad académica en relacion con el Principio de

Oportunidad.

* Ibid.
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4.1

4.2

4. FORMULACION DE HIPOTESIS

Hipétesis Principal

La complejidad de la aplicaciéon del Principio de Oportunidad del
Sistema Penal Acusatorio en los procesos penales de la ciudad de

Manizales, producira su poca operatividad.

Hipétesis Auxiliares

El Gobierno Colombiano no ha generado las condiciones necesarias
en educacioén, infraestructura y medios logisticos para garantizar la

efectividad de la aplicacién del principio de oportunidad.

Cuando se implementan cambios estructurales al sistema penal, que
impliguen la introduccién por primera vez de figuras juridicas, su
implementacion, aplicabilidad y eficacia al comienzo de su vigencia

es reducida.

27



5. METODOLOGIA EMPLEADA PARA EL LOGRO DE LOS
OBJETIVOS

El presente trabajo de tesis como requisito para optar al titulo de abogado, posee
una orientacién critica-hermenéutica porque su construccion esta respaldada en
interpretaciones normativas constitucionales y legales, doctrinales y
jurisprudenciales del ordenamiento juridico colombiano y del derecho comparado

en torno del Principio de Oportunidad.

» Con el propésito de construir el nivel descriptivo de la investigacion, se
realiz6 el correspondiente rastreo bibliografico® en varias etapas, que
proporciond los elementos teodricos del tema objeto de investigacion:

1. Bibliotecas de la ciudad de Manizales: Universidad de Manizales,
Universidad de Caldas, Banco de la Republica, y el cual
desafortunadamente no arrojo resultados positivos, porque en las
bibliotecas locales no existe ninguna clase de material al respecto.

2. Bibliotecas otras ciudades®: Bogotd y Medellin: Universidad
Nacional, Universidad del Rosario, Universidad Externado,
Universidad Libre, Universidad Javeriana y la Universidad de
Antioquia, que arroj6 como resultado la identificacion de un

importante aunque escaso material de apoyo, el cual se recopil6.

® Es decir que el plano operativo de la investigacion, parte desde un método deductivo general
proporcionado por elementos tedricos aportados por el material bibliografico hacia lo particular y
sus implicaciones. El caracter de la investigacién debido a que el objeto de estudio no es
susceptible de ser controlado de forma técnica es del tipo no experimental.

® Esta consulta se realizé a través de las respectivas paginas web de las universidades.
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3. Por dltimo, ante la ausencia de literatura sobre el Principio de
Oportunidad en nuestro pais, buscamos bibliografia extranjera a
través de la Internet; en la red encontramos un libro publicado en
Argentina por la editorial Ad Hoc, texto del que obtuvimos la versién
completa e impresa. También ésta busqueda produjo gran cantidad
de documentos —alrededor de 200— que una vez realizado el
correspondiente proceso de “filtro de informaciéon” no alcanzaron a
superar cinco documentos Utiles para los fines y lineamientos de la

presente investigacion.

» En consideracién al interrogante objeto de la investigacion, se utilizé un
estudio descriptivo sustentado por un trabajo de campo de observacién
directa y estadistica, el cual nos permiti6 examinar desde diferentes puntos
de vista —implementacién, aplicabilidad, caracteristicas, etc— una figura
juridica nueva en el pais y su aplicabilidad por parte de la Fiscalia en la
ciudad de Manizales. Igualmente, se abordd el conocimiento objeto de
investigacién a través de asesorias personalizadas de especialistas en
derecho penal y la asistencia a conferencias organizadas por la Fiscalia
General de la Nacion.

» Lo anterior conduce a establecer las posibles relaciones y dicotomias entre
el mencionado principio y algunos principios constitucionales; sobretodo, el
principio de legalidad e igualdad y analizar de una manera critica su
incidencia en el nuevo sistema penal. Estos elementos de contexto son
necesarios para estudiar la introduccion del principio de oportunidad en el
ordenamiento juridico colombiano y, en particular, su incidencia en la
ciudad de Manizales, desde aspectos muy amplios y variados como su

naturaleza, caracteristicas, consagracién, controles, etc.
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» Este trabajo no pretende influir en el objeto de investigacién dado que la
fuente principal y la poblacion es documental.

» Observacioén directa y muestreo:

Para ésta investigacion, es necesario un trabajo de campo presencial y
directo, que nos permita llegar a un nivel de profundizacién y esto se
posibilita acudiendo a los estamentos oficiales pertinentes, solicitando a
través del Derecho de Peticion la informacion que se requiera.

El analisis de la muestra se orientd hacia los parametros establecidos por el
objeto y el planteamiento del problema de investigacion, de manera tal que
las conclusiones a las que se lleg6 fueran acordes con los objetivos

especificos y generales.

» Las conclusiones son una parte del aporte final y el resultado arrojado con
la investigacion a través de una construccidn tedrica-critica, sin olvidar que
también estan reflejadas en las diferentes partes del trabajo de

investigacion.
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CAPITULO SEGUNDO
REFORMA AL SISTEMA PROCESAL PENAL COLOMBIANO Y
BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

2.1 REFORMA AL SISTEMA PENAL COLOMBIANO

En el ano 2002, en el oficio de remision al entonces Presidente de la Republica,
Doctor Andrés Pastrana Arango, del proyecto que pretendia reformar la
Constitucion Politica de 1991, el ente acusador resalté que en las normas
propuestas se estructura un sistema en el cual la libertad y los bienes de los
sindicados solo pueden afectarse en virtud de disposicién judicial.

Por otra parte, la acusacién aceptada origina la controversia y promueve
efectivamente la accion penal. Se garantiza, de esta manera, la imparcialidad del
juzgador y se fortalece la capacidad investigativa de la Fiscalia.

La necesidad de implementar un sistema penal de tendencia acusatoria, esta
justificada con base en los tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia, los cuales hacen parte del bloque de constitucionalidad e incluso en la
misma Constitucidén Politica de 1991 que contiene imperativos al respecto.

En cuanto a la parte funcional era evidente que los procesos se instruian con un
minimo sustento probatorio en razén a la diversidad de funciones: dirigir la
investigacién, titularidad de la accidén penal, etc. Expresado de otra manera, en
una sola entidad se conjugaban las funciones de acusador, defensa y juez, con lo

cual se dificultaba y obstruia la funcidn investigativa.
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Despojar a la Fiscalia de actuaciones judiciales para que su actividad sea
unicamente investigar y acusar ante un juez. Lo anterior halla sustento en el
cambio de un sistema inquisitivo —que gira en torno a la investigacién— hacia un
proceso acusatorio caracterizado por un juicio publico, oral, contradictorio y

concentrado.

El sistema acusatorio tendria muchas ventajas con respecto al modelo anterior. Se
permitiria, por ejemplo, que un juicio fuera el escenario indicado para desarrollar
un debate probatorio, concebido como la contienda entre dos sujetos procesales —
defensa Vs. Acusador— ubicados en un mismo plano de igualdad ante un tercero

imparcial: el juez.

2.2 EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD: DERECHOS HUMANOS

Acerca del tema de los Tratados de Derechos Humanos, la Corte Constitucional
ha desarrollado una amplia doctrina en torno a los articulos 93 y 94 de la Carta
Politica de 1991 denominado “Bloque de Constitucionalidad”.

En la Constitucion Politica de 1991, a través del blogue de constitucionalidad, se
inserta el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial. Principio que se
afectaba, ya que anteriormente cuando un fiscal tomaba una decisién judicial —
decretar pruebas, practicarlas y valorarlas, proferia medidas de aseguramiento,
ordenaba capturas, etc— comprometia la imparcialidad del juzgador. Sobre el

particular destaca la Corte Constitucional:

La imparcialidad judicial se afecta en la medida en que el funcionario que
investiga tenga facultades de juez, porque él esta interesado en el
resultado de la investigacién. Su funcién primordial es investigar los

delitos y acusar a los presuntos transgresores de la ley penal ante los
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jueces de la Republica, lo cual es incompatible con la funcién de
garantizar las libertades del procesado. Si a una misma persona se le
asignan las funciones de investigar y proferir providencias de contenido
judicial cumplird en forma ineficiente ambas tareas, por que ellas se

contraponen’.

El proceso mixto vigente hasta la reforma permitia la realizaciéon de juicios con
dilaciones injustificadas. En el entonces proyecto de Acto Legislativo radicado en
la Cadmara con el numero 237, se registran estadisticas aportadas por la Fiscalia
en las cuales se indicaba que alrededor de 1.100.000 procesos permanecian
dentro del sistema para su investigacion y el nUmero crecia a una tasa anual del
cinco por ciento (5%). También que 330.000 investigaciones quedaban inactivas
anualmente. Esto representaba el 36% del total de salidas de la etapa acusatoria
para 1996, el 40% para 1997 y 1998 y el 34% para 1999.

De la misma manera el proyecto de Acto Legislativo mencionaba cifras de una
investigacion realizada en Bogotd, por la Corporacion Excelencia en la Justicia,
denominada Actualizacion de tiempos procesales penales. Tal estudio demostré
que el mayor problema en el aparato judicial se presentaba en la etapa de juicio,
en donde el promedio de dias para proferir un fallo era de 297. Periodo muy por

encima del legal.

Todo lo cual expresa la ineficiencia y poca eficacia en la persecucién penal; la

congestion de los despachos; el retraso y demora en las decisiones judiciales.

En conclusién, el sistema procesal penal vigente en las ultimas décadas en
Colombia y, en especial, el modelo que rigi6 desde la Constitucion de 1991

desconocia abiertamente mandatos constitucionales y tratados internacionales

’ Sentencia C-760 de 2001, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
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sobre derechos humanos ratificados por nuestro pais. Entre los preceptos
constitucionales desconocidos figuran los siguientes:

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones

judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y
a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a_un_debido proceso publico sin

dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se

alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser

juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido

proceso. (Subrayas y negrillas fuera de texto).
ARTICULO 93. (Adicionado por Acto Legislativo 02 de 2001%)
Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que

reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.

® Diario Oficial No. 44.506 del 1 de agosto de 2001.
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Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran

de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos

humanos ratificados por Colombia.

Acto Legislativo 2 de 2001°, Articulo 1°. Adicionese el articulo 93 de
la Constitucion Politica con el siguiente texto:

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal
Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado
el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de
conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucién.

La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por
parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en la
Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de la

materia regulada en él. (Subrayas y negrillas fuera de texto).

ARTICULO 94. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos

en la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes, no

debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la
persona humana, no figuren expresamente en ellos. (Subrayas y negrillas
fuera de texto).

ARTICULO 228. La Administracion de Justicia es funcién publica. Sus
decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y
permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas
prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se

observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su

® Ibid.
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funcionamiento sera desconcentrado y auténomo. (Subrayas y negrillas
fuera de texto).
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CAPITULO TERCERO
3. CAMBIOS PRODUCIDOS CON EL ACTO LEGISLATIVO 03
DE 2002 .

3.1 ARTICULO 116. (Modificado. Acto Legislativo 3 de 2002. Articulo 1)

La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la
Nacion, los Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo hace

la Justicia Penal Militar.

El Congreso ejercera determinadas funciones judiciales.

Excepcionalmente la ley podra atribuir funcién jurisdiccional en materias
precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no les

sera permitido adelantar la instruccién de sumarios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicidén de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir

fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.

La novedad que introduce esta modificacion constitucional, radica en la posibilidad
de que los particulares puedan ser investidos transitoriamente de la funcién de

administrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales.

1% Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
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Los defensores del jurado de conciencia afirman su bondad en los siguientes

puntos:
1. Es uno de los pilares sobre los cuales se asienta la democracia
2. Esfiel intérprete de conciencia publica

3. El jurado, mientras juzga, mantiene atenciéon concentrada sobre todo el
desarrollo del proceso y es, por consiguiente correctivo de errores judiciales

4. Eljurado es factor de justicia'

Aunque no es tema del presente trabajo de grado, es necesario referirse a algunas

consideraciones que posibilitan una reflexion sobre el jurado de conciencia.

En términos absolutos, no es cierto que el jurado de conciencia sea un pilar de la
democracia, pues en paises con regimenes dictatoriales se han instituido
tribunales populares, como ocurridé, por ejemplo, en la desaparecida Unidn

Soviética.

Es cierto que la instituciéon de los jurados nacié en Estados democraticos y tuvo
sus antecedentes histéricos en Grecia, en la Carta Magna inglesa y desarrollos
importantes con la Revolucion Francesa. Es cierto, también que los jurados de
conciencia implican radicar funciones judiciales en cabeza los ciudadanos. Sin
embargo, de tales proposiciones no se sigue necesariamente que deba
atribuirsele un caracter politico —que la asocia con un fuero popular—, en tanto lo
que realmente caracteriza a una democracia es la separacion de los poderes

legislativo, judicial y ejecutivo.

"' QUINTERO OSPINA, Tiberio. Anatomia del jurado de conciencia. Bogota : Venus, 1977. p. 7 —
17.
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En cuanto al segundo punto, surge una pregunta: ;es siempre, en todos los
casos, el jurado fiel intérprete de la conciencia ciudadana? No. Aunque aun falta
reglamentar sobre este tema, es probable que la seleccion de los jurados se
realizara a través de un sorteo aleatorio. ;Qué tan fiable puede ser elegir tres,
cinco 0 mas personas de un gran total de una comunidad? ¢cuales seran las
condiciones de esas personas elegidas? ¢;se tendra en cuenta sélo a las que
tienen una mejor formacion? ;qué pasara con aquéllas personas iletradas que
disponen de un buen sentido comun y un concepto de justicia valido que les
posibilita una mejor interpretacion de un caso? Es muy posible que no siempre un

jurado represente el sentimiento de justicia de un pais.

En cuanto al tercer punto, se parte de la acusacién implicita de que los jueces, por
ejercer una funcion permanente, ponen poca atencién en lo que se debate en su
presencia. Que son técnicos y mecanicos en el manejo de expedientes y en la
interpretacion de la ley. En resumen, para los detractores, los jueces son personas
indiferentes a la suerte del implicado en un juicio.

Sin embargo, si bien es cierto que algunos jueces son mecanicos en los
procedimientos e indiferentes a la suerte de los procesados, no es légico afirmar
que eso ocurra con todos los jueces y mucho menos inferir que por la conducta
de algunos operadores juridicos se deba admitir que los jurados tengan mayor
interés en el desarrollo del proceso y que, por lo tanto, se conviertan en
correctivos de errores judiciales. Es dificil aceptar la validez de estos
presupuestos, pues dada la complejidad de nuestra legislaciéon penal, nadie es
mas competente para juzgar y determinar las consecuencias juridicas que una
persona que tiene la preparacion académica que aquella que nunca ha tenido las

bases minimas para hacerlo.

Esto se puede ilustrar con el pensamiento de sentido comun. En un proceso penal
se esta discutiendo el derecho fundamental del hombre a la libertad —con las
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implicaciones teoricas que ésta tiene— ;Quién seria mas indicado para decidir la
cuestion sino aquellas personas que se han dedicado y se han formado en la
disciplina del Derecho? No sabemos cuando se reglamentara la participacién de
los jurados en el proceso penal. Sin embargo, seria muy complejo impedir que las
decisiones no estén influenciadas por prejuicios, simpatias hacia un acusado,

emociones personales y maneras de percibir las cosas.

Dados estos factores subjetivos, ¢resulta correcto afirmar que las decisiones
tomadas por un jurado son factor de justicia? esto podrda probarse cuando
asistamos ante un juez de conocimiento y varios jurados tengan la potestad de

emitir un veredicto de culpabilidad o inocencia.

Esos factores subjetivos impondrian, ademas, otras dinamicas. Las facultades de
Derecho deberan impartir formacién no sélo en técnicas de argumentacion, sino,
también, en habilidades histribnicas porque el deber del abogado no sera
convencer a un juez con argumentos juridicos, pues su preocupacion se centrara
en impresionar a un jurado: sugestionarlo hasta llegar a conmoverlo y no producir
una persuasion. Como bien lo sintetiza el profesor Quintero: “por eso se dirige al
sentimiento y no a la razén. Por eso sus argumentaciones no son dechado de
tecnicismo, objetividad y l6gica, sino expresibn de emociones, excitacion de

afectos, representacion teatral y espectacular”'?.

La justicia colombiana padece muchas falencias. Entre ellas cabe sefnalar la
corrupcion, el influjo de los dineros del dinero del narcotrafico, la delincuencia de
cuello blanco, la politizacion de la rama justicia, etc. Si se aplica el modelo de
jurados, es muy probable que aumenten los problemas, porque tendriamos a unas
personas particulares investidas transitoriamente de la funcion de administrar

justicia.

"2 |bid.
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Es mas fiable ejercer controles por medio de  mecanismos procesales
establecidos en la ley, que dejar la justicia en manos del aleas o azar. Uno de los
mas grandes penalistas, Francisco Carrara afirmaba que “la justicia penal se esta
convirtiendo en una loteria, pues se quita la balanza de las manos de la justicia,

para reemplazarla por una urna”.

3.2 ARTICULO 250. (Modificado. Acto Legislativo 3 de 2002. Articulo 2°)

La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de
la accidén penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de
denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien
suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible
existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir,
ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la
ley para la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del
marco de la politica criminal del Estado, el cual estara sometido al control
de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de
garantias. Se exceptuan los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza

Publica en servicio activo y en relacién con el mismo servicio.

En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera:

1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las
medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al
proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccién de la
comunidad, en especial, de las victimas.
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El juez que ejerza las funciones de control de garantias, no podra ser, en
ningun caso, el juez de conocimiento, en aquellos asuntos en que haya

ejercido esta funcion.

La ley podra facultar a la Fiscalia General de la Nacion para realizar
excepcionalmente capturas; igualmente, la ley fijara los limites y eventos
en que proceda la captura. En estos casos el juez que cumpla la funcién
de control de garantias lo realizara a mas tardar dentro de las treinta y

seis (36) horas siguientes.

2. Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de
comunicaciones. En estos eventos el juez que ejerza las funciones de
control de garantias efectuara el control posterior respectivo, a mas tardar
dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, [al solo efecto de
determinar su validez]. [Frase entre corchetes declarado inexequible
Sentencia C-1092/2003]

3. Asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena
de custodia mientras se ejerce su contradiccién. En caso de requerirse
medidas adicionales que impliquen afectacibn de derechos
fundamentales, debera obtenerse la respectiva autorizacion por parte del
juez que ejerza las funciones de control de garantias para poder proceder

a ello.

4. Presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, con el fin
de dar inicio a un juicio publico, oral, con inmediacién de las pruebas,
contradictorio, concentrado y con todas las garantias.

5. Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusion de las
investigaciones cuando segun lo dispuesto en la ley no hubiere mérito
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para acusar.

6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias
para la asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el
restablecimiento del derecho y la reparacién integral a los afectados con

el delito.

7. Velar por la proteccién de las victimas, los jurados, los testigos y demas
intervinientes en el proceso penal, la ley fijara los términos en que podran
intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia

restaurativa.

8. Dirigir y coordinar las funciones de policia Judicial que en forma
permanente cumple la Policia Nacional y los demas organismos que

sefale la ley.

9. Cumplir las deméas funciones que establezca la ley.

El Fiscal General y sus delegados tienen competencia en todo el territorio

nacional.

En el evento de presentarse escrito de acusacion, el Fiscal General o sus
delegados deberan suministrar, por conducto del juez de conocimiento,
todos los elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia
incluidos los que le sean favorables al procesado.

PARAGRAFO. La Procuraduria General de la Naciéon continuara
cumpliendo en el nuevo sistema de indagacion, investigacion y

juzgamiento penal, las funciones contempladas en el articulo 277 de la
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Constitucion Nacional.

Dentro de las modificaciones que realiz6 el Acto Legislativo 03 del 19 de diciembre

de 2002 sin duda, la mas importante es la que atafie a este articulo, que

establece las funciones de la Fiscalia General de la Nacion:

3.2.1

3.2.2

3.2.3

Desaparecen las expresiones “juzgados y tribunales competentes” y se
incluyen dos nuevas figuras: juez de control de garantias y juez de

conocimiento.

La Fiscalia General de la Nacién esta obligada a adelantar el ejercicio
de la accién penal, es decir posee un monopolio exclusivo de realizar la
investigaciéon y la acusacion en todos los delitos sin excepcién y, bajo
ninguna circunstancia legal puede atribuirse o crearse un ente para la
investigacién y acusacion de delitos especificos. Excepto los delitos
cometidos por miembros de la fuerza publica en servicio activo y en

relacién con el servicio.

Anteriormente la Fiscalia en la investigacion —en calidad de acusador—
descubria, admitia, practicaba y recaudaba las pruebas, y a la vez hacia

un juicio valorativo de las mismas, —en calidad de juez—.

Se establece una separacion de funciones que siempre fueron
incompatibles con el debido proceso, el derecho de defensa y el
principio de neutralidad o imparcialidad que debe caracterizar a un

juez™.

'° Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.

' Ello se explica con un ejemplo: Juan comete un homicidio en la persona de Pedro. El Fiscal del
caso, bajo el sistema anterior, podia detener, acusar, descubrir y recaudar todo el material
probatorio desfavorable a Juan que demostrara su culpabilidad; y por lo tanto debia quebrar o
desvirtuar la presuncién de inocencia. Es decir que, desde el principio, el fiscal miraba al encartado
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Aunque el ente acusador goza de amplias facultades —tomar medidas
necesarias— para que el procesado comparezca al proceso, la libertad,
que es el bien mas importante del procesado, la resuelve un juez de
control de garantias que avala los procedimientos realizados por la
Fiscalia a través del control de legalidad.

3.2.4 El Fiscal debe presentar escrito de acusacion ante un juez de
conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio publico, oral, con
inmediacion de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las

garantias:

Juicio publico y sin dilaciones injustificadas impuesto por la Constitucién
Politica de 1991 en el articulo 29, esto se ve reflejado en los procesos
en donde ninguno de los sujetos procesales —juez, fiscal, defensor, etc—

debe atentar contra los mismos.

Principio de la oralidad unido estrechamente con el principio de
publicidad y contrario a los formalismos del papel escrito, beneficia el
uso de la palabra por las partes, hace menos extensos y concentrados

los procesos.

La prueba practicada directamente en el juicio ante el juez de
conocimiento le permite hacer una verdadera inmediacion de la misma y
ser imparcial, muy diferente a la prueba documental recaudada en el
anterior sistema y dirigida por los fiscales o en muchas ocasiones
recibidas por otra clase de funcionarios como secretarios, escribientes,
citadores, etc.

como un criminal y después como un juez mesurado evaluaba la prueba junto con los medios de
defensa utilizados por el acusado, sin inclinar la balanza para determinar si adelantaba la
acusacion ante el juez respectivo.
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3.2.5

3.2.6

3.2.7

3.2.8

3.2.9

Solo el juez de conocimiento, por solicitud de la Fiscalia, puede decretar
la preclusién de una investigacion —que es una funcién judicial- cuando

no hubiere mérito para acusar.

Inclusion del Principio de Oportunidad como excepcidén al principio de
legalidad.

Cuando la Fiscalia requiera aplicar medidas adicionales que impliquen
la afectacion de derechos fundamentales, debe ser autorizada por el
juez de control de garantias.

Cuando la Fiscalia efectue registros, allanamientos, incautaciones e
interceptacién de comunicaciones, exige un control de legalidad por
parte del juez de control de garantias, con lo cual se protegen derechos

fundamentales como la libertad y la intimidad.

Por regla general no corresponde a la Fiscalia, asegurar la
comparecencia de los infractores al proceso —adoptando las medidas de
aseguramiento pertinentes— ahora las debe solicitar al juez de control de

garantias.

3.2.10 La Fiscalia debe asegurar los elementos materiales probatorios, para lo

cual debe garantizar la cadena de custodia mientras se realiza la

contradiccién de las pruebas.

3.2.11 Las medidas judiciales necesarias para asistir a las victimas de un

delito, el restablecimiento del derecho y la reparacion integral, no
corresponde tomarlas ya al ente acusador sino que deben ser

solicitadas al juez de conocimiento.
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3.3 ARTICULO 251. (Modificado. Acto Legislativo 3 de 2002. Articulo 3°)

Son funciones especiales del Fiscal General de la Nacién:

1. Investigar y acusar, si hubiere lugar, a los altos servidores que gocen

de fuero constitucional, con las excepciones previstas en la Constitucion.

2. Nombrar y remover, de conformidad con la ley, a los servidores bajo su
dependencia.

3. Asumir directamente las investigaciones y procesos, cualquiera que
sea el estado en que se encuentren, lo mismo que asignar y desplazar
libremente a sus servidores en las investigaciones y procesos.
Igualmente, en virtud de los principios de unidad de gestion y de jerarquia,
determinar el criterio y la posicidbn que la Fiscalia deba asumir, sin
perjuicio de la autonomia de los fiscales delegados en los términos vy
condiciones fijados por la ley.

4. Participar en el disefno de la politica del Estado en materia criminal y

presentar proyectos de ley al respecto.

5. Otorgar, atribuciones transitorias a entes publicos que puedan cumplir
funciones de Policia Judicial, bajo la responsabilidad y dependencia
funcional de la Fiscalia General de la Nacién.

6. Suministrar al Gobierno informacién sobre las investigaciones que se
estén adelantando, cuando sea necesaria para la preservacion del orden
publico.
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Con la reforma introducida se busca reivindicar el papel investigativo y acusador,
permitiéndole al Fiscal orientar una gestion eficaz. Para ello se requiere de una
estructura jerarquizada y, en funcion del principio de unidad de gestiéon para una

coherencia institucional.

En la cuspide de la pirdmide del ente investigador se encuentra el mas alto
funcionario: el Fiscal General de la Nacion. Lo natural es que tenga la facultad de
desplazar y asumir directamente las investigaciones, ya que un subalterno —un
fiscal— recibe las funciones por delegacién de su superior y una caracteristica de
tal figura es la posibilidad de que el delegante reasuma las funciones. Esto es
connatural con el principio de subordinacién, que implica que debe existir una
dependencia y de esta manera hay unidad de gestion.

Respecto al modelo de Fiscalia, asumido a través del acto legislativo 03 del 19 de
diciembre de 2002'°, en salvamento de voto a la Sentencia C-888-04'°, el

magistrado Jaime Araujo Renteria expresé que:

El Acto Legislativo nimero 03 del 19 de diciembre de 2002'" contiene la
peor forma de contradiccion; esto es una contradiccion interna, consigo

mismo, lo que los l6gicos denominan contradictio injectio....

Es incoherente porque no escogié un sistema definido de Fiscalia, con
todas sus virtudes y defectos, sino que mezcld lo peor de todos los
sistemas de Fiscalia existentes en el mundo y cre6 un frankeistein juridico
y un demonio que pone en peligro la libertad de los ciudadanos. Por
ejemplo, quiso imitar el sistema norteamericano de fiscalia administrativa
pero se le olvidd que en ese sistema la fiscalia no puede privar de la

libertad, ni realizar registros, allanar o interceptar sin autorizacion del juez,

'® Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
'® M.P.: Clara Inés Vargas Hernandez.
"7 Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
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de manera que si un fiscal quiere registrar, capturar o allanar, debe
previamente presentar pruebas ante el juez para que éste las evalue y

determine si en realidad se puede capturar, registrar, allanar o interceptar.

Tampoco escogié un sistema de fiscalia judicial, como por ejemplo, el
italiano donde por pertenecer a la rama judicial se aplican todas las
caracteristicas y garantias del sistema judicial, como es la independencia
de los jueces, y donde los fiscales no pueden recibir 6rdenes ni
instrucciones de otros fiscales, ni siquiera del Fiscal General y donde no
existe jerarquia sino competencias diversas. En un sistema de fiscalia
judicial cada fiscal es autonomo para decidir qué pruebas practica y
cuales no, si priva de la libertad o no priva de ella y no puede recibir
ordenes o instrucciones de como debe fallar o someter a un superior sus
proyectos de fallo de detencién y lo que es mas importante, no pueden
existir fiscales a dedo porque esto viola la garantia constitucional del juez

natural.

La funcién legislativa es el desarrollo inmediato de la Constitucién. La
funcidn ejecutiva y jurisdiccional son desarrollo mediato de la Constitucion
e inmediato de la Ley, ejecucién de la Ley. Lo que diferencia estas dos
formas de ejecucién de la ley, es que en la rama ejecutiva, el 6rgano de
superior jerarquia puede darle 6rdenes al de inferior jerarquia (la
administracién publica es jerarquizada), en cambio, en la rama
jurisdiccional lo tipico es precisamente lo contrario: que el érgano de
superior jerarquia (el juez superior), no puede dar 6rdenes al inferior, no
puede decirle que aplique la ley de tal o cual manera. El juez sélo esta
atado a la ley: en el Estado de derecho el juez es independiente en un
doble sentido: en el sentido de que la rama jurisdiccional no esta bajo las
ordenes de otra rama del poder publico y de que el juez al fallar s6lo esta
atado a la ley.
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La jurisprudencia Constitucional con anterioridad, ha definido este concepto y
limitado su aplicacién siempre y cuando no se vulneraran los principios de
autonomia e independencia de los funcionarios judiciales. En la Sentencia C-558'®
de 1994, M.P.: Carlos Gaviria Diaz, se pronuncié en relacién con el ejercicio de
funciones jurisdiccionales por parte de la Fiscalia General de la Nacién; los
deberes de independencia e imparcialidad que deben acompafar la
administracion de justicia fueron caracterizados en la sentencia C-037'° de 1996,
M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa de donde se concluye que ningun superior
jerarquico en el orden administrativo o jurisdiccional podra insinuar, exigir,
determinar o aconsejar a un funcionario judicial para imponerle las decisiones o
criterios que deba adoptar en sus providencias. En Sentencia C-543%° de 1992,
M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo y, mas recientemente en Sentencia C-873
de 2003, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa, quien escribid:

'8 «existen algunas que son eminentemente jurisdiccionales, tales como la expedicion de medidas

de aseguramiento que restringen la libertad del investigado, como la detencién, la conminacién, la
caucioén, para asegurar su comparecencia en el proceso; la facultad para resolver la situacion
juridica del indagado, la potestad para calificar el mérito del sumario; la atribucion de dictar
resoluciones de acusacion ante los jueces al presunto responsable de un hecho punible, etc., de
manera que cuando los fiscales ejercen estas actividades cumplen una funcién jurisdiccional, y por
tanto, actian como verdaderos jueces. Siendo asi, son aplicables a los fiscales los articulos 228 y
230 de la Carta, que consagran la independencia y autonomia de los jueces, quienes en sus
pgrovidencias, solamente estan sometidos al imperio de la ley”

“como principios esenciales para lograr el propésito central de la funcion jurisdiccional, como lo

es el de impartir justicia; en tal oportunidad, se defini6 la independencia como la ausencia de
presiones ejercidas sobre los funcionarios, esto es, que quienes administran justicia no se vean
sometidos a “insinuaciones, recomendaciones, exigencias, determinaciones o consejos por parte
de otros érganos del poder, inclusive de la misma rama judicial... la independencia se predica
también... respeto de los superiores jerarquicos dentro de la rama judicial”. Por su parte, la
imparcialidad fue descrita como consecuencia del derecho de todas las personas a la igualdad
ante la ley, en particular ante la administracion de justicia, y manifestacion de la rectitud del juez”.
20 ng| principio democratico de la autonomia funcional del juez, hoy expresamente reconocido en la
Carta Politica, busca evitar que las decisiones judiciales sean el resultado de mandatos o
presiones sobre el funcionario que las adopta. Aun cuando el superior jerarquico debe efectuar el
estudio de una sentencia apelada o consultada (art. 31 de la Constitucién), aquél no esta
autorizado por las disposiciones sobre competencia funcional para impartir 6rdenes a su inferior
respecto al sentido del fallo, sino que, en la hipétesis de hallar motivos suficientes para su
revocatoria, debe sustituir la providencia dictada por la que estima se ajusta a las prescripciones
legales pero sin imponer su criterio personal’”.
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De alli se deduce que, por virtud de lo dispuesto en los articulos 228 y
230 de la Constitucidn, los fiscales, en tanto ejercen funciones judiciales y
a su cargo se encuentra la instruccién de procesos penales en un sistema
con las caracteristicas del creado en 1991, son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, y deben cumplir con el
mandato de imparcialidad para preservar los derechos del investigado al
debido proceso y la igualdad; en consecuencia, ni siquiera el Fiscal
General puede intervenir en el desarrollo especifico de las investigaciones
asignadas a cada fiscal, puesto que ello equivaldria a inmiscuirse
indebidamente en un ambito constitucionalmente resguardado de
autonomia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Como consecuencia,
el ejercicio de atribuciones tales como las que tiene el Fiscal General de
reasignar procesos o asumir directamente el conocimiento de una
investigacion desplazando al fiscal competente, debe permitirse
Unicamente en hipotesis excepcionales, en las cuales se presenten
circunstancias de peso que asi lo justifiquen — las cuales deben quedar
claramente plasmadas en la decisién correspondiente, para permitir el

derecho de defensa de los afectados.

Lo anterior no obsta para que, en ejercicio de sus poderes generales de
direccion y orientacion de las actividades de investigacion penal, el Fiscal
General de la Nacién trace politicas generales aplicables a las distintas
actividades desarrolladas por los funcionarios de la Fiscalia; tales politicas
pueden estar referidas a aspectos facticos o técnicos del proceso de
investigaciéon, asi como a asuntos juridicos generales de indole
interpretativa, y pueden fijar prioridades, parametros o criterios
institucionales para el ejercicio de la actividad investigativa, asi como
designar unidades especiales para ciertos temas. Esto implica que el
Fiscal General si puede orientar en términos generales el funcionamiento

de la Fiscalia en tanto institucién unitaria, asi como llevar a cabo
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actividades de seguimiento y evaluacién sobre el desempeino general de
la entidad; pero todo ello debe realizarse en general, sin que se invoquen
dichas facultades de orientacién y definicién de politicas para incidir sobre
la investigacion o apreciacién de casos concretos por parte de los fiscales
que tienen a su cargo la instruccion, ni sobre la forma en que se debe
interpretar y aplicar la ley penal frente a situaciones particulares que ya
son de competencia de dichos fiscales. Los lineamientos, pautas vy
politicas que trace el Fiscal General de la Nacion deben ser, asi, de
caracter general, como también lo deben ser aquellos parametros o
criterios adoptados por los Directores Nacional o Seccionales de Fiscalias
en cumplimiento de sus funciones, para respetar los mandatos
constitucionales de independencia, imparcialidad y autonomia en la
administraciéon de justicia. En el nuevo sistema, el principio de jerarquia
adquiere unas connotaciones especiales, distintas a las que tenia bajo el
esquema original de 1991, que no entra la Corte a precisar en esta
oportunidad.

Es decir que las facultades asignadas al Fiscal, al Director Nacional de Fiscalias y
a los Directores Nacionales, les permiten hacer una orientacién general acerca del
funcionamiento del ente investigador como institucidn, realizar actividades de
seguimiento, evaluacién pero sin que ello les dé la facultad de interferir

directamente.

Sin embargo, tales principios se podrian ver amenazados por la nueva reforma
que establece una direccién mas vigorosa y de gran autoridad en relacién con los
subalternos, contrario a lo que sucedia antes. Ahora el principio de jerarquia no
puede ser interpretado restrictivamente a asuntos disciplinarios, administrativos y
funcionales, sino que se establece una posibilidad de injerencia en las decisiones
que deban tomar los fiscales en desarrollo de la actividad investigativa y
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acusadora, o de senalarle criterios relacionados con la forma de resolver casos a

cargo e interpretar la ley.

Se debe acudir al concepto, de qué se entiende por funciones jurisdiccionales y
administrativas de la Fiscalia. EI mismo articulo 251 delimita el principio de
jerarquia a “fijar una posicion”y todo lo que no esté encaminado a tal proposito no

puede ser objeto de injerencia.

Jaime Bernal Cuéllar, afirma que: “La afectacién de derechos fundamentales no
guarda relacion directa, aunque si indirecta, con la necesidad de fijar la posicion
de la Fiscalia. Esta posicién se manifiesta en la direccion y orientacién de las
investigaciones; esto es, en el sefalamiento de cuales evidencias deben conducir

y orientar las investigaciones™'.

De lo anterior se concluye que el principio de jerarquia s6lo puede ser aplicado por
el Fiscal General de la Nacion, en aquellos asuntos que impliquen las facultades
de una direccidn unica radicada en su cabeza. Tales competencias son criterios y
pautas que han de seguirse en una investigacion —por ello esta facultado para
establecer politicas generales—, con las cuales posee un control sobre los avances

y resultados.

En contraposicion, no tiene funcionalidad el principio de jerarquia en los asuntos
en que se vean involucrados la afectacion de derechos fundamentales en tanto
que revisten la caracteristica de ser un acto jurisdiccional protegido por el principio
de autonomia e independencia de los funcionarios judiciales. Por ello, nunca el
Fiscal General de la Nacion o un superior de un funcionario judicial del ente

21 BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. Elproceso penal. 5 ed.
Bogoté : Universidad Externado de Colombia, 2004. Tomo |, p. 321.
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investigador puede sugerir u ordenar que se adopten determinadas medidas
restrictivas de los derechos fundamentales.

Existen unos parametros bajo los cuales el principio de jerarquia debe ser
entendido. En un Estado Social de Derecho no puede concebirse que tal facultad
no esté sometida a unos criterios de razonabilidad, como lo son la eficacia y
eficiencia en la investigacién. Al decir de Bernal Cuéllar y Montealegre Lynett, “con
ello se evita que con ocasion del ejercicio de facultades discrecionales los poderes
de investigacion de la Fiscalia se desvien hacia la persecucion de intereses

particulares del superior o de terceros”??.

Los autores citados mencionan también otros principios, el de inmediacién que se
manifiesta “en la necesidad de preservar, en cuanto sea posible, a la persona que
”23. que

aplica tanto para la fase de investigacion y el juicio; y el de la unidad de gestién

ha tenido contacto inmediato con el desarrollo y resultados del proceso

con base en el cual el principio de jerarquia “no puede conducir a la
desarticulacion de la gestién de la entidad”.

En definitiva la principal modificacién, fue la introducida en el numeral 3, a traves
del cual el Fiscal General de la Nacion tiene la potestad constitucional de asumir
directamente la conduccién de investigaciones y procesos penales, sea cual fuere
la etapa procesal en la cual se encuentren; asignar y desplazar lioremente a sus
servidores en las investigaciones y procesos penales que éstos lleven, y
determinar, en aplicaciéon de los principios institucionales de unidad de gestion y
jerarquia, el criterio y la posicién de la Fiscalia, sin perjuicio de la autonomia de

los fiscales delegados en los términos y condiciones fijados por la ley.

2 |bid., p. 322.
% |bid., p. 323.
# Ibid., p. 323.
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CAPITULO CUARTO
4. CONSTITUCION Y DERECHO PENAL

4.1 CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PENAL

En la Constitucién Politica de 1991 estd consagrado un catalogo de garantias
minimas imperativas inherentes al proceso penal y esto se plasma a través de
mecanismos, acciones, recursos y procedimientos que garantizan la justicia en

tanto valor supremo.

Asi se establece que el derecho a la vida es inviolable y por lo tanto no habra pena
de muerte (Articulo 11); nadie sera sometido a desaparicién forzada, a torturas ni a
tratos 0 penas crueles, inhumanos o degradantes (Articulo 12); todas las personas
nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion (Articulo 13); nadie puede ser molestado en su persona o
familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino
en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. La persona
detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente dentro de
las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision
correspondiente en el término que establezca la ley. En ningun caso podra haber
detencion, prisibn ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad
imprescriptibles (Articulo 28); El debido proceso debe observarse en toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas, nadie puede ser juzgado sino conforme a

ley preexistente al acto que se le imputa y ante juez o tribunal competente y con

55



observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio, en materia penal la
ley permisiva o favorable aun cuando sea posterior se aplica preferentemente a la
ley restrictiva o desfavorable, toda persona se presume inocente mientras no se la
haya declarado judicialmente culpable, quien sea sindicado tiene derecho a la
defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigaciéon y el juzgamiento, a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas, a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra, a impugnar la sentencia condenatoria y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho, es nula de pleno derecho la prueba obtenida con violacién del
debido proceso (Articulo 29); quien estuviere privado de su libertad y creyere
estarlo ilegalmente, tiene derecho a invocar ante cualquier autoridad judicial en
todo tiempo, por si o por interpuesta persona el Habeas Corpus, el cual debe
resolverse en el término de treinta y seis horas (Articulo 30); toda sentencia judicial
puede ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley y el
superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante
unico (Articulo 31); el delincuente sorprendido en flagrancia podra ser aprehendido
y llevado ante el juez por cualquier persona (Articulo 32); nadie puede ser obligado
a declarar contra si mismo o contra su cbényuge, compafnero permanente o
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil (Articulo 33); se prohiben las penas de destierro, prisién perpetua y
confiscacién (Articulo 34); la extradicion se podra solicitar, conceder u ofrecer de
acuerdo con los tratados publicos y en su defecto la ley, la extradicidn de los
colombianos por nacimiento se concedera por delitos cometidos en el exterior
considerados como tales en la legislacién penal colombiana, la extradicion no
procede por delitos politicos ni por delitos cometidos con anterioridad al 16 de
diciembre de 1997 fecha en que se promulgé el Acto Legislativo 01 de 1997%°.

Con respecto a la consagracion en la Constitucion Politica de 1991 del
procedimiento penal, Bernal Cuéllar y Montealegre Lynett expresan:

2 Diario Oficial No. 43.195 del 17 de diciembre de 1997.
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Se presenta la consagracién constitucional del procedimiento penal
cuando en una carta politica se le reconocen a toda persona, entre otros
derechos, los siguientes: a que su causa sea publica, se surta dentro de
un plazo razonable y por un tribunal independiente e imparcial; a que se
presuma inocente hasta que su responsabilidad haya sido legalmente
declarada; a que se le informe de la naturaleza y el motivo de la
acusacion formulada; a disponer del tiempo y las facilidades necesarias
para la preparacion de su defensa; a ser asistida por un defensor; a
interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su contra, y a
obtener la citacion y el interrogatorio de los testigos que declaren en su

favor®®.

Sobre el significado del caracter normativo de la Constitucion Politica de 1991,

senalan:

No es una simple declaracién o discurso politico. La consagracion y el
reconocimiento en el texto constitucional de principios, derechos y
libertades obligan al poder publico en ejercicio del ius puniendi no sélo a
abstenerse frente a posibles violaciones de los derechos como el de la
libertad, sino a actuar positivamente para garantizar el debido respeto y
eficacia de aquellos derechos que en la practica pueden ser vulnerados
en los procesos penales.

En tal virtud, el Estado estd obligado a hacer extensiva la fuerza
vinculante de los derechos constitucionales a sus relaciones con los
asociados; el Estado legislador debe dar eficacia a los derechos
constitucionales en el proceso publico; y el Estado investigador, acusador

% BERNAL, Op. cit., p. 23.
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y el juez deben interpretar el Derecho siempre a través de la éptica de los

derechos constitucionales?”.

Los efectos que conlleva elevar a rango constitucional las garantias que deben
observarse en un proceso penal son evidentes y, para empezar, obligan a una
sujecién inmediata a las normas constitucionales, que son de aplicacién inmediata
y directa —son enumerados en el articulo 85 de la Constitucion Politica de 1991—
pues no requieren desarrollo legislativo. De alli que una norma contraria a la Carta
Politica de 1991 debe ser inaplicada por el juez, o ser demanda por un ciudadano
a través de la accién de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional, segun lo
establece el numeral 6 del articulo 40 de la Constitucion 6 solicitar la nulidad de un
acto ante la jurisdicciéon contencioso administrativa por violacién de la Constitucién
Politica de 1991.

Del mismo modo faculta a los ciudadanos para que a través del mecanismo
judicial de la Accién de Tutela, establecido en el articulo 86 de la Constitucion
Politica de 1991, mediante un procedimiento preferente y sumario solicite la
proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accidén o la omision de

cualquier autoridad publica.

Obligan en virtud de lo establecido en el articulo 93 de la Constitucién Politica de
1991, acerca de que los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitaciéon en
los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno e igualmente a que los
derechos y deberes consagrados en la Constitucion Politica deben interpretarse
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos

ratificados por Colombia.

# Ibid., p. 27 - 28.
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Por ultimo, un mecanismo poco utilizado por los jueces, pero que es una
consecuencia de las normas procedimentales de la Constitucion Politica de 1991,
es la posibilidad de aplicacién de la excepcién de inconstitucionalidad en virtud de
lo establecido en el articulo 4. En él se define la Constitucién como norma de
normas, que brinda la posibilidad que en caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se deben aplicar las disposiciones
constitucionales. La Corte Constitucional en su jurisprudencia expresa que es un
deber obligatorio y en particular para los jueces cuando adviertan prima facie tal

incompatibilidad.

La Constitucion de 1991 posee unas normas que inciden en la politica criminal.
Existe un sistema de garantias de los derechos fundamentales y la estructura
basica del sistema penal ostentan rango constitucional, lo cual desencadena en

consecuencias importantes:

Por un lado, se ha despojado al legislador de importantes oportunidades
para disefar la politica criminal. Al regularse en el plano constitucional
una serie de instancias y elementos procedimentales y definirse actores y
sujetos dentro del proceso penal, tales asuntos se sustraen del ambito de
configuracion legislativa. Al legislador le correspondera la tarea de
desarrollar tales elementos, a partir de los contornos, abiertos, que
establece la Constitucion. De otra parte, dicha regulacion constitucional
implica la transformacién de ciertos elementos en derechos
constitucionales fundamentales, sujetandose, por Ilo mismo, su
interpretacion y aplicacion a los criterios que la dogmatica constitucional
ha construido. También existe un proceso de desplazamiento en la
discusion tedrica de dichos elementos. Antes estos asuntos estaban
reservados para las disciplinas penales y procesales, y sujetos a sus
estructuras conceptuales, mientras que ahora sera el derecho
constitucional quien defina los contornos dentro de los cuales han de
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realizarse dichos estudios. Finalmente, en el plano de la dogmatica
constitucional, se pasa, de un momento en el cual sélo interesa aplicar los
principios, valores y derechos constitucionales a la estructura del proceso
penal y, en general, a la politica criminal, a un modelo en el cual la politica
criminal esta inserta en la Constitucion misma, lo que demanda mayores

esfuerzos de armonizacion®.

4.2 PRINCIPIO DE LEGALIDAD

“... s0lo las leyes pueden decretar las penas de los delitos y esta autoridad
debe residir en el legislador, que representa a toda la sociedad unida por el
contrato social. Ningiin magistrado (que es parte de ella) puede con justicia

decretar a su voluntad penas contra otro individuo de la misma sociedad” .

Beccaria.

El principio de legalidad es un limite al ius puniendi, que esta en relacion con todo
el sistema penal en su conjunto. Cada momento de la dinamica penal, ya sea de la
creacién de la norma, ya sea de aplicacion y de ejecucion de la misma esta
formalizado por medio de la ley. El Estado no puede exceder lo que esta
taxativamente senalado en la ley. “Los ambitos garantistas del principio de
legalidad comprenden la garantia criminal y penal referida a la creacién de normas
penales (incriminacion primaria); la garantia jurisdiccional y procesal referida a la
aplicacién de las normas y la garantia de ejecucion referida a la ejecucion de la

pena (incriminacién secundaria)”®.

% |bid., p. 114.

29 BUSTOS RAMIREZ, Juan J. y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones de Derecho
Penal. Valladolid : Trotta, 1999. Vol. 1, p. 80.
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En la creacién de normas el principio se manifiesta a través de la necesidad de la
pena, la proteccién de bienes juridicos y la dignidad humana. Esto da validez
material a la norma; la validez formal se obtiene por medio de una ley promulgada
de acuerdo con la Constitucién Politica.

Es uno de los postulados contenido en un catalogo de axiomas conocido como

normas rectoras:

Supone un largo camino del género humano en la lucha por la
consolidacion de una sociedad mejor, en la cual sean posibles la dignidad
humana, la seguridad juridica y la convivencia civilizada. Desde luego,
como ensenan repetidas experiencias histéricas, ninguna garantia juridica
puede sostenerse exclusivamente sobre las normas y ningun derecho
fundamental puede sobrevivir concretamente sin el apoyo y la busqueda
de su efectiva realizacion por parte de sus titulares, asi como de la
solidaridad con ella de fuerzas politicas y sociales; es claro, pues, que un
sistema juridico por si solo asi sea el mas perfecto desde el punto de vista
técnico no puede garantizar nada. Por ello puede afirmarse que, en la
historia del hombre, no ha habido ningun derecho fundamental que haya
descendido del cielo o nacido en una mesa de despacho, ya escrito y
redactado en los textos constitucionales. Todos son fruto de conflictos, a
veces seculares, y han sido conquistados con revoluciones y rupturas, al

precio de transgresiones, represiones, sacrificios y sufrimiento®.

La consagracién es producto del modelo garantista demoliberal, y debe enterderse
como “lo que debe ser” el derecho penal, es fruto del pensamiento iusnaturalista
de los siglos XVII y XVIII, concebido como principio politico, moral o natural de

limitacién del poder absoluto.

% VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal : Parte General. 3 ed. Bogota : Temis,
1994. p. 259.
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Al respecto Ferrajoli explica que:

No expresan proposiciones asertivas, sino proposiciones prescriptivas; no
describen lo que ocurre, sino que prescriben lo que debe ocurrir; no
enuncian las condiciones de un sistema penal efectivamente satisface,
sino las que debe satisfacer en adhesién a sus principios normativos

internos y/o a parametros de justificacion externa®'.

El principio de legalidad es una garantia del ciudadano frente a la arbitrariedad
estatal, y se remonta a la Carta Magna® de 1215, la primera Constitucién de los
Estados Unidos —Constitucién de Maryland®® de 1776- y finalmente alcanza su
cuspide en la Declaracién de los Derechos Humanos y del Ciudadano® de 1791.

" Ibid., p. 259 — 260.

% Carta Magna...: “Art. 24. Ningun sheriff (corregidor), constable (capitan) o coroner (alguacil) o
bailio podra celebrar juicios que competan a los jueces reales.”; “Art. 38. En o sucesivo ningun
bailio llevara a los tribunales a un hombre en virtud Unicamente de acusaciones suyas, sin
presentar al mismo tiempo a testigos directos dignos de crédito sobre la veracidad de aquellas.” ;
“Art. 39. Ningun hombre libre podra ser detenido o encarcelado o privado de sus derechos o de sus
bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra forma, ni
usaremos de la fuerza contra él ni enviaremos a otros que lo hagan, sino en virtud de sentencia
judicial de sus pares y con arreglo a la ley del reino.”; “Art. 40. No venderemos, denegaremos ni
retrasaremos a nadie su derecho ni la justicia.”

% Constitucion de Maryland...:“Art. 1. Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres
e independientes, y tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando entran en un estado
de sociedad, no pueden ser privados o postergados; en esencia, el gozo de la vida y la libertad...”;
“Art. 5. Que los poderes legislativo y ejecutivo del estado deben ser separados y distintos del
judicial; que a los miembros de los dos primeros les sea evitado el ejercicio de la opresion a base
de hacerles sentir las cargas del pueblo y de hacerles participar en ellas...”; “Art. 7. Que todo
poder de suspender leyes, o la ejecutoria de las leyes, por cualesquiera autoridad, sin
consentimiento de los representantes del pueblo, es injurioso para sus derechos, y no se debe
ejercer.”; “Art. 8. Que en todo juicio capital o criminal, un hombre tiene derecho a exigir la causa y
naturaleza de la acusacidn, a ser confrontado con los acusadores y testigos, a solicitar pruebas a
su favor, y a un juicio rapido por un jurado imparcial de su vecindad, sin cuyo consentimiento
unanime, no puede ser declarado culpable; ni tampoco se le puede obligar a presentar pruebas
contra si mismo; que ningln hombre sea privado de su libertad, salvo por la ley de la tierra o el
juicio de sus pares.”; “Art. 10. Que las ordenes judiciales, por medio de las cuales un funcionario o
agente puede allanar un sitio sospechoso sin prueba de hecho cometido, o arrestar a cualquier
persona o personas no mencionadas, o cuyo delito no estd especialmente descrito o probado, son
oPresivas y crueles, y no deben ser extendidas.”

% Declaracion de los Derechos Humanos y del Ciudadano...:“Art. 7. NingGn hombre puede ser
acusado, arrestado y mantenido en confinamiento, excepto en los casos determinados por la ley, y
de acuerdo con las formas por ésta prescritas. Todo aquél que promueva, solicite, ejecute o haga
que sean ejecutadas 6rdenes arbitrarias, debe ser castigado, y todo ciudadano requerido o
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En estas se introdujeron aspectos alusivos al juez natural, la presuncién de
inocencia y la irretroactividad de la ley, derecho a la igualdad y acceso a la justicia,

el principio de legalidad entre otros.

En Alemania con el ascenso del fascismo, se propin6 un gran golpe al principio de
legalidad, al ser eliminado del Codigo Penal y en su lugar se consagro la frase

“el sano sentir del pueblo aleman”, dos criterios directrices que conllevaron a la
arbitrariedad por todos conocida.

Después de la Segunda Guerra Mundial, algunos paises que defendian el
principio de legalidad —Estados Unidos e Inglaterra, entre otros—, lo desconocieron
abiertamente a través de la conformacion del Tribunal Penal Internacional ad hoc
de Nurnberg, encargado de juzgar a los criminales de guerra. En el juzgamiento
hubo aplicacidn retroactiva de la ley —se aplicaron normas ex post facto—; también
se ampliaron los términos prescriptivos. Otro tanto ocurrié con las guerras en la

antigua Yugoslavia y Ruanda.

Existen varias tesis en torno al fundamento del principio de legalidad y la
preeminencia en el sistema penal. En lo fundamental aluden a la dignidad del
hombre, la culpabilidad, como consecuencia de la organizacion democratica,
postulados del Estado de derecho, la separacién de poderes, etc.

4.2.1 Nocion. Para cumplir con la tarea de persecucion penal de las
conductas punibles, el Estado acude a los medios mas severos de que dispone el

ordenamiento juridico, interviniendo de manera drastica en elementales derechos

aprehendido por virtud de la ley debe obedecer inmediatamente, y se hace culpable si ofrece
resistencia.”;*Art. 8. La ley no debe imponer otras penas que aquéllas que son evidentemente
necesarias; y nadie debe ser castigado sino en virtud de una ley promulgada con anterioridad a la
ofensa y legalmente aplicada.”; “Art. 9. Todo hombre es considerado inocente hasta que ha sido
convicto. Por lo tanto, siempre que su detencion se haga indispensable, se ha de evitar por la ley
cualquier rigor mayor del indispensable para asegurar su persona.”
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del hombre; por eso es indispensable buscar un principio cuya tarea sea controlar
el poder punitivo del Estado, confinando su aplicacién dentro de limites
excluyentes de toda arbitrariedad y exceso por parte de los detentadores del
poder, de tal manera que, de la mano de la tradicién liberal ilustrada, el ciudadano
tenga la certeza de que sélo es punible lo que esta expresamente sefalado en la
ley y de que sera tratado en igualdad de condiciones®.

De lo anterior se desprende una caracteristica fundamental: la libertad, en tanto
garantia de la existencia de una esfera intangible, entendida como el conocimiento

de lo punible y lo prohibido: lo que la ley no prohibe esta permitido.

4.3 GARANTIAS

4.3.1 Garantias Sustantivas, Procesales y de Ejecuciéon Penal

El principio de legalidad estd comprendido en el enunciado nullum crimen nulla
poena nulla mensura sine lege scripta, stricta, praevia et certa, contiene las
caracteristicas inherentes a la reserva de ley, la exigencia de la taxatividad, la
certeza y la irretroactividad.

4.3.2 Garantias Sustantivas o conjunto de privilegios. La reserva de
ley —nullum crimen, nulla poena, sine lege scripta—. Esta prohibicion es una
consecuencia del mandato, de que la punibilidad de una conducta sélo puede ser
establecida por ley. “Con esta prohibicion no sélo se hace referencia a la exclusién
de la costumbre como fuente del derecho penal, sino también de los principios

% VELASQUEZ, Op. cit., p. 260.
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generales del derecho y de la jurisprudencia, que pueden ser en otros ambitos

juridicos fuente del derecho™®.

La exigencia de taxatividad y certeza —nullum crimen, nulla poena, sine lege stricta—.
Con ella se rechaza la analogia, esto es, los supuestos en que se somete a una
ley penal, un hecho que segun su tenor literal queda fuera de ella. Pero no sélo
eso, sino también las llamadas clausulas generales y las leyes penales en blanco
inconstitucionales. “La prohibicion de analogia significa su rechazo como fuente
creadora de delitos. Es una afirmacion del imperio de la ley y un limite a la
actividad judicial: el juez no puede crear delitos. En caso contrario se transformaria

en legislador y el ciudadano quedaria totalmente inerme frente al poder judicial™’.

En otras palabras, el intérprete no puede llenar los vacios, acudiendo a una
norma semejante con la excusa: donde no existe la misma razon debe regir la
misma disposicion, con esto crea figuras y consecuencias juridicas. Con

excepcion la ley penal admite la analogia Unicamente la que es favorable al reo.

La exigencia de irretroactividad —nullum crimen, nulla poena, sine lege praevia—.
Implica la irretroactividad de la ley penal. La prohibicién de retroactividad tiene

diversos alcances:

En primer término prohibe que un hecho que no era punible en el
momento de su comision sea juzgado por una ley posterior. En segundo
lugar, que un hecho que en el momento de su comisién tenga prevista
una determinada pena, le sea aplicada otra pena cualitativamente
diferente y mas grave contemplada en una ley posterior. En tercer lugar,

que un hecho que en el momento de su comisién tenga prevista una

% BUSTOS, Op. cit., p. 81.
% Ibid., p. 82.
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determinada cantidad de pena, se le aplique la mayor cantidad de pena

prevista en la ley posterior®.

Lo anterior, no es ébice para que la retroactividad sea absoluta, pues admite una
excepciéon —el principio de favorabilidad— consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica de 1991, el cual establece que en materia penal, la ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la

restrictiva o desfavorable.

El principio de legalidad ademds de estipularse constitucionalmente, esta

I*°, que consagra que “nadie podré ser

establecido en el articulo 6 del Cédigo Pena
juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el
Jjuez o tribunal competente y con la observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio. La preexistencia de la norma también se aplica para el

reenvio en materia de tipos penales en blanco.

La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicara, sin excepcion,
de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige para los

condenados. La analogia sdlo se aplicara en materias permisivas”.

4.3.3 Garantias Procesales. También denominadas instrumentales —nemo
damnetur nisi per legale iudicium; nemo iudex sine lege— aforismo que indica que
nadie puede ser castigado sino en virtud de un proceso legal y la norma penal solo
puede ser aplicada por los 6rganos y los jueces instituidos por la ley, de ahi se

desprende naturalmente el debido proceso y el juez natural.

% Ibid., p. 82.
% ey 599 de 2000. Modificado por Ley 890 de 2004.
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4.3.4 Garantias de Ejecucion Penal. —Nulla poena, nulla mensura sine
regimene legale, sine humanitae, sine resocializatione—, traduce: que no hay pena ni
medida de seguridad sin adecuado tratamiento penitenciario y asistencial, sin

tratamiento humanitario sin resocializacién.

Son las prerrogativas que deben rodear la ejecucién penal, bien sea una pena o
una medida de seguridad. Por ello deben estar presididas de un tratamiento
penitenciario y asistencial, ya que el Estado esta en la obligaciéon de proteger a los
individuos con el fin de no degradar su condicion de seres humanos. El
tratamiento brindado a un infractor de la ley debe perseguir su rehabilitacion; a
curarlo si padece trastornos fisicos o mentales, para su reincorporaciéon a la

sociedad.

4.4 PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD:

Contradiccion o Complementacion?

En nuestro ordenamiento juridico encontramos la consagracion del principio de

legalidad, en la Constitucion Politica de 1991 y en la ley penal:

El Articulo 29 Constitucidén Politica de 1991 establece que nadie podra ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

El Articulo 6 del Cédigo Penal*, consagra que nadie podra ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con la observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio. La preexistencia de la norma también se aplica para el reenvio en materia

de tipos penales en blanco.

0 |bid.
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La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicara, sin excepcion,
de preferencia a la restriciva o desfavorable. Ello también rige para los

condenados y que la analogia sélo se aplicara en materias permisivas

El articulo 6 de la ley 906 del 31 de agosto de 2004*' a su vez, determina que
nadie podra ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley procesal vigente al

momento de los hechos, con observancia de las formas propias de cada juicio.

La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior a la actuacion, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.
Y que las disposiciones del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, se aplicaran
Unica y exclusivamente para la investigacion y el juzgamiento de los delitos
cometidos con posterioridad a su vigencia.

El articulo 250 de la Constitucién Politica de 1991, le asigna a la Fiscalia General
de la Nacion la obligacién de adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la
investigacién de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que
lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella o de
oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que
indiquen la posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender,
interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca
la ley para la aplicacién del principio de oportunidad regulado dentro del marco de
la politica criminal del Estado, el cual estard sometido al control de legalidad por
parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias.

El principio de legalidad es el deber que tiene el Estado de perseguir y sancionar
TODA conducta punible a través del ejercicio obligatorio de la accion penal

correspondiente.

* Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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Con la reforma introducida por el Acto Legislativo 03 del 19 de diciembre de
2002, se establece la posibilidad para que la Fiscalia interrumpa, suspenda o

renuncie a la accion penal en virtud del Principio de Oportunidad.

En salvamento de voto a la Sentencia T-466 de 2002*%, Eduardo Montealegre
Lynett afirmd que el punto nodal del principio de legalidad es la prohibicion de la
disposicion de la accién penal. Siguiendo al autor es claro que el principio de
oportunidad es una excepcion al principio de legalidad, porque por disposicién

constitucional el ente acusador esta obligado a ejercitar la accién penal:

...(b) los poderes atribuidos a quienes participan en el proceso fueron
objeto de una regulacién constitucional expresa que modifico su alcance

en varios aspectos:

El poder de disposicion del proceso también fue modificado en cuanto a
su alcance por el constituyente derivado de 2002, ya que se consagro a
nivel constitucional el principio de oportunidad, por oposicién al principio
de legalidad. El principio de oportunidad ha sido reconocido en multiples
ordenamientos penales del mundo, y se basa en el postulado de que la
acusacién penal requiere no sélo que exista suficiente mérito para acusar
por razones facticas y juridicas, sino que no existan razones de
oportunidad para archivar el proceso, esto es, razones validas por las
cuales el Estado puede legitimamente optar por no perseguir penalmente
una determinada conducta, en los “casos que establezca la ley” y “dentro
del marco de la politica criminal del Estado”. Se trata de una prevision
constitucional de las hipotesis en las cuales procede archivar la

“2 Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
*3 M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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investigacion, las cuales seran reguladas en detalle por la ley**.

El principio de legalidad es el principio espiritual (alma) del Estado, el cual tiene
implicaciones importantes en el procedimiento penal, asi la Fiscalia esta obligada
a adelantar la investigacién de hechos que indiquen la comisién de un delito y

promover la acusacion cuando se cumplan determinados requisitos.

En la actualidad la politica criminal ha puesto de presente un problema
antiquisimo, y es la imposibilidad del aparato estatal de darle respuesta efectiva a
todas las notitia criminis. Por lo tanto no se puede desconocer tal problema y se
hace necesario flexibilizar tanto materialmente como formalmente el concepto de

legalidad.

Bernal Cuéllar, afirma al respecto: “En consecuencia, la flexibilizacién del principio
de legalidad por razones de politica criminal no excluye la discusién de nociones
qgue han sido clasicas en el constitucionalismo moderno, como son la igualdad en

la aplicacion de la ley™.

Por cuenta del principio de legalidad, el ciudadano sabe que conductas son
punibles y cuales no; es decir, sabe que esté tipificado en la ley como delito, el
procedimiento a aplicar en caso de quebrantamiento o infraccion y la cantidad y

grado de sancién.

El articulo 66 de la ley 906 del 31 de agosto de 2004, establece la titularidad y
obligatoriedad de la accidén penal en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion, y
por lo tanto esta obligada a ejercer la accion penal y a realizar la investigacion de
los hechos que revistan las caracteristicas de un delito, de oficio o que lleguen a

* Sentencia C-873 de 2003, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
*> BERNAL, Op. cit., p. 182.
*® Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella o cualquier
otro medio, salvo las excepciones contempladas en la Constitucion Politica de

1991 y en Codigo de Procedimiento Penal.

El articulo 324 de la mencionada ley, establece las causales bajo las cuales
procede el principio de oportunidad; algunas de ellas son vagas e imprecisas,

como se expondra en el capitulo octavo.

A manera de ejemplo considérese el numeral 1 del articulo 324 del Cddigo de
Procedimiento Penal establece, que cuando se trate de delito sancionado con
pena privativa de la libertad que no exceda en su maximo de seis (6) afos y se
haya reparado integralmente a la victima, de conocerse esta, y ademas, pueda
determinarse de manera objetiva la ausencia o decadencia del interés del Estado

en el ejercicio de la correspondiente accion penal.

Las expresiones subrayadas violan el principio de legalidad y, sobre todo, el
principio de taxatividad —también denominado principio de certeza, de
determinacién—, el cual hace referencia al supuesto de hecho que regula la ley e
indica que no puede existir un supuesto de hecho -llamese delito o

contravencion— pena o medida de seguridad sin ley previa.

Por tal motivo, “el legislador cuando redacta los tipos penales debe usar un
lenguaje claro, preciso, asequible al nivel cultural medio de los ciudadanos,
valiéndose preferiblemente de los llamados elementos descriptivos (estados o
procesos del mundo real, corporal o animico que cualquiera esta en capacidad de

conocer sin esfuerzo, como “matare”, “dafio”, “lesiones™’.

Por lo tanto, las expresiones subrayadas del numeral 1 del articulo 324,
desconocen el principio de taxatividad por ser manifestaciones imprecisas,

* VELASQUEZ, Op. cit., p. 259.
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amplias y ambiguas que aun para las personas que tienen vinculos con el mundo
del Derecho, les produce cierto grado de dificultad. ;coémo “puede determinarse de
manera objetiva la ausencia o decadencia del interés del Estado”? ¢qué es
manera objetiva? ;cuando hay interés del Estado o no por la persecucién penal?
Son elementos que deben estar determinados en la ley, que no se debe permitir
que estén regulados por mecanismos que no tienen el rango de ley —las directrices
del Gobierno y otros entes estatales que formulan de la politica criminal que debe
seqguir el Estado-.

¢, Dénde queda la previsibilidad de las actuaciones de los funcionarios judiciales?
si el ciudadano encuentra que la misma ley es ambigua. Si comete un delito se
halla ante una de dos posibilidades: a) que su infraccion tenga consecuencias
juridicas —sea castigado—; b) que al Estado no le importe su conducta —no sea
penalizado—.

En tal sentido se expresa Von Lizt:

El principio de oportunidad se enfrenta a la legalidad en el sentido de
desigualdad en la aplicacién del Derecho, inconsistencia en el tratamiento
punitivo y hasta engafo “en efecto, la aplicacion de normas procesales
penales de manera selectiva conduce al peligro de restar importancia a la
separacién de poderes, desprecia el juicio oral por intereses que no
corresponden a la érbita de la justicia y amenaza la publicidad y la
transparencia de los procedimientos por la inevitable tendencia a buscar
acuerdos para utilizar las vias de la oportunidad*®.

La Corte Constitucional, considera el Principio de Oportunidad como un “evidente
desarrollo del principio de legalidad, pues la decision de interrumpir, suspender o

*® GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Estudios Procesales 2. Bogota : Procuraduria General de
la Nacion, 2004. p. 48. (Coleccion de Pensamiento juridico ; No. 11).
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renunciar al ejercicio de la accion penal debe producirse dentro de los marcos

impuestos por la Constitucién y la ley™®.

No compartimos esta apreciaciéon, pues para tal afirmacién se parte del concepto
de oportunidad reglada, conforme al cual la Fiscalia puede prescindir del ejercicio
de la accidén penal Unicamente en los casos establecidos en la ley, es decir que tal
decisién se produce en los marcos impuestos por la Constitucién Politica de 1991

y la ley —lo cual es cierto—.

Pero, la renuncia a la persecucion penal se produce en el marco de conductas que
son tipicas, antijuridicas y culpables. Por consiguiente, la Fiscalia acepta que esta
ante una conducta punible, pero se abstiene de ejercitar la accion penal por
disposicion legal. De donde se puede concluir, que el Principio de Oportunidad es
una excepcién al principio de legalidad y de ninguna manera puede entenderse

como parte o desarrollo del mismo.

4.5 LA PENA

La norma penal a diferencia de otras trae una consecuencia juridica —pena o
medida de seguridad— “la pena es un mal que impone el legislador por la comision
de un delito; o la consecuencia asignada a la persona que ha realizado la

conducta punible™®.

En torno a la justificacion de la pena existen dos posiciones: las doctrinas

justificadoras y las doctrinas abolicionistas.

*° Sentencia C-979 de 2005, M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio.
% VELASQUEZ, Op. cit., 113.
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Las posturas justificadoras consideran que las penas tienen diferente
fundamentacion: se impone para mantener el orden juridico, que es la condicidn
para asegurar la convivencia. Sin la pena se perderia el caracter coercitivo y el
derecho penal se transformaria en una recomendaciéon no vinculante —concepto
juridico-politico—, satisfaccién de la venganza —concepto sicoldgico-social—,

expiacion como actividad autbnoma —concepto ético—.

Las doctrinas abolicionistas conciben que las penas no tienen justificacion y debe
abolirse el derecho penal, porque las ventajas son inferiores a los costos. “Sin
embargo, mas alld de explicaciones, es evidente que la pena se justifica en
aquellos eventos en los cuales el comportamiento prohibido perjudica de manera
insoportable la coexistencia libre y pacifica de los ciudadanos y no resultan

adecuadas para impedirlo otras medidas juridicocriminales menos radicales™".

4.5.1 Funcién de la Pena y Teorias. La funcién actual de la pena, debe
ser cuestionada y debatida desde la misma atribucion que le asignamos al

Derecho como forma de convivencia social.

4.5.1.1 Teorias Absolutas. Es una concepcion moral utilitarista. En ella la
pena se justifica por que se utiliza como medio para promover la felicidad general
—desanima al infractor y a otras personas a no delinquir en el futuro; estimula
para que no se cometan delitos o disminuyan—. No es, por lo tanto, un fin en si

misma, sino un medio para alcanzar un proposito.

Kant se opone a ésta concepcion. El filésofo aleman no considera a la pena un
medio de disminucion del numero de delitos futuros sino que la concibe como

respuesta a un mal pasado:

*! |bid., p. 114.
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La pena juridica... no puede nunca aplicarse como un simple medio de
procurar otro bien, ni aun en beneficio del culpable por la sola razén de
que ha delinquido; porque jamas un hombre puede ser tomado por
instrumento de los designios de otros ni ser contado en el nimero de las

cosas como objeto de Derecho real.

Para Kant el hombre no es una cosa, algo que pueda ser usado como un simple
instrumento, sino que debe ser considerado en sus acciones siempre como fin en
si mismo. Por eso el autor de la Critica de la razon pura niega que la pena sirva de
instrumento para proteger a la sociedad y prevenir delitos. Esto supondria que se
castiga al delincuente en beneficio de la humanidad, produciendo una

instrumentalizacion del individuo.

El sentido de la pena va mas alla. Es la retribucidén moral fundada en el principio
de culpabilidad entendido como la libertad de voluntad o el libre albedrio. Dado
que el hombre es libre puede optar por lo bueno o lo malo. Cuando comete un
delito se hace culpable y por ende en justicia acreedor a una pena, a titulo de

retribucion logrando el imperio de la justicia.

Kant concebia, ademas, que si una sociedad se disolviera de mutuo acuerdo,
antes deberia ser ejecutado el Ultimo asesino encarcelado porque si ello no
sucediera la sociedad seria complice de la vulneracion publica de la justicia.

Hegel, en cambio, entendia la pena en tanto réplica. Como reaccion ante lo
sucedido —la negacién de la negacion—, el Derecho efectivo es la superacion de la
lesién y por lo tanto se debe enfatizar que el delito no tiene vigencia. Es una
retribucidn juridica porque el delito niega el derecho y la pena como negacion del
delito se convierte en la afirmacién del Derecho: “con el delito el infractor expresa
un consentimiento al declarar con su actuar la imposiciéon de su ley particular, asi
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cuando comete un homicidio el delincuente expresa que en general esta permitido

asesinar”.

4.5.1.2 Teorias Relativas. Consideran la pena una reacciéon a un hecho
sucedido. De alli que el fundamento real de la pena —la culpabilidad— reposa en el
pasado; su fundamento final —lo que quiere lograr y alcanza— sucede en el futuro

con la prevencion de los delitos.

Los fines de la pena son: el efecto intimidatorio —prevencion general negativa—, la
correccién —prevencion especial positiva—, volver al autor inofensivo —prevencién

especial negativa—

Esto surge por la comprension del derecho como fenémeno social. La pena debe

cumplir, entonces, una funcion social.

Feurbach pensaba que en la pena existe implicito un motivo psicoldgico para no
cometer un delito, ya que con posterioridad al mismo le sigue un mal mayor. En tal
sentido, tiene un efecto intimidatorio, disuade no con la pena misma sino con la

amenaza.

4.5.1.2.1 Prevencion general negativa. Se utiliza como mecanismo de

intimidacién para motivar al ciudadano a no lesionar el bien juridico.

4.5.1.2.2 Prevencidn general positiva. Fundamentada en el efecto del
aprendizaje pedagdgico-social transmitido y aprendido por la toma de conciencia,
no por temor. La pena refuerza, entonces, la conciencia de la sociedad. Para
Jakobs seria el ejercicio del reconocimiento de la norma. La pena produce un
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fortalecimiento en la conviccion acerca de la intangibilidad de los bienes juridicos y
esto se cumple porque el derecho penal protege valores ético-sociales.

4.5.1.2.3 Prevencion especial. El efecto no se dirige a toda la comunidad
sino al delincuente. Persigue prevenir los delitos de una persona determinada o
apartar al autor de futuros delitos. Posee dos aspectos: el negativo y el positivo. A
través del primero protege a la sociedad e intimida al delincuente por medio de la

reclusién. En su aspecto positivo se encuentra la resocializacion del infractor.

Von Lizt afirmaba que la pena “es coaccidn contra la voluntad del delincuente. La
pena es una forma de adaptar al delincuente en sociedad mediante la correccion,
la intimidacién o secuestrandolo... La naturaleza postra en la cama a aquel que le
ha faltado, el Estado los envia a prision”.

...como coaccidn, la pena tiene doble sentido:

1- Coaccion indirecta, mediata, psicolégica, o motivacion: brinda al
infractor los motivos que le faltan (correccion y/o intimidacion) en contra

del delito, adapta al infractor a la sociedad.

2- Coaccidén directa, inmediata, mecanica, o violencia: es secuestrar al
delincuente temporal o permanentemente, es una especie de seleccion

artificial de individuos no aptos socialmente

45.1.3 Teorias de la Unién. Une caracteristicas de las diferentes teorias
de la pena —tanto las que se refieren a la prevencion general y especial— es el de
que el propésito de la pena es la retribucién —sirve de limite al ius puniendi—, ya
que permite determinar la medida o cantidad de la pena de acuerdo con el grado

de culpapibilidad. En tal sentido, la prevenciéon es general cuando vela por los
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intereses de la comunidad, manteniendo las sancion dentro de limites razonables.
Es especial cuando procura que el infractor lleve en el futuro una vida sin delito y

se resocialice.

4514 Teorias Funcionales. Jakobs afirma que el derecho penal
encuentra su fundamento en la necesidad de garantizar la vigencia de las
expectativas normativas esenciales frente a aquellas conductas que expresan una
maxima de comportamiento incompatible con la norma correspondiente. La norma

es un modelo general de orientacion en el contrato social:

* ejercicio de confianza en la norma: confirmar la confianza en la vigencia de las

normas pese a su ocasional infraccion.

« ejercicio de la fidelidad del Derecho: el aprendizaje de no aceptar los

comportamientos contrarios a la norma dadas sus consecuencias desfavorables.

» ejercicio en la aceptacion de las consecuencias: mediante la imposicién se
aprende la conexion existente entre la conducta que infringe la norma y la

obligacién de soportar sus consecuencias.

Sobre los receptores del castigo dice Jakobs “la pena no se dirige principalmente a
influir sobre los potenciales autores de futuras infracciones, sino que tiene mas
bien por destinatarios a todos los ciudadanos para confirmar en ellos la vigencia

de la norma infringida”
Para Jakobs el fundamento de la pena reside en la necesidad social de impedir

que el hecho contrario a la norma pueda ser entendido como maxima alternativa

de conducta hacia el futuro.
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La Corte Constitucional afirma que para hacer frente a las dificultades del momento,
la respuesta penal debe ser proporcional a la conducta objeto de la sancion, debe
ser idénea, operar Unicamente cuando no hay otras alternativas, y no debe ser
criminégena, es decir, causar mas problemas de los que resuelve. Esto sélo es
posible si la definicién de las politicas criminales se hace a través de una amplia
discusion democratica, y no mediante una inflacién de normas penales promulgadas

en forma apresurada®.

A manera de conclusibn —sin entrar a un analisis critico de las teorias—,
consideramos el valor de verdad de las siguientes tesis: a) la imposicion de un mal
sobre otro mal no produce un bien; b) aunque existen autores que buscan la
abolicién no existe una posicién sostenible y viable en el momento histérico actual,
que permita prescindir de la pena en tanto funcién de orientacion de la conducta

humana.

En Colombia la pena tiene como fin asegurar la convivencia pacifica, mediante la
proteccién de bienes juridicos. Se ha consagrado, asimismo. para castigar al
sujeto activo del delito, procurar su readaptaciéon y para prevenir las conductas
socialmente reprochables y proteger a la sociedad de su ocurrencia.

En Sentencia C-430° de 1996 se afirma que:

La pena tiene en nuestro sistema juridico un fin preventivo, que se cumple
basicamente en el momento del establecimiento legislativo de la sancién,
la cual se presenta como una amenaza de un mal ante la violacién de las
prohibiciones; un fin retributivo, que se manifiesta en el momento de la

imposicion judicial de la pena, y un fin resocializador que orienta la

%2 Sentencia C-559/99, MP.: Alejandro Martinez Caballero.
% M.P.: Carlos Gaviria Diaz.
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ejecucion de la misma, de conformidad con los principios humanistas y las

normas de derecho internacional adoptadas.

Entre las normas de Derecho Internacional encontramos el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, adoptado mediante la Ley 74 de 1968°*. En su
articulo 10 numeral 3 establece: “El régimen penitenciario consistira en un
tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social de los

penados”.

El Cédigo Penitenciario y Carcelario —Ley 65 del 19 de agosto 1993°°— establece
en su articulo 10 la finalidad del tratamiento penitenciario: “alcanzar la
resocializacion del infractor de la ley penal mediante el examen de su personalidad
y a través de la disciplina, el trabajo, el estudio, la formacion espiritual, la cultura,
el deporte y la recreacién, bajo un espiritu humano y solidario”.

Contrasta el sentido de la norma con la realidad colombiana. Ni siquiera en paises
desarrollados que cuentan con toda la infraestructura y recursos econdmicos

logran los fines antes mencionados.

Hoy en dia, nuestras carceles son el lugar donde se degrada a los delincuentes en
su dignidad humana; son los sitios desde los cuales siguen delinquiendo, ya que
no ofrecen posibilidades de rehabilitacion y resocializacion.

** Diario Oficial No. 32.681
*® Diario Oficial No. 40.999 del 20 de agosto de 1993.
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CAPITULO QUINTO
POLITICA CRIMINAL Y ESTADO

“No se puede prevenir lo que no se conoce, o lo que se conoce de una manera

deformada, parcializada y desconectada de la realidad donde surge”.

Rosa Del Olmo.

5.1 POLITICA CRIMINAL

Algunos autores estiman que el concepto surge en Alemania a finales del siglo
XVIII y principios del siglo XIX por parte de Kleinshrod "La politica criminal es el
conocimiento de los medios que puede encontrar el legislador segun la disposicién
esencial de cada Estado para impedir los delitos y proteger el derecho natural de
sus sujetos" y otros se lo  atribuyen Feuerbach "La politica criminal es la

sapiencia del Estado legislador".

Sin embargo ha existido numerosos autores y doctrinas que han tratado de definir

el concepto de politica criminal, que se pueden agrupar en dos grandes grupos:

1. Limitan la concepcion a los aspectos analiticos de las causas de la
criminalidad, a la forma como deben ser sancionados los delitos y a los
intereses que deben ser protegidos, sin incluir como parte de ella los
instrumentos a través de los cuales se concreta dicha politica.
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2. Incluyen como parte de la politica criminal no sélo los aspectos
analiticos y de decision politica, sino también los medios juridicos a
través de los cuales se ponen en practica las orientaciones
fundamentales, lo cual comprende los instrumentos penales, procesales

y penitenciarios.

La politica criminal es aquel aspecto del control penal, que tiene relacion con el
poder del Estado para caracterizar un conflicto social como criminal:

El caracter social del Estado no sélo lo legitima para intervenir, sino que lo
obliga a intervenir en los procesos sociales en general y en la solucion de
conflictos en particular. Frente a un conflicto social, el Estado social y
democratico de derecho debe antes que nada desarrollar una politica
social que conduzca a su prevencidn o solucién o, en ultimo término, pero
s6lo en ultimo término, optar por definirlo como criminal. Cuando asi lo
hace estd ejercitando entre diferentes alternativas que puedan
presentarse para la solucion del conflicto una opcién politica, que en
forma especifica tomara el nombre de politica criminal en tanto que esta

referida a la criminalizacion del conflicto®®.

En un sentido amplio, puede entenderse la politica criminal como la politica
juridica en el ambito de la justicia penal. Y en sentido estricto, como la disciplina
que se ocupa de cémo configurar el derecho penal de la forma mas eficaz posible
para que pueda cumplir con su tarea de proteccién de la sociedad; se fija, por ello,
en las causas del delito e intenta comprobar la eficacia de las sanciones penales,
pondera los limites hasta donde puede extender el legislador el derecho penal
para coartar lo menos posible la libertad y las garantias ciudadanas; ademas,

discute como deben redactarse los tipos penales de manera correcta, y

°¢ BUSTOS, Op. cit., p. 29.
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comprueba si el derecho penal material se halla construido de tal manera que
pueda ser verificado y realizado en el proceso penal.

En el preambulo de la Constitucion Politica de 1991, establece que la
promulgacién de la misma es asegurar a todos los integrantes: la vida, la
convivencia, la justicia, la igualdad, la libertad dentro de un marco juridico,
democratico y participativo y en el Titulo de los principios fundamentales consigna
que Colombia es un Estado Social de Derecho fundado en el respeto de la
dignidad humana.

Lo anterior conlleva a que el Estado Colombiano, tiene prohibido establecer y
definir una politica criminal que vaya en contravia de los postulados anteriores.

La funcion de definir la politica criminal, segun la Constitucién Politica de 1991, es
una atribucién descentralizada porque no esta radicada en cabeza exclusiva del
Fiscal o del ejecutivo o legislativo, asi pues diferentes 6rganos concurren al disefo
porque poseen la facultad de presentar proyectos de ley sobre materias de su
competencia, los cuales pueden guardar relacién con algun aspecto de la politica
criminal: El Consejo Superior de la Judicatura presentando proyectos de ley
relativos a la administracion de justicia y a los cédigos sustantivos y
procedimentales (articulo 257-4), el Congreso de la Republica con la competencia
para expedir codigos en todas las ramas de la legislacion incluida la penal (articulo
150-2), el Gobierno Nacional al concurrir al proceso de formacién legislativa
(articulos 189-4 y 200-1), la Corte Suprema de Justicia que tiene iniciativa
legislativa (articulo 156), el Procurador General de la Nacién (articulo 278-3), el
Defensor del Pueblo que tiene iniciativa legislativa en cuestiones relativas a su
competencia, para la proteccion de los derechos fundamentales como el debido
proceso y el habeas corpus y para la organizacion y direccién de la defensoria
publica (articulo 282-1, 3, 4 y 6), y finalmente los ciudadanos que pueden
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presentar proyectos de ley en ejercicio de la iniciativa legislativa popular (articulos
40-5y 103).

De acuerdo al tipo de Estado, asi va orientada su politica criminal, no es lo mismo
la politica criminal vigente en un Estado autoritario como por ejemplo Cuba y
China, a la de un Estado Social de Derecho como Esparia y Alemania.

Asi por ejemplo en el Estado liberal contrario al absolutismo que lo antecedid, la
politica criminal se caracteriz6 por la aparicion de cddigos penales en los que
prevalecia la proteccion de los bienes juridicos, que dieron origen a la lucha y
derrocamiento del rey absolutista, tales como la proteccidon de la vida, la libertad y
el patrimonio y por ende el fin de la pena en su concepciéon pasa de ser una
expiacion para convertirse en retribucién para restablecer el orden juridico y con

una finalidad preventivo general.

El Estado intervencionista (positivista) se caracterizd6 en su politica criminal, por
defender el orden social establecido (status quo) entendido como perfecto y, por
ende el infractor del mismo era visto como una persona enferma, defectuosa y

peligrosa sobre la cual debian tomarse medidas en defensa de la sociedad.

En el Estado Autoritario caracteristico de los anos 30 y 40 en Europa, los maximos
dirigentes que son considerados “caudillos”, “ducce” o “fiihrer” como su nombre lo
indica centralizan todo el poder en sus manos y asumen la representacion del
pueblo. La politica criminal estd concebida en torno a que el delito es identificado
como una traicién al jefe del Estado, por lo tanto todo esta centrado en el delito

politico y el delincuente es concebido como un traidor.

En el Estado Bienestar la politica criminal, esta centrada en el objetivo de obtener
un consenso por medio de un sistema de valores, es decir que el infractor de la
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norma debe ser recuperado y reincorporado a la sociedad y por tal motivo la pena
impuesta debe posibilitar estos dos cometidos.

Con el desarrollo de la sociedad moderna, irrumpen en el escenario de las
conductas delictuales nuevas categorias definidas como delitos, pues se hace
necesario intervenir en la sociedad para equilibrar ciertas desigualdades, y
aparecen tipos penales que protegen intereses colectivos de la comunidad
(criminalizacién de delitos econémicos y abuso de posicion dominante, etc). En
este sentido la Corte Constitucional, expresa:

...Dada la multiplicidad de intereses, bienes juridicos y derechos que
requieren proteccién, la variedad y complejidad de algunas conductas
criminales, asi como los imperativos de cooperacién para combatir la
impunidad y la limitacion de los recursos con que cuentan los Estados
para responder a la criminalidad organizada, es apropiado definir la
politica criminal en un sentido amplio. Es ésta el conjunto de respuestas
que un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas
consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de
garantizar la proteccién de los intereses esenciales del Estado y de los
derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccién. Dicho
conjunto de respuestas puede ser de la mas variada indole. Puede ser
social, como cuando se promueve que los vecinos de un mismo barrio se
hagan responsables de alertar a las autoridades acerca de la presencia
de sucesos extranos que puedan estar asociados a la comisién de un
delito®.

La politica criminal también puede ser juridica, como cuando se reforman las
normas penales. Ademas puede ser econémica, como cuando se crean incentivos

para estimular un determinado comportamiento o desincentivos para

*” Sentencia C-641 de 2001, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
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incrementarles los costos a quienes realicen conductas reprochables. Igualmente
puede ser cultural, como cuando se adoptan campafas publicitarias por los
medios masivos de comunicacién para generar conciencia sobre las bondades o
consecuencias nocivas de un determinado comportamiento que causa un grave
perjuicio social. Adicionalmente puede ser administrativa, como cuando se
aumentan las medidas de seguridad carcelaria. Inclusive puede ser tecnoldgica,
como cuando se decide emplear de manera sistematica un nuevo descubrimiento

cientifico, para obtener la prueba de un hecho constitutivo de una conducta tipica.

La funcién principal de la politica criminal es establecer modelos de prevencion y
lucha contra el crimen. En Colombia ante los cuestionamientos constantes de la
sociedad acerca del papel que deben cumplir los organismos encargados del
control social en torno a la seguridad, se han centrado en reaccionar con represion
penal a la coyuntura “donde los sujetos son vistos como objetos del sistema penal
al ser la finalidad de los programas de accién, la seguridad de sus potenciales

victimas y no la seguridad de su derechos™®.

En un Estado Social de Derecho, como el nuestro la politica criminal contrario a lo
que sucede, deberia estar orientada mas hacia el papel social que debe cumplir
en la solucion de problemas (trabajo, educacion, salud, etc) que actuarian vy
favorecerian una prevencién temprana de las manifestaciones delictivas y no
convertir al derecho penal en garante de la seguridad ciudadana, a través de la
ampliacién de la intervencion punitiva (creacién de nuevos tipos penales, aumento
de penas, convertir contravenciones en delitos, etc) sin importar las consecuencias

sobre todo en los sectores mas desprotegidos socialmente.

Estudios en varios paises demuestran que el exceso de rigor penal no es un

mecanismo eficaz en la lucha contra la delincuencia, porque no hay

® WACQUANT, Loic . Las Cérceles de la Miseria. Madrid : Alianza Editorial, 2000, p. 12.
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correspondencia entre el grado de represividad y las tasas de criminalidad

(aumento de pena no produce disminucion de delincuentes).

Tradicionalmente en Colombia lo predominante en politica criminal, es lo que se
ha denominado por la doctrina “politica de apaciguamientos” o “politica de reflejos
condicionados™®. Es una respuesta condicionada al principio de accién-reaccién a
la coyuntura del momento, es decir es impulsiva ante sentimientos provocados por
una tragedia aislada, ejemplos hay muchisimos pero merece especial recordacion
cuando miembros del narcotrafico ordenaron el asesinato del entonces Ministro de
Justicia, Rodrigo Lara Bonilla. La reaccion natural del presidente Belisario
Betancur, fue implementar la extradicion de colombianos requeridos por otros
paises por el delito de narcotrafico.

Después el narcotrafico, reacciond con actos de terrorismo (asesinatos, explosion
avién de avianca, atentado contra el edificio del DAS en Bogota, secuestros de
importantes dirigentes politicos, etc), hechos que se produjeron hasta poco antes
de la Asamblea Nacional Constituyente del afio 1991 y que doblegaron a la clase
politica e hicieron que el Gobierno cediera ante las presiones y al clamor de la
opinién publica que permitieron incluir en el articulo 35 de nuestra Carta Politica, la
prohibicion de extradicion de colombianos por nacimiento. Posteriormente el 16 de

diciembre de 1997 mediante el Acto Legislativo 01%°

se volvio a incluir tal figura.

En afos mas recientes el Presidente Alvaro Uribe Vélez, ante la decisién de un
juez de ejecucién de penas de la ciudad de Tunja de ordenar la libertad de los
hermanos Rodriguez Orejuela y, en apoyo al Ministro de ese entonces Fernando
Londofio manifestd, en medio de la polémica que era necesario el endurecimiento

de la politica criminal, seria y respetable con el proposito de derrotar el crimen y no

% TOCORA, Fernando. Politica Criminal Contemporanea. Bogota : Temis, 1997, p. 17 y ss.

¢ Diario Oficial No. 43.195 del 17 de diciembre de 1997.

&7



permitir que mediante esguinces formalistas se mantuviera la impunidad. Para ello
se requeria una legislacion estable y adecuada a los imperativos internacionales,
capaz de evitar que detras de un pretendido garantismo se eludiera la accién

punitiva.

Sera esto cierto? cuando aparece una noticia en un periédico que un asesino y
violador de una nifia condenado a 45 afnos de prision, quedd libre después de
pagar 10 afnos de prisibn o, cuando el paramilitar conocido con el alias de
“Vladimir” responsable de horribles masacres en el Magdalena medio, salié libre
recientemente al pagar una pena infima de prision. Igual sucedera con el
delincuente “Garavito” quien confesd haber violado y matado mas de ciento
ochenta ninos, cumplira una pena efectiva de 15 anos de prisién (mas o menos 30
dias por cada nifio asesinado) y eso si que ni se le ocurra al Papa Benedicto XVI
venir a Colombia, porque lo beneficiaria otra rebaja de pena. Por otro lado muy
recientemente la justicia mas exactamente el Tribunal Superior de Bogota, acaba
de enviar un duro mensaje a los abusivos al condenar a un mensajero en la ciudad
de Bogota a cuatro afios de prision por tocarle las nalgas a una mujer, le hubiera

ido mejor si comete una masacre.

Hoy en dia esta en boca de todo el mundo el abuso y maltrato contra los menores
de edad, ya en el Congreso se propuso el aumento de penas y la no excarcelacién
para este tipo de delitos, mafnana sera otro delito contra el que se reaccionara
inmediatamente, olvidando que el delincuente no le teme a la pena la cual
considera que no le afectara o que escapara a la misma, sino lo que realmente le
da miedo al delincuente es que el sistema penal sea eficaz contra la impunidad y

sea descubierto .

Eso demuestra que nuestra politica criminal depende de un hecho, en la cual se
actua sin discusién y planeacién que pueden tener las medidas adoptadas sobre

el orden social, solo se encaminan a apaciguar los animos de los ciudadanos y
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tratar de impresionarlos con normas penales para crear la sensacién de que el
Estado combate efectivamente las conductas antisociales, cuando en la realidad y
los ejemplos de los tres criminales anteriores demuestra que el crimen si paga,
porque segun estadisticas el 90% de los delincuentes tiene la posibilidad de no ser

juzgados y cuando lo son las penas de prisibn que cumplen son irrisorias.

Nuestra politica criminal merece algo mas que una simple respuesta a la opinién
publica encolerizada a través de normas penales, en la cual se dividen las
victimas pertenecientes a las clases sociales privilegiadas y los victimarios son las
personas de las clases sociales bajas (marginales y peligrosos), lo que realmente
necesitamos es una accion del Estado frente a los grandes problemas sociales
que son la raiz de la criminalidad.
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CAPITULO SEXTO
JUSTICIA RESTAURATIVA

En nuestra época, existen numerosas situaciones originadas por conflictos
interpersonales®’ que constituyen una gran sobrecarga en la administracién de
justicia. Dado que los Estados no estan en capacidad de impartir, en todos los
casos, justicia con celeridad, oportunidad y eficacia, se produce desconfianza en
las personas que buscan una solucién a sus problemas por intermedio de los
procesos judiciales.

De alli que en el ambito internacional, hayan tomado auge los medios alternativos
de solucién de conflictos, en particular en aquellos asuntos en los cuales es
indispensable una solucién no punitiva, a lo que tradicionalmente ha sido
encomendado al derecho penal. Esto conlleva a la perspectiva de una
negociacién® y a un abandono sistematico de la violencia que genera la represion
estatal a través del ius puniendi, como la Unica manera para enfrentar problemas

sociales para posibilitar una sociedad solidaria.

Existen unos limites del ius puniendi: Por un lado, la funcion primordial del Estado
no es generar violencia a través del sistema penal sino, por el contrario, evitarla;
por el otro, se encuentra el bien juridico tutelado que debe corresponder a una

exigencia social de proteccién y convivencia.

81 Conflictos que no requieren para su solucion de las formalidades propias de un juicio, sino mas
bien la intervencién de un tercero imparcial que propicie un acuerdo entre las partes involucradas.

62 Caracterizada por su horizontalidad, contrario sensu a la verticalidad que ofrece el sistema
penal y sus leyes, que en ocasiones limitan la participacion de la victima.
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Esto ocasiona, a su vez, dos obligaciones: “La de llevar al sistema sancionatorio
sblo aquellas conductas que verdaderamente resulten lesivas para las bases
mismas del sistema y la de no producir violencia ni vulnerar bienes juridicos

»63

cuando ejercita esa potestad sancionatoria™’ en concordancia con los tratados

internacionales de derechos humanos y la misma Constitucion Politica .

En nuestro pais y en América Latina, se han implementado soluciones
restaurativas —en un comienzo de forma rudimentaria y no institucionalizada— a

problemas de frecuente ocurrencia y de menor entidad.

La Constitucion Politica de 1991 avanz6 en este campo. El articulo 116 permite
investir transitoriamente a los particulares de la funciéon de administrar justicia en la
condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los
términos que determine la ley. También, en idéntico sentido, el articulo 250,
numeral 7, que delega en la ley la fijacién de los términos en que podran intervenir

las victimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa.

En desarrollo de tales preceptos constitucionales se han expedido la Ley 23 del 21
de marzo de 199154, Ley 446 del 7 de julio de 1998%, Ley 640 del 5 de enero de

2001%¢ y el actual Cédigo de Procedimiento Penal®

—que abre la puerta para
implementar una verdadera justicia restaurativa— en el cual la victima ocupa un

papel preponderante como centro gravitatorio del proceso penal.

% EL KHOURY, Henry. Solucién Alternativa de Conflictos Penales : Una Propuesta de Marco
Tedrico. En: Revista de Ciencias Penales. San José, s.f.

% Diario Oficial No. 39.752 del 21 de marzo de 1991.

% Diario Oficial No. 43.335 de julio 8 de 1998.

% Diario Oficial No. 44.282 del 5 de enero de 2001.

%7 Ley 906 del 31 de agosto de 2004, publicada en el Diario Oficial No. 45.658 del 1 septiembre de
2004.

91



Con la modificacion del sistema procesal penal a través del Acto Legislativo 03 del
19 de diciembre de 2002%, le asigné diversas responsabilidades al ente acusador
con relacién a las victimas: a) solicitar al juez de control de garantias las medidas
necesarias para la proteccion de la comunidad, en especial de las victimas; b)
solicitar al juez de conocimiento las medidas judiciales indispensables para asistir
a las victimas y disponer el restablecimiento del derecho asi como la reparacién
integral a los afectados; c) velar por la proteccion de las victimas®. La regulacion
constitucional de las facultades de la Fiscalia en el tema de victimas, debe ser
interpretada de conformidad con los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion, consagrados en diversos instrumentos internacionales de derechos

humanos.

6.1 CONCEPTO

Proceso en que las partes, victima e imputado, acusado o sentenciado,
querellante y querellado, o sus representantes legales, con la ayuda imparcial de
un facilitador, conciliador o mediador, por mutuo consentimiento y para propender
un resultado restaurativo; resuelven proporcionalmente, las consecuencias del
delito y de esta manera logran que se repare, indemnice, devuelva, reintegre,
retracte o rectifique los perjuicios causados con el delito, para asi obtener una
pronta y adecuada administracién de justicia’®.

La justicia restaurativa es una reaccién contra el caracter represivo y retributivo
del derecho penal y el fracaso resocializador de los infractores. Se concibe en
beneficio de la misma sociedad; sirve para la reconstruccién de las relaciones

entre victima y victimario, pues desplaza el centro gravitacional acto delictivo-

% Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.

% Antes dichas medidas eran tomadas directamente por la Fiscalia General de la Nacion.

"® FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Manual de Procedimientos de Fiscalia en el Sistema
Penal. Bogoté : 2005. p. 150.
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infractor por una especial consideracién hacia victima-dafo. Asi lo entiende la

jurisprudencia constitucional al sefalar:

Conforme a este modelo, la respuesta al fenémeno de la criminalidad,
debe diversificar las finalidades del sistema. Debe estar orientada a la
satisfaccion de los intereses de las victimas (reconocer su sufrimiento,
repararle el dafno inferido y restaurarla en su dignidad), al restablecimiento
de la paz social, y a la reincorporacion del infractor a la comunidad a fin
de restablecer los lazos sociales quebrantados por el delito, replanteando
el concepto de castigo retributivo que resulta insuficiente para el

restablecimiento de la convivencia social pacifica’'.

La Ley 906 del 31 de agosto de 2004’?, consagra este mecanismo en el Libro VI
(Articulos 518 a 527). El articulo 518 define los conceptos de programa de justicia

restaurativa y resultado restaurativo:

Programa de justicia restaurativa. Todo proceso en el que la victima y el
imputado, acusado o sentenciado participan conjuntamente de forma activa en la
resolucidn de cuestiones derivadas del delito en busca de un resultado

restaurativo, con o sin la participacién de un facilitador.

Resultado restaurativo. El acuerdo encaminado a atender las necesidades y
responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegracion
de la victima y del infractor en la comunidad en busca de la reparacién, la

restitucion y el servicio a la comunidad.

El articulo 519 establece las reglas generales bajo las cuales se rige’®; el articulo

520 fija las condiciones para la remisién a los programas de justicia restaurativa’.

"I Sentencia C-979 de 2005, M.P.: Jaime Cérdoba Trivifo.
"2 Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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6.2 TIPOS DE JUSTICIA RESTAURATIVA EN COLOMBIA

Los mecanismos de justicia restaurativa son: la conciliaciébn preprocesal, la

conciliacion en el incidente de reparacién integral y la mediacién.

6.2.1 CONCILIACION PREPROCESAL. La conciliacion es una respuesta
a la resolucién de conflictos —autocomposicion— en ella, las propias partes
confrontadas, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, son las que resuelven
sus diferencias, ya sea de manera directa o a través de un tercero imparcial, que
cumple el papel de facilitador. Llegan, de tal modo, a compromisos reciprocos
orientados a superar el conflicto. Es obligatoria como requisito de procedibilidad
en todos aquellos delitos querellables” —admiten desistimiento— para acudir al
ejercicio de la accion penal y se rige en lo pertinente por la Ley 640 del 5 de enero
de 20017°.

Es un mecanismo que persigue un interés publico, mediante la solucién negociada

entre las partes, con la intervencion de un tercero que puede ser un funcionario

® “Art. 519. REGLAS GENERALES. Los procesos de justicia restaurativa se regiran por los
principios generales establecidos en el presente codigo y en particular por las siguientes reglas: 1.
Consentimiento libre y voluntario de la victima y el imputado, acusado o sentenciado de someter el
conflicto a un proceso restaurativo. Tanto la victima como el imputado, acusado o sentenciado
podrén retirar este consentimiento en cualquier momento de la actuacion. 2. Los acuerdos que se
alcancen deberan contener obligaciones razonables y proporcionadas con el dafio ocasionado con
el delito. 3. La participacién del imputado, acusado o sentenciado no se utilizar4d como prueba de
admision de culpabilidad en procedimientos juridicos ulteriores. 4. El incumplimiento de un acuerdo
no debera utilizarse como fundamento para una condena o para la agravaciéon de la pena. 5. Los
facilitadores deben desempefiar sus funciones de manera imparcial y velaran porque la victima y el
imputado, acusado o sentenciado actlien con mutuo respeto. 6. La victima y el imputado, acusado
o sentenciado tendran derecho a consultar a un abogado.”

" “Art. 520. CONDICIONES PARA LA REMISION A LOS PROGRAMAS DE JUSTICIA
RESTAURATIVA. El fiscal o el juez, para remitir un caso a los programas de usticia restaurativa,
deberd: 1. Informar plenamente a las partes de sus derechos, de la naturaleza del proceso y de las
posibles consecuencias de su decision. 2. Cerciorarse que no se haya coaccionado a la victima ni
al infractor para que participen en procesos restaurativos o acepten resultados restaurativos, ni se
los haya inducido a hacerlo por medios desleales.”

"> Art. 74 del Cédigo de Procedimiento Penal.

" Diario Oficial No. 44.282 del 5 de enero de 2001.

94



perteneciente a la rama judicial o a la administracion y, excepcionalmente, los
particulares. La conciliacion puede ser llevada a cabo por el fiscal”
correspondiente, en un centro de conciliacién o ante conciliador reconocido como
tal. Si hubiere acuerdo entre las partes se procede a archivar las diligencias; en
caso contrario, se ejercita la accion penal correspondiente, sin perjuicio de que las

partes puedan acudir al mecanismo de la mediacion.

La jurisprudencia acerca de las caracteristicas e importancia de la conciliacion
como mecanismo alternativo de conflictos, puede resumirse de la siguiente

manera:

De conformidad con las lineas jurisprudeciales sentadas por la Corte, la
conciliacibn se caracteriza por ser (i) un instrumento de
autocomposicion de un conflicto, por la voluntad concertada o el
consenso de las partes; (i ) una actividad preventiva, en la medida en
que busca la solucién del conflicto antes de acudir a la via procesal o
durante el tramite del proceso, en cuyo caso no se llega al resultado final
normal de aquél, que es la sentencia; ( iii ) no tiene en estricto sentido
el caracter de actividad judicial ni da lugar a un proceso jurisdiccional,
porque el conciliador, autoridad administrativa o judicial, o particular, no
intervienen para imponer a las partes la solucién del conflicto en virtud de
una decision autonoma e innovadora; ( iv ) es un mecanismo util para la
solucién de los conflictos, porque ofrece a las partes involucradas en un
conflicto la posibilidad de llegar a un acuerdo, sin necesidad de acudir a la
via del proceso judicial que implica demora, costos para las partes y
congestion para el aparato judicial; ( v ) constituye un mecanismo
alternativo de administracion de justicia que se inspira en el criterio

pacifista que debe regir la solucién de los conflictos en una sociedad;

7 Mediante Sentencia C-591-05 M.P.: Clara Inés Vargas Hernandez, se declaré ajustada a la
Constitucién tal atribucion que no tiene ninguna oposicion con el nuevo esquema procesal penal.
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( vi ) es un instrumento que busca lograr la descongestion de los
despachos judiciales, asegurando la mayor eficiencia y eficacia de la
administracién de justicia, pues éstas se aseguran en mayor medida
cuando a la decisién de los jueces sb6lo se someten las causas que estan
en capacidad de resolver oportunamente y sin dilaciones; ( vii ) tiene un
ambito que se extiende a todos aquellos conflictos susceptibles, en
principio, de ser negociados, o en relacion con personas cuya capacidad
de transaccién no se encuentre limitada por el ordenamiento juridico; ( viii
) es el resultado de una actuacién que se encuentra reglada por el
legislador; (ix ) no debe ser interpretada solamente como una manera de
descongestionar el aparato de justicia sino también, y principalmente,
como una forma de participacion de la sociedad civil en los asuntos que
los afectan; ( x ) se trata de un mecanismo de estirpe democratica, en la
medida en que generan espacios de intervencidén de la comunidad en el
desarrollo de la funcion jurisdiccional evitando la conflictivizacién de la
sociedad y logrando, por ende, el fortalecimiento de la legitimidad del
aparato de justicia estatal en la medida en que éste puede dedicarse a
resolver aquellos asuntos que son de verdadera trascendencia social;
( xi ) se enmarca dentro del movimiento de reformas para garantizar el
acceso a la justicia; ( xii ) puede ser judicial o extrajudicial; y ( xiii ) el
legislador ha optado por regular en norma especial la conciliacién en
materia penal, dada la naturaleza de la accidn penal, el tipo de conflictos
que dan lugar a la investigacion penal, las consecuencias frente al
derecho a la libertad personal que conlleva este tipo de responsabilidad y

el interés publico en ella involucrado, entre otros factores.”

Siguiendo el Cédigo de Procedimiento Penal —Ley 906 del 31 de agosto 2004"°—,

se concluye que la conciliacién solo puede ser procesal y preprocesal, ya que

78 .
Ibid.
" Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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puede darse en la indagacién si hubo lugar a la misma o antes de que se formule
la imputacion®®, caso Gltimo en que se entiende la existencia del ejercicio de la
accién penal®.

6.2.1.1 Caducidad. De acuerdo con el articulo 73 del Cdédigo de
Procedimiento Penal —Ley 906 del 31 de agosto de 2004%-, no hay lugar a la
conciliacién preprocesal cuando no se presentd la respectiva querella dentro de
los seis (6) meses siguientes a la comisién del delito. No obstante, cuando el
querellante legitimo por razones de fuerza mayor o caso fortuito acreditados no
hubiere tenido conocimiento de su ocurrencia, el término se contara a partir del
momento en que aquellos desaparezcan, sin que en este caso sea superior a seis
(6) meses e igualmente cuando ocurra cualquier otra causal que extinga la accion

penal.

6.2.2 CONCILIACION PROCESAL EN EL INCIDENTE DE REPARACION
INTEGRAL. Es el mecanismo de justicia restaurativa que tiene como propésito

8 «Otra razoén adicional para indicar que la conciliacién preprocesal tiene su ambito durante la

ingadacién o, en cualquier caso, en momentos anteriores a la formulacién de imputacion, lo denota
la disposicién senalada cuando prevé que si se produce el acuerdo, el fiscal procedera a archivar
las diligencias, actitud que sélo puede asumirse antes de la formulacion de imputacion, pues, de lo
contrario, el fiscal deberia solicitar preclusién al juez de conocimiento.
La norma en cuestion indica que, si no se produce la conciliacién o acuerdo, el fiscal debera
ejercitar la accién penal correspondiente, sin perjuicio de que las partes acudan al mecanismo de
la mediacion. En estos términos legislativos, resulta claro que so6lo se previd la conciliacién
preprocesal y, si ésta falla, sélo queda como mecanismo de justicia restaurativa la mediacién.
Ahora bien, lo dicho no obsta para que, tratdndose de delitos querellables, a pesar de haberse
iniciado la accién penal (formulacién de la imputacion), querellante y querellado puedan acudir a
una conciliaciéon extraprocesal.... y, posteriormente, el primero haga una manifestacion procesal de
desistimiento de la querella, verbalmente o por escrito. En este evento, sera el juez de
conocimiento quien, después de escuchar la opinidn del fiscal delegado que conoce del caso, y
previa verificacién de que la decisidbn del querellante es libre, voluntaria, e informada, quien
determine si acepta o no el desistimiento lo cual hara en audiencia preliminar de preclusién.”
Ademas de la investigacion de unos hechos, se produce la vinculacién de personas
interrumpiéndose el término de prescripcién de la accién penal.
8 Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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preferente la reparaciéon del dafno ocasionado con el delito, asi como disminuir a

favor del responsable del mismo las consecuencias de la pena®.

6.2.2.1 Procedencia y ejercicio del incidente de reparacion integral. De
acuerdo con el articulo 102 del Codigo de Procedimiento Penal —Ley 906 del 31 de
agosto de 2004%*—, emitido el sentido del fallo que declara la responsabilidad penal
del acusado vy, previa solicitud expresa de la victima, o del fiscal o del Ministerio
Publico a instancia de ella, el juez fallador abrira inmediatamente el incidente de
reparacion integral de los dafos causados con la conducta criminal, y convocara a

audiencia publica dentro de los ocho (8) dias siguientes.

Cuando la pretensién sea exclusivamente econémica, solo podra ser formulada

por la victima directa, sus herederos, sucesores o causahabientes.

6.2.2.2 Caducidad. Segun del articulo 106 del Cdédigo de Procedimiento
Penal —Ley 906 del 31 de agosto de 2004%—, la solicitud para la reparacién
integral por medio de este procedimiento especial caduca treinta (30) dias

después de haberse anunciado el fallo de responsabilidad penal.

6.2.2.3 Procedencia. Son susceptibles de conciliacion dentro del incidente
de reparacion, los efectos civiles o patrimoniales generados por el delito cuyo
pago, reparacién, indemnizacién, devolucién o reintegro, puedan amortizar,
conmutar o disminuir parcialmente la tasacién de las sanciones impuestas al

declarado penalmente responsable®.

8 FISCALIA, Op. Cit., p. 155.

2‘5‘ Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
Ibid.

% FISCALIA, Op. Cit., p. 155.
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6.2.3 LA MEDIACION. El articulo 523 del Cédigo de Procedimiento Penal
—Ley 906 del 31 de agosto de 2004%"—, |a define como el mecanismo por medio del
cual un tercero neutral, particular o servidor publico designado por el Fiscal
General de la Nacion o su delegado, conforme con el manual que se expida para
la materia, trata de permitir el intercambio de opiniones entre victima y el imputado
o acusado para que confronten sus puntos de vista y, con su ayuda, logren

solucionar el conflicto que les enfrenta.

6.2.3.1 Procedencia. La mediacion podra referirse a la reparacion,
restitucién o resarcimiento de los perjuicios causados; realizacion o abstencion de
determinada conducta; prestacion de servicios a la comunidad; o pedimento de
disculpas o perddn (Art. 523 inciso 2).

Es aplicable en aquellos delitos perseguibles de oficio cuyo minimo de pena no
exceda los cinco anos y en los delitos querellables, es opcional porque existe el
requisito de procedibilidad de la conciliacién preprocesal.

6.2.3.2 Caducidad. La mediacion procede desde la formulacion de la
imputacion y hasta antes del inicio del juicio oral para los delitos perseguibles de
oficio cuyo minimo de pena no exceda de cinco (5) afios de prisidn, siempre y
cuando el bien juridico protegido no sobrepase la 6rbita personal del perjudicado,
y victima, imputado o acusado acepten expresa y voluntariamente someter su

caso a una solucién de justicia restaurativa.

En los delitos con pena superior a cinco (5) afos la mediacién sera considerada
para otorgar algunos beneficios durante el tramite de la actuacion, o relacionados
con la dosificacién de la pena, o el purgamiento de la sancién. En este caso es

% Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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procedente acudir a la aplicacion del principio de oportunidad articulo 324
numerales 1y 8 del Codigo de Procedimiento Penal.

Igualmente, las partes en etapas diferentes del proceso pueden acudir a la

mediacion extraprocesal.

6.2.3.3 Solicitud y Competencia. Puede solicitarla la victima o el imputado
o0 acusado ante el fiscal, juez de control de garantias o juez de conocimiento,
segun el caso, para que el Fiscal General de la Nacién, o su delegado para esos

efectos, proceda a designar el mediador.

En los casos de menores, inimputables y victimas incapaces, sus representantes

legales deberan participar en la mediacién.

6.2.3.4 Efectos. Segun el articulo 526 del Codigo de Procedimiento Penal —
Ley 906 del 31 de agosto de 2004%—, la decisién de victima y victimario de acudir
a la mediacién tiene efectos vinculantes, en consecuencia, excluye el ejercicio de

la accién civil derivada del delito y el incidente de reparacién integral.

Los resultados de la mediacion seran valorados para el ejercicio de la accion
penal; la seleccion de la coercidn personal, y la individualizacién de la pena al
momento de dictarse sentencia. Los términos no se suspenden cuando se acude

al mecanismo de la mediacion.

Las sesiones que se adelanten en el transcurso de la mediacion, tienen el caracter
de reservadas o privadas y por lo tanto el mediador no puede divulgar la
informacién, testificar en juicio o procedimiento judicial. También las partes deben

% |bid.
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respetar la confidencialidad de la misma y no pueden utilizar ningun aspecto de lo
discutido, reconocido, documentacién, etc para ser utilizado como prueba en el

mismo proceso objeto de la mediacion o en otro diferente.

Tanto a nivel internacional y jurisprudencial, en lo referente a los derechos
humanos, se ha definido el alcance y el contenido que deben buscar los

mecanismos restauradores:

Asi se tiene que en el ambito del derecho internacional las cuatro
principales formas de reparacion son la restitucion, la indemnizacion, la
rehabilitacion, y la satisfaccion y garantia de no repeticién, las cuales son

complementarias entre si, a fin de lograr la reparacién adecuada.

La restitucidn, se realiza a través de acciones orientadas a devolver, en la
medida de lo posible, a la victima a la situacion que se encontraba antes
de ser afectada por el ilicito, tiene un alcance que trasciende lo
meramente pecuniario en cuanto atafne al restablecimiento de todos sus
derechos que le permitan continuar con una vida normal en su entorno

social, familiar, de ciudadania, laboral y econémico.

La indemnizacién, se identifica con las medidas orientadas a lograr el
resarcimiento de los danos generados por el ilicito y que sean
cuantificables econémicamente (dafos fisico y mental; la pérdida de
oportunidades de desarrollo; los danos materiales y la pérdida de ingresos
incluido el lucro cesante; el dafo a la reputaciéon o a la dignidad, las

disminuciones patrimoniales).

La rehabilitacién, corresponde al conjunto de acciones que se orientan a
proporcionar a la victima la atencién y asistencia que requiera desde el
punto de vista médico, psicoldgico, social y juridico.
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La satisfaccidon y las garantias de no repeticidn, atafien a aquellas
acciones dirigidas, de una parte a deshacer el agravio inferido a la
victima, y de otra, a impedir que vuelvan a realizarse conductas con las
cuales se afectaron sus derechos, las cuales deben ser adecuadas a la

naturaleza y magnitud de la ofensa®.

8 Sentencia C-979 de 2005, M.P.:: Jaime Cérdoba Trivifio.
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CAPITULO SEPTIMO
OPORTUNIDAD PENAL

7.1 CRISIS DE LA JUSTICIA

La administracion de justicia esta en crisis desde hace varias décadas, tanto en
Colombia como en otros paises. Este ha sido el aserto que sirve para justificar las
contintas reformas, bien ante el fracaso legislativo o el de los operadores juridicos
—funcionarios judiciales como jueces y fiscales, etc—. El problema es complejo y en
lo concerniente al sistema es peligroso, pues esta en juego el bien mas preciado

del ser humano: la libertad.

Por eso, en Europa y Estados Unidos han implementado mecanismos que les
posibilitan una simplificacion de la justicia penal. Con ello se ha obtenido un
equilibrio entre eficacia y garantia, que no desconoce las prerrogativas
constitucionales como el debido proceso y el derecho a un proceso sin dilaciones
injustificadas.

Sin embargo, ante el incremento cualitativo y cuantitativo del crimen en el mundo,
no se han aumentado los recursos humanos y técnicos; tampoco se han adoptado

modelos de enjuiciamiento que contrarresten la criminalidad.

Al respecto, el Consejo de la entonces Comunidad Econdémica —hoy Unién
Europea— formuld, hace varios anos, algunas recomendaciones, entre las que se
destacan: la adopcion de un sistema acusatorio, la introducciéon de procesos
monitorios o abreviados y la ampliacion del principio de oportunidad.
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Cuando los delitos considerados de menor gravedad aumentan
desproporcionadamente inciden sobre:

1. la sobrecarga en la administracion de justicia, principalmente en los
casos, también mas frecuentes, en que la regulacién procesal-penal

ha sido elaborada sin pensar en este tipo especifico de delitos.

2. La falta de proporcién de la pena, que resulta excesiva en la mayoria
de los casos, sin que se cuente con los elementos correctivos que la

adecuen.

3. La desvalorizacién del derecho penal en cuanto, de un lado, dichos
delitos por su habitualidad pueden afectar a una inmensa mayoria de
ciudadanos, impidiendo una reaccion intimidatoria y, de otro, porque
restando la inmensa mayoria de los mismos por descubrir, el efecto

amenazador de la pena queda practicamente eliminado; y
4. La proteccidon del bien juridico, ya que, por mas que se argumente la

falta de importancia del delito bagatela tomado en su individualidad, el

hecho es que, de forma masificada, acaba convirtiéndose en cualquier

cosa menos “una bagatela™®.

Para solucionar lo anterior, se plantean varias alternativas. Algunas de ellas son:

a) la disminucién de los términos procesales;

b) la participacion de 6rganos diferentes a los jurisdiccionales en la solucién;

% ARMENTA DEU, Teresa. Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad : Alemania y
Esparia. Barcelona : Promociones y publicaciones universitarias, 1991. p. 24.
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c) la proteccion de todos los bienes juridicos a través de la ley e, incluso,

d) descriminalizar y despenalizar, tendencia que se observa en muchos paises

ante la incapacidad de los mismos.

7.2

LA OPCION DE DESCRIMINALIZAR

Son muy diversas las alternativas de descriminalizacidn; es posible clasificarlas

del siguiente modo:

7.2.1

7.2.2

Descriminalizacion
Descriminalizacién General. Se estipulan en la ley hasta el mas minimo
detalle del hecho delictual, sin dejar ninguna posibilidad al operador juridico
de un grado de discrecionalidad.
Descriminalizacion Particular. Su aplicacion se produce en casos
particulares (uno por uno) a través de normas que le permiten al operador
juridico tener la posibilidad de decidir si aplica 0 no la sancion por
considerarla conveniente o por lo innecesaria.

Despenalizacion o adopcion de medidas menos severas

suprimiendo tipos penales o

sancionarlos de una manera menos rigurosa y fuera del ambito penal.
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7.2.3 Medidas en Derecho Penal o Derecho Procesal

7.2.3.1 En Derecho Penal

a) Inclusion de clausulas acerca del no merecimiento de la pena ante casos

que la sociedad considera de poca importancia o lesividad.

b) Restringir el campo de accion del tipo penal a los delitos mas graves.

C) Incremento del numero de delitos que exigen querella.

7.2.3.2 En Derecho Procesal. Bien sea con estricta sujecion al principio de

legalidad o por intermedio del principio de oportunidad.

a) A través del Principio de Legalidad. Por medio de procesos que permitan
mayor celeridad y eficacia, es decir son procesos abreviados o cortos: “en este
sentido destacan en Alemania dos procedimientos: el acelerado y el llamado “por
orden penal”y, en Francia e ltalia, el proceso de “L’ ordonance penale”y “Per

decreto penale”, respectivamente®’.

Siguiendo a la doctora Armenta Deu, el procedimiento acelerado esta limitado a
delitos leves cuya pena sea un afo, se contempla para casos, que por su
sencillez, permiten una tramitacién especialmente rapida, donde el Tribunal
examina la solicitud (oral) del Fiscal y si la considera adecuada la aprueba, entre
sus caracteristicas se destaca que la solicitud es oral, no es necesario abrir al
procedimiento principal, no se necesita presentar escrito de acusacion, el plazo de

citaciéon es maximo de 24 horas.

" Ibid., p. 28.
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En el proceso por orden penal (strafbefehverfahren) es el proceso monitorio es
decir que avisa o amonesta y que se caracteriza por la existencia de una orden
penal que se ejecuta si no hay oposicion del afectado, aqui solo se pueden
imponer penas de caracter pecuniario y accesorio. El inculpado no tiene necesidad
de asistir a la audiencia pues el Fiscal presenta ante un Juez la orden solicitando
una pena concreta y si la aprueba se dicta la correspondiente orden por parte del

Juez y se notifica al inculpado para que la cumpla inmediatamente.

b) Principio de Oportunidad. Aplicando criterios de oportunidad (seleccionar)
como excepcidén al principio de legalidad determinando las causas para su
aplicacion.

7.2.4 En Derecho Administrativo. Existe otra manera de darle
tratamiento a los delitos que congestionan la justicia penal y, son las soluciones
del derecho administrativo atribuyéndole a este la competencia de asuntos que
afectan los intereses generales de la comunidad y sancionables a través de una

multa.

7.2.5 En Derecho Civil. Finalmente se puede acudir al derecho civil, a

través de la conciliacion.

7.3. CONSIDERACIONES PRELIMINARES ACERCA DEL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD.

Nuestro ordenamiento juridico estda fundado en la supremacia del principio de
legalidad. Empero, dentro de las modificaciones introducidas con el Acto
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Legislativo 03 del 19 de diciembre de 2002%, se implementd, de forma explicita, el
Principio de Oportunidad, el cual se venia aplicando en virtud de la Ley 600 del 24
de julio de 2000% en el articulo 39, en la preclusién a través de providencia
interlocutoria. Tal figura consiste en que en cualquier momento de la investigacion
en que apareciera demostrado que la conducta no existio, que el sindicado no la
cometid, atipica, demostracion de una causal de exclusion de responsabilidad,
imposibilidad de haber iniciado la actuacién o proseguirla, el Fiscal podia declarar
precluida la investigacién en cualquier momento de la misma mediante providencia
interlocutoria o juez en la etapa de juicio bajo las mismas causales declaraba la
cesacién del procedimiento.

Algunos autores afirman que son formas de aplicacion del Principio de
Oportunidad: la conciliacion, la indemnizacién integral, el desistimiento, la
transaccion; la sentencia anticipada y la audiencia especial. Sin embargo,
consideramos que tal concepcion es errada y mas bien estas figuras procesales
pertenecen a lo que la doctrina denomina salidas alternativas al juicio oral.

Con la inclusion del Principio de Oportunidad se genera la posibilidad de terminar
o suspender el tramite de algunos procesos de poca relevancia y de permitir que

la justicia penal se ocupe de delitos de mayor entidad.

Esta tesis se deriva del siguiente hecho: la gran congestion del sistema judicial la
producen los delitos menores, muchos de los cuales no alcanzan a vulnerar
materialmente el bien juridico haciendo innecesaria la intervencion por parte del
Estado.

Segun se puede observar en la exposicidn de motivos acerca de la conveniencia

de adoptar el principio de oportunidad y su filosofia “radica en la necesidad de

°2 Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
% Diario Oficial No. 44.097 del 24 de julio de 2000.
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simplificar, acelerar y hacer mas eficiente la administracion de justicia penal,
descongestionandola de la pequeina y mediana criminalidad; vy, en
contraprestacién, se evitarian efectos criminégenos de las penas cortas de
privacion de libertad, estimula la pronta reparacién a la victima; y, se le otorga otra
posibilidad de insercién social al que cometié la conducta punible”.

El Principio de Oportunidad constituye una excepcion al principio de legalidad y un
medio seleccionador del sistema penal. Esto se logra mediante la facultad que se
le asigna a la Fiscalia de abstenerse de perseguir determinadas conductas

punibles, en atencion a la politica criminal.

7.4. EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL
DERECHO INTERNACIONAL

Uno de los marcos de referencia para implementar el Principio de Oportunidad fue
el derecho Aleman y Estadounidense. En este ultimo, el fiscal esta vinculado a la
rama ejecutiva y no a la judicial. Disfruta de una responsabilidad politica, ya que
es elegido popularmente o designado con el beneplacito de la comunidad.
También tiene una alta discrecionalidad, tanta que podria afirmarse que aquella
es lareglay el principio de legalidad, la excepcion.

En el sistema Estadounidense existen dos figuras: el plea guilty, que es confesion
dirigida a evitar el juicio y el plea bargaining, negociacion entre el fiscal y el
imputado para pactar la acusacién en toda su extension y, de este modo,
reducirla o cambiarla. En ésta el juez sbélo decide sobre los términos de la
negociacion, es decir, que las partes —en especial el fiscal teniendo en cuenta el
interés y la utilidad o la conveniencia del ejercicio de la accion penal- pueden
disponer del objeto del proceso. La Fiscalia tiene la facultad de renunciar a la

109



accion penal o revocarla, el inculpado cuando se declara culpable exonera

automaticamente al ente acusador de probar el fundamento de la imputacion.

En algunos paises de Europa se han introducido criterios de oportunidad teniendo
como referencia a Alemania, cuyo Estado contempla taxativamente los casos en
los cuales se puede suspender el proceso o declinar la persecucién punitiva. Las
razones son iguales en todas las legislaciones: la alta congestiéon producida por
los delitos de bagatela, el concepto de minima gravedad, la pena natural, etc.

Desde 1980 hasta nuestros dias, una corriente reformatoria de los sistemas
procesales penales en Latinoamérica, ha sido auspiciada por Estados Unidos, con
la supuesta pretension de que los Estados de la regién acojan el sistema
acusatorio y el juicio oral en beneficio de los derechos humanos.

En el derecho comparado, existen unos criterios bajo los cuales se hace necesaria
la adopcién de criterios de oportunidad y, los cuales son recopilados por ROXIN:

1. El reproche es insignificante y no existe interés en la persecucion
penal: son los llamados casos de insignificancia (absoluta o relativa) en
los cuales la justicia tiene interés minimo persecutorio debido al casi
inexistente grado de afectacién al bien juridico.

La insignificancia absoluta estd dada en conductas en que el grado de
culpabilidad del autor es reducido y la insignificancia relativa, cuando se
podria prescindir de la persecucién penal, cuando la pena aplicable es
menor comparativamente hablando con una pena o medida de seguridad
impuesta por el hecho punible como por ejemplo la pena natural.
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2. El interés en la persecucion penal puede ser satisfecho de otro modo:
El interés del Estado es suplido por condiciones e indicaciones que

conduzcan a la reparacion.

3. Intereses del Estado prioritarios y opuestos: el caso tipico el delito de
traicibn a la patria, el proceso representaria una amenaza para la

seguridad nacional.

4. El ofendido debe iniciar persecucion penal: para iniciar el procedimiento
en cierto tipos de delitos es necesaria la querella.

5. Estimular reparacién a las victimas: con ello se deja sin efectos la

conducta punible.
6. Evitar efectos crimindbgenos de penas cortas: el ente acusador se
puede abstener de investigar y acusar delitos cuya pena es mas

perjudicial para la sociedad su ejecuciéon que el delito.

7. Procesos de rehabilitacion al delincuente: cuando el delincuente por

voluntad propia y por sus propios medios se rehabilita.

8. Reintegrar a la sociedad alzados en armas: a través de amnistias e

indultos®*.

7.5 CONCEPTO DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Consiste en la facultad discrecional del funcionario que tiene la obligacién de
investigar, de abstenerse de hacerlo, en presencia de particulares circunstancias

% ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000. p. 90y ss.
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gue identifican la ausencia de necesidad de la pena. También tiene aplicacién este
principio para suspender la misma accién penal o renunciar a su ejercicio. Es sin
duda una excepcién a la obligacién de aplicar una norma que implica la
obligatoriedad de investigar y juzgar, por cuanto involucra en ello todo un conflicto
social, ya que esa afectacién debe trascender la esfera de lo particular para
colocarse como contraria a los interese comunes de la colectividad y solo asi
justifica la intervencion del Estado, que sin ella, genera ahi si un verdadero
conflicto entre un Estado que quiere investigar una infraccién inane al orden
normativo, desplegando para ello todo su poderio que resultando innecesario se

convierte en injusto y arbitrario®.

7.6 CLASIFICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
A) De acuerdo al grado de discrecionalidad:
1. Principio de Oportunidad Libre, Flexible o Discrecional. Se estipulan en

el ordenamiento juridico condicionamientos o pautas pero de una manera general
y amplia, permitiendo por lo tanto un margen de interpretacion y de decisién al
funcionario encargado de aplicarlo.

Tampoco en la norma que habilita al funcionario para aplicar el Principio de
Oportunidad, se enuncian taxativamente los tipos penales susceptibles del
principio mas bien aparecen elementos o supuestos de interpretacion para su
aplicacién.

95 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Axiologia y Deontologia del Proceso Penal y El Precedente
Judicial. Bogota : 2004. p. 31.
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Como ejemplo, tenemos el sistema anglosajon: el fiscal tiene la autoridad de
seqguir o desistir de la accion, la principal caracteristica es la discrecionalidad y son

tan amplias que en la practica él domina por completo el procedimiento.

Estas facultades no se limitan a la posibilidad de desistir libremente de la
acusacion, sino que también plantear la reduccién de los cargos tanto en la etapa

anterior al juicio como en el juicio mismo que le permite cambiar la imputacion.

Lo anterior conduce a que las decisiones tomadas, con base a criterios politico-
criminales no pueden ser revisadas o controladas por ningun érgano jurisdiccional,
y cuando alguien solicita la revision de una actuacion de la fiscalia que determiné
no adelantar la acciéon penal, los tribunales han destacado la capacidad e
idoneidad de estos para tomar estas decisiones.

Sin embargo existe la extralimitacién y abuso del poder por parte del fiscal, que

son controlados a través de la via jurisdiccional:

En primer lugar la persecucion selectiva que se produce cuando el inculpado es
tratado de forma diferente (desconocimiento del derecho a la igualdad) y la accion
penal esta fundamentada en circunstancias ilegitimas como el color de la piel, la
religion, la nacionalidad, etc. En segundo lugar, persecucion vindicativa en los
casos en que el fiscal inicia la accién penal en contra de alguien que ha ejercido

legitimamente sus derechos constitucionales o legales.

2. Oportunidad Rigida, Reglada. En la normatividad se establecen una serie
de condicionamientos o criterios para su aplicacién, es decir que la misma norma
procesal define claramente y de forma especifica los tipos penales susceptibles
del beneficio y, en los cuales se produce una excepcion al principio de legalidad.
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Por lo tanto, el ente acusador sélo puede disponer de la accién penal, en los casos
permitidos y determinados en la ley, por lo general tal decision esta sometida a la

aprobacion de un 6rgano jurisdiccional.

Como ejemplo, podemos citar los sistemas de paises europeos como Alemania
que tienen contemplado este principio desde 1924 y, encontramos en la
ordenanza procesal penal alemana una enumeracion taxativa de los eventos en
que puede prescindirse de la accién, pero siempre con la aprobacién del tribunal
para el cierre del procedimiento. El fiscal puede disponer de la accion en delitos
insignificantes o de bagatela, en casos en que el imputado esté cumpliendo una

pena mas grave, etc.

B) De acuerdo a la etapa procesal

1. Extraproceso. Se presenta en la etapa en que el Fiscal tiene absoluta
competencia, es decir no ha realizado formalmente la acusacion ante un juez, para
que se pueda aplicar debe existir la realizacibn de una conducta punible, el
material probatorio que sustente el caso, la causa probable, el consentimiento del
imputado y dependiendo el delito se hace necesaria o no la reparacion del dafo

causado a la victima.

2. Procesal. Es decir que su aplicacién se presenta en la etapa del juicio y
para su procedencia ademas de las condiciones anteriores, el imputado y/o el
fiscal debe elevar una solicitud en tal sentido al juez del caso.
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7.7

FUNDAMENTOS DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Son muchos los criterios que los doctrinantes esgrimen, pero entre los mas

destacados podemos citar:

7.8

» Escasa relevancia social de la infraccion: no existe interés social de

punicion y pueden ser resueltos por los sujetos de la relacion procesal sin
poner en marcha el aparato judicial o concluir un proceso iniciado.

Escasa entidad del darfio social producido o en la personalidad del
inculpado: que no podria justificarse mediante criterios discriminatorios de
indole econdmico, sociolégico o politico, ya que los principios
constitucionales de igualdad y de seguridad juridica podrian ser

cuestionados.

Politico: su inclusion legal obedece a la necesidad de darle una soluciéon
efectiva a problemas de congestién judicial (nUumero de casos, tiempos
procesales) y establecer penas alternativas a la privacién de la libertad.

Consecucion de la justicia material en cambio de la justicia formal: con
ventajas del derecho a un proceso sin dilaciones injustificadas, porque
permite seleccionar y tratar de forma diferente los hechos mas graves de
los que tienen un minimo interés social y en los que la pena carece de

significado.

OBJETIVOS DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
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7.8.1 Descriminalizacion. Con relacién a conductas punibles, evitando la
aplicacion del poder punitivo, utilizando otras formas de reaccion estatal frente al
conducta punible que logren mejores resultados o donde resulte innecesaria la

aplicacién de una sancién.

7.8.2 Resarcimiento a la victima. El cual debe ser rapido y oportuno, de
tal manera que no sea necesario esperar el tiempo que dura un proceso para
lograr la reparacién y tiene gran importancia porque le permite a ésta contar con

los medios econdmicos necesarios para cesar la perturbacién ocasionada.

7.8.3 Eficiencia del sistema penal. En aquellas situaciones en las que
resulta indispensable su actuacion como método de control social, procurando el
descongestionamiento y su dedicacion a los delitos considerados graves o de
mayor lesividad.
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CAPITULO OCTAVO
EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN COLOMBIA

8.1 ORIGEN

El Principio de Oportunidad es la facultad que tiene la Fiscalia General de la
Nacion de poder suspender, interrumpir o renunciar a la persecucién penal, en los
casos que establece el Cédigo de Procedimiento Penal —Ley 906 del 31 de agosto
de 2004,

Algunas de las causas que originaron la implementacién del Principio de
Oportunidad en Colombia son:

De un lado, el desbordamiento de la delincuencia produjo congestién
judicial, lo que a su vez obligd a la justicia a concentrarse en ciertos
delitos, dejando sin respuesta crimenes que eran denunciados pero no
atendidos. El sistema judicial aplicaba de facto el principio de
Oportunidad. Entre mas limitados fueran los recursos en el pais, mayor
era el espectro de delitos que no eran investigados. Ello a su vez tenia un
impacto sobre la comunidad, que no ponia en conocimiento de la justicia
diversos crimenes que presumia que no serian investigados, generando
de este modo un circulo vicioso de impunidad. Incorporar el principio de
Oportunidad significaria reconocer que en la practica se efectia tal
seleccion, y que es mejor que la misma la realice el legislador y no
arbitrariamente el sistema judicial. También propenderia por la celeridad
procesal, al abstenerse de investigar hechos de minima lesividad.

% Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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Otra consideracion, esta vez desde la perspectiva de los derechos del
imputado, se esgrimié a favor del principio de Oportunidad. En el caso de
delitos de escasa relevancia social o de minima culpabilidad, debia
otorgarse al fiscal la posibilidad de suspender un proceso para no exponer
al imputado a una reaccién penal injustificada, dado los efectos
crimindgenos de las penas cortas privativas de libertad, y teniendo en

cuenta el principio de Proporcionalidad®’.

Igualmente en el Proyecto de Acto legislativo 237 de 2002 de la Cédmara de
Representantes, se observan otras razones a favor de la inclusiéon del Principio de

Oportunidad en nuestro ordenamiento juridico:

% Se trata de un principio que se viene aplicando “en forma larvada’,
mediante figuras procesales tales como las preclusiones que dicta el fiscal
cuando hay conciliacién, por indemnizacién integral, desistimiento,
transaccién o bien aplicandolo en la sentencia anticipada o audiencia

especial;

< Existen numerosos conflictos sociales que no alcanzan a vulnerar
materialmente bienes juridicos lo que haria innecesaria la intervencion del
Estado en tanto en cuanto no hay lesién ni potencialmente afectacion real

antijuridica;

% Constituye “una excepcion al de legalidad y un mecanismo apto para

canalizar la selectividad espontanea de todo sistema penal’;

% Ha sido incluido en las legislaciones de paises europeos como ltalia,
Alemania, Espafa y Portugal, en tanto que el sistema americano constituye

% GONGORA MERA, Manuel Eduardo. El Principio de Oportunidad en el Cédigo de
Procedimiento Penal de Colombia [base de datos en linea]. Alemania. Disponible en Interntet:
<http://menschenrechte.org/beitraege/lateinmerika/oportunidad.htm>
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X/

la regla y se traduce en las figuras del plea guilty o confesion dirigida a
evitar el juicio, y del plea bargaining, es decir, negociacion entre el fiscal y el
imputado que supone pactar la acusacién en toda su extension y, de este
modo, reducir o mutar a conveniencia, si es el caso, el hecho penal en si

mismo considerado;

Es necesario simplificar, acelerar y hacer mas eficiente la administracion de
justicia penal, descongestionandola de Ila pequeina y mediana
criminalidades; y

bajo la estricta regulacién legal, se le permitiria al fiscal, en determinadas
circunstancias, prescindir total o parcialmente de la aplicacion de la accién
penal o limitarla a alguna de las personas que intervinieron en la conducta

punible.

En los debates que se suscitaron en el Congreso, en lo que respecta a la adopcion

del Principio de Oportunidad, se concluye:

X/
o

0

X/
*

La existencia de un alto numero de conflictos sociales que no alcanzan a
vulnerar materialmente bien juridicos lo que hace innecesaria la
intervencién estatal —no hay lesion ni potencialmente afectacién real

antijuridica—;

Descongestiona y racionaliza la actividad investigativa por parte de los
organismos estatales hacia la persecucién de delitos que ofrecen mayor
impacto social;

Los modelos acusatorios americano y europeo consagran dicho principio,
aunque en Colombia es diferente por cuanto el fiscal no goza de
discrecionalidad para aplicarlo.
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% En la reparacién integral de victimas, no se justifica seguir adelante con la

accion penal, en especial, en delitos de contenido econémico.

8.2 CARACTERISTICAS

a. Es Excepcional. Le permite al fiscal, de manera excepcional,
suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio de la accion penal: porque en
nuestro ordenamiento juridico esta consagrado como principio general el de
legalidad en su acepcién procesal, que responde a una concepcion de retribucion
absoluta, porque el Estado para conseguir sus fines tiene el deber de investigar y

castigar cualquier violacién a la ley penal:

Dicho principio, de estirpe liberal, apunta a garantizar que todos los
ciudadanos sean tratados por igual, el derecho de toda persona a acceder
a la administracién de justicia, a que exista seguridad juridica, y a que en
ultimas, no quede en manos de las autoridades encargadas de adelantar
la persecucion penal, la decisidn de quien debe ser castigado en cada
caso concreto. De alli que el proceso penal no sélo sea considerado un
instrumento para la aplicacion de la ley sustantiva, sino que aquél se torna
irrenunciable cuando se produce en la realidad el supuesto de hecho
previsto en la ley. Asi pues, el inicio del proceso, o la continuacion del
mismo, no es asunto del que puedan disponer libremente el fiscal, el juez

o la victima.%®

b. Es Reglado. Las causales de aplicacion estan senaladas por parte del

% Sentencia C-673 de 2005, M.P.: Clara Inés Vargas Hernandez.
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legislador de forma clara y precisa: la Ley 906 del 31 de agosto de 2004%, en su
articulo 324 senal6 las causales y/o condiciones bajo las cuales es procedente el

principio de oportunidad.

C. Aplicacioén. debe hacerse con sujecion a la politica criminal del Estado.

d. Control de Legalidad. Sometido a un control de legalidad por parte del
juez de control de garantias, en cualquiera de los tres eventos —interrupcion,
suspensién y renuncia— sin importar la causal, para determinar su adecuacion a la

ley y hacer un control material sobre las garantias constitucionales del imputado.

Este fue uno de los puntos mas discutidos en el proyecto de Acto legislativo 03 del
19 de diciembre de 2002'®. Inicialmente la inclusién del principio de oportunidad
fue negada en la Comisién Primera del Senado porque, en opinion de los
Senadores, en Colombia debia regir el principio de legalidad, ya que no era
conveniente que funcionarios tuvieran la potestad de decidir qué delitos se
investigaban y cuales no.

Posteriormente, ante insistencia del Fiscal General de la Nacién, se propuso un
principio de oportunidad con control judicial. Los Senadores examinaron la
posibilidad de que este principio se convirtiera o se asimilara a una preclusion, en
la que un fiscal por si y ante si tomara decisiones sin tener que someterlas a un

control jurisdiccional.

Al respecto, en una intervencién en las sesiones del Congreso de la Republica, el

doctor Fernando Arboleda Ripoll manifesto:

% Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
1% Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
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... El problema no esta en si se adopta el principio de oportunidad o no se
adopta, es compatible con el sistema acusatorio el ejercicio de la
oportunidad, el problema que se plantea aqui, es la tensién que se genera
con la naturaleza judicial de la Fiscalia y el ejercicio del principio de
oportunidad, ese es el problema, un problema de estructura
constitucional, el ejercicio del principio de oportunidad en los sistemas
acusatorios tiene sentido y tiene significancia en la medida en que el
Fiscal responde politicamente por el ejercicio que haga de ese poder.

Pero cdmo podria el Fiscal y esto ya lo advirtié el sefior Defensor del
Pueblo [...] cuando caracterizaba un sistema acusatorio puro, como podria
en el medio colombiano un Fiscal perteneciente al poder judicial que se
rige por los principios de independencia y autonomia y que ademas
solamente esta sometido al imperio de la ley, responder politicamente,

insisto, por el ejercicio, el uso que haga del principio de oportunidad.

Habria que pensar si cuando se habla de principio de oportunidad se le
estd apostando a un principio de oportunidad pleno, absoluto en los
términos en que opera en los sistemas acusatorios puros y eso resultaria
incompatible con la naturaleza judicial que se le atribuye a la Fiscalia,
para que ello pudiera ser, habria que entonces optar por la propuesta que
formulaba el Defensor del Pueblo y es desjudicializar a la Fiscalia y
ubicarla como un ente independiente que responda politicamente ante el
Congreso por el ejercicio que haga del principio de oportunidad; en este
aspecto también quisiera destacar que habria sido deseable que el
problema o que la concesion del sistema se hubiera definido en razén de
la funcién y no en razén de la estructura que se le da a los 6rganos, me
parece que habria sido mucho mas nitido, habria sido mucho mas técnico
desde el punto de vista Constitucional, sentar un principio general de que

la persecucidén en materia criminal se haria bajo las caracteristicas de un
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sistema acusatorio y no dentro de la estructuracién de la Fiscalia darle
unas atribuciones en donde la funcién de persecucidn, de acusacion y de
juzgamiento de los infractores de la ley penal, queda como un derivado
del 6rgano.

De suerte que el principio de oportunidad tendria que ser definido
exactamente en cualquiera de las variantes que se reconocen,
tiempo,(sic) pero en la misma medida esas distintas variantes van a
ocasionar consecuencias en la concepcion general del proyecto; una
oportunidad pura, presupondria definir la Fiscalia como un ente
independiente de los 6rganos o de las ramas, o de los poderes publicos
en que actualmente se estructura el Estado en la Constituciéon vigente;
ahora si lo que se quiere es la oportunidad reglada, habria entonces que
pensar en los instrumentos que la podrian hacer viable y el nivel
normativo en donde esos distintos instrumentos operarian; pero lo que si
veo bastante dificultoso es poder conciliar la naturaleza judicial de la
Fiscalia con el ejercicio pleno o con el ejercicio reglado del principio de
oportunidad; eso me parece que puede generar bastantes dificultades a la
hora de llevar a la practica de ejecutar y darle desarrollo al proyecto que
se esta discutiendo.

El sistema de principio de oportunidad, propuesto por la Fiscalia no incluia

ningun tipo de control. Esta situacién origin6 oposicién en el Congreso, que lo

calific6 como “supremamente peligroso”, pues originaria una arbitrariedad y

absoluta discrecionalidad. Finalmente, se aprobdé con la inclusion de un

control de legalidad sobre el mismo.

Compartimos esta opinién, porque un principio de oportunidad sin control

alguno y una ilimitada discrecionalidad del fiscal en el ejercicio de la accion
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penal, producirian un abandono del principio de igualdad y la seguridad
juridica, pues las personas estarian sometidas a los criterios subjetivos del
fiscal de turno.

También deben considerarse los altos niveles de impunidad en nuestro pais,
con un Principio de Oportunidad no sometido a ningun tipo de control,
seguramente se hubiera producido un aumento de este fenémeno y la
consecuente desconfianza de los ciudadanos frente a la administracion de

justicia.

8.3 DESARROLLO CONSTITUCIONAL Y LEGAL

El Principio de Oportunidad se incorporé a través de la reforma a la Constitucion
Politica de 1991, por medio del Acto Legislativo 03 del 19 de diciembre de 2002
en su articulo 2 que modificé el articulo 250 del estatuto superior.

Posteriormente la Ley 906 del 31 de agosto de 2004'% define la titularidad y
obligatoriedad de la accién penal en el articulo 66'%.

El titulo V, regula todo lo concerniente a dicho principio, comprende los articulos
321 hasta el articulo 330.

197 Ibid.

192 Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.

19 “ARTICULO 66. TITULARIDAD Y OBLIGATORIEDAD. El Estado, por intermedio de la Fiscalia
General de la Nacion, esta obligado a ejercer la accion penal y a realizar la investigacion de los
hechos que revistan las caracteristicas de un delito, de oficio o que lleguen a su conocimiento por
medio de denuncia, peticién especial, querella o cualquier otro medio, salvo las excepciones
contempladas en la Constitucién Politica y en este cédigo.

No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir ni renunciar a la persecucion penal, salvo en
los casos que establezca la ley para aplicar el principio de oportunidad regulado dentro del marco
de la politica criminal del Estado, el cual estar4 sometido al control de legalidad por parte del juez
de control de garantias”.
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El articulo 321'%* determina que la aplicacién del principio de oportunidad esta
condicionada a la politica criminal del pais, es decir que esta sujeto a las
directrices del ejecutivo en cabeza del Presidente de la republica y el Consejo de
Politica Criminal y el cual junto con el Fiscal General de la Nacion determinan las
conductas que son prioritarias, graves leves y asi establecer cuales delitos se
investigan o cuales son susceptibles de aplicar el principio de oportunidad.

Los articulos 322'% y 323'% consagran el principio de legalidad como norma

general y el principio de oportunidad reglado como excepcién.

El articulo 324 establece las 17 causales bajo las cuales es posible aplicar el

principio de oportunidad:

- Delitos de criminalidad minima y media (numeral 1)

- Delitos cometidos por personas entregadas en extradicién (numerales 2-4)
- Delitos de competencia de la Corte Penal Internacional (numeral 3)

- Colaboracién con la justicia (numerales 5-6)

- Pena natural (numeral 7)

- Culpabilidad disminuida (numerales 12-13-17)

- Suspensién procedimiento a prueba (numeral 8)

- Revaloracién interés publico en perseguir la conducta (numerales 9-15)

- Infima importancia (humerales numerales 10-11-14)

- Minima participacién (numeral 16)

14 “ARTICULO 321. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y POLITICA CRIMINAL. La aplicacién del
principio de oportunidad deber& hacerse con sujecién a la politica criminal del Estado”.
105 “ARTICULO 322. LEGALIDAD. La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a perseguir a los
autores y participes en los hechos que revistan las caracteristicas de una conducta punible que
llegue a su conocimiento, excepto por la aplicacién del principio de oportunidad, en los términos y
condiciones previstos en este cddigo”.

® “ARTICULO 323. APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD. La Fiscalia General de
la Nacion podra suspender, interrumpir 0 renunciar a la persecucién penal, en los casos que
establece este codigo para la aplicacién del principio de oportunidad”.
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Los articulos 325 y 326 regulan el procedimiento de suspensiéon a prueba; el
articulo 327 establece el control judicial en aplicacion del principio de oportunidad;
el articulo 328 impone al Fiscal la obligacién de tener en cuenta los intereses de
las victimas y escucharlas antes de aplicar el principio de oportunidad; el articulo
329 establece los efectos de la aplicacion del principio de oportunidad vy, el articulo
330 establece que el Fiscal General de la Nacién debe expedir un reglamento para

la aplicacion del principio de oportunidad.

8.4 TIPOS PENALES SUSCEPTIBLES DE APLICACION DEL
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Como regla general, cuando se trate de delitos sancionados con pena privativa de
la libertad que no exceda en su maximo de seis (6) afnos:

8.4.1 Delitos que requieren querella (excepto cuando el sujeto pasivo
es un menor de edad caso en el cual son perseguibles de oficio)

8.4.1.1 Aquellos que no tienen senalada pena privativa de la
libertad: violacion de habitacion ajena (Articulo 189 C. Penal), violacion
de habitacién ajena por servidor publico (Articulo 190 C. Penal), violacion
de la libertad de trabajo (Articulo 198 C. Penal), violacién de los derechos
de reunion y asociacion (Articulo 200 C. Penal), impedimento y
perturbacién de ceremonia religiosa (Articulo 202 C. Penal), dafos o
agravios a personas o a cosas destinadas al culto (Articulo 203 C. Penal),
irrespeto a cadaveres (Articulo 204 C. Penal), sustracciéon de bien propio
(Articulo 254 C. Penal), utilizacion indebida de informacion privilegiada no
divulgada (Articulo 258 C. Penal), falsificacion o uso fraudulento de sello
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oficial (Articulo 279 C. Penal), circulacién y uso de efecto oficial o sello
falsificado (Articulo 281 C. Penal), supresion de signo de anulaciéon de
efecto oficial (Articulo 283 C. Penal), uso y circulacion de efecto oficial
anulado (Articulo 284 C. Penal), falsedad para obtener prueba de hecho
verdadero (Articulo 295 C. Penal), falsedad personal siempre y cuando no
esté previsto como otro delito y sea sancionable con pena mayor a 6 anos
(Articulo 296 C. Penal), ofrecimiento enganoso de productos y servicios
(Articulo 300 C. Penal), panico (Articulo 355 C. Penal), abuso de
autoridad por acto arbitrario e injusto (Articulo 416 C. Penal), abuso de
autoridad por omisién de denuncia (Articulo 417 inciso 1 C. Penal),
revelacion de secreto (Articulo 418 inciso 2 C. Penal), utilizacién indebida
de informacién oficial privilegiada no divulgada por parte de servidor
publico (Articulo 420 C. Penal), asesoramiento y otras actuaciones
ilegales (Articulo 421 inciso 1 C. Penal), intervencidén en politica (Articulo
422 C. Penal), simulacion de investidura o cargo (Articulo 426 C. Penal),
perturbacién de actos oficiales sin violencia (Articulo 430 inciso 1 C.
Penal), utilizacion indebida de informaciéon obtenida en el ejercicio de
funcidén publica no divulgada (Articulo 431 C. Penal), utilizacion indebida
de influencias derivadas del ejercicio de la funcion publica (Articulo 432
C. Penal), ultraje a emblemas o simbolos patrios (Articulo 461 C. Penal),
aceptacion indebida de honores (Articulo 462 C. Penal), violacion de
inmunidad diplomatica (Articulo 465 C. Penal).

8.4.1.2 Aquellos delitos sancionados con pena privativa de la
libertad que no exceda en su maximo de seis afios: Induccion o ayuda
al suicidio (Articulo 107 C. Penal), lesiones personales sin secuelas que
produjeren incapacidad para trabajar o enfermedad sin exceder de
sesenta (60) dias (Articulo 112 incisos 1 y 2 C. Penal), lesiones
personales culposas (Articulo 120 C. Penal),omision de socorro (Articulo
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131 C. Penal), violacién a la libertad religiosa (Articulo 201 C. Penal ),
injuria (Articulo 220 C. Penal), calumnia (Articulo 221 C. Penal), injuria y
calumnia indirecta (Articulo 222 C. Penal), injuria por vias de hecho
(Articulo 226 C. Penal), injurias reciprocas (Articulo 227 C. Penal),
violencia intrafamiliar (Articulo 229 C. Penal), maltrato mediante
restriccion a la libertad fisica (Articulo 230), inasistencia alimentaria
(Articulo 233 C. Penal), malversacion y dilapidacion de los bienes de
familiares (Articulo 236 C. Penal), hurto simple cuya cuantia no exceda de
ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales legales vigentes

(Articulo 239 inciso 2 C. Penal), alteracion, desfiguraciéon y suplantacién
de marcas de ganado (Articulo 243 C. Penal), estafa cuya cuantia no
exceda de ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales legales
vigentes (Articulo 246 inciso 3 C. Penal), emisién y transferencia ilegal de
cheques (Articulo 248 C. Penal), abuso de confianza (Articulo 249 C.
Penal), aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito (Articulo 252 C.
Penal), alzamiento de bienes (Articulo 253 C. Penal), disposicion de bien
propio gravado con prenda (Articulo 255 C. Penal), defraudacién de
fluidos (Articulo 256 C. Penal), malversacién y dilapidacion de bienes
(Articulo 259 C. Penal), usurpacién de tierras (Articulo 261 C. Penal),
usurpacién de aguas (Articulo 262 C. Penal), perturbacion de la posesion
sobre inmuebles (Articulo 264 C. Penal), dafno en bien ajeno (Articulo 265
inciso 2 C. Penal), falsa autoacusacién (Articulo 437 C. Penal), infidelidad

a los deberes profesionales (Articulo 445 C. Penal).

8.4.2 Otros delitos: Aborto (Articulo 122 C. Penal), lesiones al feto (Articulo 125
C. Penal), lesiones culposas al feto (Articulo 126 C. Penal), abandono de hijo fruto
de acceso carnal violento, abusivo, o de inseminacién artificial o transferencia de
ovulo fecundado no consentidas (Articulo 128 C. Penal), fecundacién y trafico de
embriones humanos con finalidad distinta a la procreacién (Articulo 134 C. Penal),
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constrefimiento ilegal siempre y cuando no esté previsto como otro delito y sea
sancionable con pena mayor a 6 anos (Articulos 182 y 184 C. Penal), fraudulenta
internacién en asilo, clinica o establecimiento similar (Articulo 186 C. Penal), |,
violacion ilicita de comunicaciones siempre que la conducta no constituya delito
sancionado con pena mayor a seis afos (Articulo 192 C. Penal), ofrecimiento,
venta o compra de instrumento apto para interceptar la comunicacion privada
entre personas siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena
mayor a seis anos (Articulo 193 C. Penal), divulgaciéon y empleo de documentos
reservados siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena
mayor a seis anos (Articulo 194 C. Penal), acceso abusivo a un sistema
informatico ((Articulo 195 C. Penal), utilizacién ilicita de equipos transmisores o
receptores ((Articulo 197 C. Penal), induccién a la prostitucion (Articulo 213 C.
Penal), abuso de condiciones de inferioridad (Articulo 251 inciso 1 C. Penal),
circulacion ilegal de moneda (Articulo 277 inciso 1 C. Penal), alteraciéon y
modificacién de calidad, peso o medida (Articulo 299 C. Penal), ilicita explotacion
comercial (Articulo 303 C. Penal), usurpacién de marcas y patentes ((Articulo 306
C. Penal), uso ilegitimo de patentes (Articulo 307 C. Penal), sustracciéon de cosa
propia al cumplimiento de deberes constitucionales o legales (Articulo 309 C.
Penal), aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regulado (Articulo 311 C.
Penal), pesca ilegal (Articulo 335 C. Penal), caza ilegal (Articulo 336 C. Penal),
perturbacion en servicio de transporte colectivo u oficial (Articulo 353 C. Penal),
obstruccion de obras de defensa o de asistencia (Articulo 364 C. Penal),
fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones que no sean de uso
privativo de las fuerzas armadas (Articulo 365 C. Penal), violacién de medidas
sanitarias (Articulo 368 C. Penal), contaminacion de aguas destinadas al cultivo o
consumo animal (Articulo 371 inciso 2 C. Penal), suministro o formulacién ilegal a
deportistas (Articulo 380 C. Penal), porte de sustancias (escopolamina o similar)
siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor a seis
anos (Articulo 383 C. Penal), fraude al sufragante (Articulo 388 C. Penal), voto

fraudulento (Articulo 391 C. Penal), favorecimiento de voto fraudulento (Articulo
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392 C. Penal), mora en la entrega de documentos relacionados con una votacion
(Articulo 393 C. Penal), ocultamiento, retencion y posesion ilicita de cédula
(Articulo 395 C. Penal), denegacién de inscripcion (Articulo 396 C. Penal),
peculado por uso (Articulo 398 C. Penal), peculado por aplicacion oficial diferente
(Articulo 399 C. Penal), peculado culposo (Articulo 400 C. Penal), abuso de
autoridad por omision de denuncia de servidor publico (Articulo 417 inciso 2 C.
Penal), revelacion de secreto por servidor publico (Articulo 418 inciso 1 C. Penal),
utilizacién de asunto sometido a secreto o reserva por servidor publico siempre
que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor a seis afos
(Articulo 419 C. Penal), asesoramiento ilegal de servidor rama judicial (Articulo
421 inciso 2 C. Penal), empleo ilegal de la fuerza publica (Articulo 423 C. Penal),
omisién de apoyo (Articulo 424 C. Penal), usurpacion de funciones publicas
(Articulo 425 C. Penal), abuso de funcion publica (Articulo 428 C. Penal), violencia
contra servidor publico (Articulo 429 C. Penal), asociacién de servidor publico con
alguien para la comision de un delito contra la administracion publica, siempre que
la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor a seis anos (Articulo
434 C. Penal), falsa denuncia (Articulo 435 C. Penal), favorecimiento (Articulo 446
inciso 1 C. Penal), fraude a resolucién judicial (Articulo 454 C. Penal), ofensa a
diplomaticos (Articulo 466 C. Penal), asonada (Articulo 469 C. Penal),
conspiraciéon (Articulo 471 C. Penal), retencién ilegal de mando (Articulo 472 C.

Penal).

Los delitos que requieren peticion especial por parte del Procurador General de la
Nacion, cuando el delito se cometa en el extranjero, no hubiere sido juzgado, el
sujeto activo se encuentre en Colombia y se cumplan requisitos establecidos en el
Articulo 75 de la Ley 906 del 31 de agosto de 2004'%".

197 Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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8.5 ANALISIS DE LAS CAUSALES PARA APLICAR EL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD, CONTEMPLADAS EN EL ARTICULO 324 DE LA
LEY 906 DEL 31 DE AGOSTO DE 2004'%,

Para una mejor comprension, se utilizaran en el andlisis de cada una de las
causales ejemplos o casos hipotéticos, en los cuales se aprecie la posibilidad de

dar operatividad a las mismas.

8.5.1 Numeral 1

Procede cuando se trate de delito sancionado con pena privativa de la libertad que
no exceda en su maximo de seis (6) afos y se haya reparado integralmente a la
victima, de conocerse esta, y ademas, pueda determinarse de manera objetiva la
ausencia o decadencia del interés del Estado en el ejercicio de la correspondiente

accién penal.

e Ejemplo:

Francisco Rodriguez Naranjo fue capturado después de haberse
apoderado de un computador portatil que se encontraba dentro de un
vehiculo parqueado en el centro comercial Las Vegas. Formulada la
imputacion, Rodriguez llega a un acuerdo con la victima en relacion con el
monto de la indemnizacién de los perjuicios. Por ser la primera vez que
Rodriguez Naranjo delinque y haberse recuperado el objeto material del
delito e indemnizado los perjuicios ocasionados, la Fiscalia evalua la
posibilidad de dar aplicacion al principio de oportunidad, en el entendido
de que el Estado no tendria interés en el ejercicio de la correspondiente

1% FISCALIA, Op. Cit., p. 155.
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accion penal en casos de esta naturaleza que afecta de manera exclusiva

y discreta el patrimonio particular'®.

Analisis y consideraciones

No se identifican los tipos penales a los cuales es posible aplicar el principio
de oportunidad.

La causal debiera contener los presupuestos procesales y/o requisitos,
sobre todo en lo que concierne a la politica criminal, bajo los cuales es

procedente la aplicacion.

La frase “pueda determinarse de manera objetiva la ausencia o decadencia

del interés del Estado” contiene expresiones vagas e imprecisas, que violan

los principios de legalidad y, en especial, el de taxatividad. Expresiones que
son amplias y ambiguas aun para quienes estan dedicados al mundo del
derecho. ¢Cémo definir “puede determinarse de manera objetiva la
ausencia o decadencia del interés del Estado”? ;qué es manera objetiva?
;jcuando existe interés del Estado o no por la persecucién penal? Son
elementos que deben estar determinados en la ley y que no se deben
regular a través de mecanismos que carecen de dicho rango, como los
reglamentos expedidos por la Fiscalia, las directrices del Gobierno y otros
entes estatales. El legislador cuando redacta los tipos penales debe usar
un lenguaje claro, preciso y asequible al nivel cultural medio de los
ciudadanos.

% |bid., p. 171.
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- De acuerdo con lo anterior se crea una inseguridad juridica, ya que el
ciudadano frente a su infraccion tiene ahora dos posibilidades: que sea

castigado o que al Estado no le importe su conducta y no ocurra nada.

- Acorde con el nuevo papel que debe desempenar la victima, es de gran
importancia la exigencia de reparacion integral a la misma en consonancia

de criterio de justicia restaurativa.

8.5.2 Numeral 2

Procede cuando la persona fuere entregada en extradicién a causa de la misma

conducta punible.

e Ejemplo:

Fernando Rodriguez Nadal, ciudadano colombiano, fue capturado por
haber dado muerte al ciudadano espafiol Romeo Blanco, conducta
ejecutada en Madrid, Espafna. En curso la investigacién a cargo de la
Fiscalia, el Gobierno de Colombia entregd a Rodriguez Nadal a su
homélogo de Espana, en respuesta a solicitud previa de extradicién
formulada con base en el mismo hecho y con fundamento en el Tratado
de extradicion entre los dos paises. El Fiscal General de la Nacién o su
delegado especial dispone la renuncia a la persecucién penal y asi lo
hace constar en el formato que posteriormente enviara al juez de control
de garantias. Entre tanto, si tiene conocimiento de que algun perjudicado
directo con el delito reside en Colombia, intenta su ubicacién para
informarle al respecto y conocer su pretension de reparacion integral.

Asimismo, comunica a la Direccion de Asuntos Internacionales de la
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Fiscalia para obtener copia de la documentacion relacionada con el
tramite de extradicion, a efecto de constatar que se trata de la misma

persona, el imputado y el extraditado.

Al Ministerio del Interior y de Justicia solicita constancia de la entrega en
extradicion del imputado, con indicacion del delito para establecer que se

trata del mismo por el cual es investigado en Colombia.

Satisfechos estos presupuestos para la aplicacién de la causal, envia el
formato correspondiente al juez de garantias para el control judicial en la

aplicacion del principio de oportunidad.

Puede darse el caso que el mismo delito por el que simultdneamente es
investigado el indiciado o imputado en el extranjero y en Colombia esté
relacionado con el narcotréafico, evento en el cual no procede la aplicacién

del principio de oportunidad por expresa prohibicion legal'™.

Analisis y consideraciones:

Aqui se imponen razones politicas y de conveniencia, pero cabe un interrogante:
con excepcion de delitos diferentes al narcotréfico, ;qué sentido tiene extraditar a
un colombiano? para ser juzgado y condenado a penas privativas de la libertad
degradantes aun cumpliéndolas en suelo patrio, con mucha mas razén lejos de su
familia. Por lo demas la causal es muy literal y clara.

8.5.3 Numeral 3

"% |bid., p. 172 = 173.
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Procede cuando la persona fuere entregada a la Corte Penal Internacional a causa
de la misma conducta punible. Tratdndose de otra conducta punible solo procede

la suspensién o la interrupcion de la persecucion penal.

e Ejemplo:

La Corte Penal Internacional, establecida por el Tratado de Roma, es el
primer tribunal internacional permanente encargado de investigar y juzgar
las violaciones masivas del Derecho Internacional Humanitario, y de los
Derecho Humanos. Tiene competencia para examinar los crimenes mas
graves que afectan al conjunto de la comunidad internacional: genocidio,

contra la humanidad y de guerra.

Si las autoridades colombianaa investigan un acto de genocidio, por
ejemplo, y la Corte Penal Internacional decide que no hubo investigacion
eficaz y solicita al imputado, no puede aplicarse el principio de
oportunidad por prohibicion expresa de la ley procedimental. Para ello
debe tratarse de otra conducta punible, en cuyo caso se interrumpe la

persecucion penal por este delito hasta tanto la CPI resuelva el caso'".

Analisis y consideraciones:

Tiene vigencia desde el 1 de julio de 2002. El 5 de agosto de 2002 nuestro pais se
convirtio en el Estado numero 77 que ratificd el Estatuto de Roma que creé la
Corte Penal Internacional. Pasado menos de un mes de ese compromiso,

Colombia decidio invocar el articulo 124 del Estatuto de la CPI que, adoptado por

" bid., p. 173.
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iniciativa de Francia, excluye de la competencia de la Corte, para los siete

proximos anos, los crimenes de guerra.

Hay una frase del Tribunal de Nurnberg “los delitos contra el derecho
internacional son cometidos por los hombres, y no por entidades abstractas,
y solo mediante el castigo de los individuos que cometen tales delitos
pueden aplicarse las disposiciones del derecho internacional”, es decir que

tal responsabilidad es personal e individual.

los tres delitos mas graves cometidos en contra de los Derechos Humanos

son: los crimenes de guerra, lesa humanidad y el genocidio.

La Constitucién Politica de 1991 establece en su articulo 93 que “Los
tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitaciéon en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno y que los derechos y
deberes consagrados en la Carta Politica, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por

Colombia.

Mediante Acto Legislativo 02 del 27 de diciembre de 2001'"2 se adiciono el
anterior articulo a la Constitucién Politica de 1991, para que el pais pueda
reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos
previstos en el Estatuto de Roma. También la admision de un tratamiento
diferente en materias sustanciales por parte del mismo con respecto a las
garantias contenidas en la Constitucion tendrd efectos exclusivamente

dentro del ambito de la materia regulada en el Estatuto.

2 Diario Oficial No. 44.663 del 27 de diciembre de 2001.
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8.5.4 Numeral 4

Procede cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa de otra
conducta punible y la sancién a la que pudiera llevar la persecucion en Colombia
carezca de importancia al lado de la sancién que le hubiera sido impuesta con
efectos de cosa juzgada contra €l en el extranjero.

e Ejemplo:

Nicolas Rodriguez Caballero fue capturado por un hurto calificado
perpetrado en Cali. En curso la investigacion a cargo de la Fiscalia, el
Gobierno de Colombia entrega a su homélogo de Espafna a Rodriguez
Caballero, respondiendo a una solicitud previa con fundamento en el
Tratado de extradicién entre los dos paises, por el delito de homicidio que

recientemente cometié en ese pais.

Téngase en cuenta que: la captura fue legal; se realiz6 el control de
legalidad correspondiente; se agotaron los pasos de formulacion de
imputacion e imposicion de medida de aseguramiento; esta acreditada la
extradicion de Rodriguez Caballero a Espafia para ser juzgado por un
delito distinto de aquel investigado en nuestro pais, y que la pena
impuesta en Espana es sustancialmente superior a la que corresponderia
por la conducta que se le atribuye en Colombia.

Como el caso se adecua a la causal descrita y el Fiscal constata que no
existe prohibicién legal para aplicar el principio de oportunidad, pero la
pena maxima del delito perseguido es superior a seis anos, el Fiscal de
conocimiento informa al despacho del Fiscal General de la Nacién que la

situacion factica se encuentra en la hipétesis contemplada en el paragrafo
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2° del articulo 324 del Codigo de Procedimiento Penal, para que asuma
directamente la aplicacién del principio de oportunidad o lo haga por
conducto de su delegado especial, quien interrumpe la persecucién penal
mientras oficia a la Direccion de Asuntos Internacionales de la Fiscalia
para que le informe sobre el resultado final del proceso en el pais que
requirid en extradicion al imputado, a efecto de establecer la diferencia
entre la sancién alli impuesta, con efectos de cosa juzgada, con la que
pudiera corresponderle en Colombia. Si ésta resultaré significativamente
menor, es decir carente de importancia al lado de aquella, decide

renunciar a la persecucién penal.

Por el contrario, si el imputado fue absuelto en el exterior; o fue
condenado a una pena equivalente, similar o inferior a la que pudiera
darse en Colombia por el hecho investigado, el Fiscal debe reanudar la
persecucion penal porgue no es procedente la aplicacién del principio de
oportunidad.

En la hipbtesis de viabilidad de renunciar a la persecucién penal, el Fiscal
informa al respecto a la victima y al Ministerio Publico, y en forma
inmediata solicita al juez de control de garantias de turno que dentro de
los cinco (5) dias siguientes realice la verificacion de legalidad pertinente.

En este caso, el Fiscal presenta al juez la certificacion requerida al
Ministerio del Interior y Justicia, por conducto de la Direccion de Asuntos
Internacionales de la Fiscalia, relacionada con la entrega del imputado en
extradicion, de la que se concluye que se trata de otra conducta punible
sancionada, diferente a la investigada penalmente en Colombia,

sancionada con pena sustancialmente mayor a la que aqui podria
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imponerse por el otro delito. Al efecto, aporta copia del fallo condenatorio

con efectos de cosa juzgada'®.

Analisis y consideraciones:

- Es claro el asunto cuando la pena aplicable en el exterior es superior a la
contemplada en Colombia. Sin embargo, surge una contradiccién cuando el
imputado es sometido a juicio en el exterior y es declarado inocente. En ese caso
la Fiscalia General de la Nacion debe reanudar la persecucién penal que esta
supeditada a las resultas del proceso en el extranjero y no a las causales del
articulo 324 de la Ley 906 del 31 de agosto de 2004 '™,

8.5.5 Numeral 5.

Procede cuando el imputado colabore eficazmente para evitar que continte el
delito o se realicen otros, o aporte informacidn esencial para la desarticulacién de

bandas de delincuencia organizada.

e Ejemplo:

José Ramirez Corredor fue capturado momentos después de haberse
apoderado de un automotor que se encontraba en el parqueadero del
centro comercial Cable Plaza de Manizales. Formulada la imputacion,
Ramirez ofrecié colaborar para la captura de los demas integrantes de la

"3 FISCALIA, Op. Cit., p. 173 — 174.
"% Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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banda de delincuencia organizada comprometida con esa actividad ilegal.
Dos dias después, con base en la informacion suministrada por el
imputado, el CTl de la Fiscalia allan6 varios inmuebles en las ciudades de
Manizales, Pereira, Cali y Bogota y se logr6 la captura de 30 personas y
la recuperacion de 14 automotores hurtados. De los distintos procesos
iniciados, por cada uno de los hurtos mencionados, pudo establecerse
que en todos los casos se utilizd el mismo modus operandi. En relacion
con los capturados se cumplio la formulacién de imputacion y los mismos
se encuentran cobijados con medida de aseguramiento por los delitos de
hurto calificado y concierto para delinquir.

El Fiscal jefe de la unidad solicita autorizacion al Director Nacional de
Fiscalias para la conformacion de un grupo de tareas especiales que
verifique la informacion relacionada con la colaboraciéon ofrecida por el

imputado.

Con el resultado positivo de la colaboracion ofrecida por el imputado, en
la medida en que se logrd la captura de 30 personas, la recuperacion de
14 vehiculos hurtados y la desarticulaciéon de una organizacién del crimen
organizado, el Fiscal de conocimiento diligencia el formato

correspondiente para renunciar a la persecucion penal.

Como el Fiscal de conocimiento, previamente intent6 el resarcimiento del
dano ocasionado a la victima, en el marco de la justicia restaurativa,
después de lo cual el defensor del imputado consigna el valor de la
indemnizacién acordada con la victima, quien en la misma fecha del delito

investigado habia sido restituido del automotor objeto del mismo.

En las conversaciones con el imputado y su defensor debe quedar clara y

voluntariamente acordado que mientras se cumple la condiciéon anotada
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aquél permanecera sometido a la medida de aseguramiento de detencidn
(si ese es el caso), toda vez que la libertad sélo operara una vez el juez
de control de garantias declare la legalidad de la renuncia a la accion
penal. Si el detenido y/o su defensor no estan de acuerdo con lo anterior,

nada lo obliga a disponer la interrupcién del tramite investigativo''>.

Analisis y consideraciones:

- En primer lugar hacemos referencia a las expresiones “colaboracion eficaz”
e “informacién esencial”’, las cuales violan el principio de legalidad vy
taxatividad, de acuerdo con los mismos razonamientos que expusimos al

analizar el numeral 1.

- Pueden existir personas que no tengan informacion de este tipo, pero que
su grado de participacién, al parecer, sea importante, pero que no se

puedan beneficiar de una menor condena.

8.5.6 Numeral 6.

Procede cuando el imputado sirva como testigo principal de cargo contra los
demas intervinientes, y su declaracion en la causa contra ellos se haga bajo
inmunidad total o parcial. En este caso los efectos de la aplicacién del principio de
oportunidad seran revocados si la persona beneficiada con el mismo incumple con

la obligacién que la motivo.

" FISCALIA, Op. Cit., p. 174 - 175.
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e Ejemplo:

Julio Castro Gémez fue capturado después de haberse apoderado de un
camién de carga que de Bogota se desplazaba con 4000 televisores al
centro comercial Unicentro de Cali. Formulada la imputacion, Castro
ofrece declarar como testigo principal de cargo contra los demas sujetos
que intervinieron en el hurto, y precisa que fue ésta la primera vez que

ejecutaban una accién de tal naturaleza.

El Fiscal General o su delegado especial advierte al imputado, en
presencia de su defensor, que si quiere beneficiarse con la interrupciéon y
eventual renuncia a la persecucién penal, debe concurrir al juicio a
declarar como testigo principal de cargo contra los demas intervinientes,
testimonio que sera amparado por inmunidad total o parcial, segun se
trate, de manera que lo que declare no podra ser empleado en su contra,
salvo que se conozca por fuentes independientes, o que la inmunidad
produce sus efectos sélo en cuanto a lo declarado y todo aquello que se
derive del testimonio, pero que, no obstante, se le podria procesar si
surgieren medios de prueba distintos que no dependan de lo que declard
como testigo de cargo.

Téngase presente que el testimonio es principal porque, de no darse,
dificimente se lograria el enjuiciamiento y condena de los demas

intervinientes.

Al imputado se le advierte que los efectos de aplicacién del principio de
oportunidad seran revocados si no cumple con lo acordado.

Si el imputado y su defensor aceptan la condicibn precisada con

antelacion, el Fiscal dispone la interrupcion de la persecucion penal hasta
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tanto ella se cumpla y al respecto informa a la victima, si esta identificada
y ubicada, y al Ministerio Publico.

Posteriormente puede darse uno de dos resultados posibles: (i) Si el
testimonio no genera efectos en contra de los demas sujetos, debe
continuarse con la persecucidon penal. (ii) Si el testimonio fue principal y
contribuyé eficazmente a la condena de los demads intervinientes,
escuchada la victima y enterada de las razones politico criminales que
conducen a la aplicacion del principio de oportunidad, el Fiscal de
conocimiento diligencia el formato respectivo para la renuncia de la accion
penal, si lo convenido fue testimonio con inmunidad total, o si fue parcial
pero no hubo elementos recaudados por fuentes independientes; sin
embargo, si la oferta fue de inmunidad parcial y se logré el acopio de
medios de conocimiento o elementos materiales probatorios con base en
fuentes independientes, si fueren suficientes, debera continuarse la

accién penal.

También puede tratarse de un concurso de delitos, con motivo del cual el
Fiscal General o su delegado especial, puede adelantar una negociacién
para interrumpir la persecucion penal con el fin de que el imputado
declare contra los demas intervinientes, a cambio de extinguir la accion
penal respecto de uno o varios de los delitos investigados, y obtener una
declaracion de culpabilidad respecto de uno o varios de los restantes

punibles materia de la formulacion de imputacion.
Con la solucién planteada en precedencia lograria darse una respuesta

ponderada a casos de notoria 0 extrema gravedad, pues no seria

conveniente una renuncia a la persecucion penal que cobije la totalidad
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de las conductas punibles investigadas, aun habiéndose concretado la

colaboracion eficaz'®.

Analisis y consideraciones

- Es decir que ante el incumplimiento del acuerdo o no ser efectivo, no se esta
produciendo una revocatoria —como lo estipula la norma—, pues hasta este
momento procesal no se cumple su aplicacidn sino que, solamente, se ha
suspendido el inicio de la accién penal y s6lo ante la valoracion de la efectividad
en el juicio de la declaracién del imputado como testigo principal de cargo, se
produce el correspondiente inicio del tramite de renuncia definitiva a la accién

penal.

8.5.7 Numeral 7.

Procede cuando el imputado haya sufrido, a consecuencia de la conducta culposa,
dano fisico o moral grave que haga desproporcionada la aplicacién de una sancién

o implique desconocimiento del principio de humanizacién de la sancion punitiva.

e Ejemplo:

Camila Penaranda de Ruiz se distrae con su manicurista, mientras
Jaimito, su hijo menor de 4 afos de edad, llega hasta la cocina y trata de
tumbar un recipiente con agua caliente que la madre ha dejado hervir
para arreglarse las ufias. Por el ruido en la cocina, la madre intuye que es

su hijo y emprende veloz carrera y llegd a ese lugar en el instante que la

" |bid., p. 175 — 176.
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olla caia hacia el menor. Sin saber como, en un esfuerzo sobrehumano,
logra desviar el recipiente, con tan mala suerte que es ella quien sufre
graves heridas en el rostro, en tanto que su hijo sélo resulté afectado en
un brazo. A la madre, el médico legista le dictamina deformidad fisica de
caracter permanente en rostro, y al menor Unicamente lesiones con 10
dias de incapacidad definitiva, sin secuelas. El padre del menor denuncia

a la madre por descuido'"”.

Analisis y consideraciones

- La causal no contempla la reparacion integral a la victima, por lo tanto, no

seria un requisito tal y como lo manifiesta el ejemplo expuesto.

- Seria aplicable, por ejemplo, a lo que la doctrina ha denominado pena
natural. En nuestra legislacion estan contemplados dos eventos: el primero,
en el articulo 34, inciso 2° que da la posibilidad al juez de abstenerse de
imponer penas de los delitos culposos cuando la victima pertenece a la
esfera familiar del autor; el segundo, en el articulo 124, en su paragrafo,
segun el cual el juez puede prescindir de imponer la pena a la mujer que
aborta el fruto de un acceso carnal violento o inseminacién artificial no
consentida, cuando éste se produce en extraordinarias condiciones

anormales de motivacion.

8.5.8 Numeral 8.

" Ibid., p. 177.
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Cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la
justicia restaurativa y como consecuencia de este se cumpla con las condiciones

impuestas.

e Ejemplo:

Rodrigo Pérez Polanco golpe6 con un bate a su amigo David Marroquin
Suarez y le ocasiond lesiones en el brazo derecho, a raiz de una deuda
de cien mil pesos que éste no habia querido cancelarle. El Instituto de
Medicina Legal le dictaminé noventa (90) dias de incapacidad vy
perturbacién funcional transitoria, quien por tal hecho formulé denuncia en

contra de su agresor.

En este caso, luego de una breve indagacién, el Fiscal formula imputacién
contra Rodrigo Pérez Polanco, por el delito de lesiones personales.

Después de la correspondiente audiencia ante el juez de control de
garantias, el imputado concurre al despacho del fiscal, acompanado de su
defensor, y manifiesta su arrepentimiento y disposicién a reparar los
perjuicios ocasionados al denunciante, a través de pagos mensuales,
durante un afno, hasta completar la suma de trescientos cincuenta mil
pesos ($350.000).

El Fiscal contacta al perjudicado para informarle de la solicitud del
imputado, y da aviso al Ministerio Publico de la posibilidad de suspender a
prueba el procedimiento, con el fin de una eventual aplicacién del principio
de oportunidad.
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En principio, la victima no se muestra de acuerdo con la cuantia de la
reparacién ofrecida por el imputado, debido al tiempo que estuvo sin
trabajar como consecuencia de la lesion que le fue ocasionada, y por los
gastos del tratamiento médico que por tal motivo debié sufragar.

Escuchada la victima, el Fiscal resuelve suspender el procedimiento a
prueba e impone al imputado las siguientes condiciones: (i) informar
cualquier cambio de residencia; (ii) reparar integralmente a la vicitma; (iii)
manifestar publicamente su arrepentimiento por la conducta imputada; y

(iv) la obligacidén de observar buena conducta individual, familiar y social.

Para facilitar un acuerdo entre el imputado y la victima, solicita al
despacho del Fiscal General de la Nacion la designacion de un mediador.

Durante la entrevista del imputado y la victima, merced a la labor de
facilitacion del mediador, acuerdan la suma de seiscientos mil pesos
como reparacion por el dafio ocasionado a Marroquin Suérez, dinero que
debe cancelarse en seis cuotas mensuales de cien mil pesos cada una, la
primera de las cuales se da por recibida a cuenta del valor adeudado por
el ofendido a Pérez Polanco. Adicionalmente, el imputado manifiesta su
intencion de dar cabal cumplimiento a las demas condiciones ordenadas
en el momento de la suspension a prueba del procedimiento. EI mediador
elabora y remite oportunamente al Fiscal el informe donde quedan

consignados los términos del acuerdo.

Luego del seguimiento del caso y verificado el cumplimiento de todas y
cada una de las condiciones impuestas al imputado, el Fiscal diligencia el
formato respectivo para renunciar a la persecucién penal, e informa de

ello al representante de la victima y al Ministerio Publico. Con la mayor
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brevedad solicita al juez de control de garantias de turno que dentro de 5
dias siguientes realice el control de legalidad pertinente.

La aplicacion de esta causal del principio de oportunidad puede darse en
medio de una investigacién con imputado privado de la libertad, como
consecuencia de la imposicion de una medida de aseguramiento . Si el
Fiscal ordena la suspension del procedimiento a prueba, acude ante el
juez de control de garantias para solicitar la sustitucion de la detencién
preventiva por una medida de aseguramiento no privativa de la libertad, a
cambio de alguna o algunas menos restrictivas, con el fin de hacer viable

el cumplimiento de las condiciones establecidas en la ley''®.

Analisis y consideraciones:

- El mecanismo permite la restauracion y admite que exista una minima
intervencién del Estado a través del ius puniendi, al posibilitarle a los sujetos
procesales entablar una relacién que les permita reencontrarse y perdonarse sin
producir efectos crimindgenos.

8.5.9 Numeral 9.

Procede cuando la realizacién del procedimiento implique riesgo o amenaza

graves a la seguridad exterior del Estado.

e Ejemplo:

"8 |bid., p. 177 — 178.
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Un General de la Republica que se ve envuelto en una investigacién
penal por el manejo irregular de dineros y cuentas reservadas, muchos de
los cuales han sido invertidos en personas y elementos que se refieren a
secretos atinentes a la seguridad exterior del Estado, la que se veria
afectada por la publicidad del proceso penal.

Aunque el juez de conocimiento llegase a excepcionar por considerar que
se pondria en peligro la seguridad nacional, de todos modos habria lugar
a que algunos sujetos conocieran y revelaran la informacién secreta, y
ello es lo que justifica la aplicacién del principio de oportunidad, cuando
no se ha producido un detrimento significativo al patrimonio publico en
beneficio particular''®.

Analisis y consideraciones:

Esta causal, es fundamento de la primacia del interés general sobre el particular y
es uno de los postulados sobre el cual se construye el sistema de Derecho.

8.5.10 Numeral 10.

Procede cuando en atentados contra bienes juridicos de la administracién publica
o recta imparticién de justicia, la afectacion al bien juridico funcional resulte poco
significativa y la infraccién al deber funcional tenga o haya tenido como respuesta
adecuada el reproche y la sancién disciplinarios.

e Ejemplo:

"9 |bid., p. 179.
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Juan Pina Cuenca, servidor publico de una entidad de igual naturaleza,
ordenador del gasto y actuando como contratante, celebra un contrato
estatal para la construccibn de un tramo de una carretera, con el
cumplimiento de todas las exigencias legales. Sin embargo, a pesar de
seleccionar la oferta mas conveniente para la administracion, se interesa
en forma indebida en su celebracion. La Contraloria falla el proceso fiscal
con absolucién a favor del servidor publico, con el argumento que la
administraciéon resulté beneficiada porque era la mejor propuesta, y

archiva la investigacion.

De manera concomitante la Procuraduria General de la Nacion califica la
falta como gravisima y presuntamente dolosa, de que tras invocar, entre
otras normas, el articulo 48.1 del Cédigo Unico Disciplinario lo sanciona
con la destitucion del cargo'®.

Analisis y consideraciones:

- Este es un ejemplo claro de los medios alternativos de que se puede valer el
derecho penal a través de la descriminalizacion de conductas. Con ello se
posibilita que el derecho penal sea la ultima ratio como forma de intervenir en las
relaciones humanas.

8.5.11 Numeral 11.

Procede cuando en delitos contra el patrimonio econémico, el objeto material se

encuentre en tan alto grado de deterioro respecto de su titular, que la genérica

129 |bid., p. 179.
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proteccién brindada por la ley haga mas costosa su persecuciéon penal y comporte
un reducido y aleatorio beneficio.

e Ejemplo:

Jaime Jiménez Jerez presentd querella contra Rodolfo Pérez Rodriguez,
vigilante del conjunto donde aquél reside, por haberse apoderado de
cuatro llantas del vehiculo de su propiedad que en dias anteriores el
querellante, al reemplazarlas por unas nuevas, habia dejado en la zona
de parqueo, en notorio estado de deterioro, porque pensaba utilizarlas en

la decoracion de la zona verde comunal.

El asunto fue asignado a un fiscal local después de que fracasara el
intento de conciliacién preprocesal, en la que Jiménez Jerez no acepté la
férmula de reparacién ofrecida por el querellado, equivalente al producto

que obtuvo de la venta de elementos en un monta llantas.

Jiménez Jerez, quien sostiene con el querellado una grave enemistad,
persiste en que la persecucion penal continie hasta llegar a sus ultimas

consecuencias'?',

Analisis y consideraciones:

- Consideramos que la causal es limitativa con respecto al concepto de
patrimonio, en tanto lo circunscribe a valor pecuniario. Es posible aplicarlo
no sélo a lo que es valorativo en términos de dinero, sino a lo subjetivo que

resulta el concepto, dado que tiene conexion con todo aquello que tiene

21 |bid., p. 180.
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valor para un sujeto. llustremos nuestra postura con un caso ocurrido en la
ciudad de Manizales, en el que se produjeron unas lesiones personales
cuya incapacidad médico legal no sobrepasé los 7 dias y no produjo ningun
tipo de secuelas. El afectado formulé la correspondiente querella y se niega
a que se aplique el principio de oportunidad a través de la reparacién de los
perjuicios ocasionados que son pocos.

El juez de control de garantias esta en frente de una de dos posibilidades:
a) aceptar la solicitud del fiscal de aplicar el principio de oportunidad o, b)
negarla a favor del querellante que dio surgimiento a la acciéon penal.
Consideramos que en lo relacionado con el concepto de justicia no es
proporcionado que se llegue a proferir una sentencia condenatoria por lo
infimo de la lesién del bien juridico y las graves consecuencias que tendrian

como antecedentes judiciales para el causante de las lesiones.

8.5.12 Numeral 12.

Procede cuando la imputaciéon subjetiva sea culposa y los factores que la

determinan califiquen la conducta como de mermada significacién juridica y social.

e Ejemplo:

Carlos Medrano Julianny labora en la fabrica de licores “el borrachito” de

la ciudad de Medellin. Cierto dia, debido a un accidente en la carretera,

llega tarde al trabajo; cuando arriba se pone rapidamente el overol para

que su jefe no se dé cuenta que ha llegado fuera de tiempo, olvidando
colocarse el equipo de seguridad industrial que le protege boca y nariz,
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razon por la que su superior le pasa un memorando llamandole la

atencién y sancionandolo con una multa de $30.000.

Después de seis horas de trabajo, Medrano sale bajo los efectos de una
ebriedad fortuita, debido a la aspiracidon permanente de los quimicos que
sirven de base para fabricar el licor. Asi, aborda la camioneta en la que
diariamente llega a su trabajo en compania de Gilberto Rubiano, su
vecino de barrio y trabajador de la misma factoria, quien le solicita que lo
deje manejar porque lo ve ebrio; aquél se empecina y conduce, con tan
mala suerte que choca contra una persona que cruzaba la calle,
ocasionandole lesiones personales que le ameritaron una incapacidad

definitiva de 60 dias y secuelas médico legales de caracter transitorio'??.

Analisis y consideraciones:

- Seria conveniente que en una ley posterior se definieran todos los conceptos
ambiguos e imprecisos, pues aqui también aparecen términos de tal tenor como
“mermada significacion juridica y social”. Al menos deberian establecerse criterios

orientadores en las causales.

8.5.13 Numeral 13.

Procede cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria
consideracién que haga de la sancién penal una respuesta innecesaria y sin

utilidad social.

122 |bid., p. 181.
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e Ejemplo:

Roberto Bolafios Pérez, de 18 anos de edad, tiene un hermano que es
Capitan efectivo de la Policia Nacional. Cuando el oficial disfrutaba de
vacaciones en otra ciudad, Roberto se vistié con uno de los uniformes de
su hermano y sali6 a la calle, donde, sin finalidad especifica pero
sabiendo que la conducta estaba prohibida, se hizo pasar como miembro
de la Fuerza Publica ante varias personas para concitar mero
reconocimiento. Roberto fue capturado por dos patrulleros de la Policia

Nacional a quienes les causoé extrafieza la juventud del supuesto Capitan.

Luego de las primeras actividades de indagacion, los medios de
conocimiento indicaron que el comportamiento investigado estuvo dirigido
a jugar una broma a varias personas desprevenidas. Asimismo, las
personas entrevistadas, ante las cuales Bolanos Pérez simul6 la calidad

de Capitan, manifestaron su desinterés en el caso'?.
Analisis y consideraciones:
- El término “secundaria consideracion” viola el principio de legalidad y taxatividad,
por las mismas razones que se expusieron en numerales anteriores. Ademas con
el peligro de que esa determinacién queda en manos de la subjetividad del Fiscal.
8.5.14 Numeral 14.

Procede cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y cuando se

dé la reparacion integral y pueda deducirse que el hecho no volvera a presentarse.

2% |bid., p. 182.
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e Ejemplo:

Milciades Cantor Rodriguez, comerciante de la Central de Abastos de
Bogot4, es sorprendido por un Fiscal y agentes del CTI, quienes en horas
de la madrugada allanan una de sus bodegas y encuentran que tiene
acaparados desde hace seis meses 5000 bultos de sal, producto
considerado como de primera necesidad, cuyo valor unitario en el
mercado asciende a $3.600. El precio estimado de la mercancia
incautada fue de $18.000.000"*.

Analisis y consideraciones:

- La causal es clara, pero, ¢ cuales son los medios bajo los cuales se garantiza que
una conducta delictiva no se vuelva a producir? porque aun con el compromiso del
infractor asi esté condicionado por una caucion —multa— de no volver a infringir la
ley, siempre existira la posibilidad de que ello ocurra sin consideracién a las

consecuencias juridicas resultantes.

8.5.15 Numeral 15.
Procede cuando la persecucion penal de un delito comporte problemas sociales

mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucién alternativa

adecuada a los intereses de las victimas.

e Ejemplo:

2% |bid., p. 182.
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El representante legal de una empresa constructora presenté querella
contra unas 150 personas de familias marginadas, por la invasién de un
predio de su propiedad. La conciliacion preprocesal fracas6é porque los
voceros de los autores de la invasiébn no concurrieron a la audiencia

decretada para tal efecto.

Durante la indagacion adelantada para acopiar medios de conocimiento,
elementos materiales de prueba y lograr la identificacion de los invasores,
especialmente la de los promotores, el Concejo de la ciudad autorizé al
Alcalde para adquirir el inmueble ocupado y, luego del cumplimiento de
algunas condiciones de tipo administrativo, adjudicarlo a las familias

invasoras.

Una vez se cumplié la adquisicidén del predio.... con la finalidad anunciada
en precedencia, y después de conocer que la empresa propietaria del
predio accedid a la enajenacion del inmueble, el Fiscal de conocimiento
diligencia el formato correspondiente para renunciar a la persecucion
penal, informando de ello al representante legal de los perjudicados y al
Ministerio Publico'?°.

Analisis y consideraciones:
- Es de gran importancia lo preceptuado, ya que permite a las personas acudir a

medios alternativos de solucion de conflictos, diferentes al derecho penal.

8.5.16 Numeral 16. <INEXEQUIBLE Sentencia C-673-05, Magistrada
Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernandez>.

2% |bid., p. 183.
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[Cuando la persecucion penal del delito cometido por el imputado, como autor o
participe, dificulte, obstaculice o impida al titular de la accién orientar sus
esfuerzos de investigacibn hacia hechos delictivos de mayor relevancia o

trascendencia para la sociedad, cometidos por él mismo o por otras personas].

8.5.17 Numeral 17.

Procede cuando los condicionamientos facticos o siquicos de la conducta permitan
considerar el exceso en la justificante como representativo de menor valor juridico

o social por explicarse el mismo en la culpa.

e Ejemplo:

José Mendieta Wilches era agredido con arma corto punzante por su
vecino Mauro Pinzén Coral en presencia de Josué Silva Franco, quien,
ante el ataque de que estaba siendo victima y la evidente inferioridad de
Mendieta, esgrimié su arma de fuego (amparada con salvoconducto) e
intent6 intimidar a Pinzdn para que cesara la agresion. Como este ultimo
contindo haciendo lances con el cuchillo, Silva decidié accionar el arma
de fuego contra las extremidades inferiores del atacante, solo con la
finalidad de causarle una lesién que hiciera eficaz la defensa del agredido.

Josué Silva, quien habia sido campe6n de tiro con pistola en numerosos
torneos celebrados durante los ultimos afnos, confio en que una dolencia
en su mano derecha, de la que era tratado médicamente, no alcanzaria a
afectar su destreza para el uso del arma de fuego. Sin embargo, Pinzén
murié a consecuencia del disparo que recibié en la regién abdominal

inferior.
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Momentos después de los hechos, Josué Silva Franco se entregd
voluntariamente a los investigadores que asumieron el conocimiento del
caso, quienes de manera simultanea entrevistaron a varias personas que

presenciaron el suceso.

El Fiscal de conocimiento ordena la libertad de Silva Franco por
considerar que el homicidio se realiz6 con exceso de una situacion
enmarcada dentro de una causal de ausencia de responsabilidad

(justificante).

Proyectada la eventual aplicacion del principio de oportunidad, con
sustento en esta causal, el Fiscal se abstiene de hacer formulacion de
imputacion y dispone la interrupcidén de la persecucion penal, de lo cual
informa a la esposa del occiso y al representante del Ministerio Publico.

Durante las actividades que dirige como resultado del programa
metodolégico, el Fiscal establece la excelente conducta personal, familiar
y social de Silva, su destreza en el uso de armas de fuego (especialmente
pistolas) y el tratamiento médico que recibia a raiz de un reciente
accidente en el que result6é lesionado en su mano derecha, circunstancia
que corrobora a través de la valoracién fisica ordenada al Instituto
Nacional de Medicina Legal. Adicionalmente, en presencia de uno de los
investigadores del caso, recibe declaraciones a los testigos del hecho

investigado.

Como resultado de las conversaciones que el Fiscal del caso facilita, el
indiciado y la esposa del occiso, quien previamente fue identificada y
ubicada, llegan a un acuerdo indemnizatorio, cuyo cumplimiento fue

oportunamente acreditado.
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Con base en lo anterior y en los medios de conocimiento mencionados
con antelacién, el Fiscal concluye que efectivamente el homicidio fue el
resultado del exceso culposo de una causal de ausencia de
responsabilidad (justificante). Decide entonces renunciar a la persecucion
penal, informa de ello a la perjudicada y el Ministerio Publico. Con la
mayor brevedad solicita al juez de control de garantias de turno que
dentro de los 5 dias siguientes realice el control de legalidad pertinente, y
al efecto diligencia el formato respectivo'?.

Analisis y consideraciones:

Las causales de justificacion —estricto cumplimiento de un deber legal; el
cumplimiento de orden legitima de autoridad competente; el legitimo
ejercicio de un derecho subijetivo, actividad licita o cargo publico; legitima
defensa y el estado de necesidad— son normas permisivas que permiten
actuar sin olvidar que cada una de ellas tiene un componente subjetivo que
es la antonimia del dolo. Quien comete una conducta tipica —justificada— no
comete una conducta punible por la inexistencia de antijuridicidad y, por lo

mismo, tampoco culpabilidad.

Es complicado en algunos casos poder determinar si una persona se ha
excedido en una causal de justificacion —motivo por el cual merece un
tratamiento especial por parte de la ley, al presentarse un grado de injusto
de menor categoria en cuanto a la lesividad y la culpabilidad que repercute
en la punibilidad— y la persona que en ningun momento ha pisado los

linderos propios de una justificante.

12 |bid., p. 184 — 185.
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- Para que una persona pueda invocar una causal de justificacién debe
cumplir con los requisitos y exigencias establecidas para la misma. Asi, por
ejemplo, en la legitima defensa se produce por la necesidad de proteger un
derecho propio o ajeno contra una agresién injusta, actual o inminente,

siempre que la defensa sea proporcional a la agresion.

8.5.18 Otras Limitaciones

- El caso previsto en el numeral 15, no podra aplicarse el principio de oportunidad
a los jefes, organizadores o promotores, o a quienes hayan suministrado

elementos para su realizacion.

- La aplicacién del principio de oportunidad respecto de delitos sancionados con
pena privativa de la libertad que exceda de seis (6) anos sera proferida por el
Fiscal General de la Nacién o el delegado especial que designe para tal efecto.

- En ningun caso el fiscal podra hacer uso del principio de oportunidad cuando se
trate de hechos que puedan significar violaciones graves al derecho internacional
humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con lo dispuesto
en el Estatuto de Roma, y delitos de narcotrafico y terrorismo.

8.6 SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO A PRUEBA

La suspension del procedimiento a prueba, es una de las formas por medio de las
cuales se aplica el Principio de Oportunidad, conforme a la causal 8 del articulo
324 de la ley 906 del 31 de agosto de 2004'%’. Es una especie de prerrogativa
para el imputado la de solicitar la suspensién del procedimiento, por un periodo de

'27 Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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prueba que no podra ser superior a tres anos, bajo el cumplimiento de unas

condiciones.

El imputado puede pedir la suspensién del procedimiento a prueba mediante
solicitud oral en la que manifieste un plan de reparacion del dafio y las condiciones

que esta dispuesto a cumplir.

El plan puede consistir en la mediacién con las victimas, en los casos en que ésta
sea procedente; la reparacion integral de los dafos causados a las victimas o la
reparacion simbdlica, en la forma inmediata 0 a plazos, en el marco de la justicia

restaurativa.

Presentada la solicitud, el fiscal consultara a la victima y resolvera de inmediato
mediante decisidbn que fijara las condiciones bajo las cuales se suspende el
procedimiento, y aprobara o modificara el plan de reparaciéon propuesto por el
imputado, conforme a los principios de justicia restaurativa

Si el procedimiento se reanuda con posterioridad, la admisién de los hechos por
parte del imputado no se podra utilizar como prueba de culpabilidad.

El fiscal podra suspender el procedimiento a prueba cuando para el cumplimiento
de la finalidad del principio de oportunidad estime conveniente hacerlo antes de

decidir sobre la eventual renuncia al ejercicio de la accion penal.

8.6.1 Condiciones. El fiscal fija el periodo de prueba, el cual no podra ser
superior a tres (3) anos, y determina una o varias de las condiciones que debe

cumplir el imputado:
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Residir en un lugar determinado e informar al fiscal del conocimiento

cualquier cambio del mismo.

Participar en programas especiales de tratamiento con el fin de superar

problemas de dependencia a drogas o bebidas alcohdlicas.

Prestar servicios a favor de instituciones que se dediquen al trabajo social

a favor de la comunidad.

Someterse a un tratamiento médico o psicolégico.

No poseer o portar armas de fuego.

No conducir vehiculos automotores, naves o aeronaves.

La reparacion integral a las victimas, de conformidad con los mecanismos

establecidos en la ley.

La realizacidén de actividades en favor de la recuperacion de las victimas.

La colaboracion activa y efectiva en el tratamiento sicolégico para la

recuperacion de las victimas, siempre y cuando medie su consentimiento.

La manifestacion publica de arrepentimiento por el hecho que se le imputa.

La obligacion de observar buena conducta individual, familiar y social.

La dejacién efectiva de las armas y la manifestaciébn expresa de no

participar en actos delictuales.
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Durante el periodo de prueba el imputado debera someterse a la vigilancia que el
fiscal determine sin menoscabo de su dignidad.

Vencido el periodo de prueba y verificado el cumplimiento de las condiciones, el
fiscal ordenara el archivo definitivo de la actuacién.

8.7 CONTROL JUDICIAL

El juez de control de garantias debe efectuar el control de legalidad respectivo,
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la determinacién de la Fiscalia de dar
aplicacién al principio de oportunidad,

El control es obligatorio y automatico y se realiza en audiencia especial en la que
la victima y el Ministerio Publico podran controvertir la prueba aducida por la
Fiscalia General de la Nacién para sustentar la decisién. El juez resolvera de

plano y contra esta determinacién no procede recurso alguno.

La aplicacién del principio de oportunidad y los preacuerdos de los posibles
imputados y la Fiscalia, no pueden comprometer la presuncioén de inocencia y solo
procederan si hay un minimo de prueba que permita inferir la autoria o
participacion en la conducta y su tipicidad.

8.8 PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS
En la aplicacion del principio de oportunidad el fiscal debe tener en cuenta los

intereses de las victimas. Para estos efectos debera oir a las que se hayan hecho

presentes en la actuacion.
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8.9 EFECTOS

La decisién que prescinda de la persecucién extinguira la acciéon penal respecto
del autor o participe en cuyo favor se decide, salvo que la causal que la
fundamente se base en la falta de interés del Estado en la persecucién del hecho,
evento en el cual las consecuencias de la aplicacidén del principio se extenderan a
los demas autores o participes en la conducta punible, a menos que la ley exija la

reparacion integral a las victimas.

8.10 APLICACION

Corresponde a la Fiscalia General de la Nacién, asi lo establece el numeral 2 del
articulo 114 del Cédigo de Procedimiento Penal —Ley 906 del 31 de agosto
2004 %%~

“Art. 114. ATRIBUCIONES. La Fiscalia General de la Nacién, para el

cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales, tiene las

siguientes atribuciones:

[..]

2. Aplicar el principio de oportunidad en los términos y condiciones

definidos por este codigo.”

8.11 REGLAMENTACION

128 |bid.
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El articulo 330 del Codigo de Procedimiento Penal —Ley 906 del 31 de agosto de
2004'®— estableci6 que el Fiscal General de la Nacién deberia expedir un
reglamento, en el que se determinara de manera general el procedimiento interno
de la entidad para asegurar que la aplicacion del principio de oportunidad
cumpliera con sus finalidades y se ajustara a la Constitucion y la ley, y el cual

seria desarrollo de la politica criminal del Estado.

Tal regulacién fue expedida por el Fiscal General de la Nacion, Luis Camilo Osorio
Isaza mediante las Resoluciones 6657 y 6658 del 30 de diciembre de 2004, que
reglamentaron el procedimiento para la aplicacién del principio de oportunidad y la
designacién como delegados especiales del Fiscal para dar aplicacién al principio
de oportunidad en los delitos sancionados con pena privativa de la libertad que
exceda de seis (6) afios en su maximo, a quienes desempenaran funciones de

coordinador de las unidades delegadas ante tribunales:

= El Fiscal General de la Nacion conoce directamente la aplicacién del
principio de oportunidad en los eventos relacionados con las causales
previstas en los numerales 2, 3, 4, 5 y 9 del articulo 324 de la Ley 906
del 31 de agosto de 2004'*°, bien porque la pena maxima de la
conducta punible exceda de seis (6) afios de prision, o si es inferior a
ese limite, porque hara uso de las facultades de sustitucién previstas

en el articulo 116 numeral 2 de la misma ley.

= El delegado especial del Fiscal General de la Nacién, dara aplicacién
al principio de oportunidad en los demas casos de delitos sancionados
con pena privativa de la libertad cuyo maximo exceda de seis (6)

anos.

129 |bid.
130 |bid.
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Si un fiscal delegado adelanta una investigacion y surgieren los
requisitos y condiciones para aplicar el principio de oportunidad, cuya
aplicacion corresponda al Fiscal General de la Nacién o a su delegado
especial, de inmediato debe presentar informe motivado al primero
con el fin de que asuma el conocimiento o designe el delegado

especial.

Una vez definida la aplicacion del principio de oportunidad por el
Fiscal General o su delegado especial, segun el caso, de ser
procedente la renuncia a la persecucién penal, sera el fiscal de
conocimiento quien intervenga en el control judicial ante el juez de

garantias.

El Fiscal General de la Nacién, su delegado especial y los fiscales
delegados podran aplicar el principio de oportunidad en los casos
determinados en la ley, cuando exista un minimo de elementos
materiales probatorios que permita inferir que el beneficiado es autor o
participe de una conducta delictiva, lo cual se aducira ante el juez
competente para el control judicial correspondiente.

En los casos de aplicacion del principio de oportunidad que por ley
estén asignados al Fiscal General de la Nacién o a su delegado
especial, la carpeta y el control de la investigacidon permaneceran en
poder del fiscal de conocimiento, mientras dure la interrupcién o la
suspensién, y, en el evento de presentarse alguna novedad o de
cumplirse las condiciones exigidas, las comunicara de inmediato al
Fiscal General o a su delegado especial, con el fin de que estos
decidan sobre la renuncia, la continuidad de la accién penal o la
extension de los estados de suspension o interrupcion.

La aplicacion del principio de oportunidad, por ser manifestacion del
ejercicio de la accién penal, es una facultad exclusiva del fiscal,
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ejercida conforme con la Constitucion Politica de 1991 y la ley, una
vez satisfechos los presupuestos generales y especificos para cada
causal. Por consiguiente, el imputado podra solicitar su aplicacion sin
que ello imponga al fiscal la obligacién de tramitar la peticién. Sin
embargo, para preservar el derecho de peticion, el fiscal sucintamente
respondera al solicitante cuando no esté en condiciones de aplicar el

principio de oportunidad.

» La suspensién y la interrupcién de la accion penal son actos
preparatorios de la decision final de renuncia, Unica via que conduce a

la extincién de la accion penal.

» De acuerdo con la naturaleza de cada una de las causales de
aplicacién del principio de oportunidad, se ordena la interrupcion
cuando decaigan los presupuestos sustanciales para continuar el
ejercicio de la accion penal. Se decreta la suspensién cuando la

decision de un caso incide notoriamente en la de otro.

» La suspension del procedimiento a prueba procede respecto de las
causales que por su naturaleza la permiten y exigen el cumplimiento
de las condiciones ofrecidas y aceptadas, entre ellas la reparacion del
dafo, y acarrea la suspensién de los términos hasta por tres (3) afnos,
los cuales se reanudaran si las condiciones se incumplen. Cumplidas
estas, procedera la renuncia a la persecucién penal y la extinciéon de
la accion penal que decretara el juez de control de garantias.

El fiscal debe tener especial cuidado, al estimar el tiempo que dure la
suspensién del procedimiento para no exponer injustificadamente la

actuacion a la prescripcion de la accién penal.

» La interrupcion es un fenémeno transitorio, diferente a la suspensién

precisamente por su brevedad y porque afecta solamente el tramite de
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la actuacion, sin perjuicio que pueda originar la suspensién del

procedimiento a prueba o la renuncia a la persecucion penal.

Cuando la aplicacion del principio de oportunidad en un caso
especifico, pueda involucrar delitos de conocimiento de otros fiscales,
el funcionario que lo advierta lo comunicara a los demas pero sera
competente para aplicarlo el que resulte de la activacidén de las reglas
de conexidad, o el que designe especialmente el Fiscal General de la

Nacion.

Cuando la aplicacién del principio de oportunidad no proceda para
todos los autores o participes, se rompera la unidad procesal.

Cuando se trate de la posibilidad de dar aplicacién al principio de
oportunidad, el fiscal correspondiente envia a la Secretaria Técnica, en
el formato disefado para el efecto, la siguiente informacién:

a) Numero de radicacién de la actuacion con indicacion de sus partes e
intervinientes, si los hubiere y los datos que los identifiquen y permitan
su ubicacion; b) Resumen de la situacién factica objeto de investigacién,
con senalamiento del estado de la misma y los elementos materiales
probatorios o evidencia fisica o informaciéon legalmente obtenida que
desvirtie la presuncion de inocencia y permitan inferir que la conducta
es delictiva y que el imputado es su autor o participe; c) Elementos de
conviccion relacionados con los presupuestos de la causal invocada, y
d) Razones de orden juridico y procesal que motivan la aplicaciéon de

ese principio.

La Secretaria Técnica, si fuere el caso, envia inmediatamente la
informacién recibida al Fiscal General de la Nacién, o a su delegado
especial, con el fin de que asuma el conocimiento del asunto. Uno u
otro, debera decidir e informar lo resuelto a esa dependencia dentro de
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los cinco (5) dias hdabiles siguientes, para que esta comunique lo

pertinente al fiscal de conocimiento.

En el evento de aplicacion efectiva del principio de oportunidad, el fiscal
competente envia a esa Secretaria Técnica, dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes al control judicial, copia del registro de la audiencia
respectiva. En igual sentido procedera cuando el juez no la apruebe.

Para todos los casos la Secretaria Técnica llevara el control adecuado de
la aplicacién del principio de oportunidad para medir los estandares de
eficiencia frente al nuevo sistema y, al efecto, enviard informes
quincenales al despacho del Fiscal General de la Nacién. Igualmente,
debera mantener actualizada la doctrina y la jurisprudencia que al

respecto se emita, para difundirlas en el ambito nacional.

Se entendera aplicado efectivamente el principio de oportunidad cuando,
producido el control judicial positivo, el juez extinga la accién penal.

8.12 TRAMITE

Cuando el fiscal decida aplicar el principio de oportunidad debe atender las

siguientes pautas:

a) Diligenciar el formato correspondiente, con el cual inicia formalmente el
procedimiento establecido en la guia de introduccién al sistema penal
acusatorio colombiano, el cual debera contener la informacién enunciada

en el inciso segundo del articulo noveno de la Resoluciéon 6657.

b) Comunicar por el medio mas expedito su propdsito a la victima, si se
conoce, para que en el término de los tres (3) dias siguientes al recibo de
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la comunicacion exprese, verbalmente o por escrito, sus inquietudes o su

pretension;

Disponer la renuncia a la persecucién penal, o la suspensiéon o la
interrupcion de la actuacion, si fuere el caso. Tratandose de suspension o
interrupcidn, determinara las condiciones que debe cumplir el indiciado o
imputado durante el periodo de la misma y velara por su cumplimiento;

cumplidas estas, renunciara a la persecucion penal.

En uno u otro evento, el fiscal debe comunicar de inmediato su
determinacion al juez de control de garantias para que éste, en el término
de los cinco (5) dias siguientes, realice la audiencia de control judicial
correspondiente. Si el juez no avala la aplicacion del principio de
oportunidad, decisién contra la cual no procede recurso alguno, el fiscal
reanudara la actuacion en el estado en que se encontraba al momento de

la iniciacion del tramite, sin que por tal motivo se genere su impedimento.
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CAPITULO NOVENO

ANALISIS JURISPRUDENCIAL
A. JURISPRUDENCIA ACTO LEGISLATIVO 03 DE 2002"".
9.1 SENTENCIA C-966 de 2003

Corte Constitucional

Sala Plena

Bogota, D.C., veintiuno (21) de octubre de dos mil tres (2003)
Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra

El Caso

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 2° (parcial) del Acto Legislativo

03 del 19 de diciembre de 2002'*2

Fundamentos de la demanda

Considera el actor que se quebrantaron los articulos de la Carta Politica referentes

al tramite legislativo al cual deben someterse las reformas a la Constitucion.

12; Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
Ibid.
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Argumenta el demandante que durante el segundo periodo de debates de una
reforma constitucional s6lo pueden discutirse iniciativas presentadas en el primero.
En opinién del actor tal principio se viold, pues durante el primer periodo de
debates, el constituyente consideré que la Procuraduria no haria parte del nuevo
proceso penal y ordenaba trasladar a sus funcionarios a la Rama Judicial y a la
Defensoria del Pueblo, de acuerdo con lo contendido en el articulo 2° del Acto
Legislativo. Sin embargo, en el séptimo y octavo debates, del segundo periodo, el
Congreso cambié su postura, y establecié todo lo contrario: que la Procuraduria

haria parte del nuevo sistema y que sus funcionarios no serian trasladados.

Problema Juridico

¢,En el tramite de aprobacion del paragrafo del articulo 250 de la Constitucion
Politica de 1991, aprobado por el Acto Legislativo 03 del 19 de diciembre de
2002'% incurri6 el Congreso en violacién de las normas constitucionales y legales
que regulan el tramite de aprobacién de las leyes, en particular de los actos
reformatorios de la Carta?

La inclusion de tal paragrafo, ¢quebranta el principio constitucional —contenido en
el articulo 375—, segun el cual durante el segundo periodo ordinario de
discusiones a una reforma constitucional sélo podran debatirse iniciativas

presentadas en el primer periodo?

Consideraciones de la Corte

Para empezar, la Corte Constitucional senala los argumentos expuestos por el
gobierno durante el primer periodo de discusiones. El Ejecutivo considerd que el

33 |bid.
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cambio de sistema implicaba una redistribucién de funciones entre los sujetos
procesales, por lo cual era necesario replantear la labor del Ministerio Publico,
pues al trasladarse algunas de las funciones judiciales de la Fiscalia a la
judicatura, se fortalecia el sistema judicial y se retornaba a los jueces de la
Republica esa sagrada funcion de decidir sobre las libertades de los ciudadanos

qgue se enfrentan a un proceso penal.

Estas tesis prevalecieron en los debates de la primera vuelta realizados en la
Céamara de Representantes y el Senado.

Durante la segunda vuelta el texto fue aprobado sin ninguna modificacion en la
Camara de Representantes. No ocurrié lo mismo en el Senado, cuya Comisién
Primera Constitucional permanente, suprimié algunas de las normas inicialmente

presentadas por el Gobierno.

Los senadores modificaron algunas de las normas. Asi, con el objeto de proteger
las garantias privadas y publicas involucradas en el proceso penal defendieron la
tradicion de la participacion del Ministerio Publico en las diligencias penales.

Al respecto, considera la Corte que el tramite legislativo de la norma demandada,
es el resultado de una discusién planteada desde los origenes del proceso de
adopcion de la reforma constitucional referida, cuyo tema central fue el papel de la

Procuraduria General de la Nacién en el nuevo sistema acusatorio.

De alli que para el alto tribunal las funciones de la Procuraduria en el proceso
penal acusatorio no surgieron durante el penultimo debate en la Comisién Primera
del Senado, sino que fueron consideradas desde la presentacion del proyecto vy,
que la adopcién de un texto diferente al presentado inicialmente demuestra que el

tema estuvo presente en las discusiones.
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En segundo lugar la Corte, para verificar si la adopcion del paragrafo acusado,
vulneré el inciso final del articulo 375 de la Constitucion Politica de 1991, en el
sentido de constituir una iniciativa introducida en el segundo periodo de
discusiones que no fue debatida en el primero, precisa el alcance de la norma, a la

luz de la jurisprudencia.

Manifiesta que el articulo 375 determina que el tramite de proyectos de ley
reformatorios de la Constitucion debe hacerse en dos periodos ordinarios y
consecutivos. El inciso final del articulo indica que en el segundo periodo sélo
podran debatirse iniciativas presentadas en el primero y que el articulo 226 de la
Ley 52 del 17 de junio de 1992'** por la cual se expidié el Reglamento del
Congreso, hace la precision de que no podran debatirse en la segunda vuelta
proposiciones no presentadas en la primera, a lo cual agrega que si en la primera
vuelta una proposicién ha sido negada, no podra ser considerada nuevamente.

Las iniciativas presentadas en el primer periodo, para que puedan pasar al
segundo, deben haber sido discutidas y votadas en los cuatro debates
correspondientes y el sentido del precepto constitucional es el de que sélo
habiéndose surtido respecto de cierta norma el tramite total de la primera

vuelta pueda darse la segunda.

La posibilidad de que en segunda vuelta se modifiquen o adicionen
propuestas aprobadas en la primera vuelta es consecuencia de Ilo
preceptuado en el articulo 160 de la Constitucién Politica de 1991 segun el
cual “Durante el segundo debate cada Camara podra introducir al proyecto
las modificaciones, adiciones y supresiones que juzgue necesarias.”®”

(Sentencia C-222 de 1997)

134 Diario Oficial No. 40.483 del 18 de junio de 1992.
13 Sentencia C-222 de 1997, M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo.
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De la normatividad citada también se deduce que dichas propuestas pueden ser
modificadas, adicionadas y suprimidas durante la segunda vuelta, siempre y

cuando no se transforme la esencia de la institucion politica que se reforma.

Por dltimo, la Corte Constitucional declara exequible la norma, al cumplir con el

requisito de la consecutividad del proyecto.

Concepto Personal

El articulo 277 de la Constitucién Politica de 1991 establece las funciones del
Ministerio Publico y, entre las mas importantes estan las siguientes: vigilar el
cumplimiento de la Constitucion Politica, las leyes, las decisiones judiciales y los
actos administrativos; proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad;
defender los intereses de la sociedad; intervenir en los procesos ante las
autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en defensa del
orden juridico, del patrimonio publico o de los derechos y garantias

fundamentales.

De haber prosperado las tesis del Gobierno, se habria desligitimado el proceso
penal en relacion con los postulados constitucionales y, en especial, lo referente al
debido proceso, en sus garantias privadas y publicas.

9.2 SENTENCIA C-1092 de 2003

Corte Constitucional

Sala Plena

Bogota, D. C., diez y nueve(19) de noviembre de dos mil tres (2003)
Magistrado Ponente: Dr. Alvaro Tafur Galvis
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El Caso

Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral segundo y el paragrafo del
articulo 2°, el numeral tercero del articulo 3°y el inciso primero del articulo 5° del
Acto Legislativo N° 03 del 19 de diciembre de 2002'2¢.

Fundamentos de la demanda

Las disposiciones vulneran el articulo 375 de la Constitucién Politica de 1991, al
contener vicios de procedimiento en su formacion, debido a que durante el tramite

legislativo no se surtieron los debates exigidos.

El texto del numeral 2 del articulo 250 de la Constitucion Politica de 1991, tal como
fue introducido en el Acto Legislativo N° 03 del 19 de diciembre de 2002, no

7

surtié los ocho debates y en la segunda vuelta se introdujo la frase: “..al solo

efecto de determinar su validez...”, cambiando el fondo del control de legalidad de
los registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones
efectuados por la Fiscalia General de la Nacidn, sin el previo mandamiento judicial

como lo exige la Constitucion Politica.

De igual manera, frente al numeral tercero del articulo 251 superior, sefala el
mismo vicio al haberse introducido en la segunda vuelta las frases: *“...asumir
directamente las investigaciones y procesos, cualquiera que sea el estado en que
se encuentren...” y “...sin perjuicio de la autonomia de los fiscales delegados en

los términos y condiciones fijados por la ley...".

123 Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
Ibid.
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Para finalizar indica que el texto del articulo 5° transitorio del Acto Legislativo N°
03 del 19 de diciembre de 2002'*®, tal como fue adoptado en la segunda vuelta no
corresponde al aprobado en la primera vuelta. En el texto aprobado en el segundo
periodo aparecen iniciativas no presentadas y debatidas en el primero y, en
consecuencia, se introdujeron las nuevas expresiones: “..unicamente a los
delitos cometidos con posterioridad a la vigencia que en ella se establezca...” y
“..el nuevo sistema debera entrar en vigencia a mas tardar el 31 de diciembre de
2008...".

Problema Juridico

¢, Fueron aprobadas irregularmente las expresiones acusadas del Acto Legislativo
03 del 19 de diciembre de 2002'*°? ;Cumplieron tales expresiones con los
debates requeridos por el articulo 375 de la Constitucion Politica de 19917
¢ Modificaron la esencia de la iniciativa y de los textos aprobados en la primera
vuelta o periodo legislativo y desconocen lo dispuesto por el articulo 226 de la
Ley 52 del 17 de junio de 1992407

Consideraciones de la Corte

La Corte Constitucional realizd un extenso recuento del tramite legislativo de las
expresiones acusadas, y analiz6 los debates en primera y segunda vueltas en la
Camara de Representantes y en el Senado de la Republica, asi como los motivos

y razones expresadas en las discusiones.

'3 |bid.
139 |bid.
%% Diario Oficial No. 40.483 del 18 de junio de 1992.
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La Corte resalta la linea jurisprudencial en cuanto a los principios de identidad y

consecutividad:

... De esta manera formulado, el anterior cargo seria insuficiente para
provocar la declaratoria de inexequibilidad de las disposiciones acusadas,
por cuanto el articulo 375 de la Constitucién no impide que durante la
segunda vuelta se introduzcan modificaciones a los textos aprobados en
primera. Por el contrario, la norma constitucional expresamente senala
que en el segundo periodo debera adelantarse un debate sobre lo
aprobado en el primero, y tal debate, al tenor de lo dispuesto en el articulo
160 de la Carta implica la posibilidad de introducir modificaciones a lo
previamente aprobado. Del articulo 375 superior sélo se desprende la
limitacién segun la cual, en el segundo periodo, el debate Unicamente
puede versar sobre iniciativas que hayan sido presentadas en el

primero’*’

Con base en lo anterior la Corte consideré que las expresiones que modifican el
numeral 3 del articulo 251 de la Constitucién Politica de 1991 contenidas en el
Acto Legislativo 03 del 19 de diciembre de 2002'*?, las cuales sefialan las
funciones especiales del Fiscal General de la Nacién y el articulo 5° del mismo

Acto Legislativo eran exequibles.

Porque en el primer caso en el recuento del tramite legislativo, las expresiones
fueron incluidas desde el primer debate. Asi mismo, cabe sefalar que desde la
misma presentacion del proyecto se planteé como en derecho comparado existen
sistemas penales con mayor o menor grado de profundizacién del principio de
jerarquia en las Fiscalias respectivas o en las instituciones funcionalmente

equivalentes.

" Sentencia C-614 de 2002, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.
'%2 Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
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De esta manera, ya se podia prever desde el inicio que como resultado del tramite
que surtiera la reforma en el Congreso, se habria de adoptar una decisién
definitiva en torno a la tensién que se genera entre el principio de jerarquia que se
proponia y la autonomia de los fiscales.

En estas circunstancias, las modificaciones que se hicieron al texto de la
disposiciéon acusada, no son en modo alguno esenciales pues derivaron de una
discusion que estuvo siempre presente desde el mismo momento en que se puso

en consideracién del Congreso.

Dado lo anterior, las expresiones acusadas son, en criterio de la Corte, el
resultado de la consideracion y amplio debate de las posiciones conceptuales
expuestas en el tramite del Acto Legislativo con respecto del principio de jerarquia
y unidad de gestién y no una modificacién sustancial de la institucién juridica

aprobada en la primera vuelta o periodo.

En relacién con el articulo 5° transitorio, desde el inicio del tramite legislativo se
decidi6 definir las reglas que habrian de ser observadas para la entrada en
vigencia del nuevo sistema procesal penal, segun se advierte del andlisis sobre el
tramite de la reforma, con las expresiones sobre las cuales el demandante formula
cargo, se hizo expreso el principio de irretroactividad de la ley penal al consignar
que el nuevo sistema se aplicaria “Unicamente a los delitos cometidos con
posterioridad a la vigencia” que en la propia ley establezca y se amplié en un ano

el plazo para que entrara en plena vigencia el nuevo sistema.

Ahora bien, se observa que las férmulas consideradas a lo largo del examen sobre
esta materia tenian en consideracion numerosos aspectos que incidian en la
definicién de lo que para el Constituyente derivado seria el momento apropiado
para la entrada en vigencia de la reforma. En efecto, para dicho propésito se
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advierte que durante el debate de esta norma se examinaron variables

presupuestales, logisticas, legales y procesales.

En cuanto al el numeral 2 del articulo 250 constitucional, la Corte consideré que a
los jueces de control de garantias, se les concibié desde el inicio del tramite
legislativo como un mecanismo para compensar o encontrar un equilibrio entre la
eficacia de la justicia representada en el amplio poder instructivo que a través de
la reforma se asigna a la Fiscalia General de la Nacién y la proteccién de las
garantias fundamentales susceptibles de ser afectadas como consecuencia del

ejercicio de dicha facultad:

...se advierte que a lo largo del tramite legislativo se habia configurado
una definicién del contenido del control o de la funcion a cargo del juez de
garantias que no habia sido objeto de precision alguna en el texto
constitucional pues, de acuerdo con lo expresado en las ponencias, se le
asignaba a aquel una funcién amplia para la salvaguarda de las garantias
constitucionales comprometidas en el ejercicio ordinario de las funciones

asignadas a la Fiscalia.

Para la Corte con la expresion anadida en el séptimo debate se introdujo una
limitacién del alcance de la funcion del juez de control de garantias que no fue
objeto de discusidon en los debates que precedieron su inclusién, lo que
representd una modificacion esencial, en tanto restringié las facultades que desde

el inicid se concibieron a favor del juez de control de garantias.

En efecto, el examen sobre la validez de la diligencia a cargo del juez de
garantias, al que alude el aparte afnadido, constituye una modificacion
esencial como quiera que antes que una precision, termina
circunscribiendo la funciéon de aquel a una tarea de especificidad tal, que

permite interpretar que quedan excluidas labores que a pesar de estar
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encaminadas a la proteccion de las garantias fundamentales de las
personas, no pueden ser ejercidas por el funcionario judicial en tanto no

las abarca la competencia definida en dichos términos.

Comentario Personal

Para el demandante las expresiones acusadas del Acto Legislativo 03 del 19 de
diciembre de 2002'*®, fueron aprobadas irregularmente porque no cumplieron con
los debates requeridos por el articulo 375 de la Constitucién Politica de 1991 y
modificaron la esencia de la iniciativa y de los textos aprobados en la primera
vuelta o periodo legislativo. Se desconoce; ademas, lo dispuesto por el articulo
226 de la Ley 52 del 17 junio de 1992'%.

Cualquier modificacién que sufra un proyecto sea de Ley o Acto legislativo, debe
seguir los principios de consecutividad e identidad relativa, es decir que en cada
debate sélo pueden discutirse las propuestas que hayan sido consideradas en
anteriores debates, por lo tanto adiciones o modificaciones posteriores deben
tener relacién de conexidad con lo que antes se debatio.

Asi lo establece el Reglamento del Congreso en el articulo 226 de la ley 52 del 17
de junio de 1992'%°:

ARTICULO 226. MATERIAS QUE PUEDEN DEBATIRSE. En la segunda
vuelta s6lo podran debatirse iniciativas presentadas en la primera. Las

negadas en este periodo, no podran ser consideradas nuevamente.

3 pid.
'“4 Diario Oficial No. 40.483 del 18 de junio de 1992.
' |bid.
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El cambio o modificacidn del contenido de las disposiciones, en la
segunda vuelta, siempre que no altere la esencia de lo aprobado
inicialmente sobre la institucién politica que se reforma, podra ser

considerada y debatida.

Pese a que con la implementacion del sistema acusatorio se pretende sustraer a
la Fiscalia la facultad de ser juez y parte, dicho organismo conservd funciones
judiciales, tales como adelantar registros, allanamientos, incautaciones e
interceptacién de comunicaciones (que restrigen derechos fundamentales como la

libertad, la intimidad, etc).

Es por eso que el constituyente determind que, en estos casos, en razén a los
derechos en juego, existiera un control judicial o de garantias en cabeza del juez
de garantias quien tiene la facultad de examinar las actuaciones de la Fiscalia de
acuerdo con su adecuacion a la Constitucién de 1991 y al respeto de los derechos

humanos.

Cabe resaltar la conexién entre las funciones del juez de garantias y los propositos
del articulo 29 de la Constitucién Politica de 1991. Considérese que él puede
llegar a no conferirle validez a las actuaciones del ente fiscal. Asi, ante la eventual
recaudacion de elementos probatorios materiales que hayan podido recaudarse se
reputa su inexistencia y no pueden ser llevados ni admitidos ante un juez de

conocimiento.

Desde la presentacién del proyecto, el juez de control de garantias surgié como un
mecanismo de equilibrio entre la Fiscalia y la proteccion de los derechos
fundamentales que podrian verse afectados por el amplio poder instructivo del
ente investigador. De alli que el juez esté investido de un poder también amplio e
integral que le permite ejercer control sobre las razones que pudieran llevar al ente
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investigador a adelantar, por ejemplo, un allanamiento, su pertinencia y el respeto

por los derechos humanos.

Por otra parte, la expresion anadida en el séptimo debate surtido en la Comisién
Primera Constitucional del Senado, limitd el control de garantias a cargo del juez,
indicando que esta funcion se circunscribe a verificar la “validez” de las diligencias
realizadas por ente investigador. Esta modificacion afectaba la esencia de la
institucidn juridica aprobada una vez concluido el primer periodo legislativo.

Si la norma no hubiese sido declarada inexequible, habrian quedado
desprotegidos los ciudadanos porgue no contarian con un mecanismo para
salvaguardar las garantias fundamentales. Por fortuna, la Constitucién Politica de
1991 establece unos requisitos y tramites para su propia modificacién,
procedimientos mas complejos que los previstos para la modificacién de las leyes.
De este modo se protegen las garantias fundamentales de las pretensiones
coyunturales.

9.3 SENTENCIA C-1200 de 2003

Corte Constitucional

Sala Plena

Bogot4, D. C., nueve (9) de diciembre de dos mil tres (2003)
Magistrados Ponentes: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa y
Dr. Rodrigo Escobar Gil
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El Caso

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 4° transitorio y 5° (parcial)
del Acto Legislativo No. 03 del 19 de diciembre de 2002'*°, por el cual se reforma

la Constitucion Politica de 1991.

Fundamentos de la demanda

A juicio de los actores los apartes demandados vulneran los articulos 4°, 113, 150,
158, 169 y 379 de la Constitucién Politica de 1991, asi como los articulos 119-2 y
148 de la Ley 52 del 17 de junio de 1992'*.

los demandantes estiman que se viold la Constitucidén en lo referente con la forma
y requisitos, porque en realidad no hubo reforma constitucional, conforme lo exige
el Titulo XIII en su articulo 375.

Para los demandantes la reforma constitucional en el aspecto que tocan “no ha
sido tal, y todo lo contrario, se entiende que la norma del articulo 150 numeral 109,
no ha sido derogada o mejor, reformada ni en todo ni en parte, menos aun hubo
derogacion implicita, ya que en forma sencilla se atribuyeron ciertas facultades,

reguladas de forma genérica por la norma mencionada”.

Este argumento se concreta en que no es posible que una disposicion
constitucional, en este caso un acto legislativo, otorgue facultades extraordinarias
al Presidente de la Republica, si con anterioridad no se suspenden las facultades
ordinarias del Congreso, como érgano encargado de expedir la legislacion en los

diferentes ramos. Tal como sucedi®é con las facultades extraordinarias de 1991,

%6 Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
%7 Diario Oficial No. 40.483 del 18 de junio de 1992.
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las cuales fueron procedentes en la medida en que se suspendieron las facultades
del Congreso de la Republica (C.P., art. 5° transitorio).

Estiman que el articulo 4° transitorio demandado es contradictorio con los
postulados del articulo 150 Superior, atendiendo a que si asume que esta ultima
norma fue suspendida una vez extinguida su transitoriedad, los cédigos expedidos
con base en la primera de las disposiciones citadas devendrian en
inconstitucionales, pues, “no hubo expresion de tal suspension’ e igualmente las
materias delegadas son indelegables por estar sometidas al principio de la reserva

de ley.

Problema Juridico

1- ; Es competente la Corte Constitucional para juzgar la constitucionalidad de una
reforma constitucional comparando el contenido del acto legislativo acusado con
una norma constitucional preexistente especifica?

2- En caso de que si lo sea, ¢violan las normas acusadas la prohibicion de
conceder facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para expedir
cédigos (articulo 150, numeral 10)?

3-¢ Violan las normas acusadas el principio de unidad de materia por regular un

asunto reservado al legislador ordinario en un acto legislativo cuyo objeto es
reformar la Constitucion?

Consideraciones de la Corte
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Comienza por recordar que su competencia radicada en el articulo 241 de la Carta
Politica de 1991, sélo le permite analizar cargos que tengan que ver con vicios de
procedimiento y el exceso de la competencia de reforma por parte del
constituyente derivado.

Considera la Corte que la demanda no plante6 ningun cargo de sustituciéon de la
Carta Politica y por lo tanto procede un fallo inhibitorio. Los accionantes, entonces,
no presentan cargos encaminados a establecer la existencia de vicios en el
procedimiento de formacion de un acto reformatorio de la Constitucion, sino que
dirigen su acusacion a establecer que el Congreso de la Republica otorgd unas
facultades extraordinarias legislativas, con violacién de los requisitos que para ello
contempla el ordinal 10° del articulo 150 de la Carta.

Finaliza la Corte, sus argumentos:

Asi formulados, los cargos resultan ineptos, porque no se predican del
Acto Legislativo acusado, para senalar los vicios de procedimiento en que
se habria incurrido en su formacién, sino de un acto distinto, de
naturaleza legislativa, que se regiria, no por las normas que regulan el
tramite de las reformas a la Constitucion, sino por las que se establecen
para el ejercicio de las funciones que el Congreso desarrolla a través de
leyes, y en particular por las previstas para el otorgamiento de facultades
extraordinarias legislativas al Gobierno.

Comentario Personal

La Corte, en su jurisprudencia, ha reiterado el parametro normativo de referencia
para enjuiciar la regularidad del procedimiento de un Acto Legislativo: las normas

del Titulo XII, las normas constitucionales y las normas organicas pertinentes en
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funcion del mecanismo de reforma —el tema o la materia objeto de reforma—y las

relacionadas con la competencia del legislador.

Los actores afirmaron que el Acto Legislativo 03 del 19 de diciembre de 2002',
no fue una reforma constitucional sino una ley ordinaria que en ningin momento

derogéd o reformd el numeral 10 del articulo 150 de la Carta Politica de 1991:

“ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de

ellas ejerce las siguientes funciones:

10. Revestir, hasta por seis meses, al Presidente de la Republica de
precisas facultades extraordinarias, para expedir normas con fuerza de ley
cuando la necesidad lo exija o la conveniencia publica lo aconseje. Tales
facultades deberan ser solicitadas expresamente por el Gobierno y su
aprobacion requerira la mayoria absoluta de los miembros de una y otra

Céamara.

El Congreso podra, en todo tiempo y por iniciativa propia, modificar los
decretos leyes dictados por el Gobierno en uso de facultades

extraordinarias.

Estas facultades no se podran conferir para expedir codigos, leyes
estatutarias, organicas, ni las previstas en el numeral 20 del presente

articulo, ni para decretar impuestos”.

El articulo 4 del Acto Legislativo 03 del 19 de diciembre de 2002'*°, dispuso que el
Congreso de la Republica dispondria hasta el 20 de junio de 2004 para expedir las

%8 Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
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leyes correspondientes y que si no lo hiciere dentro de este plazo, se revestiria al
Presidente de la Republica de facultades extraordinarias, por el término de dos
meses para que profiriera las normas legales necesarias al nuevo sistema. Para este
fin podria expedir, modificar o adicionar los cuerpos normativos correspondientes
incluidos en la ley estatutaria de la administracion de justicia, la ley estatutaria de
habeas corpus, los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal y Penitenciario y el

Estatuto Organico de la Fiscalia.

Tal facultad es inconstitucional tal y como lo manifestaron los actores, pues para
poder otorgar facultades extraordinarias al Presidente se deben suspender las

facultades ordinarias del Congreso que expide las leyes.

La Corte para poder justificar su decisién formula una distincién entre los conceptos
de poder constituyente originario —radicado en cabeza del pueblo— y poder de

reforma o poder constituyente derivado o secundario.

El primer tipo de poder no esta sometido a limites juridicos, porque es un ejercicio
pleno del poder politico de los asociados, es un acto fundacional a través del cual se
establece un orden juridico y escapa a cualquier control jurisdiccional; en cambio, el
poder de reforma o constituyente derivado es la capacidad de modificar la
Constitucion Politica, que en el caso colombiano compete al Congreso —asi lo
establecen los articulo 374 y 375 de la Carta Politica—. En sentencia C-544 de
1992 dice la Corte:

La Carta de 1991 no establecioé clausulas pétreas o inmodificables, y que
por ello el poder de reforma no tiene ningun limite competencial.
Conforme a esa tesis, por medio de cualquiera de los mecanismos

previstos por el Titulo XllII resultaria posible reformar cualquier articulo o

"9 Ibid.
%9 M.P.: Alejandro Martinez Caballero.
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principio de la Carta de 1991 e, incluso sustituirla por una Constitucidén
radicalmente distinta. La Corte estima que en ese argumento se
confunden dos temas diferentes. Una cosa es que cualquier articulo de la
Constitucion puede ser reformado —lo cual esta autorizado puesto que en
eso consiste el poder de reforma cuando la Constitucion no incluyo
clausulas pétreas ni principios intangibles de manera expresa, como es el
caso de la colombiana— y otra cosa es que so pretexto de reformar la
Constitucion en efecto ésta sea sustituida por otra Constitucion totalmente
diferente —lo cual desnaturaliza el poder de reformar una Constitucién y
excederia la competencia del titular de ese poder—.

El articulo 374 de la Constitucién Politica de 1991 establece el poder de revision,
gue es un mecanismo que permite conservar —nunca sustituir ni abolir— para que se
adapte a la natural evolucién de la sociedad, y es alli donde la Corte enfatiza que es
posible que una reforma constitucional modifique, derogue o adicione y en este
orden de ideas un Acto legislativo puede establecer excepciones temporales a
reglas generales establecidas en alguna norma constitucional, para este caso el
numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion. Esta facultad, si bien es provisional,

no pierde su jerarquia de norma constitucional.

Los cargos formulados cumplian con los requisitos del articulo 2 del Decreto 2067
de 1991"" que permitian a la Corte analizar las normas acusadas y proferir un
fallo de fondo y no uno inhibitorio.

ST «“Art. 2°. Las demandas en las acciones publicas de inconstitucionalidad se presentaran por
escrito, en duplicado, y contendran:

1. El sefialamiento de las normas acusadas como inconstitucionales, su transcripcion literal por
cualquier medio o un ejemplar de la publicacién oficial de las mismas.

2. El sefialamiento de las normas constitucionales que se consideren infringidas.

3. Las razones por las cuales dichos textos se estiman violados.

4. Cuando fuere el caso, el senalamiento del tramite impuesto por la Constitucion para la
expedicion del acto demandado y la forma en que fue quebrantado.

5. La razén por la cual la Corte es competente para conocer de la demanda.
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El articulo 40 de la Constitucion Politica de 1991 establece que todo ciudadano
tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico
y para hacer efectivo este derecho puede interponer acciones publicas en defensa
de la Constitucién y de la ley. Al respecto, la Corte Constitucional expresa:

Cuando un ciudadano demanda una reforma constitucional por
considerarla inconstitucional tiene la carga argumental de demostrar que
la magnitud y trascendencia de dicha reforma conducen a que la
Constitucion haya sido sustituida por otra. No basta con argumentar que
se viol6 una clausula constitucional preexistente, ni con mostrar que la
reforma cred una excepcién a una norma superior o que establecié una
limitacion o restriccion frente al orden constitucional anterior. El actor no
puede pedirle a la Corte Constitucional que ejerza un control material
ordinario de la reforma como si ésta fuera inferior a la Constitucion. Esto
es fundamental para delimitar el alcance del control atribuido al juez

constitucional.

Con el anterior argumento se deja de un lado la caracteristica fundamental de la
accion publica de inconstitucionalidad establecida en el articulo 40 —la que
consagra el acceso de todo ciudadano a la justicia, lo cual implica que no debe
estar sometida a formalidades procesales—, y se establecen unos lineamientos,

parametros y condiciones que hacen dificil accionar ante la via constitucional.

Lo anterior es gravisimo por varias razones. En primer lugar, porque impide el
ejercicio del principio pro actione, al someterlo a cualquier clase de condicién
obstruye y niega el derecho de acceso a la administracion de justicia establecido
en el articulo 229 de la Constitucion Politica de 1991, el cual reza: “Se garantiza el
derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia. La ley
indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado”.
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En segundo término porque desconoce, ademas, el articulo 228 de la Constitucion
Politica de 1991, en el cual se consagra la naturaleza publica de la administracion
de justicia, el caracter publico de sus actuaciones, con las excepciones
establecidas por la ley y, en especial, la primacia del derecho sustancial.

Los actores formularon un sélido argumento fundado en la tradicién politica de
Occidente: con la norma establecida se concedian facultades extraordinarias al
ejecutivo para expedir leyes, codigos, etc., desconociendo con ello el principio de
separaciéon de poderes (ejecutivo, judicial y legislativo) porque tales facultades no
pueden trasladarse por estar sometidas a reserva de ley. Sobre este tema, en el

salvamento de voto, el magistrado Jaime Araujo Renteria sostuvo:

Con la anterior determinacion la mayoria escapa al arduo dilema que le
imponia sostener y reiterar la tesis planteada en la Sentencia C — 551 de
2003. Mantenerse en esta linea conducia a declarar la
inconstitucionalidad de dichas facultades al Presidente de la Republica.
Para conservarlas obviamente la Corte prefirié el sendero de la inhibicion,
afectando gravemente la permanencia y eficacia de la Constitucion
Politica y, por ello, la estructura y vigencia de nuestro sistema

democratico.

El principio de separacion de poderes es fundamental para garantizar la libertad de
los ciudadanos. En Colombia esta formulado en el articulo 113 de la Constitucién
Politica de 1991 que establece las clases del poder publico: la ramas legislativa,
ejecutiva y judicial. Es un principio fundamental en las democracias liberales. Su
eliminacion o excepcidn temporal propicia una concentracion de poder politico en el

ejecutivo.
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El derecho a la libertad fisica estd consagrado en nuestra Carta Politica en un
rango de fundamental. Dada esa condicién, el unico facultado para regularla es la

rama legislativa; en tal sentido el magistrado Jaime Araujo Renteria explica:

La regulacion de la libertad comporta tres requisitos estrictos (i) sélo el
organo legislativo es el competente para regularla; (ii) esta competencia
excluye a cualquier otro érgano estatal, por tanto, el Gobierno no pueda
directamente o investido de facultades extraordinarias, reglar la libertad; y
(iii) el érgano legislativo no puede desprenderse de esta funcion, para
trasladarla a otros 6rganos del Estado.

Con la disposicién objeto de la demanda se faculta al Presidente para que a su
arbitrio ejerza funciones legislativas, que estan sometidas a reserva de ley pues
tienen que ver con temas como la libertad y leyes estatutarias.

En la doctrina existe un concepto denominado “quebrantamiento de la
Constitucion”, término que se aplica cuando una norma o disposicidon
constitucional establece medidas excepcionales para un caso particular sin que
esto afecte el texto constitucional reformado, el cual mantiene plenamente su
vigencia. Tal procedimiento es aceptado en el constitucionalismo moderno bajo
dos condiciones sine qua non puede instaurarse: la primera, que deben ser
adoptadas para la preservacion y/o existencia de la unidad politica y la segunda
condicién es que solo puede ser establecida por el poder constituyente originario,

esto es, el pueblo.

Si observamos ninguna de las dos condiciones se cumple en el inciso segundo del

articulo 4 transitorio del Acto legislativo 03 del 19 de diciembre de 20022,

%2 Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
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Por otra parte, el proyecto de Acto Legislativo en cuestion desconoce el articulo
152 de la Constitucion Politica de 1991, cuyo contenido establece que mediante
leyes estatutarias el Congreso regulara materias como derechos y deberes
fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para su proteccion
y la administracion de justicia. Del mismo modo, viola el articulo 153 de Estatuto
Fundamental, el cual consagra que la aprobacién, modificacion o derogacion de
las leyes estatutarias exige como requisito el voto favorable de la mayoria
absoluta de los miembros del Congreso y debe efectuarse el tramite en una sola
legislatura y su revisién previa por la Corte Constitucional para determinar su

conformidad con la Carta Politica.

Al revestirse al ejecutivo de facultades extraordinarias —por el término de dos
meses para que profiera las normas legales necesarias al nuevo sistema—, él
podra expedir, modificar o adicionar los cuerpos normativos correspondientes
incluidos en la ley estatutaria de la administracion de justicia, la ley estatutaria de
habeas corpus, los Codigo Penal, de Procedimiento Penal y Penitenciario y el
Estatuto Organico de la Fiscalia. En otras palabras, el ejecutivo queda convertido
en un legislador extraordinario no sujeto a los requisitos de los articulos 152 y 153
de la Constitucion Politica de 1991 y a su arbitrio puede dictar un decreto con
fuerza de ley que tenga el caracter del ley estatutaria, asi por ejemplo cuando
existe la vulneracién ostensible y grave a la libertad personal o seriamente
amenazada la integridad personal el habeas corpus exige que sea regulado por
el Congreso —legislador— por ser una ley que debe tener el caracter y ser

tramitada como estatutaria.

Lo anterior nos lleva a inferir que la norma demandada desbordd los limites
establecidos en la Constitucion para su reforma por parte del Congreso. De
aceptar tal precepto se perderia el principio de separacién de poderes,
fundamento ontolégico y practico de los Estados de derecho liberales, y se llegaria
a situaciones de hecho —concentracion de poder en el ejecutivo— que pondrian en
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riesgo no sélo la viabilidad de nuestro ordenamiento juridico, sino también nuestro

proyecto de nacién.

B. JURISPRUDENCIA LEY 906 DEL 31 DE AGOSTO DE 20043,

9.4 SENTENCIA C-480 DE 2005

Corte Constitucional

Sala Plena

Bogot4, D. C., diez (10) de mayo de dos mil cinco (2005)
Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa

El Caso

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 323 de la Ley 906 del 31 de

agosto de 2004'**, Cédigo de Procedimiento Penal.

Fundamentos de la demanda

En el presente analisis tal y como hace la Corte Constitucional, reproduciremos el

texto literal de los fundamentos del actor porque la decision tomada determiné que
no hay claridad en las normas violadas:

1:2 Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
Ibid.
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“1. El constituyente primario, debidamente representado por sus
delegados a la asamblea nacional constituyente, solo le asigné al Fiscal
General de la Nacion en el inciso 2 del articulo 250, la obligacién de
que no podra en consecuencia suspender, interrumpir o renunciar a la
persecucion penal, en los casos que establecen este cédigo para la
aplicacion del principio de oportunidad como se agrego en el articulo
323 del libro Il, capitulo Ill, del titulo V, del nuevo cddigo de
procedimiento penal (Ley 906 del 31 de agosto de 2004'°).

2. La asamblea nacional constituyente, el 4 de julio de 1991, dia de la
promulgacion de la nueva constitucién politica de Colombia, determind,
decret6 y ordend que las funciones generales del Fiscal General de la
Nacion, eran las sefialadas en el articulo 250, de no poder suspender,
interrumpir ni renunciar a la persecucién penal salvo en los casos que
establezca la ley para la aplicacién del principio de oportunidad
regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual
estara sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las
funciones de control de garantias.

Y por parte alguna autorizd6 al Congreso de la Republica para que
expidiera una ley que le permitiera a este alto funcionario del Estado

delegar en sus subalternos esa funcién.

La expresion ‘el Fiscal General de la Nacion podra suspender,
interrumpir o renunciar a la persecucién penal, en los casos que
establezca este cddigo para la aplicacion del principio de oportunidad’.
Del articulo 323 del libro Il, capitulo Ill, titulo V, del nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 del 31 de agosto de 2004 '°°).

%5 |bid.
%6 |bid.
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3. Al tenor del inciso 2 del articulo 250 de la Constitucion Politica, el
Fiscal General de la Naciéon, NO podra en consecuencia, suspender,
interrumpir, renunciar a la acciéon penal, salvo en los casos que
establezca la ley para la aplicacién del principio de oportunidad
regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual
estara sometido al juez que ejerza las funciones de control de
garantias. Se exceptua los delitos cometidos por miembros de la fuerza

publica en servicio activo y la relacion con el mismo servicio. (...)

4. Al tenor del inciso 1 del articulo 250 de la Constitucién Politica, el
Fiscal General de la Nacion, esta obligado a adelantar el ejercicio de la
accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de
denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando
medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la

posible existencia del mismo. (...)

5. Sobre la norma acusada, considero que el articulo 323 del libro I,
capitulo Ill, titulo V, debe ser declarado INEXEQUIBLE. Porque se le
esta otorgando ‘facultades extremas’, para que el Fiscal se convierta en
juez determinante. En donde se deje de ahondar en las conductas
punibles.

Para ello a su manera podra dar por terminada una investigacion
puesto que no existe normatividad alguna para sustentar dicha
decision. Dando pie de abrirse un inmenso espacio a la impunidad,
pues si es verdad, que la Constitucion nos consagra el principio de la
buena fe, también es verdad que nuestros funcionarios, en algunas

actuaciones adolecen de este principio, para valorar las conductas del
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hombre, dando lugar a establecer la premisa de que todos somos
responsables y que por consiguiente debemos ser procesados”.

Problema Juridico

No existe problema juridico.

Consideraciones de la Corte

Inicia la Corte Constitucional sus consideraciones y fundamentos, con el
argumento de la existencia de una ineptitud sustantiva de la demanda y para ello
hace referencia en numerosas oportunidades en que esa corporacion con base en
el Articulo 241 de la Constitucion Politica de 1991 y a la misma naturaleza de la
accion de inconstitucionalidad y de las competencias limitadas de la Corte
Constitucional, no le corresponde llevar a cabo el control oficioso de las leyes, y
que sus pronunciamientos deben hacerse sobre demandas debidamente

presentadas.

Dichas demandas deben cumplir con ciertos requisitos minimos, para efectos de
permitir un adecuado funcionamiento del aparato de administracién de justicia. “Y
para que realmente exista una demanda —explica la Corte—, es necesario que el
actor formule un cargo susceptible de activar un proceso constitucional, pues no le
corresponde a esta corporacion imaginar cargos inexistentes ya que ello
equivaldria a una revisién oficiosa. Ademas, es claro que este cargo debe estar
suficientemente estructurado desde la presentacidon misma de la demanda (...)
pues la corte no puede corregir, sin afectar el debido proceso constitucional, el
defecto de ausencia de cargo”. Asi, al estudiar la constitucionalidad del numeral 3°
del articulo 2° del Decreto 2067 de 1991, la Corte sostuvo que “el ataque

indeterminado y sin motivos no es razonable”. En este mismo sentido, ha
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precisado la Corte que “la ausencia de un requisito sustancial como el concepto de
la violacion, no puede ser suplida oficiosamente por la Corte y, por tratarse de una

demanda inepta, debe proferirse sentencia inhibitoria”.

Ademas expone la Corte Constitucional la necesidad de justificar en forma clara,
precisa y coherente las acusaciones de inconstitucionalidad contra las normas
legales, y que es una carga procesal basica a cumplir por los ciudadanos y su
alcance se ha determinado “entre el sefialamiento de las normas acusadas como
inconstitucionales, el sefalamiento de las normas constitucionales que se
consideran infringidas y las razones por las cuales dichos textos se estiman
violados, no sélo debe existir una correspondencia logica sino que también es
necesario que exista claridad en la exposicion de la secuencia argumentativa. En
verdad, mal haria la Corte en ejercer el control constitucional confiado por
mandato del articulo 241 Superior, sobre disposiciones legales en relacidén con las
cuales el impugnante plantea argumentaciones ininteligibles o carentes de sentido
l6gico. Por ello, en estos eventos lo procedente es adoptar una decision inhibitoria
gue no impide que los textos acusados puedan ser nuevamente objeto de estudio
a partir de una demanda que satisfaga cabalmente las exigencias de ley”. Tal
carga procesal implica, asi, la obligacion de determinar con la mayor claridad
posible la forma en que las normas acusadas contradicen o desconocen lo
dispuesto en la Carta Politica, “con el fin de destruir la presuncién de

constitucionalidad”.

Finaliza la Corte Constitucional su andlisis y llega a la conclusién de que existe un
incumplimiento del actor de la carga minima de claridad, pertinencia y
especificidad en la argumentacién que le incumbe en un proceso de control de
constitucionalidad y por lo tanto la Corte se declaré INHIBIDA para adoptar una

decision de fondo.
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Comentario Personal

La demanda no tiene coherencia l6gica, ni claridad, y no sefiala de una manera
precisa y comprensible las normas de la Constitucion Politica de 1991 que
presuntamente desconoce el articulo 323 de la Ley 906 del 31 de agosto de

2004, como tampoco aparecen las razones concretas de dicha vulneracion.

Opinamos que se pudo haber sustentado, que la regulaciéon del principio de
oportunidad es insuficiente para garantizar su cabal aplicacién por parte de los
funcionarios judiciales, porque otorga facultades extremas al Fiscal convirtiéndolo
en juez determinante, con competencias para decidir en que casos se podria dejar
de investigar hechos que son conductas punibles.

El principio de oportunidad fue establecido en el Acto Legislativo 03 del 19 de
diciembre de 2002'%8, la aplicacién del mismo fue radicado en cabeza de la
Fiscalia General de la Nacién y no como equivocadamente senala el actor en la
persona fisica del Fiscal, es decir, que dicha competencia es institucional.

9.5 SENTENCIA C- 673 de 2005

Corte Constitucional

Sala Plena

Bogota, D. C., treinta ( 30 ) de junio de dos mil cinco ( 2005 )
Magistrada Ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez

157 .
Ibid.
138 Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
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El Caso

Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 16 del articulo 324 de la Ley
906 del 31 de agosto de 2004'°, Cédigo de Procedimiento Penal.

Fundamentos de la demanda

El actor afirma que el numeral 16 del articulo 324 del Cédigo de Procedimiento
Penal, vulnera el articulo 250 de la Constitucion de 1991 por cuanto el principio de
oportunidad debe encontrarse debidamente reglado, de manera taxativa, teniendo
en cuenta una politica criminal que aun no existe. Transgrede el ambito de lo
reglado para pasar a la discrecionalidad absoluta, ya que se habla de aplicar el
principio de oportunidad a una persona que haya cometido un delito que entorpece
la labor de un fiscal al investigar otra conducta, dificultad que determinara el fiscal

a su arbitrio, sin necesidad de basarse en la ley.

Igualmente rompe el principio-valor de la igualdad ante la ley y el derecho de toda
persona al acceso a la administracion de justicia.

Problema Juridico

Al no basarse en reglas claras y taxativas de facil encuadramiento en un caso

concreto, ¢vulnera el numeral 16 del articulo 324 de la Ley 906 del 31 de agosto
de 2004 el articulo 250 de la Constitucién Politica?

1:2 Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
Ibid.
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Consideraciones de la Corte

La Corte, en primer término, menciona y enumera las seis razones con que se
justificd la inclusiéon del principio de oportunidad en la Constitucién, las cuales
aparecen en el Proyecto de Acto Legislativo de la Camara de Representantes
namero 237 de 2002.

También hace alusién a la inclusion del principio de oportunidad y a los debates
que se suscitaron y antecedieron en torno al tema en la adopcién del Acto
Legislativo 03 del 19 de diciembre de 2002'®" (Gacetas del Congreso 148, 157,
232, 401, 432 y 531 de 2002; 110 de 2003).

También el Tribunal resalta las caracteristicas del principio de oportunidad: 1) es
una figura de aplicacién excepcional mediante la cual se le permite al fiscal
suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio de la accién penal; 2) las causales
de aplicacién del principio de oportunidad deben ser establecidas por el legislador
de manera clara e inequivoca; 3) debe ser aplicado en el marco de la politica
criminal del Estado; y, 4) su ejercicio estd sometido al control de legalidad por
parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias.

En cuanto a la posibilidad que tiene el fiscal en virtud del principio de oportunidad
y, de manera excepcional de suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio de la

accién penal, afirma la Corte Constitucional que:

El Acto Legislativo 03 del 19 de diciembre de 2002'®? consagra como
principio general el de legalidad en su acepcion procesal, que responde a
una concepcion de retribucidén absoluta, en el sentido de que el Estado,

para la consecucion de sus fines, tiene el deber de investigar y castigar

12; Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
Ibid.
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cualquier violacién que se produzca a la ley penal. Dicho principio, de
estirpe liberal, apunta a garantizar que todos los ciudadanos sean
tratados por igual, el derecho de toda persona a acceder a la
administracién de justicia, a que exista seguridad juridica, y a que en
ultimas, no quede en manos de las autoridades encargadas de adelantar
la persecucion penal, la decisidbn de quien debe ser castigado en cada
caso concreto. De alli que el proceso penal no sélo sea considerado un
instrumento para la aplicacion de la ley sustantiva, sino que aquél se torna
irrenunciable cuando se produce en la realidad el supuesto de hecho
previsto en la ley. Asi pues, el inicio del proceso, o la continuacion del
mismo, no es asunto del que puedan disponer libremente el fiscal, el juez

o la victima.

De tal suerte que, el Estado realiza su pretension penal sin consideracién
a la voluntad del ofendido, salvo en los delitos querellables, interviniendo
en la investigacion de todos los hechos punibles de que tenga noticia
“siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas
que indiquen la posible comisién del mismo”. En consecuencia, le esta
vedado a la Fiscalia suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio de la

accién penal.

Considera la Corte Constitucional, que las causales establecidas en el articulo 324
de la Ley 906 del 31 de agosto de 2004'%®, para que sean ajustadas al articulo 250
de la Constitucion para que efectivamente se apliquen en los casos que
establezca la ley, deben ser definidas por el legislador de manera clara y precisa,
de suerte que la facultad discrecional de aplicacibn no se convierta en una

posibilidad de aplicacién arbitraria.

188 Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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En tal sentido, autores como Hassemer'®*, sefiala que

... En tanto un derecho procesal penal admita casos que se resolveran
desde la perspectiva de la oportunidad todo dependera, para la
constitucionalidad del proceso, de que estos casos sean correctamente
precisados. Las reglas vagas en relacion con el funcionamiento del
principio de oportunidad lesionan completamente el principio de legalidad
y permitirian que los procedimientos de caracter oportunistico se difundan
de manera epidémica y, de esa manera, se provocaria que las decisiones
de no perseguir emitidas por las autoridades de la investigacién pudieran
no ser limitadas ni efectivamente controladas.Para Gonzalez Alvarez, en
cambio, el principio de oportunidad trata de establecer reglas claras para
prescindir de la acusacion penal, frente a casos en los cuales

ordinariamente debia acusarse por un aparente hecho delictivo.'®®

El legislador cuenta con un margen para configurar las causales de procedencia
del principio de oportunidad. Cada una de ellas debe quedar consagrada de
manera precisa e inequivoca, de forma tal que el juez de control de garantias
pueda realmente determinar si en un caso concreto procede 0 no a renunciar,

suspender o interrumpir el ejercicio de la accion penal.

En otras palabras, frente a una causal de procedencia del principio de
oportunidad, que haya sido establecida de manera equivoca y ambigua
por el legislador, el juez de control de garantias no podra adelantar su
labor, desvirtuandose de esta forma uno de los pilares esenciales del

1% HASSEMER, Winfred. La persecucion penal: legalidad y oportunidad. En : Revista Ciencias
Penales. San José, 1995.

'®® GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. El principio de oportunidad en el ejercicio de la accién penal.
En : Revista Ciencias Penales, San José, 1997.
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Estado de Derecho, cual es la inexistencia de potestades discrecionales

inmunes al control judicial.

En la norma bajo analisis la Corte estima que el legislador no regulé con la
necesaria precision el ejercicio de la facultad discrecional con que cuenta la
Fiscalia General de la Nacién para renunciar, interrumpir o suspender el ejercicio
de la accion penal en el marco de la politica criminal del Estado. Con ello se
vulnera el articulo 250 constitucional, pues al depender la aplicaciéon del instituto
de la oportunidad de una investigacion, en cuanto dificulte, obstaculice o impida al
titular de la accion orientar sus esfuerzos de investigacion hacia otra de mayor
relevancia o trascendencia para la sociedad, resulta una norma completamente
ambigua, indeterminada y oscura que abre un sendero a valoraciones subjetivas o
personales. Esto posibilitaria hacer extensiva a un fiscal su aplicacién de manera
general a todos los casos que considere posibles sin restriccion alguna lo que
imposibilita un control real por parte del juez de garantias, al no contar con
parametros o criterios objetivos para establecer los limites previstos en la
Constitucion de 1991 y la Ley para la aplicacion del principio de oportunidad a un
caso determinado.

Por otra parte, la norma demandada le permite al fiscal, considerar incluidos en la
misma un sinnumero de supuestos que harian nugatoria la obligacién que tiene la
Fiscalia General de la Nacién de ejercer la accién penal, haciendo extensiva e
ilimitada la interpretacion del numeral 16 del articulo 324 de la Ley 906 del 31 de

agosto de 2004'%. Esto es contrario a la Ley y a la Constitucién Politica de 1991.

Con base en lo anterior, la norma objeto de examen de constitucionalidad es
declarada inexequible.

1% Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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Contrarias son las posiciones de los Magistrados que salvaron parcialmente su
voto. El Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL considerd que la disposicidon consagrada en
el numeral 16 de la Ley 906 del 31 de agosto de 2004'®" Iejos de vulnerar el
principio de legalidad, consagraba un supuesto normativo plenamente
determinado, que permitia el ejercicio del principio de oportunidad, con
fundamento en el cual la Fiscalia General de la Nacién podria renunciar a la
persecucion penal, en aquellos casos en los cuales se buscaba privilegiar la
investigacién de hechos delictivos de mayor relevancia o trascendencia para la
sociedad.

Destaca el Magistrado que lo anterior ha sido denominado por la doctrina con el
nombre de oportunidad reglada, para significar que el ente investigador goza de
un margen controlado de libertad racional y normativa para encaminar el ejercicio
de la accion penal a aquellos espacios que se juzgan prioritarios por la sociedad,
en aras de alcanzar los fines del Estado previstos en el articulo 2° del Texto
Superior. En apoyo de su posicidon cita como ejemplo a Espana:

Debido al caracter necesario de la accion penal, el Ministerio Publico [en
Colombia, la Fiscalia] puede verse dentro del sumario ante una accion
delictiva que, ello no obstante, por razones de politica criminal no interesa
su persecucién. En tal caso, si la ley lo permite, puede sobreseer por
razones de oportunidad.

En desarrollo del citado principio, la norma demandada establecia como
una de las causales que permitian la aplicacién del principio de
oportunidad, aquellos casos en los cuales la persecucién penal del delito
cometido por el imputado, como autor o participe, dificultara, obstaculizara
o impidiera a la Fiscalia orientar sus esfuerzos de investigacién hacia

hechos delictivos de mayor relevancia o trascendencia para la sociedad,

%7 |bid.
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cometidos por él mismo o por otras personas. De manera que, es acorde
al principio de eficiencia constitucional renunciar a la investigacion de una
conducta punible (C.P. art. 209), en aras de focalizar los esfuerzos de la
administracion de justicia en la instruccion de un hecho delictivo de mayor
repercusion para la sociedad.

Asi mismo, el Magistrado Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, en su
salvamento de voto afirma que el Cédigo de Procedimiento Penal establecié el
principio de oportunidad reglado, y el numeral en cuestion establecia un supuesto
que se ajustaba a tal concepcién, el cual, como la mayoria de los restantes

numerales:

Dejaba un margen de apreciacion a los fiscales para su aplicacién,
margen de apreciacion que en ningun caso puede confundirse con
arbitrariedad ni con total discrecionalidad ——como lo hace la sentencia— y
que en todo caso es inherente a la configuracion legal de la figura. No
puede partirse del supuesto tendencioso de la mala utilizacién por parte
de la Fiscalia de las competencias otorgadas en el nuevo estatuto, por el
contrario se debe partir de la confianza y de la buena fe en el ejercicio de
las atribuciones a cargo del ente investigador, maxime cuando tales
atribuciones siempre han de estar sujetas al principio de legalidad y a
controles especificos por parte de los jueces de control de garantias, los
cuales en definitiva podrian en cada caso concreto juzgar la razonabilidad

y proporcionalidad de las decisiones adoptadas por los fiscales.

Comentario Personal
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Creemos que el numeral 16 del articulo 324 de la Ley 906 del 31 de agosto de
2004'%®  se ajustaba a la Constitucién Politica de 1991. Basta citar un caso
cualquiera en el cual las evidencias que se obtengan en la investigacion de un
delito de bagatela, pueden conducir a obtener elementos materiales probatorios
relacionados con conductas que se podrian calificar con un mayor grado de
lesividad, que por ende atentan contra bienes juridicos considerados por el
legislador de una jerarquia mayor y que, en consecuencia, ameritan una alta

censura por parte de la sociedad:

Considérese el caso en el cual A le causa lesiones personales a B, con arma
blanca y al cabo de varios meses A, con arma de fuego, da muerte a B. Teniendo
en cuenta que la administracién de justicia debe estar regida por la eficiencia —
mejor utilizacion de los escasos recursos humanos, técnicos y econémicos—, no
tendria razén de ser que la Fiscalia se desgaste innecesariamente en la
investigacion del primer delito —Illamese de bagatela—, que es de menor entidad
frente a un hecho que tiene mayor trascendencia para la sociedad como es el
delito de homicidio.

En otras palabras, la norma declarada inexequible permitia dar aplicacion al
principio de oportunidad frente a un hecho de bagatela con el fin de lograr
esclarecer otro de mayor entidad. De esta manera se daria efectividad a principios
que rigen la ley penal: el de antijuridicidad material y de proporcionalidad.

Aunque la Corte Constitucional no expone claramente los fundamentos de su
decisién, considera que en el numeral demandado le falta exactitud en la
redaccion y no existe una mayor casuistica, lo que, en ultimas, le confiere un
sentido de interpretacion amplio. Empero, no debe olvidarse que la disposicién

establecida en el articulo 250 de la Constitucion Politica de 1991 no exige una

168 |bid.
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precision que limite al fiscal a realizar valoraciones. Por el contrario, esta es la

facultad que se establece con el principio de oportunidad.

Por lo tanto, la carencia de tal reglamentacién en ninglin momento permitia un
ejercicio arbitrario, ilimitado e ilegal del numeral 16 del articulo 324 de la Ley 906
del 31 de agosto de 2004'®° porque la misma Constitucién lo somete a control de

legalidad por parte de los jueces.
Para reafirmar lo anterior, tenemos el siguiente caso:

Durante los meses de enero a agosto de 2004, en 18 de las capitales
departamentales de Colombia se han denunciado cerca de 100 accesos
carnales violentos, coincidiendo todas las victimas en que el violador es
un hombre de 1,80 de estatura y piel triguefia, con una candonga en la
oreja izquierda y se destaca que nunca ha podido ser visto por una

persona distinta de la victima de turno.

El 4 de septiembre del mismo afio, un sujeto que responde a las
caracteristicas fisicas del violador, es capturado por vecinos del barrio El
Camping en la ciudad de Bogota, cuando golpeaba en un establecimiento
publico a un anciano que no le queria vender mas licor, ocasionandole

deformidad permanente en el rostro.

Durante la investigacién el Fiscal se percata que se trata del sujeto que
era buscado por distintos accesos carnales y no se ha podido identificar.

Frente al caso hipotético piénsese que se esta en los dias previos al
vencimiento del término para presentar el escrito de acusacion y que la
Direccion Nacional de Fiscalias ha informado al Fiscal que en el

%9 |bid.
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desarrollo de las indagaciones adelantadas por la realizacién de los
asaltos sexuales anteriormente mencionados, va a ser necesario el
cumplimiento de multiples actividades investigativas en las diferentes
capitales del pais donde se realizaron tales delitos, entre ellas las
relacionadas con los correspondientes reconocimientos en fila de
personas, lo que posiblemente implicard el traslado del imputado a varias
ciudades.

Con el proposito de facilitar la investigacion de los aludidos delitos
sexuales, que desataron gran indignacién social, el Fiscal considera
conveniente la interrupcién de la persecucion penal, circunstancia que
somete al conocimiento del Fiscal General de la Nacién, toda vez que por
la naturaleza de las lesiones personales este es un caso con una pena

minima superior a 6 afos de prision.

Transcurridos 45 dias desde la interrupcién de la persecucién penal (por
las lesiones personales), el Fiscal es informado del cumplimiento de las
labores investigativas dispuestas a raiz de los delitos sexuales en
comento. En consecuencia, profiere orden para reanudar la investigacion
por el delito de lesiones personales, da informe de ello a la Fiscalia, el
Ministerio Publico y la victima. A partir de este momento se reanuda el
término para presentar el escrito de acusacion, proximo a su

vencimiento'’°,

Pudiera parecer esta causal no fundamentada en reglas claras y taxativas, que no
se pudiera aplicar facilmente a un caso concreto, y transgredir el ambito de lo
reglado para pasar a la discrecionalidad absoluta del fiscal, y aunque se debe
tener en cuenta la inexistencia de una politica criminal coherente por parte del

Estado en la materia, esto no era ébice para que se hubiera declarado la

" FISCALIA, Op. cit, p. 184.
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inexequible el numeral 16 del articulo 324 del la Ley 906 del 31 de agosto de
2004'"" porque la misma norma era una manifestacién de la eficacia que se le
reclama al ente investigativo al poder orientar sus esfuerzos a casos de mayor

relevancia y dafnosidad social.

9.6 SENTENCIA C-979 de 2005

Corte Constitucional

Sala Plena

Bogot4, D. C., veintiséis (26) de septiembre de dos mil cinco (2005).

Magistrado Ponente: Dr. Jaime Cérdoba Trivifio

El Caso

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 327, 330 y otros de la Ley
906 del 31 de agosto de 2004'"2.

Fundamentos de la demanda

Los actores afirman que las normas parcialmente demandadas vulneran el
Preambulo y los articulos 1, 2, 4, 13, 29, 31, 113, 189, 229, 230, 250 y 251 de la

Constitucion Politica de 1991.

El articulo 327 de la Ley 906 del 31 de agosto de 2004'” regula el control judicial

del principio de oportunidad y dispone que la intervencion del juez de control de

Z; Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
Ibid.
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garantias sélo procedera cuando, como consecuencia de tal aplicacién, se extinga
la accién penal. Esta disposicion contraria el articulo 250 superior pues esta
norma dispone que el control judicial procede en todos los casos en que se
aplique ese principio y no solo frente a unos de tales supuestos; puede conducir a
la vulneracién del derecho de igualdad, ya que muchos ciudadanos quedaran
excluidos de la posibilidad de que sus asuntos sean revisados por los jueces de
control, creandose asi un régimen discriminatorio; viola el derecho de acceso a la

administracion de justicia e impide la vigencia de un orden justo.

El articulo 330 de la Ley 906 del 31 de agosto de 2004'"* faculta al Fiscal General
de la Nacién para expedir un reglamento en materia de principio de oportunidad,
sin tener en cuenta que, por mandato del articulo 189.11 superior, tales facultades
son privativas del Presidente de la Republica en tanto titular de la potestad
reglamentaria; que por virtud del articulo 230 constitucional los jueces sélo estan
sometidos al imperio de la ley y no a reglamentos y a manuales y que los articulos
249, 250 y 251 de la Carta no confieren potestad reglamentaria al Fiscal General.
Es claro que constitucionalmente tal funcionario puede participar en el disefo de la
politica criminal del Estado y que la Ley 270 del 7 de marzo de 1996'” lo autoriza
para organizar administrativamente los despachos, pero de ello no se infiere en
manera alguna que puede reglamentar, como atribucién constitucional propia,

norma legal alguna.

Problema Juridico

La reserva establecida en el articulo 327 de la Ley 906 del 31 de agosto de
2004'"®, acerca del control judicial del principio de oportunidad a los eventos en

73 1bid.

7% 1bid.

'75 Diario Oficial No. 42.745 del 15 de marzo de 1996.

'7® Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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que su aplicacion comporta la extincion de la accién penal, resulta contrario al
ambito que se deduce del articulo 250 de la Carta para el ejercicio del control de
legalidad, y si adicionalmente, introduce factores de discriminacion y restricciéon al
acceso a la administracién de justicia respecto de quienes, en desarrollo del
principio de oportunidad, se les suspende o interrumpe la accién penal, eventos en

que conforme a la norma acusada no opera el control de judicial.

Las facultades reglamentarias atribuidas en el articulo 330 de la Ley 906 del 31 de

agosto de 2004'"’

al Fiscal General de la Nacién para expedir un reglamento
interno en materia de principio de oportunidad constituye una invasién a la
potestad reglamentaria que posee el Presidente de la Republica en materia de
leyes establecida en el articulo 189 numeral 11, y un desbordamiento del marco
de actuacion que los articulos 249, 250 y 251 de la Constitucion Politica de 1991 y
la ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, establecen para el Fiscal

General de la Nacion.

Consideraciones de la Corte

Comienza la Corte por determinar las modalidades admisibles para la aplicacién
del principio de oportunidad —el Unico supuesto que configura aplicacion del
principio de oportunidad, es aquel que implica renuncia al ejercicio de la accién
penal, excluyendo asi los supuestos de suspension e interrupcion de la misma—,
para ello cita textualmente el articulo 250 de la Constituciéon Politica de 1991 con

el fin de establecer el ambito del control judicial conforme a la Constitucion:

Consagra asi la Constitucion lo que doctrinariamente se ha denominado
el principio de oportunidad reglada, conforme al cual, dado el caracter

obligatorio del ejercicio de la accién penal, la Fiscalia puede prescindir de

7 |bid.
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su ejercicio Unicamente en los casos establecidos en la ley,
concibiéndose asi la oportunidad como excepcién al ejercicio obligatorio

de la accion penal.

Asi lo consideré la Corte al sefalar que el Acto Legislativo 03 del 19 de diciembre
de 2002'"®:  “acogi6 la férmula del principio de oportunidad reglada, regulado
dentro del marco de la politica criminal del Estado, es decir que al momento de
aplicarlo para suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio de la accion penal,
lo podra ser sbélo con fundamento en alguna de las causales expresamente
sefnaladas por el legislador, con el debido control de legalidad ante un juez de

control de garantias'’®.”

La discrecionalidad reglada que la Constitucion Politica asigna al Fiscal en materia
de principio de oportunidad, le impone no solamente una evaluacién acerca de la
aplicacién de alguna de las causales legales para que opere este mecanismo, sino
que debera determinar las consecuencias de la aplicacion de ese principio: la
interrupcion, la suspension o la renuncia de la accién, a la vez que habra de
constatar el respeto por las garantias del investigado. Son por ende los tres
supuestos, expresiones del principio de oportunidad con alcances distintos en
cuanto que respecto de los dos primeros la Fiscalia, excepcionando su deber
general de investigacion, cesa transitoriamente en el ejercicio de la accion penal
con la posibilidad de su reanudacion, en tanto que el dltimo de los supuestos
comporta la extincion de la accion penal. En los tres eventos se presenta una
cesacioén, autorizada por la ley, de la accion penal, ya sea de caracter transitorio o
precario, ya de caracter definitivo, y sometida en todos los eventos al control
jurisdiccional de legalidad.

'78 Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
' Sentencia C- 673 de 20005, MP.: Clara Inés Vargas Hernandez.
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El control que ejerce el juez de garantias sobre la aplicacion del principio de
oportunidad, independientemente de sus consecuencias provisionales, precarias o
definitivas (interrupcién, suspensién o renuncia), debe estar orientado no
solamente a emitir un dictamen de adecuacién a la ley de la causal aplicada, sino
que debe extenderse al control material sobre las garantias constitucionales del

imputado.

Con respecto al establecimiento de las claras conexiones existentes entre la
adecuada e inequivoca configuracion de las causales del principio de oportunidad

y la eficacia del control judicial afirma que:

Si bien el legislador cuenta con un margen para configurar las
causales de procedencia del principio de oportunidad, cada una de ellas
debe quedar consagrada de manera precisa e inequivoca, de forma tal
que el juez de control de garantias pueda realmente determinar si en un
caso concreto procede 0 no renunciar, suspender o interrumpir el

ejercicio de la accién penal'®.

De lo anterior se deduce claramente que de acuerdo al articulo 250 de la
Constitucion Politica de 1991, el control jurisdiccional que exige la aplicacién por
parte de la Fiscalia General de la Nacion del principio de oportunidad, esta referido
a todos los supuestos (interrupcion, suspensiéon y renuncia de la accién penal) a

través de los cuales tiene operatividad.

Resalta la importancia del control jurisdiccional a medidas que puedan llegar a

afectar derechos fundamentales:

Asi, la creacién del Juez de control de garantias o juez de la
investigacion penal, responde al principio de necesidad efectiva de

180 |bid.
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proteccion judicial, en razén a que muchas de las medidas procesales que
se adoptan en el curso de la investigacion penal entran en tensién con el
principio de inviolabilidad de determinados derechos fundamentales, los

cuales Unicamente pueden ser afectados en sede jurisdiccional.

Se trata de una clara vinculacion de la investigacioén a la garantia de los
derechos fundamentales tanto del investigado como de la victima, que
fungen asi como limites de la investigacién. El lugar preferente que
ocupan los derechos fundamentales en el Estado constitucional de

derecho, se traslada al ambito de la investigacién penal.

Concluye la Corte para concretar el analisis de este cargo, que la expresién
demandada, “siempre que con ésta se extinga la accion penal” que forma parte del
articulo 327 del C.P.P., al condicionar el control judicial obligatorio y automatico
del principio de oportunidad a tal exigencia, restringe el &mbito de aplicacién de
este control que explicitamente prevé el articulo 250 de la Constitucién y por tal

motivo es declarada inexequible:

Tal expresion, en cuanto reduce el principio de oportunidad a uno solo (la
renuncia), de los tres supuestos procesales (renuncia, interrupcion y
suspensién) a través de los cuales actia, desconoce las reglas
jurisprudenciales trazadas por esta Corte en el sentido que la oportunidad
reglada opera a través de la renuncia, la suspension y la interrupcién de la
accion penal (Cfr. Sentencia C- 673 de 2005).

Es decir que una aplicacion de la norma tendria como consecuencia la restriccion
del &mbito del control judicial sobre el principio de oportunidad, y que de acuerdo
con los debates en el Congreso desconoceria la intencion del legislador de rodear

la aplicacion del principio de oportunidad de controles judiciales.
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Con respecto a los cargos formulados contra el articulo 330 de la Ley 906 del 31
de agosto de 2004'®', |la Corte precisa los elementos caracteristicos de la norma:

(1) imposicién de un deber de reglamentacién, es decir que el Fiscal no
tiene una potestad o prerrogativa (que puede ejercer o no) “Se trata de un
imperativo legal orientado a rodear de certeza los procedimientos que en
el ambito interno regiran tanto para la aplicacion del principio de

oportunidad”.

(2) El caracter general de la reglamentacién, que no puede estar
orientada a regular casos particulares pues perderia la caracteristica de
todo reglamento y por lo tanto se debe “establecer directrices generales y
abstractas que aseguren un tratamiento igualitario a las situaciones que
en este ambito deba resolver la entidad. Asi lo destaca de manera

contundente el articulo 330 al senalar que en el reglamento se debe

determinar de manera general el procedimiento interno de la entidad para

la aplicacion del principio de oportunidad”.

(3) El ambito de aplicacién de la reglamentacion, es unicamente interno
de la Fiscalia como institucién “no puede en consecuencia vincular a
actores externos y particularmente al Juez de control de garantias, cuya
labor esta amparada por los principios de autonomia e independencia”.

(4) Los limites impuestos por la finalidad, el cual esta limitado en su

alcance por las finalidades asignadas en la Constitucién y la ley.

(5) Su vinculacién a la politica criminal del Estado, el reglamento que

expida el Fiscal General de la Nacién para la aplicacién interna del

'8! Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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principio de oportunidad, debe desarrollar los elementos de politica
criminal que se derivan de la Constitucién y de la Ley.

Después resalta la Corte que la reglamentaciéon interna del fiscal para que se
aplique el principio de oportunidad promueve valores constitucionales medulares y
definitivos

“En efecto, este deber de regulacion de caracter general y con
aplicabilidad en el &mbito interno de la institucién, desarrolla el principio
de competencia preferente del Fiscal previsto en el primer segmento del
articulo 251.3 de la Carta, en virtud del cual corresponde al Fiscal General
de la Nacion “asumir directamente las investigaciones y procesos,
cualquiera que sea el estado en que se encuentre, lo mismo que asignar y
desplazar libremente a sus servidores en las investigaciones y procesos”.
De donde se deriva una especifica funcién constitucional del fiscal que
comporta un permanente ejercicio de valoraciones internas de direccién y

control para la toma de decisiones y el establecimiento de directrices.

Asociado al anterior se encuentra el principio de unidad de gestion y
jerarquia contemplado en el segundo segmento del articulo 251.3 en
virtud del cual el Fiscal General puede determinar el criterio y la posicion
que la entidad debe asumir, sin perjuicio de la autonomia de los fiscales
delegados en los términos y condiciones fijados en la ley. Este principio
radica en el Fiscal poderes de direccion y orientacién que, con criterio
general, promuevan la responsabilidad institucional y la unidad de

actuacion en las fases de investigacion y acusacion.

El poder de reglamentacion interna y  general, que las normas
demandadas confieren al Fiscal en materia de aplicacion del principio de
oportunidad, promueve la realizacion del principio de igualdad en su
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expresion de igualdad de trato ante la ley (Art. 13 CP), en la medida que
el establecimiento de criterios uniformes para el manejo de estas
importantes materias al interior de la Fiscalia, propicia homogeneidad en
el trato a quienes acuden a estos instrumentos, restringe los espacios de
arbitrariedad y excluye la posibilidad de tratos discriminatorios.

También promueve la proteccion de los derechos de las victimas, en
cuanto que, en la aplicacién del principio de oportunidad, los derechos de
las victimas ocupan un lugar central. La reglamentacion interna y general
que se expida al respecto, debe concretar los deberes que la
Constitucion y la Ley radican en el Fiscal General en materia de
proteccién de las victimas y promocién de sus derechos en el proceso.

Estima la Corte Constitucional que la norma demandada del articulo 330 de la Ley
906 del 31 de agosto de 2004'®2, es exequible por estar en concordancia con la
Constitucion Politica de 1991 (Art. 249, 250 y 251.3).

Comentario Personal

El articulo 250 de la Constitucién Politica de 1991, establece que la Fiscalia
General de la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y
realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de delitos.
En consecuencia, no podra suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion
penal, excepto en los casos que establezca la ley para la aplicacion del principio
de oportunidad, el cual estara sometido al control de legalidad del juez que ejerza
funciones de control de garantias.

82 |bid.
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La procedencia del principio de oportunidad sélo en los casos en que su aplicacion
extingue la accion penal no es coherente con los fundamentos constitucionales
que le dieron origen. En efecto, el articulo 250 de la Constitucién Politica expresa
que todos los eventos de aplicacién del principio de oportunidad —renuncia,

suspensién o interrupcién— estan sometidos a control judicial.

Teniendo en cuenta esta situacion, el articulo 327 de la Ley 906 del 31 de agosto
de 2004'®, establecia un limite o restriccion no previsto por el Acto Legislativo 03
del 19 de diciembre de 2002'®* al control de garantias a que hay lugar en la
aplicacién del principio de oportunidad.

Cuando el Fiscal aplica una de las causales del principio de oportunidad,
determina al mismo tiempo una de tres posibles consecuencias: interrumpir,
suspender y renunciar a la accién penal, y también debe verificar que al
investigado se le estén respetando las garantias constitucionales y legales a la vez
que habra de constatar el respeto por las garantias del investigado.

En la interrupcidén y suspension la Fiscalia realiza una excepcion a su deber de
investigacién, es decir suspende o cesa transitoriamente en el ejercicio de la
accion penal lo cual indica que puede reanudarse; en el evento de la renuncia a la

accién penal ésta se extingue.

En los debates realizados en el Senado acerca de la implementacion del principio
de oportunidad, se percibe la preocupaciéon de los congresistas por establecer
limites definidos que permitieran al ente investigador realizar una selectividad.
También se resalta un interés en que la facultad fuera reglada y en la creacién de
controles materiales judiciales con el fin de evitar que en un Estado Social de

Derecho —donde no deben existir potestades discrecionales inmunes al control

183 .
Ibid.
'8 Diario Oficial No. 45.040 del 20 de diciembre de 2002.
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judicial-, el ente investigador se sustrajera en la aplicacion del principio de
oportunidad a su arbitrio.

De alli que muchos congresistas mostraron su temor por la inexistencia de un
control judicial sobre la aplicacion del principio de oportunidad. Ejemplo de ello es
que en el Senado durante el primer debate de la segunda vuelta, la comision que
estudiaba el asunto no aprobd la implementacién del principio de oportunidad.
Luego fue introducido, pero con la condicién de que estuviera sometido a un

control judicial que impidiera al Fiscal concederlo unilateralmente.

De igual manera, un Principio de Oportunidad libre, desconoceria abiertamente el
derecho a la igualdad, porque le concede a la Fiscalia una discrecionalidad que no
ofrece parametros de control y que sirvan de referencia a los ciudadanos, para
inferir el significado de expresiones consignadas en la ley y su grado de

previsibilidad con respecto a las actuaciones de los funcionarios.

También, podria ocasionar una acentuacion del caracter discriminatorio del
derecho penal hacia las clases menos favorecidas, sobrepasando con ello el nivel
de selectividad caracteristico del Principio de Oportunidad.

Si bien es cierto que las figuras de la suspension o la interrupcion de la accién
penal son actos de tramite —que no deciden cuestiones de fondo dentro del
proceso, ni hacen transito a cosa juzgada—, no se sigue de alli que no se les deba
establecer un control judicial automatico y obligatorio mas aun si tales medidas
afectan directamente las garantias fundamentales. Dicho de otro modo, la figura
de un juez de garantias aparece como imprescindible dada la necesidad de
proteccién de los derechos fundamentales.

El control ejercido por el juez de garantias, esta dirigido a emitir su conformidad
con la ley de la causal aplicada y se extiende ademas al control material sobre las
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garantias constitucionales del imputado. La Corte, en Sentencia C-673 de 2005,
resaltd que control jurisdiccional sobre el principio de oportunidad es universal, y
no excluyente, que se prevé respecto de su aplicacion, independientemente de
las consecuencias del mismo o los supuestos en que opere.

Con relacién al articulo 330 de la Ley 906 del 31 de agosto de 2004'®, los cargos
carecian de fundamento y desconocian la amplia jurisprudencia constitucional'®
sobre los poderes —administrativos y presupuestales— de reglamentacién del
Fiscal General de la Nacién, establecidos en el articulo 249 de la Constitucion
Politica de 1991.

En tal sentido la Corte ha manifestado que:

- Corresponde al Fiscal General orientar y definir lineamientos, pautas y
politicas generales para el funcionamiento de la Fiscalia en tanto
institucién unitaria, que pueden estar referidas a aspectos facticos o
técnicos del proceso de investigacion, asi como a asuntos juridicos
generales de indole interpretativa, y puede fijar prioridades, parametros
o criterios institucionales para el ejercicio de la actividad investigativa,

asi como designar unidades especiales para ciertos temas.

- Llevar a cabo actividades de seguimiento y evaluacion sobre el
desempefo general de la entidad.

- Tales potestades deben desarrollarse con irrestricto respeto por los
mandatos constitucionales de independencia, imparcialidad y

'8 Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.

"% Sentencias C-037 de 1996 M.P.: Viadimiro Naranjo Mesa; C- 873 de 2000, MP.: Manuel José
Cepeda Espinosa; C- 775 de 2001, MP.: Alvaro Tafur Galvis; C-1092 de 2003, MP.: Alvaro Tafur
Galvis.
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autonomia en la administracion de justicia que ampara la gestion de los

fiscales.

- La autonomia que la Constitucion confiere a éste 6rgano (Art. 249)
abarca los aspectos propios de las decisiones administrativas y
presupuestales.

- La autonomia que se otorga al Fiscal en estas materias no es ilimitada
por cuanto debe ejercerse de conformidad con la ley, y no sélo con la
ley objeto de reglamentacién, sino también con otras disposiciones
legales de obligatoria observancia.

Queda claro entonces, que la reglamentacién que expida el Fiscal General de la
Nacion, no tiene el alcance de llegar a modificar las condiciones y reglas fijadas en
la Constitucién Politica de 1991 y la Ley, sino que antes, por el contrario, debe

desarrollarlas.
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CAPITULO DECIMO
EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

10.1 REFORMAS DE LOS SISTEMAS PROCESALES PENALES EN
AMERICA LATINA

Una de las tareas méas importantes en Colombia, ha sido la de mejorar la eficiencia
de la justicia penal y, en particular, su celeridad, pues en el sistema penal estan

involucrados la afectacion de derechos humanos fundamentales.

En las ultimas décadas, tanto en nuestro pais como en el mundo, se han
incrementado los delitos de indole patrimonial y econémicos, que se caracterizan
por su poca importancia y relevancia. A estos se les denomina “delito de

bagatela”

el concepto de “delito de bagatela” no estd dogmatica ni legalmente reconocido;
sin embargo, es de uso comun por parte de la inmensa mayoria de la doctrina al
referirse a hechos contemplados en las leyes penales, cuya reprochabilidad es

escasa y cuyo bien juridico protegido se considera de menor relevancia'®’.

Estos delitos menores han ocasionado niveles preocupantes de congestion
judicial, debido a su constante ocurrencia, lo que implica la ineficiencia de la
justicia al producirse una demora injustificada para resolver en los términos

procesales establecidos.

187 ARMENTA DEU, Teresa. Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad : Alemania y

Esparia. Barcelona : Promociones y publicaciones universitarias, 1991. p. 23.
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Para solucionar este problema, el Estado tiene dos soluciones:

1) Seguir implementando una politica de represién a través del derecho penal —el
cual, dicho de paso, es inoperante— o,

2) Establecer reformas procedimentales y estructurales que permitan luchar

efectivamente contra la criminalidad:

Hoy en dia la reforma ha trascendido la necesidad politica para situarse
también en el nivel de una necesidad practica. La administracion de
justicia penal ha sido descrita como colapsada, ineficiente e inoperante
desde muchos y muy diversos angulos de observacion, pues no responde
a ninguno de sus fines primarios: persecucion penal de los delitos,
garantia de los derechos ciudadanos fundamentales, en fin, logro de la
paz social mediante la correcta solucion de los conflictos, indispensable

para vivir en democracia y sin violencia extrema.

Conviene aclarar que esta necesidad practica no es tan sélo sentida por
nosotros, por el atraso institucional descrito, sino, también, por los paises
mas desarrollados, conforme al enorme cambio social experimentado
durante el siglo XX, cada vez mas acelerado. Para nosotros, sin embargo,
el defecto se aprecia por partida doble y la tarea, consecuentemente, es
doblemente pesada, pues, al no haber producido las reformas
republicanas en la oportunidad debida, debemos ahora reacomodar

totalmente nuestra administracién de justicia'®®.

Para reformar los sistemas penales latinoamericanos, se propusieron cambios de

diferente indole, entre ellos, procesales —el procedimiento, selectividad de casos,

188 B. J. MAIER, Julio. Situacion de la Justicia Penal y Problemas de los Sistemas Escritos. En :
Revista Ciencias Penales. San José, 1991. p. 5.
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eficiencia, politica criminal—y organicos —organizacion judicial—, los cuales revisten

interés para este trabajo.

10.1.1 Reformas Procesales. En cuanto al procedimiento, lo primordial es
establecer un juicio penal publico que fuera coherente, en primer lugar, con el
ordenamiento juridico interno y, en especial, con las Constituciones y con las
instituciones encargadas de la acusacion segun cada pais —Ministerio Publico o
Fiscalia—; en segundo lugar, que respetara los tratados internacionales en materia
de derechos humanos suscritos y ratificados por los mismos paises, los cuales
propugnan por un juicio oral y publico como fundamento de las decisiones

penales.

En cuanto a la selectividad de casos, es la Unica solucion a la problematica
compleja que ofrecen “delitos de bagatela” y es aplicar el principio de la minima
intervencidn, que se logra a través de la descriminalizacion, necesario tanto desde

el punto de vista practico como también desde la politica criminal.

Esto implica la implementacibn de mecanismos alternativos —procedimientos
abreviados, convertir en contravenciones algunas conductas, el principio de
oportunidad, etc— para solucionar situaciones que tradicionalmente han sido

tipificadas como conductas punibles.

En el campo de la eficiencia del sistema penal, comprende la eficacia de la

persecucion penal y el respeto de la dignidad humana:

El principal problema se detecta en la investigacion preliminar, la llamada
instruccion preparatoria. Ella es, practicamente, la responsable principal
del colapso del sistema. En efecto, esta necesidad del sistema procesal
penal, tal como fue pensado, lo torna lento, es incapaz, en la mayoria de
los casos, para alcanzar el fin para el cual fue propuesta, razén por la cual
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la principal seleccion desincriminatoria se lleva a cabo en este periodo
procesal y sin criterio politico-juridico que la presida, y también es esta
etapa la responsable de las mayores violaciones, impunes por lo general,
al sistema de garantias y seguridades ciudadanas'®.

Al igual que en Colombia antes de la reforma, en la mayoria de los paises
latinoamericanos la funcién de investigar y proteger los derechos fundamentales
estaba en cabeza de una sola entidad u organismo, representado en la persona
del juez de instruccién . Este funcionario le daba mayor importancia a la tarea de
encontrar las pruebas para formular una acusacién, que a buscar las que

produjeran una exoneracion del implicado:

He alli el porqué de la propuesta, ya extendida universalmente, de
separar claramente las funciones, concediendo competencia para ellas a
organos distintos: la tarea de llevar al imputado ante la justicia para ser
juzgado, de preparar la acusacion, en fin de perseguir penalmente, le
corresponde al ministerio publico; la de custodiar las garantias
ciudadanas y posibilitar la defensa del imputado, a los jueces. Por ello la
investigacion preliminar se confia al ministerio publico, bajo el control de
los jueces para aquéllos actos que signifiquen injerencia en los derechos
de las personas o provoquen la necesidad de defensa’®.

Por dltimo, dentro de las reformas procesales que se deberian introducir, figura la
de conceder un mayor papel a la victima en el proceso penal, pues histéricamente
el rol protagénico en la escena criminoldgica lo ha ostentado el criminal —sujeto
activo del delito— y muchos de ellos célebres, mientras que las victimas han sido

condenadas al anonimato, a ser degradas y a inspirar lastima:

'89 |bid., p. 6.
% |bid., p. 7.
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... Son los débiles en la lucha por la supervivencia que poseen el “rol de
perdedor” que no fascina (y lo peor, no interesa) a casi nadie. Suele
generarse un desplazamiento culpabilizante, una extendida tendencia a
degradar a las victimas por parte de los espectadores del fenémeno
criminal. Incluso, comenta Hamilton que cuanta menor responsabilidad
tiene la persona ofendida (valga como ejemplo el de la muchacha
apufialada en la calle), menos simpatia despierta en la sociedad, la cual
tiende a buscar de cualquier manera alguna razén que justifique el hecho
—por ejemplo: .. no deberia estar en ese lugar a esa hora—""".

Es evidente que el Estado ha fracasado en su empefio de asistir a las victimas de
los delitos. Si se asume un papel interdisciplinar se puede modificar
sustancialmente la justicia penal y abrir campos de accién sustitutivos de las
sanciones penales, en especial los que privan de la libertad por otros medios

alternativos de solucion de conflictos.

Aqui desempena una funcidbn importante lo que se conoce como justicia
restaurativa, entendida como una forma alternativa de enfrentar la criminalidad; en
ella se sustituye la idea tradicional de castigo para construir una relacién entre
victima y victimario, en la cual el centro de gravedad no es el delito-infractor, sino
que debe tener especial consideracién por la victima y el dafo sufrido. Por ello,
hay que satisfacer el interés de la victima —reconocer su sufrimiento, reparar el

dano, restaurarla en su dignidad, etc—.

10.1.2 Reformas Organicas. Los sistemas estaban urgidos de una
profunda transformacion en diferentes aspectos: en la organizacién judicial —
infraestructura, despolitizacidn, jerarquia—, participacion ciudadana en la toma de

decisiones —jurados—; en cuanto a las garantias de la independencia judicial en

1 NUNEZ DE ARCO, Jorge. La Victima. Sucre : Proyecto Ciudad Universitaria, 2004. p. 27 y ss.

227



sus fallos; con respecto al aprovechamiento al maximo de los recursos técnicos y
financieros; en relacion con la creacién de un servicio de asistencia de defensa
técnica para aquellas personas que no tienen la posibilidad de contratar los
servicios profesionales de un abogado.

10.2 PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

El principio de oportunidad, es una alternativa al juicio oral en cuanto es una

manifestacion de la necesidad de un sistema de administracion de justicia eficaz.

Una de las mayores necesidades para la aplicacién de esta regla, es acelerar la
administracion de justicia, en aras de un efectivo derecho sustancial, una pronta
justicia. Maxime si se trata de asuntos que conciernen a un derecho fundamental,

como lo es el de la libertad.

De este modo, los paises latinoamericanos han tratado de modificar su regulacion
procesal penal desde 1980, para lo cual han tomado como modelos otros paises.

Con la introduccion en nuestros sistemas procesales penales de medios
alternativos para solucionar conflictos y salidas alternativas al juicio oral, se

pretenden solucionar los problemas de los sistemas penales.

Al implementar un nuevo sistema penal acusatorio que rige en Latinoamérica y
nuestro pais, conlleva una gran reforma que implica muchos esfuerzos, produce
situaciones cadticas lo que es natural, incluye disminucién del talento humano
como se observa en la actualidad con la salida de muchos funcionarios de la
Fiscalia General de la Nacion.
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En relacidon al Principio de Oportunidad, implica que el proceso de transformacion
del sistema de administracion de justicia de América Latina se concretd en la
ultima década, sobre todo en los paises del cono sur. Este cambio no sé6lo abarcé
la administracién de justicia penal, sino otras ramas influenciadas por procesos de
consolidacion de la democracia —como por ejemplo Chile— razén por la cual su
amplitud alcanzé las bases de las principales instituciones estatales, reflejado en
muchos casos en reformas de la Constitucion Politica y las leyes organicas que

regulaban la actividad judicial.

De este modo, en los paises de la regidn se produjeron reformas constitucionales:
Paraguay (1992), Argentina (1994), Bolivia (1995), Chile (1997), Ecuador (1998),
Venezuela (2000) y Colombia (2002). Ello implicé en cada pais la modificacién
de la organizacién y estructura de sus Ministerios Publicos o la creacion de los

mismos.

En la mayoria de paises reunidos bajo la estructura interna del Ministerio Publico,
para Colombia la Fiscalia General de la Nacién, la maxima autoridad del
organismo es el Fiscal General de la Nacion o Procurador General, seguido de
fiscales regionales, delegados o distritales o locales, los cuales estan organizados
en un sistema jerarquico, en el que en algunos casos pueden dictar instrucciones
para mejorar el funcionamiento del organismo o establecer estrategias de
persecucion penal. Incluso, en determinados eventos, se observa que dicha
institucién tiene a cargo la policia judicial, que cumple, a su vez, funciones de
auxiliar de la justicia, con posibilidad de impartir instrucciones y efectuar peticiones

concretas, facultades compartidas, en algunas ocasiones con el juez.

Estas reformas, pasaron de un procedimiento estrictamente inquisitivo, escrito y

formal, a un proceso oral y publico de caracter mas acusatorio.
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10.2.1 Estructura de Ministerios Publicos: Chile, Bolivia, Argentina,

Ecuador y Venezuela.

Chile. Con la reforma constitucional otorgd al Ministerio Publico, en forma
exclusiva, la investigacion y persecucién penal, la direccion de la policia y lo
reviste del caracter de 6rgano auténomo bajo una organizacién de tipo jerarquico —
articulo 80 de la Constitucién—. Estas reformas fueron consolidadas a partir de
1999 con la sancion de la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico (L.
19.640) y el nuevo Cédigo Procesal Penal, que fue sancionado en el afio 2000,
pero la implementacion de toda la reforma, se realizé en forma gradual de acuerdo
con un sistema de planificacion por regiones que concluyé en el 2004.

Bolivia. Organizado sobre los supuestos de independencia, jerarquia vy
unidad de gestion del organismo otorgandole un papel esencial en la
transformacién del nuevo proceso penal de tendencia acusatoria, actuacion que le
autoriz6 la reforma de 1999, vigente a partir del 2001 y la ley organica sancionada

el mismo ano.

Argentina. Modificd el articulo 120 de la Constitucién —reforma de 1994— le
otorg6 una naturaleza independiente, autonomia funcional y autarquia financiera,
destinada a promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y los
intereses generales de la sociedad. Posteriormente se promulgé la Ley Organica
del Ministerio Publico (L. 24.946 de 1997) que lo organizé bajo los principios de
jerarquia y unidad de actuacion.  Por otra parte, el Cédigo Procesal Penal
sancionado en 1994 representd un importante avance al incorporar el juicio oral y
publico a la jurisdiccion federal; sin embargo, mantuvo la direccion de
investigacién en manos del juez instructor, otorgandole la facultad discrecional de
delegar la investigacion en el Ministerio Publico Fiscal (Art. 196 C. P. P. N.). Las
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facultades del Ministerio Publico aumentaron con la incorporacién de la llamada
“‘instruccién sumaria” en 1997, al otorgarle la investigacion de los casos de
flagrancia en los que no resulta aplicable la prisiébn preventiva. También, con la
incorporacion del art. 196 bis, se delegé a los fiscales la investigacion de todos los

sumarios con autor no identificado.

Esto muestra que, en el pais gaucho no se hizo una reforma total del sistema
penal inquisitivo, sino que se traté de una reforma parcial hacia a un sistema de
corte acusatorio, pero falta aumentar el grado y la magnitud de la misma para

poder considerarsele un sistema acusatorio.

Ecuador. Desde 1997, por medio de una ley organica se le otorgd al Ministerio
Publico autonomia administrativa y financiera, reafirmado en la Constituciéon en
1998 que le asignd la tarea de representar y defender a la ciudadania en los
procesos penales de acuerdo con la normativa procesal, basicamente en la
direccion de todas las investigaciones penales. Asimismo destaca su caracter
autébnomo respecto de los demas poderes del Estado (art. 217 de la Constitucién
del Ecuador). Papel acentuado en el Codigo de Procedimiento Penal del 2001, al
definir un proceso de corte acusatorio, donde se encuentran bien delineadas las
funciones de acusacion, defensa y juzgamiento y coloca a los fiscales a cargo de
la investigacion y de la direccidn de la policia judicial; siendo la maxima autoridad
el Fiscal General del Ecuador, seguido por fiscales distritales y agentes fiscales.

Venezuela. Reestructura su Ministerio Publico, con la reforma constitucional del
ano 2000 y la Ley organica sancionada en el aio 2001, como un ente autbnomo
e independiente de los restantes poderes del Estado, con un sistema de tendencia
acusatoria. A la cabeza se ubica el Fiscal General de la Republica, que es elegido
por votacion popular a través de la Asamblea Nacional para un periodo de 7 anos.
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10.2.2 EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN BOLIVIA

El ordenamiento procesal penal de Bolivia, contempla en el articulo 21 del Cédigo
de Procedimiento Penal —Ley 1970 de 1999- la obligatoriedad por parte de la
Fiscalia de ejercer la accion penal en todos los casos que sea procedente y
también prevé la posibilidad de aplicar el principio de oportunidad, solicitdndole al
juez de instruccién que prescinda de la persecucion penal, de uno o varios de los
hechos imputados respecto de uno o algunos de los participes, en los siguientes

casos:

1) Cuando se trate de un hecho de escasa relevancia social por la afectacion
minima del bien juridico protegido,

2) Cuando el imputado haya sufrido a consecuencia del hecho, un dafo fisico o

moral mas grave que la pena por imponerse;

3) Cuando la pena que se espera por el delito de cuya persecucion se prescinde
carece de importancia en consideracion a una pena ya impuesta por otro delito;

4) Cuando sea previsible el perddn judicial; y,

5) Cuando la pena que se espera carezca de importancia en consideracion a las
de otros delitos, 0 a la que se le impondria en un proceso tramitado en el
extranjero y sea procedente la extradicién solicitada.

En los supuestos previstos en los numerales 1,2 y 4 serd necesario que el

imputado haya reparado el dano, firmando un acuerdo con la victima en este

sentido o afianzando suficientemente la reparacion.
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Efectos

» La decision que prescinde de la persecucién penal extingue la accién
penal en relacién con el imputado.

= Sjla decisién se funda en la causal 1 los efectos se extienden a todos los

participes.

» El caso contemplado en el numeral 5, sélo suspende la accién penal y se
decide prescindir de la persecucion penal, solo hasta el momento en que
la sentencia por los otros delitos, se encuentra debidamente ejecutoriada
y si esta no genera conformidad en el juez de instruccidon puede él

solicitar reanudar nuevamente la actuacion.

En Bolivia, también encontramos regulada otra manifestacién del Principio de
Oportunidad en el instituto del procedimiento a prueba, que alli se denomina

suspensién condicional del proceso establecida en los articulos 23 al 26:

Cuando sea procedente la suspension condicional de la pena, las partes podran
solicitar la suspension condicional del proceso y la misma es posible si el imputado
esta de acuerdo y repara el dafo o firma un acuerdo en tal sentido (art. 22)

Condiciones y reglas: Cuando el juez resuelve favorablemente la solicitud,
debe fijar un periodo de prueba que no puede ser inferior a 1 afo ni superior a 3
anos y en ningun caso puede exceder el maximo de la pena prevista para el
hecho, determina las condiciones y reglas que debe cumplir el imputado
seleccionando de acuerdo con la naturaleza del hecho las que estime
convenientes entre las siguientes (articulo 23):
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- Prohibicién de cambiar de domicilio sin autorizacion del juez

- Prohibicién de frecuentar determinados lugares o personas

- Abstencién del consumo de estupefacientes o bebidas alcohdlicas

- Someterse a la vigilancia que determine el juez

- Prestar trabajo a favor del Estado o de instituciones de asistencia publica,
fuera de sus horarios habituales de trabajo

- Permanecer en un trabajo o empleo, o adoptar en el plazo que el juez
determine, un oficio, arte, industria o profesion

- Someterse a tratamiento médico o psicoldgico

- Prohibicién de tener o portar armas

- Prohibicion de conducir vehiculos

El juez también puede imponer otras medidas no contempladas, que estime
convenientes para la reinsercion social, estas son apelables Unicamente si son

ilegitimas, afecten la dignidad humanan o sean excesivas o desproporcionadas.

Si el imputado logra cumplir con el periodo de prueba, el juez declara la extincién

de la accién penal.

Revocatoria. Si el beneficiado se aparta de lo impuesto o se formaliza acusacion

por otro delito, el juez revoca la suspensién y el proceso continla su curso.

Problemas en la aplicacion del principio de oportunidad. en Bolivia, estan
determinados por la entrada en vigor el 31 de mayo de 2000, de los criterios de
oportunidad bajo la vigencia del anterior Cédigo de Procedimiento Penal, lo que
implic6 un periodo de transicién lento entre el antiguo sistema inquisitivo y el
sistema acusatorio; dificultades normales, originadas por nuevas funciones de los

fiscales y demas sujetos procesales.
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Al respecto, Edgar Petersen identificé:

Problemas: El principal problema radica en el nUmero escaso en que los

operadores de justicia en general, pero los fiscales en particular han

utilizado los criterios de oportunidad, lo que obedece a las siguientes

causas:

una vez solucionado informalmente su problema, las partes

no tienen interés para continuar con el tramite.

El imputado carece de medios econémicos para lograr el
acuerdo previo.

Persiste la cultura del litigio por sobre la de solucion del
conflicto, especialmente en los abogados que litigan por

honorarios.

Dificultades de orden operativo, como por ejemplo
imposibilidad de citar o ubicar a las partes, insuficiencia de

medios de transporte y comunicacion, etc.

Ventajas: Los Fiscales han identificado las siguientes:

a_

b-

Permiten una rapida solucién del conflicto a satisfaccion de
las partes, puesto que tanto la victima como el imputado
obtienen una inmediata y efectiva respuesta de la

administracion de justicia.

Evitan la congestion del sistema de administracion de justicia.
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c- Permiten comenzar a cambiar la imagen del sistema de
administracion de justicia, en el sentido de contribuir

eficazmente a solucionar conflictos.

Desventajas: Se observan las siguientes:
a- Por la fuerte cultura inquisitiva que aun persiste en el medio,
han surgido ciertas criticas en el sentido de que su aplicacion

derivaria en una suerte de premio al imputado.

b- Por las criticas ciudadanas'®

10.2.3 EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN PARAGUAY

En Paraguay el Principio de Oportunidad esta regulado en los articulos 19 y 307

del Codigo de Procedimiento Penal.

El articulo 19 refiere que el Ministerio Publico, con aprobacion del Tribunal
competente, podra prescindir de la persecucién penal de los delitos en los

siguientes casos:
1) Cuando el procedimiento tenga por objeto un delito, que por su insignificancia o
por el grado de reproche reducido del autor o participe, no genere el interés

publico en la persecucion.

2) Cuando el Cédigo Penal o las leyes permiten al tribunal prescindir de la pena.

192 STIPPEL, Jorg y MARCHISIO, Adrian (compiladores). Principio de Oportunidad y salidas
alternativas al juicio oral en América Latina. Buenos Aires : Ad Hoc, 2002. p. 200.
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3) Cuando la pena que se espera por el hecho punible carece de importancia en
consideracién a: a) una sancién ya impuesta; b) la que se espera por los demas
hechos punibles que constituyan el objeto de procedimientos pendientes; y c) la

que se le impondria en un procedimiento tramitado en el extranjero.

4) cuando se haya decretado, en resolucién firme, la extradicion o expulsion del
imputado por delito cometido en el pais.

En los supuestos de los numerales 1 y 2 se requiere que el imputado halla
reparado el dafo ocasionado y firmado un acuerdo con la victima en ese sentido o

demostrado su voluntad de reparacién.

La solicitud de prescindencia de la persecucion penal se podra presentar hasta el

momento de la audiencia preliminar.

Cabe destacar que en el evento de disparidad de criterios entre el fiscal y el juez
en la aplicacion del principio de oportunidad, el caso es revisado por el fiscal
general y su dictamen es vinculante para el juez. Con ello se posibilita, a su vez,
otro control jurisdiccional por parte de la victima, quien ademéas podra llegar a
apelar la decision que en definitiva adopte el juez. Esta situacion generaria serios
inconvenientes, dado que si la Camara de Apelaciones revoca la decision de
aplicar el principio de oportunidad, en un supuesto como el mencionado, ya
existiria una opinién contraria no solo del fiscal de primera instancia sino también
del fiscal general. Asi se provocarian una serie de injerencias entre uno y otro
poder no deseadas para los intervinientes en el proceso; ademas, la reapertura del

proceso en ese caso no estaria prevista en el ordenamiento procesal penal.

El articulo 307 prescribe acerca del principio de oportunidad, que cuando la ley
permita la aplicacion de criterios de oportunidad para prescindir del ejercicio de la
accion publica o para hacerla cesar, el Ministerio Publico podra solicitar la
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resolucion al juez, quien decidira declarando extinguida la accién penal o

suspendiendo el procedimiento, segun sea el caso.

Efectos

= Enrelacién a los numerales 1, 2 y 4 se prescinde de la persecucion penal y
por lo tanto se extingue la accion penal.

= En los eventos del numeral 3 suspende el ejercicio de la accion hasta que
se dicte la sentencia en el proceso que motivd la aplicacion del criterio de
oportunidad caso en el cual se decide definitivamente acerca de la
prescindencia de la persecucion penal. Si la sentencia no satisface las

expectativas el juez puede reanudar el proceso.

La suspension condicional del procedimiento, se encuentra establecida en el

articulo 21:

Cuando sea posible la suspension a prueba de la ejecucion de la condena en las
condiciones establecidas en el cédigo penal, las partes pueden solicitar la
suspensién condicional del procedimiento.

Si el imputado presta su consentimiento con la suspension y admite los hechos
que se le imputan, siempre que haya reparado el dafno, firmado un acuerdo con la

victima en ese sentido o demostrado su voluntad de hacerlo.

La suspensién condicional del procedimiento no impide el ejercicio de la accion

civil ante los correspondientes tribunales.
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Condiciones y reglas. El juez fija un plazo de prueba, que no puede ser inferior a

1 afio ni superior a 3 anos, entre las siguientes opciones:

- Residir en un lugar determinado

- La prohibicion de frecuentar determinados lugares o personas

- Abstenerse del consumo de drogas, o del abuso de bebidas alcohdlicas

- Someterse a la vigilancia que determine el juez

- Comenzar y finalizar la escolaridad primaria, si no la tiene cumplida,
aprender una profesidén u oficio o seguir cursos de capacitacién en el lugar
o institucion que determine el juez o tribunal

- Prestar trabajo a favor del Estado o de instituciones de asistencia publica,
fuera de sus horarios habituales de trabajo

- Permanecer en un trabajo o empleo, o adoptar en el plazo que el juez
determine, un oficio, arte, industria o profesion, si no tiene medios propios
de subsistencia

- Someterse a tratamiento médico o psicoldgico, si es necesario

- La prohibicién de tener o portar armas

- La prohibicién de conducir vehiculos

- Cumplir con los deberes de asistencia alimentaria

Revocatoria. Si incumple o comete un nuevo hecho punible, se revoca la
suspensién y el proceso continla su curso con la posibilidad de que el plazo ante

el incumplimiento pueda ser ampliado a 5 afnos.

Con respecto a los problemas que se presentan con el principio de oportunidad
Umberto Ynsfran explica:

Normativamente, la regulacion que ha venido presentando problemas en
su aplicacion se encuentra referida a la insignificancia del hecho y al
reproche reducido del autor o participe.

239



La doctrina y la jurisprudencia aun no se han permitido clarificar los
alcances de dichos presupuestos y han dejado a criterio del fiscal su
valoracion, cuestién que en sistemas con pocos mecanismos de control

sobre su aplicacion podrian desbordar en uso arbitrario.

...por lo que ha resultado dificil la emision de instrucciones generales que
determinen los parametros que deben seguir los fiscales en su aplicacion

[L.]'%

El articulo 314 del cédigo de procedimiento penal establece la oposicion del
juez ante la solicitud del fiscal de aplicar el principio de oportunidad, evento en
el cual ante la inadmisién se remite la actuacion al fiscal para que modifique

su peticidén en un plazo maximo de 10 dias.

Si el fiscal se ratifica en su requerimiento y el juez insiste en su oposicién, se
envia el expediente al fiscal general del Estado, o al superior que éste haya
designado, para que haga una nueva peticidon o ratifique la aplicacién del
principio de oportunidad solicitado por el fiscal. Este concepto es de
obligatorio cumplimiento para el juez del caso.

Sobre el punto precedente, resalta:

... La regulacién procesal citada presenta en la practica dos problemas.
En primer lugar, se genera un tramite procesal burocratico que involucra
al 6rgano maximo del Ministerio Publico en la definicion de la salida
definitiva de la causa.

Otro problema que aun no se ha presentado, y que generaria un vacio
procesal, se daria, en el supuesto de que la decision del fiscal general sea

% |bid., p. 382.
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ratificar el pedido del agente fiscal, solicitud vinculante para el juez; vy, la
victima apele la decision y el Tribunal de Apelacion ordene la reapertura
de la causa, por no corresponder la aplicacién del criterio de oportunidad.
En el caso precitado, ya la autoridad maxima se ha expedido sobre la
salida que debe darsele al caso en concreto; y aun y cuando la causa sea
asignada a otro fiscal, dificilmente este ultimo formularia un requerimiento
distinto, fuera de que, ademas no se previé ningun tramite para la

reapertura de la causa'”.

Esto implica una clara violacién a la separacién de poderes y a la autonomia que
deben tener los jueces en sus decisiones, quienes son vinculados a un concepto
de un ente que cumple funciones de acusacion diferentes a las asignadas a un

juez.
Las ventajas que representa para el proceso, siguiendo al citado autor, son:

= Racionaliza la persecucion penal y maximizar los recursos humanos en la
persecucion de hechos de alta incidencia e interés social, los cuales

requieren de mayor despliegue institucional.

» Permite la formulacion de criterios de politica criminal en una época en la
que las politicas legislativas se orientan a una inflacién en la regulacion de

conductas prohibidas y sancionadas.

= Ante hechos insignificantes o de poca reprochabilidad permite un rapido

resarcimiento a la victima y la solucién definitiva del conflicto.

% |bid., p. 384.
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10.2.4 EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN CHILE

En Chile, el nuevo Cédigo Procesal Penal, en su articulo 170 prescribe:

Que los Fiscales del Ministerio Publico podran no iniciar la persecucion penal o
abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un hecho que no comprometiere
gravemente el interés publico, o que la pena minima asignada al delito excediere
la de presidio o reclusion de menores en su grado minimo o que se tratare de un

delito cometido por un funcionario publico en ejercicio de sus funciones.

Para estos efectos, el fiscal debera emitir una decisibon motivada, la que
comunicara al juez de garantia. Este a su vez, la notificara a los intervinientes, si

los hubiere.

Dentro de los diez dias siguientes a la comunicacién de la decisién del fiscal, el
juez, de oficio o a peticion de cualquiera de los intervinientes, podra dejarla sin
efecto cuando considere que el fiscal ha excedido sus facultades en cuanto la
pena minima prevista para el hecho del que se trate excediere la de prision o
reclusion menores en su grado minimo, o se trate de un delito cometido por un
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones. También puede dejar sin
efecto la decision del fiscal cuando la victima manifieste su interés de que se inicie

o continue la persecucion penal.

Las decisiones que tome el juez en sentido contrario a las pretensiones del fiscal,

lo obligan a continuar la persecucion penal.

Posteriormente, las autoridades del Ministerio Publico verifican que la decision del
fiscal se ajuste a las politicas y normas senaladas para el efecto, y si transcurren
10 dias sin que se hubiere formulado oposicion, se entiende extinguida la acciéon

penal.
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La extincion de la accion penal no implica, de modo alguno, que no se pueda
perseguir por la via civil la responsabilidad pecuniaria derivada del hecho punible.

En conclusién, la legislacion chilena no posee supuestos y sélo corresponde su
aplicacién cuando: el delito no comprometa gravemente el interés publico, la pena
minima abstracta no sea superior a presidio o reclusiébn menor, y no haya sido
cometido por funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones; por lo tanto, el
fiscal tiene a su cargo la direccién de la investigacién y por ende la facultad de no

iniciar la persecucion o de abandonar la ya iniciada.

Vale decir que en Chile, en forma posterior a la ley, se expidi6 una excesiva
reglamentacion, circunstancia que podria resultar contraproducente, ya que se
redujo por via reglamentaria la amplitud de casos a los que se podria aplicar el
principio de oportunidad. También es posible que se genere un efecto no deseado
sobre los fiscales que veran sus criterios muy precisados y en consecuencia ante

la revision del superior podrian optar por no utilizarlo.

Acerca de los problemas, ventajas y desventajas del principio de oportunidad,

Guillermo Piedrabuena Richard explica:

Para el Ministerio Publico la aplicacion del principio de oportunidad no ha
revelado la existencia de problemas vy, por el contrario, ha sido usado por
los fiscales, durante los primeros seis meses del afio 2001 en un 17.2%...

Un eventual problema que presenta en la practica la aplicacién de este
principio es la insatisfaccién de la victima y su sensacion de indefensién
en aquellos casos en que habiendo denunciado, su caso no es
investigado. Esto se encuentra a salvo en nuestro sistema legal toda vez
que la victima puede hacer uso del doble derecho que le otorga la ley;
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pedir la prosecucion de la investigacion, por cualquier via y reclamar

administrativamente ante las autoridades del Ministerio Publico'®.

Con respecto a la regulacion de la suspensién del procedimiento a prueba,
establecida en el articulo 237, se observa:

El fiscal, con el consentimiento del imputado, puede solicitar al juez de garantia la
suspensidon condicional del procedimiento y el mismo procede si la pena privativa
de la libertad que pueda imponerse mediante sentencia condenatoria no sea
superior a 3 anos de prisibn y si el imputado no hubiere sido condenado

anteriormente por otro delito.

Condiciones y reglas. El juez debe establecer las condiciones a las que debe
someterse el imputado, por un plazo determinado que no puede ser inferior a 1

ano ni superior a 3 anos, entre las que se encuentran:

- Residir 0 no residir en un lugar determinado

- Abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas

- Someterse a un tratamiento médico, psicolégico o de otra naturaleza

- Tener o ejercer un trabajo, oficio, profesibn o empleo, o asistir a algun
programa educacional o de capacitacion

- Pagar una determinada suma, a titulo de indemnizacién de perjuicios, a
favor de la victima o garantizar debidamente su pago

- Acudir periddicamente ante el Ministerio Publico y, en su caso, acreditar el
cumplimiento de las demas condiciones impuestas

- Fijar domicilio e informar al Ministerio Publico cualquier cambio del mismo.

1% |bid., p. 262.
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Revocatoria. Cuando el imputado incumple sin justificacion alguna las
condiciones impuestas o comete un hecho punible diferente, el juez a peticion del

fiscal o la victima reanuda el proceso.

10.2.5 EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN VENEZUELA

En Venezuela, el Codigo Organico Procesal Penal en el capitulo Il titulado “de las

alternativas a la prosecucion del proceso” establece en el articulo 31:

El fiscal puede solicitar al juez de control la autorizacion para prescindir, total o
parcialmente, del ejercicio de la accién penal o limitarla a alguna de las personas

que intervinieron en el hecho, en cualquiera de los siguientes supuestos.

1- cuando se trate de un hecho que por su insignificancia o por su poca
frecuencia no afecte gravemente el interés publico, excepto cuando el maximo
de la pena exceda los cuatro anos de privacion de libertad, o se cometa por un
funcionario o empleado publico en ejercicio de su cargo o por razén de él.

2- Cuando la participacién del imputado en la perpetracion del hecho se estime
de menor relevancia, salvo que se trate de un delito cometido por un
funcionario o empleado publico en ejercicio de su cargo o por razén de él.

3- Cuando en los delitos culposos el imputado haya sufrido a consecuencia del
hecho, dano fisico o moral grave que torne desproporcionada la aplicacién de

una pena.

4- Cuando concurran los presupuestos bajo los cuales el juez esta autorizado
para suspender condicionalmente la ejecucién de la pena.
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5- Cuando la pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el hecho
o infraccion, de cuya persecucidn se prescinde, carezca de importancia en
consideracién a la pena o medida de seguridad ya impuesta, o a la que se
debe esperar por los restantes hechos o infracciones, o la que se le impuso

o se le impondria en un procedimiento tramitado en el extranjero.

La legislacion venezolana agrega al principio de oportunidad, la poca relevancia
de la participacion de un imputado. También posee un supuesto especial regulado
en el articulo 33 que consiste en la introduccion de la figura del arrepentido para
casos de delincuencia organizada o criminalidad violenta —prevé la suspension del
ejercicio de la accion penal- cuando el imputado colabore eficazmente con la
investigacion, aporte informacion esencial para evitar que continde el delito o la
consumacién de otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u otros conexos, 0

proporcione informacion util para probar la participaciéon de otros imputados.

La figura se aplica siempre que la pena que corresponda al hecho punible, cuya
persecucion se suspende, sea menor que la de aquellos cuya persecucién facilita
0 cuya continuacién evita. El ejercicio de la accién penal se suspende en relacién
con los hechos o las personas en cuyo favor se aplica el supuesto, si la
colaboracion del imputado no satisface las expectativas por las cuales se
suspende el ejercicio de la accion penal, el Ministerio Publico la puede reanudar.

Efectos

= La legislacion le asigna los mismos efectos a cualquiera de los numerales
establecidos, que es el de la extincién de la accién penal con respecto al
autor o participe en cuyo beneficio se dispone. Si la decisién tiene como
fundamento la insignificancia del hecho, sus efectos se extienden a todos

los que reunan las mismas condiciones.
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Observamos que la norma tiene algunas imprecisiones. En primer lugar, en el
caso de la suspension condicional del procedimiento solo se produce este efecto
al final del periodo fijado por el juez siempre que el imputado ha cumplido lo fijado;
en segundo lugar, el concepto “falta de afectacién grave del interés publico” es un
criterio indeterminado, abierto y vago que deja mucho margen a la libre
apreciacion del operador juridico.

Suspension del procedimiento. La suspensiéon de la ejecucién de la pena
procede cuando el penado no sea reincidente, que la sancién correspondiente no
exceda de 8 afos, que se comprometa a someterse a las condiciones que
establezca el tribunal, no haber sido condenado por los delitos de violacién, hurto
agravado, hurto calificado, secuestro.

Los requisitos, condiciones y revocatoria son similares a los de otros paises
mencionados en este capitulo, con la inclusién de la participacion en programas
especiales de tratamiento cuyo fin es abstenerse de consumir cualquier sustancia

que cause adiccion.

En todos los casos se trata de una peticién que realiza el fiscal, la cual debe ser
aceptada por el juez que practica el control formal correspondiente, siendo
admisible durante toda la investigacion preliminar y en la etapa intermedia, donde
el mismo tiene que poner en conocimiento a las partes la posibilidad de utilizar el

principio de oportunidad.

Sobre los problemas, ventajas y desventajas, expone Julian I. Rodriguez Diaz:

... El primer supuesto...estimamos que debe reducirse, a fin de evitar su
procedencia en delitos de cierta entidad.
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Por otra parte, con nuestra formulacién legal del principio de oportunidad
no se estd promoviendo ninguna reparacién a la victima, mas bien hay
una diferencia desfavorable con el juicio que se desarrolla y termina en
sentencia definitiva: mientras que en virtud de la oportunidad la victima
tiene que acudir a la jurisdicciéon civil a adelantar otra causa que
representa una eventualidad de resultado beneficioso, en el caso de un
juicio completo existe la eventualidad de una condenatoria penal,
perfectamente aprovechable en la misma jurisdiccion penal para
demandar —después de que ha quedado firme— la accién civil. De tal
forma que el principio de oportunidad no tiene entonces un verdadero
efecto socializador, puesto que no enfrenta al autor con sus
consecuencias de su hecho ni a que aprenda a conocer los intereses
legitimos de su victima (particular o colectiva). Por haber sido omitido, el
imputado tiene una posicion demasiado cdémoda y facil en la tramitacién
del principio, o sea, es un privilegiado del colapso del sistema penal, a
quien simplemente se le escoge para hacerlo beneficiario de la extincion
anticipada de la accion penal por haber cometido un delito de cierta
gravedad.

De igual forma, tampoco se tiene en cuenta la voluntad del imputado, ni
se previeron legalmente condiciones o reglas de conducta que debieran
existir para ser cumplidas por éste. Ello no es bueno, no sélo por el lado
de la necesaria obtencion de los fines de prevencion especial que
debieran ser perseguidos con este principio; sino también en cuanto a que
dicho sujeto tiene el derecho de no querer ser beneficiario del mismo,
porque se considere inocente del delito cuya accidén se pretende extinguir
a través de la oportunidad. Por tanto, en Venezuela desafortunadamente
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la oportunidad esta planteada de manera simple, sin condicionamientos,

ni siquiera el de la reparacion'®.

10.2.6 EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN PERU

Este principio se encuentra contemplado en el articulo 2° del Codigo Procesal
Penal, cuando determina que el Ministerio Publico, con consentimiento expreso
del imputado, podra abstenerse de ejercitar la accién penal en cualquiera de los

siguientes casos:

1.- Cuando el agente haya sido afectado directa, o por medio de un vinculado a

él, y gravemente por las consecuencias de su delito y la pena resulta inapropiada.

2.- Cuando se trate de delitos que por su insignificancia o por su propia frecuencia
no afecten gravemente el interés publico, salvo cuando la pena minima supere los
dos afios de la pena privativa de libertad o hubieran sido cometidos por un

funcionario publico en ejercicio de su cargo.

3.- Cuando la culpabilidad del agente en la comisién del delito o su contribucién a
la perpetraciéon del mismo, sean minimos, salvo que se trate de un hecho

delictuoso cometido por un funcionario publico en ejercicio de su cargo.

En los numerales 2 y 3 se requiere que el agente hubiere reparado el dafo
ocasionado o exista un acuerdo con la victima en cuanto a la reparacién civil. Sila
accion penal hubiera sido ya ejercida, el Juez podra a peticion del Ministerio
Publico, dictar auto de sobreseimiento en cualquier etapa del proceso.

1% |bid., p. 436 - 437.
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Para la aplicacion del principio de oportunidad es necesario el consentimiento
expreso del imputado —no es oficioso—, la reparacion civil, agente afectado por el

delito, la minima gravedad del delito y la minima culpabilidad.

10.2.7 EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN ALEMANIA

El Principio de Oportunidad en la legislacion alemana, est4 contemplado en el
articulo 153 de la Ordenanza Procesal Alemana —StPO-, tiene su origen en la
“Ley Emminger” del afno 1924, por el cual se faculté al Ministerio Publico para
abstenerse de ejercitar la accién penal en los casos en que la culpa sea leve y
carezcan de importancia las consecuencias dafnosas, del tal manera que su

persecucion no afecte el interés publico.

Sin dudas, podemos afirmar que esta disposicién contempla de modo implicito que
“los asuntos de bagatela no caben en el principio de legalidad” en su concepcién
estricta, pues la Fiscalia no esta obligada a perseguir cualquier infraccion al
Derecho Penal, dado que por razones de prevencion general y especial, ligadas a
la necesidad y conveniencia del castigo en el caso concreto, han aconsejado una

disminucion de la intensidad formal que implica el principio de legalidad.
Causales de aplicacion

ROXIN' las clasifica en cuatro grupos, en los que por diferentes motivos se
prescinde de la persecucion penal:

1- Reprochabilidad Escasa

7 ROXIN, Claus. Citado por ARMENTA DEU, Teresa. Criminalidad de bagatela y principio de
oportunidad : Alemania y Esparia. Barcelona : Promociones y publicaciones universitarias, 1991.
p. 46y ss.
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1.1 Casos de culpabilidad minima en los que se considera que la
persecucion penal puede carecer de fundamento y donde no existe
Interés publico en la misma. Asimismo, aquellos supuestos en que,
segun la regulacién penal, cabe prescindir de la aplicacién de la pena.
En cualquiera de estos casos y, atendiendo al tenor literal del mismo
paragrafo 153 StPO, el archivo del proceso no debe presuponer la
absoluta comprobacién de la reprochabilidad, sino tan sélo la

probabilidad de la condena.

1.2 Casos de reprochabilidad relativa'®®, por tratarse de la persecucién de
hechos accesorios no esenciales. También cabe prescindir de la
persecucion cuando no fuera de esperar una sentencia por ese hecho
en un plazo razonable, y cuando pareciera suficiente para la actuacién
sobre el autor y la defensa del ordenamiento juridico la pena o medida

de correccién impuesta por otro hecho o que pudiera imponerse.

1.3 Casos en que se presentan determinados elementos de extranjeria,
que por diversas razones, eliminan el interés en la persecucién o lo
convierten en demasiado escaso. Asi: haberse cometido el delito en el
extranjero; estar ejecutada en otra nacién una pena por el mismo
hecho que, descontada en Alemania posteriormente, convirtiera la
condena resultante en algo sin interés o la persona hubiera sido

absuelta por dicho delito.

1% Caben bajo este presupuesto los delitos contra el patrimonio econémico que hayan causado un
dafio escaso sin ninguna causal de agravante.

251



2- Existencia de interés en la persecucion, que puede verse satisfecho,
en lugar del cumplimiento de una pena mediante una serie de

condiciones o mandatos'®.

Las condiciones que se imponen son tres:

1) de caracter reparatorio de los dafnos ocasionados;

2)consistentes en la entrega de cantidades de dinero a determinadas

instituciones sociales;

3)en el cumplimiento de obligaciones alimenticias.

Para las mismas se establece un plazo maximo de seis meses en el supuesto
general y de un ano en las pensiones alimenticias. Si se cumplen las condiciones
o mandatos la resolucion jurisdiccional adquiere fuerza de cosa juzgada; de no ser
asi, ni se restituye lo entregado ni existe cosa juzgada, se continta con el proceso

a partir del momento en que solicité el archivo.

3- La presencia de un interés contrapuesto al de la persecucién de mayor

peso que éste.

1.1 Intereses estatales>®

1.2 Arrepentimiento activo en caso de delitos contra la seguridad del
Estado®’

% En lugar de eliminar la sancién penal, se sustituye por unas condiciones o mandatos que
cumplidas producen el archivo definitivo del caso.

20 Aplica cuando al ejercitar la accion penal, durante el proceso se puede provocar un peligro de
naturaleza grave para la seguridad exterior del Estado o existen intereses publicos superiores.
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1.3 Chantaje, a menos que la gravedad del hecho por el que éste se

produce sea tal que obligue a la persecucion®®?

1.4 (a) existencia de una accién prejudicial®® civil o (b) contenciosa, para
cuyo ejercicio el Ministerio Fiscal haya concedido un plazo y éste haya
transcurrido infructuosamente, (c) injurias, (d) falsas sospechas® si el
acto denunciado o declarado estuviera pendiente del proceso penal o
disciplinario.

Los supuestos anteriores no ofrecen un criterio Unico de agrupacion; por el
contrario, responden a diferentes motivos. Los dos primeros obedecen a criterios
politicos, en el caso del chantaje obedece a una razén dogmatico-penal y el ultimo
es de naturaleza procesal.

4- Delitos privados en los que, el Ministerio Fiscal ejercita la accion
publica por entender existente un interés publico en la persecucion.

Este supuesto es el equivalente a los delitos querellables en nuestro pais, y en los
cuales se ejercita la acciéon penal a instancia del perjudicado y de la cual puede
desistir en cualquier fase del proceso siempre que cuente con el consentimiento
del acusado.

21 Se pretende que ademas del arrepentimiento exista una colaboracion eficaz para ayudar a la
investigacion de otros delitos de mayor gravedad cometidos por otras personas, es decir la
persona en cuyo favor se aplica el principio de oportunidad con su declaracién puede convertirse
en testigo de cargos principal en otros procesos de mayor entidad.

22 Ofrece la posibilidad a la victima del chantaje, de que pueda denunciar a la persona que lo
presiona y amenaza y que los motivos por los cuales se hace el chantaje son porque la victima
cometié un delito no sean investigados por el Ministerio Publico.

293 Con esto se evita que puedan existir decisiones contradictorias en diferentes jurisdicciones y por
lo tanto se suspende el proceso por un tiempo determinado hasta que se produzca el fallo
correspondiente, si esto no ocurre el Fiscal puede renunciar a la persecucién penal si el asunto
donde surgi6 la prejudicialidad es de escasa importancia o relevancia —castigado pena privativa de
la libertad inferior a 1 afio—.

20* Opera ademas para los delitos de difamacion, calumnia.
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A diferencia de nuestro pais, en Alemania existe la posibilidad para el Ministerio
Fiscal de que aunque el delito sea de caracter privado si a juicio de éste existe
interés publico en la persecucion puede iniciar el proceso ocupando el lugar del
querellante o reemplazandolo en uno ya iniciado si hubo desistimiento y este es el

evento contemplado en el numeral 4.

En Alemania, inicialmente, los Unicos funcionarios encargados de decretar el
archivo de un caso con base en las causales de aplicacion del principio de
oportunidad eran los jueces; posteriormente, debido a reformas, el Ministerio
Fiscal tiene la facultad de archivar el caso sin control judicial en aplicacién de la

mayoria de las causales siempre y cuando no haya formulado la acusacion.

Los conceptos de culpabilidad escasa, reprochabilidad escasa, no son dejados a
la concepcidn particular que de ellos tenga del fiscal respectivo y, por lo tanto, no

desconocen el principio de taxatividad.

Tales conceptos estan regulados en la legislacién con base en criterios como el
movil y finalidad del autor, el caracter del autor, el grado de afectacion, la vida
anterior del autor, relaciones personales y sociales, comportamiento posterior del

autor y, en especial, la reparacién del dano.

En cuanto al concepto de falta de interés publico en la persecucion, no existe
acuerdo sobre la interpretacion que debe darsele, aunque existen criterios
orientadores como el que define que existe interés publico cuando la paz juridica
se ve perjudicada por encima del circulo vital del perjudicado y la persecucién
penal se constituye en un objetivo actual de la generalidad.

A esta interpretacion los autores agregan :
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... S6lo pueden ser circunstancias a tener en cuenta para valorar la
existencia de interés publico, aquellas que sirvan, asimismo, para
determinar la finalidad de la pena (o de la persecucién penal). De hecho,
existe practica unanimidad en la doctrina en cuanto a que el interés
publico en la persecucion penal debe apreciarse segun todas las
consideraciones de prevencion general y especial que determinan la
finalidad de dicha persecucién, asi como debe venir informado igualmente
por aquellos otros elementos ponderativos®®

Lo anterior indica que desde la perspectiva de la funcién de la pena de la
prevencion especial, se debe tener en cuenta si la falta de una sancién penal
puede ocasionar la comisién de mas hechos delictivos que pongan en peligro la
sociedad. Esto se realiza en consideracion a los antecedentes penales del
acusado para determinar un patron de conducta de reincidencia, aclarando que
este criterio solo se puede utilizar en este supuesto. Su uso indiscriminado
conduciria hacia un modelo peligrosista en el que por el solo hecho de una
persona haber transgredido las normas penales deba ser considerado o
estigmatizado como un delincuente para siempre sin posibilidad de que pueda

enmendar sus errores y dar un rumbo distinto a su existencia.

10.2.8 EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN ESTADOS UNIDOS

El modelo norteamericano es conocido con el nombre sistema de partes —
acusatorio— y el argumento principal que justifica su existencia es la naturaleza
garantista, mayor que en el modelo inquisitivo. Tanto la libertad y la defensa del

imputado encuentran amplio margen de aplicacion.

Existen tres sujetos procesales:

25 ARMENTA, Op. Cit., p. 111.

255



- El Fiscal —Prosecutor- como representante del interés general de la

sociedad.

- la Victima —Victim— que tiene un interés financiero o retributivo.

- Acusado —Defendant-, cuyo interés esta en la disminucion de la pena o

que se le anulen los cargos.

La iniciativa procesal y probatoria esta en manos de cada una de las partes; por
ende, la acusacion es la manifestacion de la defensa de los intereses de la

sociedad y la represién de los hechos que revistan las caracteristicas de delito.

La manifestacién del principio de oportunidad esta determinada por el “Plea
Guilty”, que es una alternativa para no asistir al Juicio —Jury Tria- y el “Plea
Bargaining”, mediante el cual el fiscal —Prosecutor— puede renunciar a la accion

penal o revocarla sin ningun tipo de control jurisdiccional.

Plea Guilty. El imputado se declara culpable —Guilty—y, por lo tanto, exonera a la
acusacion de tener que probar el fundamento de la imputacién y con ello se

produce una pena mas leve o se prescinde de ella.

Con lo anterior, el imputado renuncia o resigna dos derechos constitucionales: el

no declarar contra si mismo y el ser juzgado por un juez natural o jurado.
Las condiciones de la renuncia son: “Voluntaria (caso de culpabilidad evidente en

que la prueba resulta de mero tramite); Estructuralmente Inducida (caso en el que

se prevé una pena mas grave para quien insiste en la realizacién de la vista);
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Negociada (caso en el que se logra un acuerdo con el Fiscal, sobre el delito, la

pena, o ambos)"%

La Fiscalia prefiere utilizar criterios de oportunidad para no ir al Jury Trial. Las
razones de esta decisidn son las siguientes: la pruebay las reglas bajo las cuales
se practica el Jury Trial son muy complejas y extensas en especial, las que se
refieren con testigos, pues su testimonio debe ser preparado durante largo tiempo
y de forma minuciosa, hecho que la defensa puede objetar a través de un nimero
elevado de nulidades.

En Estados Unidos no existe la excesiva demora en el desarrollo del proceso, ya
que la Constitucion establece el derecho a un proceso rapido, y su inobservancia

produce que la acusacién decaiga de pleno derecho.

Plea Bargaining. En el area penal solo uno de diez casos concluye en juicio.
Esto significa que el 90% son resueltos a través del plea bargaining o solucion
negociada. Consiste en un acuerdo previo a la iniciacién del juicio, en el que el
fiscal promete o aplica una propuesta beneficiosa, una rebaja en la pena o la
anulacion de algun cargo. La declaracion de culpabilidad se comunica al
Prosecutor quien eleva la respectiva solicitud de peticién de la pena al juez.

Se produce en la audiencia previa al juicio —arraignment— posterior a la lectura del
acta de acusacién en la que, el Juez invita al acusado al pleading, es decir, a que
exprese como se declara: culpable o inocente. Si el imputado se declara inocente
al rechazar los cargos, sigue la verdadera fase del juicio, poniendo en marcha el

mecanismo mediante el cual se forma el jurado.

206 g, MANGIAFICO, David. Figuras acercadas a la aplicacion de criterios de oportunidad en el

Proceso Penal. Céadiz : Universidad de Cadiz, 2001. p. 7.
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Existen casos en los cuales, aunque se tenga derecho al Jury Trial, se puede
optar por ser juzgado por un juez —bench trial-

Si el imputado ha llegado a un acuerdo con el fiscal y se declara culpable, el juez
constata si tal manifestacion ha sido prestada consciente y libremente sin ningun
tipo de presiones o vicios; de igual manera, examina la veracidad de la
declaracion. Luego procede a fijar la fecha para la sentencing, que es la audiencia

donde se impone la pena.

Algunas criticas que se formulan a esta institucién expresan que: “[...]El andlisis
critico [...] apunta a comprobar que las penas pierden rigor, se desvirtia el papel
de las partes en el proceso, se llevan los principios a la quiebra y se pierde la

racionalidad en orden a la determinacién de la pena [...]*°"””

El control judicial sobre los términos de la negociacién, se comunican al juez que
cumple un papel idéntico a la funcion de nuestros notarios ante los cuales se
protocolizan diversos documentos. El defensor y el fiscal acuden directamente
ante el despacho del juez, quien les interroga acerca de la existencia de algun
acuerdo negociado y seguidamente es ratificado por el juez, quien pocas veces lo

rechaza.

Tipos de solucidon negociada. Existen 3 formas de sentencia negociada:

1- Sentence Bargaining. Acuerdo entre el imputado y el Juez o Ministerio Fiscal
a través del cual, ante una declaracion de culpabilidad del imputado, se ofrece una
pena menor. Esto se logra con la intervencién del juez o sin ella. En el primer
caso, el juez determina directamente la sancién; en el segundo, el juez renuncia a

fijar la pena que impondria y acepta la propuesta formulada.

27 1pid.
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2- Charge bargaining. El imputado se declara culpable de uno o mas hechos
punibles de menor gravedad aplicaAndole la pena fijada en su totalidad para el (los)
delito (s) y, en cambio, el fiscal se abstiene de formularle cargos por otro delito que
se le imputan de mayor gravedad. En este caso, el Prosecutor modifica los cargos
y desvirtua la imputacién del cargo mas grave y formula la acusacién por un delito

menos grave.

3- Forma mixta. Consiste en combinar aspectos del sentence bargaining y el
charge bargaining. se presenta en casos en los cuales el imputado esta
dispuesto, por ejemplo, a devolver el objeto robado, colaborar con informacién a la

policia, testificar en contra de otros e indemnizar a la victima.

En conclusién, el sistema estadounidense privilegia y exalta la autonomia de las
partes para que lleguen a un acuerdo sin tener la necesidad de acudir al

mecanismo complejo del juicio oral.

10.2.9 NIVELES DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
EN LATINOAMERICAZ%8,

Los siguientes datos estadisticos son tomados del Seminario Internacional de
Ministerios Publicos de América del Sur?®® denominado “Aplicacién de criterios de
oportunidad y salidas alternativas al juicio oral” celebrado en el mes de noviembre
de 2001 en la ciudad de Santiago —Chile—:

Partiendo de los datos expuestos, se observa como en Bolivia en un periodo de un

ano se aplicd el principio de oportunidad en el 4% de los casos ingresados,

208 ST|PPEL, Op. cit., p. 546 — 547.
299 Organizado por la Agencia Alemana de Cooperaciéon GTZ, el Centro de Estudios de Justicia
para las Américas —CEJA-y el Ministerio Publico de Chile.
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mientras que la duracibn promedio para la conclusion del tramite de la
investigacion por este medio alcanza los 53 dias desde la comision del hecho y

unos 29 dias desde que el expediente ingresé al ministerio publico.

En Chile el principio en comento se aplicé al 17% de los casos ingresados y
representd un 37% sobre el total de casos concluidos durante el primer semestre
del afno 2001. Mientras que la tramitacion desde su inicié hasta la aplicacién del
instituto en mencién demord en promedio 21 dias. Es de anotar que el 68% fue
aplicado en supuestos de ebriedad, seguido en un 7% por consumo de bebidas

alcohdlicas en la via publica; y en escaso porcentaje en lesiones leves y dafno.

A diferencia de Venezuela que pese a contar con esta institucién desde el ano
1998, su aplicacion no supera el 1% de los casos iniciados durante el afio 2001,
se revela que a sélo 1.524 casos se dio aplicacién de un total de 136.075; de
donde se justifican las reformas al Codigo Organico Procesal que se propusieron
para la época. EIl tiempo promedio de aplicacién del principio de oportunidad
desde que se cometid el hecho asciende a 82 dias, mientras que en el Ministerio

Publico llega a unos 58 dias.

En cuanto a las salidas alternativas al juicio oral en términos generales, poseen un
nivel mas amplio que el principio de oportunidad aunque los porcentajes son poco

significativos.

10.3 PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y REPARACION ECONOMICA

De las consagraciones positivas en otros paises del principio de oportunidad,
surge un interrogante, ¢ si corresponde vincular el principio de oportunidad a la

reparaciéon econdémica de la victima, o ello puede ser un obstaculo para su

aplicacién?
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Creemos que para tener una respuesta mas acorde debemos partir de la génesis
conceptual de lo que es el Principio de Oportunidad. La fundamentacién para la
aplicaciéon de criterios de oportunidad, consiste en la carencia de interés estatal en
la persecucién de determinados hechos que no poseen trascendencia alguna,
conductas punibles de poca entidad, delitos de bagatela, falta de una decisién
politica-criminal, para efectos de orientar los limitados recursos gubernamentales a

la persecucion de aquellos que mas dafo social provocan.

De esta manera, resulta claro que la evaluacién estatal sobre el modo de orientar
su politica de persecucién penal, no puede distraerse con la reparacién econémica
que en un caso particular pudiera merecer la victima, ya que la via natural para
esta reparacion no es la justicia represiva y de caracter excepcional, sino la
jurisdiccién Civil, Instancia que sin perjuicio de la aplicacién de un criterio de
oportunidad queda expedita y resulta méas adecuada para este tipo de

reclamaciones.
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CAPITULO DECIMOPRIMERO
LA CORTE PENAL INERNACIONAL (CPI)

11.1 CONCEPTO

La Corte Penal Internacional (CPI), es la primera corte permanente encargada de
investigar y juzgar los individuos —No Estados— responsables de las violaciones

mas graves a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario, es

210

decir: el genocidio®'’, los crimenes de guerra®'' y los crimenes de lesa

humanidad?'2.

210 Estatuto de Roma “Articulo 6°. GENOCIDIO. A los efectos del presente Estatuto, se entendera
por "genocidio” cualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion
de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal: a) Matanza
de miembros del grupo; b) Lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;
¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccidn fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del
91r1upo; e) Traslado por la fuerza de ninos del grupo a otro grupo”.

Estatuto de Roma “Articulo 8°. CRIMENES DE GUERRA. I. La Corte tendra competencia
respecto de los crimenes de guerra en particular cuando se cometan como parte de un plan o
politica o como parte de la comision en gran escala de tales crimenes.

2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por "crimenes de guerra": a) Infracciones
graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los
siguientes actos contra personas o bienes protegidos por las disposiciones del Convenio de
Ginebra pertinente: i) El homicidio intencional; ii) La tortura o los tratos inhumanos, incluidos los
experimentos bioldgicos; iii) El hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar
gravemente contra la integridad fisica o la salud; iv) La destruccién y la apropiacién de bienes, no
justificadas por necesidades militares, y efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente; v) El
hecho de forzar a un prisionero de guerra o a otra persona protegida a servir en las fuerzas de una
Potencia enemiga; vi) El hecho de privar deliberadamente a un prisionero de guerra o a otra
persona protegida de su derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente; vii) La deportacién o el
traslado ilegal, la detencion ilegal; viii) La toma de rehenes; b) Otras violaciones graves de las
leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del marco establecido de
derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes: i) Dirigir intencionalmente
ataques contra la poblacién civil en cuanto tal o contra personas civiles que no participen
directamente en las hostilidades; ii) Dirigir intencionalmente ataques contra bienes civiles, es decir,
bienes que no son objetivos militares; iii) Dirigir intencionalmente atagues contra personal,
instalaciones, material, unidades o vehiculos participantes en una misién de mantenimiento de la
paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que
tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al derecho
internacional de los conflictos armados; iv) Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que
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causara pérdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles o danos a bienes de caracter civil o
dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural que serian manifiestamente
excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa de conjunto que se prevea; v) Atacar
o bombardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas, viviendas o edificios que no estén
defendidos y que no sean objetivos militares; vi) Causar la muerte o lesiones a un combatiente que
haya depuesto las armas o que, al no tener medios para defenderse, se haya rendido a discrecion;
vii) Utilizar de modo indebido la bandera blanca, la bandera nacional o las insignias militares o el
uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas, asi como los emblemas distintivos de los
Convenios de Ginebra, y causar asi la muerte o lesiones graves; viii) El traslado, directa o
indirectamente, por la Potencia ocupante de parte de su poblacion civil al territorio que ocupa o la
deportacion o el traslado de la totalidad o parte de la poblacién del territorio ocupado, dentro o
fuera de ese territorio; ix) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion, la
instruccion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos histéricos, los hospitales y los
lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, siempre que no sean objetivos militares; x)
Someter a personas que estén en poder de una parte adversa a mutilaciones fisicas o a
experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que no estén justificados en razén de un
tratamiento médico, dental u hospitalario, ni se lleven a cabo en su interés, y que causen la muerte
0 pongan gravemente en peligro su salud; xi) Matar o herir a traicion a personas pertenecientes a
la nacion o al ejército enemigo; xii) Declarar que no se dard cuartel; xiii) Destruir 0 apoderarse de
bienes del enemigo a menos que las necesidades de la guerra lo hagan imperativo; xiv) Declarar
abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los derechos y acciones de los nacionales de
la parte enemiga; xv) Obligar a los nacionales de la parte enemiga a participar en operaciones
bélicas dirigidas contra su propio pais, aunque hubieran estado al servicio del beligerante antes del
inicio de la guerra; xvi) Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando es tomada por asalto; xvii)
Emplear veneno o armas envenenadas; xviii) Emplear gases asfixiantes, toxicos o similares o
cualquier liquido, material o dispositivo andlogos; xix) Emplear balas que se ensanchan o aplasten
facilmente en el cuerpo humano, como balas de camisa dura que no recubra totalmente la parte
interior o que tenga incisiones; xx) Emplear armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra
que, por su propia naturaleza, causen dafos superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan
efectos indiscriminados en violacion del derecho internacional de los conflictos armados, a
condicién de que esas armas o esos proyectiles, materiales 0 métodos de guerra, sean objeto de
una prohibicion completa y estén incluidos en un anexo del presente Estatuto en virtud de una
enmienda aprobada de conformidad con las disposiciones que, sobre el particular, figuran en los
articulos 121 y 123; xxi) Cometer atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes; xxii) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7°, esterilizacion forzada y
cualquier otra forma de violencia sexual que también constituya una infraccién grave de los
Convenios de Ginebra; xxiii) Utilizar la presencia de una persona civil u otra persona protegida para
poner ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a cubierto de operaciones militares; xxiv) Dirigir
intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y medios de transporte sanitarios, y
contra personal que utilice los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad
con el derecho internacional; xxv) Hacer padecer intencionalmente hambre a la poblacién civil
como método de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para su supervivencia,
incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente los suministros de socorro de conformidad con
los Convenios de Ginebra; xxvi) Reclutar o alistar a nifilos menores de 15 afos en las fuerzas
armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades; ¢) En caso de
conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones graves del articulo 3 comun a
los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes
actos cometidos contra personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de
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combate por enfermedad, herida, detenciéon o por cualquier otra causa: i) Los atentados contra la
vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los
tratos crueles y la tortura;ii) Los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes; iii) La toma de rehenes; iv) Las condenas dictadas y las ejecuciones sin
previo juicio ante un tribunal regularmente constituido, con todas las garantias judiciales
generalmente reconocidas como indispensables; d) El parrafo 2 ¢) del presente articulo se aplica a
los conflictos armados que no son de indole internacional, y por consiguiente, no se aplica a las
situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos
esporadicos y aislados de violencia u otros actos analogos; e) Otras violaciones graves de las
leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de indole internacional, dentro
del marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes: i)
Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil como tal o contra civiles que no participen
directamente en las hostilidades; ii) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material,
unidades y medios de transporte sanitarios y contra el personal que utilicen los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional; iii) Dirigir
intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades o vehiculos
participantes en una mision de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion
otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados; iv)
Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religién, la educacion, las artes, las
ciencias o la beneficencia, los monumentos histéricos, los hospitales y otros lugares en que se
agrupa a enfermos y heridos, a condicién de que no sean objetivos militares; v) Saquear una
ciudad o plaza, incluso cuando es tomada por asalto; vi) Cometer actos de violacién, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo
7°, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que constituya también una
violacion grave del articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra; vii) Reclutar o alistar
ninos menores de 15 anos en las fuerzas armadas o grupos o utilizarlos para participar
activamente en hostilidades; viii) Ordenar el desplazamiento de la poblacién civil por razones
relacionadas con el conflicto, a menos que asi lo exija la seguridad de los civiles de que se trate o
por razones militares imperativas; ix) Matar o herir a traicibn a un combatiente adversario; x)
Declarar que no se dara cuartel; xi) Someter a las personas que estén en poder de otra parte en el
conflicto a mutilaciones fisicas 0 a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que no
estén justificados en razén del tratamiento médico, dental u hospitalario de la persona de que se
trate ni se lleven a cabo en su interés, y que provoquen la muerte o pongan gravemente en peligro
su salud; xii) Destruir o apoderarse de bienes de un adversario, a menos que las necesidades del
conflicto lo hagan imperativo; f) El parrafo 2 e) del presente articulo se aplica a los conflictos
armados que no son de indole internacional, y, por consiguiente, no se aplica a las situaciones de
tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y
aislados de violencia u otros actos analogos. Se aplica a los conflictos armados que tienen lugar en
el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos. 3. Nada de lo dispuesto en
los parrafos 2 c) y e) afectard a la responsabilidad que incumbe a todo gobierno de mantener o
restablecer el orden publico en el Estado o de defender la unidad e integridad territorial del Estado
por cualquier medio legitimo. )

Estatuto de Roma “Articulo 7°. CRIMENES DE LESA HUMANIDAD. I. A los efectos del presente
Estatuto, se entendera por "crimen de lesa humanidad" cualquiera de los actos siguientes cuando
se cometa como parte de un ataque generalizado o sistemético contra una poblacién civil y con
conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; c) Esclavitud; d) Deportacion o traslado
forzoso de poblacion; e) Encarcelacién u otra privacién grave de la libertad fisica en violacién de
normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Violacion, esclavitud sexual,
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prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia
sexual de gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia
fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género
definido en el péarrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional, en conexién con cualquier acto mencionado en el presente parrafo
0 con cualquier crimen de la competencia de la Corte; i) Desaparicion forzada de personas; j) El
crimen de apartheid; k) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.
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En la comunidad internacional existe un concepto denominado responsabilidad
internacional®'®, institucion mediante la cual el Estado que ha causado una
violacion del derecho internacional debe reparar el dano material —reparacion— o
moral —satisfaccién— causado a otro o a otros Estados.

La CPI tiene caracteristicas que la diferencian de otros tribunales. Asi, mientras la
Corte Interamericana esta circunscrita a dirimir asuntos relacionados con el
cumplimiento de las obligaciones por parte de los Estados miembros, la CPI
determina la responsabilidad penal individual; igualmente, en comparacién con
Tribunales Penales Internacionales®'* —creados por el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas—, la jurisdiccion de la CPI no esta limitada cronoldgica y
geograficamente.

La CPI surge ante la necesidad de perseguir y castigar a individuos responsables

d215

de crimenes que gozan de impunidad®’®, como una alternativa frente a la Corte

Internacional de Justicia, que so6lo se ocupa de los casos entre Estados.

11.2 NATURALEZA JURIDICA

Se refiere al principio de complementariedad®’® de los sistemas de justicia
nacional, a la jurisdiccién que tiene sobre los paises. La Corte no esta llamada a
reemplazar, ni a menoscabar los sistemas nacionales de justicia cuando estos

puedan funcionar adecuadamente. Actla sélo cuando los Estados no pueden o

2% | os elementos de la responsabilidad internacional son: 1) violacién del Derecho Internacional, 2)
Imputabilidad de la violacion a un Estado y 3) existencia dafio material o moral.

14 Como ejemplos de este tipo de tribunales, podemos mencionar los casos de Ruanda (1994) y la
antigua Yugoslavia (1993).

215 Existen en los ultimos 50 anos, muchos casos de crimenes contra la humanidad y crimenes de
guerra en los que ningun individuo ha sido castigado como Camboya, Mozambique, Liberia, El
Salvador, Argelia, Colombia, etc.

216 ...] Destacando que la Corte Penal Internacional establecida en virtud del presente Estatuto
serd complementaria de las jurisdicciones penales nacionales. (Preambulo. Parrafo 10).
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no tienen la voluntad de investigar o juzgar tales crimenes de manera eficiente e
imparcial®'’. Es importante destacar también que la competencia rige Ginicamente
respecto de crimenes cometidos con posterioridad a la ratificacion del Estatuto de
Roma en cada pais.

Por lo tanto, para acudir a la Corte Penal Internacional, es necesario que,
previamente, como regla general, se hayan agotado los procedimientos de
jurisdiccién interna reflejados en una sentencia judicial —condenatoria o

absolutoria—.

11.3 PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA CPI

Los articulos del Estatuto de Roma, son los que estan relacionados con la lucha
contra la criminalidad internacional a través de su persecucién, sanciéon y

ejecucién de la misma. Al respecto Javier Antonio Villanueva Meza sostiene:

Aspectos estos relacionados con el principio de oportunidad, si tenemos
en cuenta que, habra, frente a los delitos y sanciones de competencia de
la Corte Penal Internacional, la posibilidad de que bajo ciertas y
especificas condiciones, el aparato de justicia internacional intervenga y
por la trascendencia el asunto, cuando el nacional no sea suficiente o no
esté arrojando los resultados que la investigacidén penal requiera. En igual
postura, cuando al imponerse una pena, para la ejecucion y/o
cumplimiento de la misma, las condiciones carcelarias del pais de origen
del sancionado y/o sentenciado, no reunan las condiciones propias,

exigiendo que intervenga aquella jurisdiccién para garantizar en cualquier

217 La responsabilidad primaria recae sobre los Estados. como resultado y actuando en su mejor
interés, los Estados deben modernizar el sistema penal, tipificar en su legislacién los crimenes
internacionales y fortalecer la independencia del poder judicial.
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centro de reclusion de un pais signante, el cumplimiento de la pena
impuesta. Encontrandose que los alcances y contenidos del Estatuto de
Roma, estan intimamente ligados con el principio de oportunidad, en cuyo
caso, el conjunto de normas que lo conforman tiene establecidos claros

criterios desde los cuales hallaamos la referida relacion®'é.

El Estatuto de Roma, es una invitacién a los Estados para que los crimenes mas
graves de trascendencia internacional no queden sin castigo; para lograrlo hay
que adoptar medidas de cooperacién en aras de un sometimiento efectivo a la
justicia de tales conductas, contribuyendo a poner fin a la impunidad y como medio

de prevencién a nuevos crimenes.

Por eso, en el Estatuto antes referido el principio de oportunidad aparece de una
forma implicita, pues no hay una clara y concreta regulacién del mismo. Los
articulos en los cuales podemos observar su operatividad son: 4, 5 al 14, 16, 17,
21,53, 88y 89.

El Articulo 4° establece la condicion juridica y atribuciones de la Corte Penal

Internacional, que delimita los criterios de competencia para su intervencion.

El articulo 5° determina los crimenes bajo los cuales ejerce su jurisdiccion: “la
Corte se limitara a los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad

internacional en su conjunto”.

Los Articulo 6%, 72 y 8° definen los conceptos de genocidio, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra y los supuestos cobijados bajo tales

denominaciones.

218 ILLANUEVA MEZA, Javier Antonio. El Principio de Oportunidad en el Sistema Penal
Acusatorio. Bogota : Leyer, 2005. p. 49.
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El Articulo 9° menciona los elementos que conforman los crimenes anteriores y la
forma como seran aprobados y como proponer enmiendas a los mismos por parte

de los Estados Parte, los magistrados por mayoria absoluta y el Fiscal de la CPI.

El Articulo 10 alude que nada de lo dispuesto en el Estatuto debe ser interpretado
en el sentido que limite 0 menoscabe de alguna manera las normas existentes o el

desarrollo del derecho internacional.

El Articulo 11 se refiere a la competencia temporal, ya que la misma opera
Unicamente respecto de crimenes cometidos con posterioridad a la ratificacién y

entrada en vigor en cada pais.

El Articulo 12 fija las condiciones previas para ejercer la competencia, la cual debe
estar precedida, por la aceptacién por parte de los Estados acerca de la
jurisdiccién de la Corte Penal Internacional sobre los delitos de genocidio,

crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra.

El articulo 13 instaura las formas bajo las cuales la Corte Penal Internacional,

ejerce su competencia:

a) Un Estado Parte remite al Fiscal, de conformidad con el articulo 14, una
situacion en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes;

b) El Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo
VII de la Carta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una asunto en que
parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes; o

c) El Fiscal ha iniciado una investigacion respecto de un crimen de ese tipo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 15.

El Articulo 14 establece la forma como los Estados Partes remitirdn un caso:
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1. Todo Estado Parte podra remitir al Fiscal una situacién en que parezca haberse
cometido uno o varios crimenes de la competencia de la Corte y pedir al Fiscal
que investigue la situacién a los fines de determinar si se ha de acusar de la

comisién de tales crimenes a una o varias personas determinadas.

2. En la medida de lo posible, en la remision se especificaran las circunstancias
pertinentes y se adjuntara la documentacion justificativa de que disponga el
Estado denunciante.

El Articulo 16 determina los procedimientos para suspender una investigacion o un
juicio. A través de una Resolucion el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas puede solicitar a la Corte que suspenda por un plazo de doce meses la
investigacién o el enjuiciamiento que haya iniciado. La peticibn puede ser
renovada por el Consejo de Seguridad en las mismas condiciones.

El Articulo 17 contiene las cuestiones de admisibilidad, que tienen en cuenta el
décimo parrafo del preambulo y el articulo 1° del Estatuto se resuelve el asunto

cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacién o enjuiciamiento por un Estado que
tenga jurisdiccién sobre él, salvo que éste no esté dispuesto a llevar a cabo la

investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

b) El asunto haya sido objeto de investigacion por un Estado que tenga jurisdiccién
sobre él y, éste haya decidido no incoar accién penal contra la persona de que se
trate, salvo que la decisidbn haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a

cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;
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c) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se
refiere la denuncia, y la Corte no pueda adelantar el juicio con arreglo a lo

dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20;

d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcion de otras

medidas por la Corte.

2. A fin de determinar si hay o no disposicion a actuar en un asunto determinado,
la Corte examinara, teniendo en cuenta los principios de un proceso con las
debidas garantias reconocidas por el derecho internacional, si se da una o varias

de las siguientes circunstancias, segun el caso:

a) Que el juicio haya estado o esté en marcha o que la decisién nacional haya sido
adoptada con el propésito de sustraer a la persona de que se trate de su
responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte, segun lo

dispuesto en el articulo 5%

b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las
circunstancias, sea incompatible con la intencion de hacer comparecer a la

persona de que se trate ante la justicia;

c) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera
independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma en que,
dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a

la persona de que se trate ante la justicia.
3. Con el fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto

determinado, la Corte examinara si el Estado, debido al colapso total o sustancial
de su administracién nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no
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puede hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios

necesarios o no esta por otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio.

El Articulo 21 establece el Derecho Aplicable:

1. La Corte aplicara:

a) En primer lugar, el presente Estatuto, los elementos de los crimenes y sus

Reglas de Procedimiento y Prueba;

b) En segundo lugar, cuando proceda, los tratados aplicables, los principios y
normas del derecho internacional, incluidos los principios establecidos del derecho

internacional de los conflictos armados;

c) En su defecto, los principios generales del derecho que derive la Corte del
derecho interno de los sistemas juridicos del mundo, incluido, cuando proceda, el
derecho interno de los Estados que normalmente ejercerian jurisdiccion sobre el
crimen, siempre que esos principios no sean incompatibles con el presente
Estatuto ni con el derecho internacional ni las normas y estandares

internacionalmente reconocidos.

2. La Corte podré aplicar principios y normas de derecho respecto de los cuales

hubiere hecho una interpretacion en decisiones anteriores.

3. La aplicacién e interpretacion del derecho de conformidad con el presente
articulo deberd ser compatible con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, sin distincion alguna basada en motivos como el género, definido en
el parrafo 3 del articulo 7°, la edad, la raza, el color, la religién o el credo, la
opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion

econdmica, el nacimiento u otra condicion.
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El Articulo 53 refiere como debe iniciarse la investigacion y bajo qué criterios, se
debe evaluar la informacion recibida a menos que determine que no existe

fundamento razonable.

El Articulo 54 contempla las funciones y atribuciones del Fiscal con respecto a las
investigaciones entre ellas ampliar la investigacion sobre hechos y pruebas,

adoptar las medidas para asegurar la eficacia, etc.

El Articulo 88 obliga a que existan procedimientos aplicables en el derecho
interno, con relacién a todas las formas de cooperacion incluidas en el Estatuto de

Roma.

Por ultimo, el Articulo 89 prescribe los procedimientos para que sea posible la
entrega de una persona a la Corte Penal Internacional por un Estado.

11.4 COLOMBIAY LA CPI

Con la aprobacion del Estatuto Penal de Roma en 1998, se cre6 por primera vez
en la historia una corte internacional permanente. A esta instancia adhirié nuestro

2219

pais mediante la Ley 742 del 5 de junio de 2002°"°, como una aspiracion del

Gobierno a intervenir y aportar en la solucién del conflicto internacional.

Con respecto a lo anterior, existen dos interrogantes relacionados con el Principio

de Oportunidad:

En este ultimo sentido y su relacién con el tema en general, en cuyo
contexto abordamos el principio de oportunidad, mantenemos algunas
criticas y puntuales reservas. Frente a las cuales nos surgen dos

219 Diario Oficial No. 44.826 del 7 de junio de 2002.

273



elementales interrogantes: 1°.- ;porqué de la reserva que se le incorporé
en el gobierno de Pastrana Arango para que no fuese valida en Colombia,
sino solamente a los siete afos después de su entrada en vigencia? Esto
podria significar, cierta complacencia politica de dicho gobierno
colombiano, con ciertos intereses foraneos, especialmente con el
homdlogo norteamericano de entonces, senor George Bush;y 2°.- ;cuales
son las perspectivas y/o desde qué posturas conceptuales reales,
mediante las cuales estamos incorporando a nuestros métodos de lucha
contra la criminalidad —Politica Criminal de Estado o desde politica penal

de gobierno- susodicha jurisdiccién internacional?7?%°.

Nuestro pais, ante la comunidad internacional ha quedado como el adalid de
los derechos humanos, por no acceder a las presiones del gobierno
estadounidense para firmar un acuerdo bilateral de inmunidad que impida que
sus ciudadanos acusados de genocidio, crimenes de guerra y lesa humanidad
sean entregados a la Corte Penal Internacional.

Pero esto, en realidad no es cierto porque con el Tratado de Asistencia
Técnica firmado en 1962 con el pais del norte, establece inmunidades y
privilegios para las personas que son enviadas por Estados Unidos a nuestro

pais.

220 VILLANUEVA MEZA, Op. Cit., p. 49.
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CAPITULO DECIMOSEGUNDO
OTRAS FORMAS DE EXTINGUIR LA ACCION PENAL

La accion penal se extingue por muerte del imputado o acusado, prescripcion,
aplicaciéon del principio de oportunidad, amnistia, oblacién, caducidad de la
querella, desistimiento, y en los demas casos contemplados por la ley.

12.1 PRECLUSION

Esta decision, es adoptada por el juez de conocimiento y hace transito a cosa

juzgada. Debe ser solicitada por el fiscal y procede en los siguientes casos®':
1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal.

2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con el

Cédigo Penal.

3. Inexistencia del hecho investigado.

4. Atipicidad del hecho investigado.

5. Ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado.

6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia.

221 Articulo 332 del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004).
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7. Vencimiento del término maximo previsto en el inciso segundo del articulo 294
del Cédigo de Procedimiento Penal —Ley 906 del 31 de agosto de 200422,

La solicitud puede ser presentada a partir de la imputaciéon y hasta antes de la
presentacién del escrito de acusacion, con la excepcién durante la etapa del
juzgamiento, de sobrevenir las causales contempladas en los numerales 1y 3, el
fiscal, el Ministerio Publico o la defensa, pueden solicitar al juez de conocimiento la

preclusion.

La sentencia en firme que la determina, por tener efectos de cosa juzgada finaliza
la persecucion penal en contra del imputado por los hechos y si hay medidas
cautelares deben ser revocadas, lo cual es l6gico porque no se ha configurado

una infraccién a la ley.

12.2 PRESCRIPCION

Es un instituto liberador en cuya virtud, por el transcurso del tiempo y ante la
incapacidad de los érganos de persecucion penal de cumplir su tarea, el Estado,
conocedor de esta situacion, autoriza poner fin a la acciéon penal iniciada o por

entablarse®®

Como su fundamento es el transcurso del tiempo, esta sometida a unos términos

precisos fijados en el articulo 83 del Cédigo Penal:

222 Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
223 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernado. Derecho Penal : Parte general. 3 ed. Bogota : Temis,
1997. p. 730.
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La accidon penal prescribira en un tiempo igual al maximo de la pena fijada en la
ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningun caso sera inferior a cinco (5)

anos, ni excedera de veinte (20).

El término de prescripcidn para las conductas punibles de genocidio, desaparicion
forzada, tortura y desplazamiento forzado sera de treinta (30) afnos.

En las conductas punibles que tengan senalada pena no privativa de la libertad, la
accién penal prescribira en cinco (5) afos.

Para este efecto se tendran en cuenta las causales sustanciales modificadoras de
la punibilidad.

12.3 OBLACION

Se aplica a los hechos punibles sancionados Uunicamente con multa, y por lo tanto
se le concede la posibilidad al encartado de poner fin al proceso mediante el pago
de una suma de dinero, dentro de un plazo determinado y fijado por la autoridad

judicial.

Tradicionalmente su mayor aplicaciéon, se produce en las contravenciones vy
excepcionalmente en hechos delictivos, pero con la reforma al sistema procesal
penal y en especial con la introducciéon del principio de oportunidad se puede
hacer extensiva la oblacion a otros delitos sancionados con pena privativa de la

libertad que no exceda en su maximo de seis afos.

12.4 CADUCIDAD DE LA QUERELLA Y DESISTIMIENTO

2717



La querella debe presentarse dentro de los seis (6) meses siguientes a la comision
del delito. No obstante, cuando el querellante legitimo por razones de fuerza
mayor o caso fortuito acreditados no hubiere tenido conocimiento de su
ocurrencia, el término se contard a partir del momento en que aquellos
desaparezcan, sin que en este caso sea superior a seis (6) meses. (Art. 73 C.P.P)
El desistimiento es una institucion mediante la cual el agraviado con el hecho
punible manifiesta su voluntad de renunciar a la acciéon penal entablada o por

entablarse.

Los efectos del desistimiento son variados dependiendo si es uno o varios los

querellantes y querellados:

- Si son varios querellantes y uno sélo de ellos desiste, con el desistimiento

no se extingue la accién penal a no ser que los otros se ratifiquen.

- Si son varios ofendidos y uno solo presenta la querella, su desistimiento no

afecta el derecho de los demas a entablar querella.

- Si es querellante unico y varios los querellados, el desistimiento los

beneficia a todos.

12.5 AMNISTIA

El Articulo 150 numeral 17 de la Constitucién Politica de 1991, entre las funciones
que le corresponde ejercer al Congreso para dictar leyes, establece que puede
conceder, por mayoria de los dos tercios de los votos de los miembros de una y
otra Camara y por graves motivos de conveniencia publica, amnistias o indultos

generales por delitos politicos. En caso de que los favorecidos fueren eximidos de
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la responsabilidad civil respecto de particulares, el Estado quedara obligado a las

indemnizaciones a que hubiere lugar.
Existen dos tipos de amnistia: propia e impropia.

Amnistia Propia. Esta institucion consiste en un acto de poder soberano
mediante el cual se borran con el olvido total y absoluto las infracciones a la ley
penal catalogables como de caracter politico, poniendo fin tanto a los procesos
comenzados o por iniciarse, como a las condenas pronunciadas®*. Se trata pues,
de un suceso propio de la politica estatal en cuya virtud —en épocas de crisis— los
gobiernos tornan nulas las leyes expedidas con miras a restablecer la concordia,
la paz y la seguridad de las instituciones estatales, vitales para el ordenado
funcionamiento de la organizacién social. Se denomina amnistia propia cuando

extingue la accién penal.

La norma constitucional, contiene una confusién porque establece las expresiones
“amnistias o indultos generales”, lo que determina que el alcance de ambas
figuras sea el mismo y ello es un error, porque el indulto a diferencia de la
amnistia es de indole particular. La amnistia se caracteriza por su caracter general

porque debe referirse de manera impersonal al (los) hecho(s) objeto del beneficio.

La Corte Suprema de Justicia afirmé: “la amnistia se produce in rem, mientras que

el indulto in personam”#%°.

Amnistia Impropia. Es aquella mediante la cual se extingue la pena, y con
vigencia de una ley que la conceda todas las penas impuestas por sentencia en
firme no pueden ejecutarse, y si el beneficiado con esta gracia ha cumplido cierta

parte de la pena de prision el resto de la misma se extingue —olvido del hecho y

24 bid., p. 727.
225 sentencia del 22 de octubre de 1981.
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autor- para efectos juridicos, aunque tal y como lo establece el Art. 150 num 17 de
la Constitucion Politica de 1991, el responsable no queda eximido de la
responsabilidad civil y esta obligado al resarcimiento de los dafos, a no ser que la
misma ley los exonere de la responsabilidad civil respecto a los particulares, caso
en el cual el Estado queda obligado a sufragar las indemnizaciones a que hubiere
lugar.

En resumen la amnistia tiene las siguientes caracteristicas:

-por disposicidon Constitucional es de competencia exclusiva del

legislativo.??

-es de caracter general

-s6lo procede en razdn a delitos politicos
-suprime accion represiva por parte del Estado

Durante la vigencia de la Constitucion de 1886 y la actual, se han hecho muchos
esguinces en relacién con la competencia exclusiva del Congreso, para expedir
leyes en esta materia y bajo varios gobiernos fue comin conceder amnistias
mediante Decretos-Leyes por parte del ejecutivo —denominados de indulto— que
hay que decirlo fueron y siguen siendo una forma artificiosa o embaucadora.

Como ejemplo de esto aparece el Decreto ley 213 del 23 de enero de 19912’
anterior a la promulgacion de la actual Constitucion, que se expidio con la finalidad
de concretar las condiciones en virtud de las cuales los miembros de grupos
rebeldes o de grupos armados contrarios al régimen constitucional, que hubieran

demostrado su voluntad de reincorporacion a la vida civil, lograran extinguir la

226 porque implica una limitacién a la aplicacion de la ley, que es competencia exclusiva de la rama
Ie7gislativa.
?2” Diario Oficial No. 39.642 del 23 de enero de 1991.
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accion penal y la pena siempre que los hechos constituyeran delitos politicos —
rebelién, sedicion, asonada— o que los delitos comunes segun valoracién del
antiguo Ministerio de Justicia tuvieran conexidad con los politicos, se excluian de
este beneficio los delitos de genocidios, homicidios cometidos fuera de combate,
con sevicia o colocando a la victima en estado de indefension, ni actos de

ferocidad o barbarie.

A pesar de la trascendencia de la figura examinada, la verdad es que
lentamente ha ido perdiendo su naturaleza para convertirse en una
institucidn sometida a la manipulaciéon politica y a la demagogia
electorera, dando cobijo a formas de criminalidad que desbordan las
consideradas tradicionalmente como de indole politica, generando un
debilitamiento de la autoridad estatal y una disminucion de la fuerza
intimidatoria de la ley penal; sin olvidar que también suele cederse ante

los chantajes ejercidos por diversos ntcleos de poder®??.

Muestra de lo anterior, y sin entrar mucho en detalles pues no es el objeto de esta

5229

investigacién, es la ley 975 del 25 de julio de 200 —Justicia y Paz— que ha sido

objeto de criticas por miembros de organizaciones internacionales como la oficina

en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

|23O

Humanos, Amnistia Internacional®, Human Rights Watch, la Comisién

228 yELASQUEZ, Op. Cit., p. 728.
229 Diario Oficial No. 45.980 del 25 de julio de 2005.

0« g aplicacién de la Ley de Justicia y Paz no har& sino fomentar la impunidad en Colombia. La

Ley de Justicia y Paz otorga ventajas procesales, como penas de prisidbn considerablemente
reducidas, a miembros de grupos armados ilegales que han participado en abusos contra los
derechos humanos y han aceptado desmovilizarse.
Esta ley sélo concede un plazo de 36 horas a los investigadores judiciales para presentar cargos
contra los sospechosos, y establece solamente un periodo de 60 dias para investigar un caso,
aunque esté relacionado con crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad. Plazos tan
limitados como los que establece la rrilleros o paramilitares desmovilizados”.
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Internacional de Juristas®', la Comision Interamericana de Derechos Humanos?*2,

entre otras.

231« g ley de Justicia y Paz se ha debatido durante casi dos afios debido a una fuerte presion

internacional y oposicion interna. A pesar de esta presién, el texto adoptado queda lejos de ser
conforme con los estandares internacionales de derechos humanos. La ley prevé una pena
méaxima de cinco a ocho anos que no necesariamente tendra que ser en una carcel. Por ejemplo,
incluso 18 meses pasados por un paramilitar en libertad en la zona de negociacion de Santafé de
Ralito pueden contar como tiempo de reclusion.

Particularmente preocupante es la falta de incentivos para revelar la totalidad de sus crimenes y el
hecho de que, si afios después de la “confesion” se descubre que han ocultado hechos, todavia se
beneficiarian de penas alternativas. “Amnistias, indultos, y toda otra medida como las que
contempla esta ley, garantizando la impunidad de los perpetradores, constituyen una violacién de
las obligaciones de Colombia bajo el derecho internacional.

La ley de Justicia y Paz complementa la legislacion existente que legaliza la impunidad en
Colombia. El Decreto 128 adoptado en enero de 2003 amnisti6 de facto a la mayoria de los
paramilitares. “A pesar de la desmovilizacién formal de miles de paramilitares bajo ese decreto,
siguen operando y cometiendo cientos de crimenes.

De acuerdo con el derecho internacional, el Estado colombiano tiene la obligacion de perseguir,
juzgar y castigar a los autores de crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra con penas
apropiadas a la gravedad de los hechos. “La impunidad de estos crimenes es intolerable y si
Colombia ha fallado en garantizar los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion, le
corresponde a la Corte Penal Internacional y a su Fiscal tomar cartas en el asunto.”

232 “Frente al proceso de didlogo emprendido entre el Gobierno colombiano y las Autodefensas
Unidas de Colombia. La CIDH ha sefialado consistentemente en sus informes sobre situacion de
derechos humanos en los paises del hemisferio y sobre casos individuales, la obligaciéon de los
Estados de poner en marcha mecanismos idéneos para alcanzar la verdad, la justicia y la
reparacion de las victimas de violaciones a los derechos humanos.

El establecimiento de la verdad de lo sucedido, la blsqueda seria de una medida de justicia
mediante la determinacién de la responsabilidad de los perpetradores frente a las victimas, y la
reparacién del dafio causado, lejos de obstaculizar acuerdos que puedan coadyuvar a la
pacificacién, constituyen pilares basicos de su fortaleza.

Frente a la Ley de Justicia y Paz aprobada en Colombia, la CIDH observa que entre sus objetivos
no se cuenta el establecimiento de la verdad histérica sobre lo sucedido durante las Ultimas
décadas del conflicto ni sobre el fomento del paramilitarismo y el grado de involucramiento de los
diversos actores en la comisién de crimenes contra la poblacién civil, ya sea por accién, omision,
colaboracién o aquiescencia.

La norma aprobada se concentra en los mecanismos para establecer lo sucedido en casos
particulares, en el marco de la determinacion de la responsabilidad penal individual de los
desmovilizados que se acojan a los beneficios de la ley. Sin embargo, sus disposiciones no
establecen incentivos para que los desmovilizados confiesen en forma exhaustiva la verdad sobre
su responsabilidad, a cambio de los importantes beneficios judiciales que recibiran.
Consecuentemente, el mecanismo establecido no constituye garantia de que los crimenes
perpetrados sean debidamente esclarecidos vy, por lo tanto, en muchos de ellos no se

conoceran los hechos y los autores gozaran de impunidad. La norma, en sus disposiciones,
favoreceria el ocultamiento de otras conductas que una vez descubiertas podrian ser objeto del
mismo beneficio de penas alternativas en el futuro. Es de notar que estos beneficios no sélo
acogerian conductas directamente relacionadas con el conflicto armado sino que las medidas de la
ley podrian ser aplicadas a la comision de delitos comunes tales como el narcotrafico.

La CIDH observa también que los mecanismos institucionales creados por esta norma a fin de
hacer justicia —en particular la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz, compuesta por
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En resumen la ley de Justicia y Paz, no garantiza y establece los medios
procesales apropiados que permitan conocer realmente los crimenes cometidos y

esclarecer la verdad.

Al respecto el Constitucionalista Rodrigo Uprimny Yepes, opina:

La verdad es el presupuesto basico de cualquier proceso de paz
respetuoso de los derechos de las victimas. Y es que si no hay verdad,
dificilmente puede existir reparacion o castigo, pues no se sabra a quién
castigar ni a quién reparar. Igualmente, si la sociedad no comprende lo
que paso, dificilmente puede poner en marcha mecanismos que impidan
la recurrencia de esas conductas atroces. No habria entonces ninguna
garantia de no repeticion. Las exigencias de la paz pueden entonces

20 fiscales— no poseen la fortaleza necesaria para afrontar con perspectivas realistas de
efectividad la tarea de esclarecer judicialmente los miles de masacres, ejecuciones selectivas,
desapariciones forzadas, secuestros, torturas y graves danos a la integridad personal,
desplazamientos forzados y usurpacion de tierras, entre otros crimenes, cometidos por varios miles
de desmovilizados durante los largos anos en que las estructuras paramilitares han mantenido su
vigencia en Colombia. Asimismo, frente a la gravedad y la complejidad de los crimenes
perpetrados, los cortos plazos y etapas procesales previstos en los mecanismos legales para la
investigacion y el juzgamiento de los desmovilizados que se acojan a los beneficios de la ley,
tampoco ofrecen una alternativa realista para establecer las responsabilidades individuales en toda
su extension. Ello, impedira arrojar luz sobre lo sucedido a las victimas frustrando el proceso de
reparacion al que tienen derecho. La investigacién de hechos tan graves requiere de procesos con
plazos mas amplios y de mayor actividad procesal.

En términos de la reparacion del dafio causado por quienes han perpetrado crimenes atroces, la
CIDH destaca que la norma pone mas énfasis en la restitucion de bienes adquiridos en forma ilicita
gue en los mecanismos que faciliten la reparacion integral de las victimas. Particularmente, no se
hace referencia especifica a los mecanismos de reparacién del dano al tejido comunitario de los
pueblos indigenas, las comunidades afro descendientes, o a las mujeres desplazadas, cabezas de
familia, quienes se destacan entre los grupos mas vulnerables al accionar de los grupos armados.
La norma tampoco prevé como parte de la reparacion debida a las victimas el establecimiento de
mecanismos de no repeticion tales como la inhabilitacién o separacién del cargo de agentes del
Estado que hayan participado por accién u omision en la comision de crimenes.

La CIDH reconoce que en una situacion tan compleja, dolorosa y prolongada como la colombiana
requiere desactivar a los actores armados mediante mecanismos de negociacién. Por ello, para
asegurar la perdurabilidad de la paz, se debe garantizar la no repeticion de crimenes de derecho
internacional, de violaciones a los derechos humanos e infracciones graves al derecho
internacional humanitario. Ello requiere el esclarecimiento y la reparacién de las consecuencias de
la violencia a través de mecanismos aptos para establecer la verdad de lo sucedido, administrar
justicia y reparar en forma integral a las victimas a la luz de sus obligaciones internacionales
conforme a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Carta de la OEA.”
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flexibilizar el deber de castigo de las atrocidades en el pasado. Se admite
incluso que la escasez de recursos puede limitar, en la practica, los

alcances de las reparaciones.

12.6 INDULTO

Extingue Unicamente la pena, es el “acto soberano del 6rgano ejecutivo
encaminado a atenuar, suspender condicionalmente, o perdonar las

consecuencias juridicas de una condena penal ejecutoriada, en un caso

concreto”?%,

38 VELASQUEZ, Op. Cit., p. 737.
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12.7 DIFERENCIAS ENTRE EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y OTRAS

FIGURAS PROCESALES

12.7.1 Amnistia y Principio de Oportunidad

AMNISTIA

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Supone la impunidad

Debe existir reparacion y/o el
cumplimiento de unas condiciones, se

tiene en cuenta a la victima

Es de caracter general

Es de caracter particular

Aplica para delitos politicos

Aplica para toda clase de delitos

Segun la Constitucién de 1991 es una|Es una decisibn de naturaleza

decision legislativa

jurisdiccional

Exige la intervencién del Congreso de la|Exige la intervencion del Juez de

Republica

Control de Garantias
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12.7.2 Indulto y Principio de Oportunidad

INDULTO

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Extingue Unicamente la pena, mas no la

responsabilidad civil frente a terceros

Cobija ambas

Opera para condenados (atenuar,
suspender condicionalmente, perdonar
las consecuencias juridicas de una

condena ejecutoriada)

Opera para sindicados Unicamente

Segun la Constitucién de 1991 es una

decision legislativa

Es decision de naturaleza

jurisdiccional

una
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12.7.3 Prescripcion y Principio de Oportunidad

PRESCRIPCION

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Esta relacionado con el transcurso del
tiempo y que ante la incapacidad de los
organos encargados de la persecucion
penal, se pone fin a la misma (iniciada o

por iniciarse)

Es una facultad de la Fiscalia para
interrumpir, suspender o renunciar a la
accion penal y que por el contrario
supone la certeza de que el beneficiado
cometié un conducta tipica, antijuridica y

culpable.

No logra desvirtuar la presuncién de

inocencia o identificar a un responsable

Desvirtua la presuncion de inocencia y
logra identificar al responsable de un

hecho punible
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12.7.4 Preclusion y Principio de Oportunidad

PRECLUSION

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Procede ante la imposibilidad de iniciar
o continuar el ejercicio de la accion
de

responsabilidad,

existencia causal
de

inexistencia del

penal, una
excluyente
hecho investigado,

atipicidad, ausencia intervencién del
imputado en el hecho, imposibilidad de
desvirtuar la presuncion de inocencia,

vencimiento de términos.

Es totalmente diferente a las causales
bajo las cuales procede la preclusion

Pueden solicitarla dependiendo de la
causal el fiscal, la defensa y el Ministerio
Publico

Solo la puede solicitar el fiscal

No exige voluntad del perjudicado para

proceder a una imdemnizacion

Se tiene en cuenta el interés de la

victima

Se produce antes y después de la

formulacion de la imputacién

Se produce antes de la formulacién de

la imputacion

La decreta el fiscal antes de la
formulacion de la imputacién o el juez
de de

formulacion de la imputacién

conocimiento  después la

Lo adjudica el juez de control de

garantias
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12.7.5 Oblacion y Principio de Oportunidad

OBLACION

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Aplica a delitos que tienen

Unicamente pena de multa

fijada|Aplica para toda clase de delitos
incluidos los que tienen pena privativa
de la libertad
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12.7.6 Conciliacion y Principio de Oportunidad

CONCILIACION

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Mecanismo alternativo de solucién de
conflictos para lograr un acuerdo entre
las partes con o sin ayuda de un tercero
imparcial

Es una regla procesal de abandono de
la persecucién penal facultativa de la
fiscalia

La persecucién penal no continla por

voluntad de las partes (privado)

avaladas por un funcionario judicial

Es una decisién de la fiscalia (publica)

Es un requisito de procedibilidad en los

delitos querellables

No es requisito para iniciar la accién

penal

Puede ser preprocesal y procesal

Procesal y preprocesal

Son competentes el fiscal delegado,
centros de conciliacién, conciliadores

reconocidos como tal (particular)

Es competente el fiscal del caso y el
de de

(funcionarios rama judicial)

juez control garantias

No extingue por si misma la accién
penal, requiere que se adopte una
determinacién posterior que ponga fin al

proceso

Puede extinguir por si solo la accién

penal.
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12.7.7 Desistimiento y Principio de Oportunidad

DESISTIMIENTO PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Ligado intimamente a la querella No se relaciona con la querella

Excepcion al principio de obligatoriedad | Excepcion al principio de legalidad
de la accién penal
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12.7.8 Querella y Principio de Oportunidad

QUERELLA

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Condicién de procesabilidad para dar
inicio a la accion penal en virtud del
principio dispositivo, mediante el cual el
Estado permite que en conductas de
bajo impacto social y danosidad leve
predomine el interés personal de la
victima del ilicito (sujeto pasivo)

No es una condicion de procesabilidad
para dar inicio a la accion penal y aplica

Ejercida a instancia privada

Es discrecional del fiscal (publica)

No es una excepcién a la persecucion
penal, sino un requisito sine qua non se
da inicio a la accion penal, es decir la
persecucion penal sigue siendo publica
y del monopolio del Estado

Es deber
persecucion penal

una excepciéon al de
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12.7.9 Allanamiento a cargos y Principio de Oportunidad

ALLANAMIENTO A CARGOS

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Sus efectos son diferentes:

La aceptacion de los cargos en la
de de
imputacién, produce una rebaja hasta la

audiencia formulacién la

mitad de la pena imponible.

Presentada la acusacion y hasta el
momento en que sea interrogado el
acusado al inicio del juicio oral, si acepta

la pena se reduce 1/3 parte.

En el juicio oral en la alegacion inicial,
de declararse culpable tendra derecho a
la rebaja de una sexta parte de la pena
imponible respecto de los cargos

aceptados.

Comporta la rebaja de la totalidad de la
pena imponible o no imposicién de la

pena (exoneracion).

Es decisién del imputado o acusado

Es decision del fiscal
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12.7.10

Reparacion Integral y Principio de Oportunidad

REPARACION INTEGRAL

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Se produce cuando es emitido el sentido

Se produce antes de una sentencia

del fallo por parte del juez de|condenatoria por parte del juez de
conocimiento, que declara la | control de garantias

responsabilidad del acusado

La decisibn que toma el juez de|No hace parte de una sentencia

conocimiento poniendo fin al incidente
de reparacion integral se incorpora a la
misma sentencia de responsabilidad

penal

condenatoria

Beneficia a la victima

Beneficia al justiciable
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12.7.11

Archivo de diligencias y Principio de Oportunidad

ARCHIVO DE DILIGENCIAS

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Procede cuando la fiscalia tenga
conocimiento de un hecho respecto del
cual constate que no existen motivos o
circunstancias facticas que permitan su
caracterizacion como delito o indique su

inexistencia

Existe la certeza de la comision de una

conducta punible y su autor

Puede reanudarse la indagacion si

surgen nuevos elementos mientras no

se haya extinguido la accion penal

Extingue la accién penal, tiene efecto de

cosa juzgada
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CAPITULO DECIMOTERCERO
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA CIUDAD DE MANIZALES

13.1

ACUSATORIO DURANTE EL ANO 2005

PORCENTAJE DE DELITOS INGRESADOS AL SISTEMA PENAL

El siguiente estimativo, se realiz6 con base en informacién global obtenida de la

Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura de la ciudad de

Manizales. Aclaramos que

los datos estadisticos fueron promediados por los

responsables de este trabajo, por lo que no son cifras oficiales.

DELITO

PORCENTAJE

DELITOS SUSCEPTIBLES DE
APLICAR EL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD

Traf. Fab. Porte Estupefacientes | 19% NO

Hurto Calificado Agravado 16.4% NO

Traf. Fab. Porte llegal Armas 16% Sl, siempre que no existan

agravantes

Defraudacién Derechos Autor  |4.9% NO

Acto Sexual Menor 14 afios 4.9% NO
Homicidio 3.2% NO

Hurto Calificado 3.1% NO
Homicidio Agravado 2.8% NO
Concierto para Delinquir 2.4% NO
Lesiones Personales Culposas [2.2% Sl
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Extorsion 2.0% NO
Hurto Agravado 1.9% Sl
Estafa 1.7% Sl
Lesiones Personales Dolosas  |1.7% Sl
Inasistencia Alimentaria 1.4% Sl
Tentativa Homicidio 1.2% NO
Homicidio Culposo 1% NO
Hurto Simple 1% Sl
Tentativa  Hurto  Calificado|1% Sl
Agravado

Hurto Hidrocarburos 0.9% NO
Receptacion 0.9% NO
Rebelion 0.8% NO
Daro Bien Ajeno 0.8% Sl
Secuestro Extorsivo 0.7% NO
Secuestro 0.6% NO
Acceso Carnal Violento 0.6% NO
Abuso Confianza 0.4% Sl
Tentativa Extorsion Agravada |0.4% NO
Trafico Moneda Falsa 0.4% NO
Falsedad Documento Publico  [0.3% NO
Pornografia Infantil 0.3% NO
Omisién Agente Retenedor 0.3% NO
Falsa Denuncia 0.2% Sl
Extorsién Agravada 0.2% NO
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Incesto 0.2% Sl
Tentativa Extorsién 0.2% NO
Terrorismo 0.2% NO
Aborto 0.2% Sl
Traf. Fab. Porte llegal Armas|0.2% NO
Uso Privativo Fuerzas Militares

Violencia Intrafamiliar 0.2% Sl
Acceso Carnal Abusivo 0.1% NO
Acceso llegal Prest. Serv.|0.1% NO
Telec.

Acto Sexual Abusivo 0.1% NO
Acto Sexual Violento 0.1% NO
Amenazas Personales 0.1% Sl
Aprovechamiento llicito | 0.1% NO
Recursos Naturales

Calumnia 0.1% Sl
Cohecho por Dar u Ofrecer 0.1% NO
Constrenimiento llegal 0.1% Sl
Corrupcién Alimentos 0.1% NO
Defraudacién Fluidos 0.1% Sl
Desaparicion Forzada 0.1% NO
Desplazamiento Forzado 0.1% NO
Fraude Procesal 0.1% NO
Homicidio con fines terroristas |0.1% NO
Violencia contra empleado|0.1% S

oficial
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Usurpacién marcas y patentes [0.1% S

Uso documento publico falso 0.1% NO
Traf. Sustancias producir | 0.1% NO
narcoticos

Tortura 0.1% NO
Tentativa homicidio agravado 0.1% NO
Secuestro extorsivo agravado | 0.1% NO
Prestacion  ilegal  servicios |0.1% NO

telecomunicaciones

Porte explosivos 0.1% NO
Lesiones personales con|0.1% NO
deformidad

Lavado activos y10.1% NO
enriquecimiento ilicito

Injuria 0.1% Sl
Induccién a la prostitucion 0.1% Sl
Imitacidén o simulacién alimentos | 0.1% NO

0 sustancias

13.2 PORCENTAJE DE APLICACION PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
EN LA CIUDAD DE MANIZALES Y CASOS EN QUE SE APLICO

Segun informacién suministrada por el Centro de Servicios Judiciales, durante el

ano 2005, en Manizales se solicité la aplicacién del Principio de Oportunidad en

cuatro casos y en uno de los cuales se negé.
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A continuacién se relaciona cada uno de estos casos:

13.2.1 PRIMER CASO
Radicado: 1701-61-06799-2005-00866-00
Fiscalia: Octava Local

Juez Control de Garantias: Juez Primero Penal Municipal

Fecha audiencia: Octubre 5 de 2005
Delito: Hurto Agravado
Decision: Se aprueba

Resumen del caso. El dia 2 de abril del afio 2005, el sefior Antonio sustrae de la
residencia de la sefora Josefina, quien es su madre, un electrodoméstico
consistente en un reproductor DVD avaluado en la suma de $400.000.

La madre entabla la correspondiente denuncia y manifiesta en la misma que su
hijo desde tiempo atras, viene hurtando las cosas de su casa — ropa, anillos de

oro— en forma continuada.

El dia 5 de abril la Policia por informacién suministrada por el autor del hecho,
recupera y decomisa el reproductor DVD. El sefior Antonio, quien habia sido

detenido es puesto en libertad.

La persona que tenia el reproductor DVD, manifestd a la Policia que: “le prest6é la
suma de $50.000 al sefior Antonio y que éste como garantia le dejé el
electrodoméstico, que asegurd ser de su propiedad y que jamas tuvo conocimiento
de que se trataba de un bien robado”.
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El dia 8 de septiembre la victima, manifiesta al fiscal de conocimiento que:
“considera que su patrimonio no sufrié ninguna afectacion y que no estaba
interesada en que se continuara el proceso”. También inform6 que Antonio, su
hijo, habia ingresado a un centro de rehabilitacién para drogadictos y que era la
adiccion a dichas sustancias alucinégenas, el motivo por el cual hurtaba.

La fiscal del caso, ante este evento decide dar aplicacién al Principio de
Oportunidad, renunciando a la persecucion penal y extinguiendo la accion penal
con fundamento en el Articulo 324 numeral 13 del Codigo de Procedimiento Penal:
“Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria consideracién

que haga de la sancién penal una respuesta innecesaria y sin utilidad social”

Las pruebas que adujo6 la fiscalia para dar cumplimiento al articulo 327 del Cédigo
de Procedimiento Penal, con relacién a que el principio antes mencionado solo es
procedente si no se compromete la presuncién de inocencia y la existencia de un
minimo de prueba que permita inferir la autoria o participacién en la conducta y su

tipicidad, fueron: la notitia criminis 'y el informe de policia.

Consideraciones Juez Control de Garantias
El juez dentro de sus consideraciones afirma: “que el delito que los ocupa, hurto

agravado por la confianza, no excede la pena en su maximo de 6 afios y que ante

la recuperacion del objeto material, se puede determinar de manera objetiva la
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ausencia o decadencia del interés del Estado en el ejercicio de la correspondiente

accion penal”.

Hace énfasis en el articulo 3 del Codigo Penal, acerca de los principios de las
sanciones penales y, resalta que la imposicion de la pena o la medida de
seguridad debe responder a los principios de necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad. Para el caso concreto, lo que mas conviene a la sociedad es un
tratamiento terapéutico contra la drogadiccién, hecho que por voluntad del

inculpado ya ha realizado.

Para el juez, este caso en que se aplica el Principio de Oportunidad “no
comprometié la presuncién de inocencia, porque segun su concepto no existian
elementos minimos probatorios y que lo que acontecié fue una prestaciéon de una

suma dineraria con garantia prendaria”.

No estamos de acuerdo con esta opinién, porque en primer lugar el
electrodoméstico no era propiedad del inculpado y no podia disponer del mismo, y
en segundo lugar si fuera cierto la inexistencia de esos elementos materiales
probatorios la fiscalia no hubiera podido solicitar dar aplicacion al Principio de
Oportunidad y en su caso lo procedente era decretar directamente el archivo de
diligencias y en tercer lugar en nuestro concepto cuando se aplica el Principio de
Oportunidad se ve comprometida la presuncion de inocencia.

13.2.2 SEGUNDO CASO
Radicado: 1701-60-00031-2005-02457-00
Fiscalia: Octava Local

Juez Control de Garantias: Jueza Séptima Penal Municipal
Fecha audiencia: Noviembre 23 de 2005
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Delito: Hurto Agravado

Decision: Se Aprueba

Resumen del caso. La sefora Enriqueta, tiene contratada como empleada del
servicio doméstico a la Sefiora Cleotilde y quien aprovechando esta condicién se
apodera clandestinamente de la suma de US$1.200 délares los cuales entrega a

un familiar llamado Jorge

La victima formula la correspondiente denuncia y el fiscal de conocimiento formulé
la imputacion correspondiente en contra de los dos implicados y a cuyos cargos se

allanaron.

Después de que el ente fiscal formuld el escrito de acusacién y encontrandose el
proceso en la etapa de juicio oral —audiencia de individualizacién de la pena vy
sentencia— la defensa solicité el dia 5 de septiembre de 2005, la preclusién del
proceso con base a que habia operado una indemnizacién integral a favor de la

victima.

La fiscalia se opuso a tal pedimento por considerarlo que juridicamente no era
viable, en igual concepto se pronuncié el juez de conocimiento y contra esta
decisidn se interpuso el recurso de apelacién el cual fue negado.

Sin embargo el fiscal de conocimiento, reconsidera el asunto teniendo en cuenta la
manifestacion que hizo la victima: “de haber sido indemnizada integralmente por
los perjuicios materiales y morales y que no tenia interés de que se continuara

con el proceso”.
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Las pruebas que adujo6 la fiscalia para dar cumplimiento al articulo 327 del Cédigo
de Procedimiento Penal, con relacién a que el principio antes mencionado solo es
procedente si no se compromete la presuncién de inocencia y la existencia de un
minimo de prueba que permita inferir la autoria o participacién en la conducta y su

tipicidad®, fueron: la notitia criminis y el allanamiento a los cargos .

El ente investigador, manifesté que: “es del criterio que donde se pueda evitar un
desgaste procesal innecesario y considerando los altos niveles de congestién de
la administracién de justicia, decide renunciar a la persecucién penal y solicita
extinguir la accion penal” con base al articulo 324 numeral 1 “Cuando se trate de
delito sancionado con pena privativa de la libertad que no exceda en su maximo
de seis (6) afios y se haya reparado integralmente a la victima, de conocerse esta,
y ademas, pueda determinarse de manera objetiva la ausencia o decadencia del
interés del Estado en el ejercicio de la correspondiente accién penal” lo que
permite terminar de una forma acelerada el proceso y de mejor forma para los

involucrados.

Agrega que “perseguir esta conducta, implicaria un abuso del ente investigador al
perseguir casos que no requieran una sancién y desconociendo principios
constitucionales, e igualmente que Jorge esta pendiente de viajar a Espana vy
generarle un antecedente penal seria negativo para él”.

La fiscalia expresa que: “no es su funcién arrebatarle el conflicto a la victima y
lograr una condena” trae a colaciébn que esto incide positivamente en las
estadisticas bajo las cuales son evaluados los fiscales para mostrar niveles de
eficiencia, pero en este caso perjudicaria mas a los involucrados continuar con la

persecucion penal .

Consideramos que los niveles o parametros, bajo los cuales son evaluados los

funcionarios no deberian ser por el nimero de casos o0 condenas, sino que se
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debe tener en cuenta los procesos en los cuales no se llega a juicio, porque
cumplen una funcion importantisima para los implicados y disminuyen la

congestion judicial una de las causas por las cuales se adopt6 la reforma.

13.2.3 TERCER CASO

Radicado: 1701-60-00031-2005-02760-00
Fiscalia: Octava Local

Juez Control de Garantias: Juez Cuarto Penal Municipal
Fecha audiencia: Septiembre 2 de 2005

Delito: Hurto Agravado

Decision: Se Aprueba

Resumen del caso. El sefior Ramén propietario de un almacén, el dia 1 de julio
de 2005, presentd denuncia en contra de la sefiora Maria empleada suya y quien
era la administradora por el delito de hurto de 2 sabanas de cama por un valor de
$100.000 ocurrido el dia 25 de junio de 2005.

Entre las funciones de empleada, estaba recibir los dineros producto de las ventas

y realizar el registro en los libros de contabilidad y al finalizar el dia le rendia las
cuentas y entregaba el dinero al propietario.
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El dia de los hechos, el propietario se percaté que en el libro diario se habia
registrado una venta por un valor inferior al real y la diferencia ascendia a $13.000,
los cuales reclamé a su administradora y esta devolvid, pero de las 2 sabanas de

cama no supo dar razén, motivo por el cual fue despedida.

La fiscalia tomd la decisidén de dar aplicacion al principio de oportunidad con base
al articulo 324 numeral 13 del Cédigo de Procedimiento Penal y renunciar a la
persecucion penal y solicitar la extincién de la accion penal, y comunico esto al
ofendido para que se manifestara, ante lo cual expreso6 “su desinterés en que se
siguiera con el proceso, pues consideraba que con el despido de su empleada
quedaba satisfecho y rindié declaracion desistiendo de la querella”. Es de aclarar,

que en este caso no procedia el desistimiento porque el delito no es querellabe.

El Juez de Control de Garantias manifestd: “ante la poca relevancia social del
delito —bagatelar— ,no representar utilidad para el conglomerado social que se
castigue y la inexistencia del dafo para la victima, se aplica el Principio de

Oportunidad”

13.2.4 CUARTO CASO

Radicado: 1701-61-06799-2005-01098-00
Fiscalia: Octava Local

Juez Control de Garantias: Jueza Quinta Penal Municipal

Fecha audiencia: Septiembre 6 de 2005
Delito: Hurto Agravado
Decision: No se accede aplicar principio de oportunidad
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Resumen del caso. El dia 26 de abril, mediante informe de policia se establecidé
gue de un almacén se sustrajeron unas prendas de vestir avaluadas en $121.000,
el propietario del almacén al percatarse de hecho, persigui6é al ladrén hasta un
vehiculo del servicio publico y lo aprehendié en flagrancia con agentes de policia,
quienes capturaron a Pedro y Lina como los responsables, personas que
posteriormente fueron puestas en libertad.

El propietario del almacén, le manifesto6 a la fiscalia que: “no estaba interesado en
qgue se continuara con el proceso porque la ropa habia sido recuperada”.

Por lo tanto la fiscalia decide dar aplicacion al principio de oportunidad, con base
al articulo 324 numeral 13 del Cédigo de Procedimiento Penal, renunciando a la

persecucion penal y solicitando que se extinguiera la accién penal.

En la audiencia el ofendido manifesté en su versién, entre otras cosas “que las
prendas de vestir no eran de su propiedad sino de un hermano suyo, que tenia un
almaceén contiguo al suyo y que él le habia manifestado que no estaba interesado

en seguir con el proceso”.

Este fue el argumento, del cual se valié la Juez de Control de Garantias para
negar la peticion de aplicar el Principio de Oportunidad, al considerar que la
victima nunca se hizo presente en el proceso y nunca manifestd directamente su

deseo de no continuar con el mismo.

Consideramos, que esta intervencién es potestativa del interesado desde un
comienzo y si le entregd unas mercancias en consignacién a su hermano —éste
era el responsable por las mismas— y él fue quien capturd a los ladrones, era la

verdadera victima.

307



13.3

Debido a la complejidad de la figura, surgieron en nuestro pais algunos
inconvenientes y los cuales estdn plasmados en el Memorando numero 62 del
Director Nacional de Fiscalias, fechado el 11 de julio de 2005, que hace referencia

a varias observaciones e inconsistencias en la aplicacion del Principio de

PROBLEMAS SURGIDOS EN EL PAIS EN RELACION CON EL

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Oportunidad, entre las cuales se destaca:

1.

Hasta esa fecha, no se estaba aplicando el Principio de Oportunidad
de acuerdo a los lineamientos determinados por el Fiscal General de la
Nacién, por el desconocimiento de los funcionarios de los instrumentos
juridicos y administrativos correspondientes: Las Resoluciones 6657 y
6658 del 30 de diciembre de 2004 expedidas por el Fiscal General de
la Nacion, Resolucién 0001 y Memorando 0009 expedidas por el
Director Nacional de Fiscalias, el formato de solicitud de aplicacion del
Principio de Oportunidad y formato del informe de aplicacion del
Principio de Oportunidad por parte del fiscal del caso.

Respecto al diligenciamiento de dichos documentos, no se estaba

realizando correctamente.

Posterior al control de legalidad por parte del juez de control de
garantias, no se estaba remitiendo inmediatamente la correspondiente

copia del Acta proferida a la ciudad de Bogot3a;

Cuando se aplicaba el articulo 325 de la ley 906 del 31 de agosto de
2004%*, luego de efectuado el seguimiento para verificar el
cumplimiento de las condiciones impuestas al imputado (articulo 326

>4 Diario Oficial No. 45.658 del 1 de septiembre de 2004.
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idem), el Fiscal de Conocimiento, previo el cumplimento de lo expuesto
en la resolucién 6657, si decididé renunciar a la persecucién penal no
diligenciaba el formato respectivo, no procedian a solicitar al Juez de
Control de Garantias el correspondiente control de legalidad y no
informaban a la Secretaria Técnica de la Direccibn Nacional de

Fiscalias.

3. Algunos fiscales que aplicaron el Principio de Oportunidad durante la
indagacion preliminar, renunciaron de forma unilateral al procedimiento
de control de legalidad establecido por la Constitucion Politica de 1991
y la ley. En vez de esto, decidieron archivar las diligencias,

desconociendo sus obligaciones.

4. En cuanto hace referencia a los jueces de control de garantias,
algunos se negaron a ejercer el control de legalidad del Principio de
Oportunidad, cuando el caso se encontraba en indagacion preliminar;
ante esta situacion se tomd por agotado el procedimiento por parte del
fiscal, lo cual es incorrecto por que sb6lo se da por cumplido cuando
materialmente se haya ejercido el mencionado control de legalidad.

5. Finalmente se record6 la imperiosa necesidad sobre los instrumentos
expedidos para la aplicacién del principio de oportunidad, pues en
varios casos tanto fiscales como jueces de control de legalidad,
agotaron el tramite de aplicacién sin la obtencién de las autorizaciones
a que se refiere la resolucion 6657 de 2005, desconociendo su

caracter reglado.
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1.

CONCLUSIONES

En las causales establecidas en el articulo 324 del Cddigo de
Procedimiento Penal, aparecen los términos renuncia, interrupcion vy
suspensién de la persecucién penal como equivalentes, lo cual no es
procedente, se pueden prestar a confusiones porque se enuncian
indistintamente como formas bajo las cuales se aplica el Principio de

Oportunidad.

En la practica, éstas figuras tienen alcances diferentes: la suspension y la
interrupcion cesan transitoriamente el ejercicio de la accién penal con la
posibilidad de su posterior reanudacién; es decir, no tiene efectos de cosa
juzgada —cesaciéon transitoria—. Son determinaciones de caracter previo
adoptadas por el ente acusador —acto preparatorio— con miras a dar
aplicacion al principio de oportunidad, y aunque la norma indica que se le
esta dando aplicacién al mismo, esto no es asi porque cualquiera de estas
dos determinaciones pueden o no encaminarse efectivamente, hacia la
renuncia de la persecucion penal que si es la verdadera aplicacion del
Principio de Oportunidad.

La renuncia a la persecucion penal —como se expres6 anteriormente— es la

verdadera manifestacion de la aplicacion del Principio de Oportunidad.

El Cdédigo de Procedimiento Penal, no contiene referencia alguna, con la
posibilidad de que una persona que aparentemente cometié una infraccion
a la ley penal —pero que en realidad sea inocente— no desee que se le dé
aplicacion al Principio de Oportunidad a su caso. Naturalmente se entiende
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3. que la Fiscalia no puede renunciar a la persecucién penal, pues uno de los
presupuestos sine qua non es procedente es la existencia de un minimo de
elementos materiales probatorios que permitan inferir la autoria o la

participacion en la conducta y su tipicidad.

En aplicacién del Principio de Oportunidad, existe prima facie el desvirtuar
el derecho fundamental consagrado en el articulo 29 de la Constitucion
Politica de 1991, que establece la presuncién de inocencia y que para que
esta proceda es necesario ser vencido en juicio y la existencia de una

sentencia judicial de condena.

Dado que el Estado cuenta con mayores medios coercitivos, el implicado
que no cometié un hecho punible, ante la posibilidad de ser llevado a juicio
frente a lo cual puede declararsele inocente o condenarlo, esto ultimo
implica antecedentes penales. Esta circunstancia lo obliga a aceptar con
base en elementos probatorios que la Fiscalia considera sélidos para
formular una acusacion y posible condena, que se aplique el Principio de
Oportunidad. De este modo, se acepta una culpabilidad inexistente y
aparece ante la sociedad como infractor de la ley.

Aunque la aplicacién del Principio de Oportunidad no produce sentencia
condenatoria, esto no significa que los efectos producidos en la persona
beneficiada no sean los mismos de una condena ejecutoriada. Por ejemplo,
en caso de un hurto la persona con aplicacion del Principio de Oportunidad
0 con una sentencia condenatoria, no cambia para la sociedad su condiciéon

de “delincuente”.

4. EIl Principio de Oportunidad, tiene una denominacion —la de principio— que
no es acorde con su funcién, ya que para ser considerado en tanto principio
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tendria que cumplir las condiciones inspiradoras de una determinada

disciplina.

Los principios, son ciertos enunciados admitidos como condiciéon de validez
de las demas afirmaciones en un ambito del saber, los cuales equivalen —en
sentido logico— a las “verdades fundantes” de dicho sistema, admitidas
como tales por su evidencia y previa comprobacion. Es decir, son el
fundamento sobre el cual se produce un desarrollo conceptual —tanto
tedrico como material- que irradia y condiciona un sistema determinado en

todos sus aspectos y que debe tener una cualidad de universalidad.

En cambio, el Principio de Oportunidad no relne esas caracteristicas, pues
dada su naturaleza técnico juridica permite la regulacién de instituciones del
derecho procesal penal, en lo referente a la dinamica procesal en especial
la actividad que deben asumir los sujetos procesales para: suspender,
renunciar o interrumpir la persecucién penal. De alli que teniendo en cuenta
el papel que cumple, la denominacion adecuada que deberia tener el
término es “regla procesal de oportunidad”,

El Principio de Oportunidad —en tanto excepcién al principio de legalidad—
debe ser entendido sélo con referencia a la obligatoriedad de adelantar la
accion penal, porque éste comprende otros aspectos -—ley previa,
taxatividad, reserva de ley, legalidad de la pena, juez natural, etc— que no
pueden ser desconocidos. Por el contrario, debe adecuarse y no puede ser

una excepcion a los mencionados aspectos.

En lugar de una regulacién normativa del Principio de Oportunidad —en la
que se fijan unas causales de procedencia bajo criterios orientados a
descongestionar la administracion de justicia y el bajo grado de lesividad o

afectacion—, lo adecuado seria no tener —descriminalizar— esas conductas

312



tipificadas en la ley penal, sino acudir a criterios de despenalizacion con
base en elementos como la necesidad de la pena, la minima intervencion
penal, la proporcionalidad y atribuir la competencia de estos asuntos a otras

jurisdicciones: la administrativa, civil, familia, etc.

Cuando el juez de control de garantias efectia de manera obligatoria y
automatica el control de legalidad respectivo, sobre la determinacién de la
Fiscalia de dar aplicacion al Principio de Oportunidad, no esta interfiriendo
en la decision del fiscal, quien posee un margen —grado de discrecionalidad
intangible—, determinado por la Ley. Lo que controla es que efectivamente
se configure la existencia y la conformidad de la causal con la Constitucién
Politica de 1991 y la ley, puesto que la decision del ente investigador de
optar por una de las causales previstas en el articulo 324 del Cddigo de

Procedimiento Penal, no esta sujeta a ningun control o fiscalizacion.

La inclusion en nuestro ordenamiento juridico del Principio de Oportunidad,
es justificada desde la aplicacion de la politica criminal. Sin embargo, como
se observa en el capitulo quinto, en Colombia no existe una politica criminal
coherente, que sea fruto de estudios y andlisis de rigor, sino una politica
coyuntural, que refleja influencias y presiones externas —politicas,

econdmicas, sociales, etc—.

La adopcidn de una institucion juridica nueva genera una aplicacion lenta y
compleja, por no decir que traumatica, puesto que en nuestro caso no se
cuenta con una infraestructura —normativa, institucional, logistica y de
talento humano— semejante a la de los paises que impusieron este tipo de

reformas.
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10.El Principio de Oportunidad surge por diversos factores: como una
necesidad de los derechos humanos, ante el incremento de los conflictos,
en razon de las falencias y deficiencias de la administracion; todo lo cual ha
llevado a reformas del procedimiento, que pretenden respetar los principios

constitucionales, en especial la legalidad y la proporcionalidad.

11.Del total de delitos, que ingresaron al sistema acusatorio en la ciudad de
Manizales durante el ano 2005, el 29.7% era susceptible de aplicarsele el
Principio de Oportunidad.

12.En relacién con el total de los delitos —incluidos los que no son susceptibles
de aplicar el Principio de Oportunidad— , los cuatro casos en que se solicité
dar aplicacion al Principio de Oportunidad representan el 0.5% del total de

la estadistica.

13.Los tres casos en que se aplico el Principio de Oportunidad, con relacién a
la totalidad de los delitos ingresados al sistema penal acusatorio en el afo
2005 en la ciudad, representan el 0.37% del total de la estadistica.

14.En relacién con los delitos que eran susceptibles de darsele aplicacion al
Principio de Oportunidad, los cuatro casos representan el 0.59% del total de

esos delitos.
15.Los tres casos en que se dio aplicacion al Principio de oportunidad, en

relacion con los delitos susceptibles del mismo, representa 0.45% del total

de esos delitos.
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16.

17.

La reforma introducida por la ley 906 del 31 de agosto de 2004?%®, con la
implementacion del sistema acusatorio y en especial la introducciéon de
criterios de oportunidad, y la reglamentacion posterior como las
Resoluciones 6657 y 6658, no debe agotarse con estas expresiones

legistativas.

Es necesario hacer un andlisis de las mismas, pero ante todo lo mas
importante es hacer un seguimiento ex post como base imprescindible para
el éxito de la reforma del sistema procesal penal patrio, para poder
comprobar aspectos de consolidacién, aceptacién, rechazo, eficacia, etc.

El Principio de Oportunidad en el afio 2005, en la ciudad de Manizales no
incidio significativamente en la estadistica, se puede afirmar que esta lejos
de cumplir con su propdésito de descongestionar los despachos judiciales de
los delitos bagatelares, pero esto es entendible por el caracter nuevo de la
figura, pero consideramos que a medida que vaya transcurriendo el tiempo
sera un instrumento valiosisimo para el sistema penal y tendra una mayor
injerencia sobre el mismo, tal y como lo ha demostrado en otros paises
donde alcanza niveles de aplicacion superiores al 75% del total de los

delitos.

En otros aspectos, la ley 906 del 31 de agosto de 2004?*® ha logrado su
objetivo y esto nos da lugar a pensar que el Principio de Oportunidad
alcanzara altos niveles de aplicabilidad en nuestro pais, produciendo

eficiencia en la justicia®”:

235 |bid.
238 |bid.

237

FUENTE: Boletin de control interno 45, Consejo Superior de la Judicatura.
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Delito Ley 600 de 2000 | Ley 906 de 2004 | Disminucion
%

Hurto 567 41 93%
Lesiones 177 29 84%
personales

Traf. Imp. Armas 782 66 92%
Traf. Consumo 377 84 78%
estupefacientes

Homicidio 493 50 90%

18.El Principio de Oportunidad, tiene detractores que se apoyan sus criticas

en la tradiciéon inquisitiva incrustada en todos los que hacen parte del
sistema incluyendo a los operadores del sistema de administracién de
justicia. La resistencia al cambio, es natural en nuestra cultura inquisitiva

por la gran cantidad de siglos de implementacién de la misma.

A esto contribuye la informacion —direccionada o malintencionada— de los
medios de comunicacion, que interpretan este instituto como “supuestos de

impunidad creados por el legislador”.

Para hacer frente a las criticas, es forzoso insistir en su implementacion,
para consolidarla, mejorarla, aprender de los errores, etc. La resistencia al
Principio de Oportunidad sobre todo en los operadores juridicos se
soluciona con una capacitaciéon continua. En cuanto a la ciudadania, que no
tiene acceso o que no comprende el lenguaje juridico, es necesario darle
informacién precisa, breve y veraz a través de los medios comunicacién,

dando cuenta y razén de su aplicacion, sobre la base de criterios politico-
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criminales. En otras palabras, crear una cultura del Principio de

Oportunidad.
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ANEXOS

1. Disco de Video Digital: Contiene las cuatro (4) Audiencias que se
realizaron en el ano 2005, en la ciudad en relacidén con la aplicacién del Principio

de Oportunidad.

2. Oficio Nro. 073 de febrero 8 de 2006: Relacionando las cuatro (4)

Audiencias en que se aplicé el Principio de Oportunidad en el afo 2005.
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