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RESUMEN

Con la expedicion del acto legislativo 03 de 2002 se introdujo al ordenamiento
juridico colombiano un nuevo sistema procesal, esto es, el de tendencia
acusatoria, bajo el cual es posible que no todo comportamiento delictivo deba ser
inexorablemente investigado, juzgado y sancionado, puesto que el principio de
legalidad sufre una flexibilizacibn que permite la aplicacion de criterios de
oportunidad, bien como una excepcion, de manera subsidiaria o contrariando el
primero de los postulado mencionados, conforme a las posiciones mas
destacadas que ha elaborado la doctrina con el objeto de explicar la naturaleza de
aquella figura juridica al cotejarla con la obligatoriedad estricta que
tradicionalmente ha imperado en los esquemas procesales penales de corte
inquisitivo.

Acorde con la reconceptualizacion del derecho penal el objeto del proceso no es la
obtencion de una verdad histérica, una justicia absoluta y la funcién de la pena no
es exclusivamente retributiva, sino que prevalece el interés de resolver el conflicto
social generado por la comision de un delito, por tanto, los esfuerzos de
investigacion se dirigen a perseguir conductas punibles que causan mas dafio a la
comunidad, los ilicitos de menor entidad pueden ser auto gestionados por la
misma comunidad, de esta manera, conforme con las tendencias criminologicas
modernas, la gravedad de los hechos que se investigan, considerando las
particularidades del caso concreto, determina las consecuencias de la sancion
penal.

Como consecuencia de la innovacion que en materia penal se implemento, el
Estatuto Superior en el articulo 250 regula el alcance, fines y limites del principio
de oportunidad, mandato que se materializd con la expedicion de la ley 906 de
2004 como desarrollo de esa prevision constitucional, normativa que reitera, entre
otras cosas, la necesidad de que la aplicacion del principio de oportunidad esté
enmarcada dentro de la politica criminal que defina el Gobierno, igualmente,
precisa que la accion penal puede ser ejercida Unica y exclusivamente por la
Fiscalia General de la Nacién por mandato expreso de la Constituciéon Nacional, la
ley y los procedimientos internos de dicha entidad, por ende, la posibilidad de
renunciar, suspender o interrumpirla también es competencia de ese organismo
investigador.

Ademas, se destaca como rasgo fundamental la imposibilidad de disponer de la
accion penal, ya que en su actuacion, la Fiscalia debe guiarse de conformidad con
las causales taxativas previstas en el articulo 324 del nuevo esquema procesal
penal, conforme a la obligatoriedad de la persecucion de los delitos como



manifestacion de la legalidad que continua vigente, dado que indiscutiblemente se
trata de una oportunidad reglada y excepcional toda vez que solo opera en las
hipétesis taxativas previamente definidas por el legislador en el referida norma y
supedita a que en el caso concreto confluyan las exigencias legales que se
determinaron para cada una de ellas.

Acudiendo al derecho comparado se deduce que este instituto juridico se adoptd y
disefid siguiendo los lineamientos que al respecto han establecido paises cuyo
sistema de enjuiciamiento se basa en el modelo continental europeo, no el
anglosajon, aunque de alli devienen los desarrollos que se han adaptado en varios
ordenamientos juridicos como consecuencia del predominio de la obligatoriedad
en el ejercicio de la accion penal y la excepcionalidad de la oportunidad, con el
objeto que no se desconozca el procedimiento que se previo tanto en la Carta
Politica como en la ley, se establecio el control automatico y obligatorio por parte
del Juez de Control de Garantias, el cual en virtud de la precision que hizo la H.
Corte Constitucional en sentencia C-975 de 2005 resulta necesario también en los
casos de interrupcion y suspension del proceso y no solo en aquellos que conlleva
la extincion de la accion penal, lo anterior por cuanto ese alto Tribunal ratifica la
imposibilidad de una discrecionalidad absoluta.

Asimismo, no se consagro el postulado de la oportunidad un simple instrumento
orientado a obtener mayor eficiencia y eficacia en la administracién de justicia, es
decir, como mecanismo de descongestion, aunque no deja de ser uno de sus fines
primordiales el beneficio que traera la posibilidad que los funcionarios judiciales se
dediquen en mayor medida a la persecucion de las conductas punibles de gran
relevancia social, se identifican otras ventajas tales como: la descriminalizacién (si
el comportamiento delictivo es de poca significacién social o contiene minima
culpabilidad); desjudicializacién, despenalizacion (si la retribucion penal se obtiene
de manera natural o en los casos en que la pena sea minima es mejor evitar sus
efectos criminégenos y buscar una pronta resocializacion y no someter al autor a
tratamiento penitenciario, con la consecuente privacion de su libertad), la
colaboracion con la justicia en las causales que se consagro la delacion de los
demas participes, la cooperacion internacional en los casos de extradicion o
juzgamiento por la Corte Penal Internacional.

Igualmente, como efecto practico se resalta que la consagracion de este principio
puede reducir la seleccion arbitraria que de hecho opera en el sistema judicial
colombiano, ya que el legislador se ocupé de determinar expresamente los
eventos en los cuales es procedente su aplicacion.

Respecto a las causales previstas en el articulo 324 del Cédigo de Procedimiento
Penal cabe destacar:



Se excluyen las violaciones graves al derecho internacional humanitario, los
crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con el Estatuto de Roma y
los delitos de narcotréfico y terrorismo.

Se exige que en los casos contemplados en los numerales 2 a 17, si el
comportamiento delictivo tiene prevista una pena privativa de la libertad que
exceda de 6 afos de prision, el Fiscal cuente con un acto de delegacién expresa
del Fiscal General de la Nacion.

Igualmente, para los eventos previstos en los numerales 15 y 16, no opera esta
figura para jefes, organizadores o promotores 0 a quienes hayan suministrado
elementos para su realizacion, esto es, para los financiadotes de tales actividades.

En relacién con las causales 1, 8, 14 y 15 esta condicionada su aplicacion a la
reparacion de las victimas, por tanto, no procede extincion de la accion penal
hasta que no se compruebe su efectividad. Entonces, si el imputado adquiere el
compromiso de resarcir los dafios ocasionados con la comision del delito,
necesariamente debe acudirse a la hipotesis definida como suspension del
procedimiento a prueba, prevision que es coherente con los intereses de la justicia
restaurativa, figura que también introdujo la ley 906 de 2004.

En cuanto al procedimiento que se adelanta en el control de legalidad que lleva a
cabo el juez de garantias, se puede sintetizar asi:

e La fiscalia debe solicitar al Juez que convoque a audiencia para tal
propoésito, la cual debe realizarse dentro de los 5 dias siguientes a la
decision de aquél, como este control es requisito de procedencia, no surte
ningun efecto su aplicaciéon hasta que no se emita un pronunciamiento
judicial aprobandola.

e En la audiencia especial pueden intervenir la victima, el Ministerio Publico,
el sindicado y su defensor, para lo cual deben ser previamente citados.

e La determinacion del fiscal de suspender, interrumpir o extinguir la accion
penal, debe motivarse y exponerse, adjuntando los medios de conocimiento
conducentes para demostrar la concurrencia de los supuestos que
fundamentan la causal que invoca, por ello, el primer acto de dicha
diligencia debe ser la presentacion del caso.

e Luego siguiendo el orden de intervencion fijado por la Ley 906 de 2004 el
Juez oira al representante de las victimas o a éstas, al Ministerio Publico v,



finalmente al imputado y a su defensor, quienes también pueden presentar
pruebas para controvertir las aducidas por el fiscal.

e A continuacion el Juez adopta la decisién, contra la cual no procede ningin
recurso, sin embargo, si este funcionario advierte que algunas de las
causales para precluir la investigacion debe declararse incompetente y
remitir la actuacién al Juez de conocimiento, toda vez que aunque la
aceptacion impartida a la aplicacion del principio de oportunidad hace
transito a cosa juzgada, no implica la inexistencia de la conducta punible o
la falta de responsabilidad, ni su legitimidad frente al ordenamiento juridico,
pues, lo que fundamenta esa decisidn es una razon politico criminal.

Otro aspecto de trascendental importancia que debe considerarse es que el Juez
no esta facultado para que por iniciativa propia, sin la peticion del Fiscal, para
acudir al postulado de la oportunidad. Empero, se contempla un caso en que es
viable que se materialice esa atribucion, es decir, en los eventos que se presente
decaimiento del interés del Estado en la persecucion del delito, en aplicacion del
derecho a la igualdad (articulo 329 de la ley 906 de 2004).

También se ha elaborado algunas criticas acerca de los efectos negativos que
podria traer la implementacion del principio de oportunidad, para algunas
garantias como: el acceso a la justicia penal (articulo 229 de la Constitucion
Nacional) puesto que su operancia puede generar la sensacion que no se obtuvo
el esclarecimiento de los hechos y no se castigo al responsable, especificamente
para las victimas el desconocimiento de los derechos a la verdad y la justicia.

Asimismo, una eleccion arbitraria de los casos en que se acude a este instituto
podria generar una desigualdad en la aplicacién de la ley, tanto respecto a los
comportamientos delictivos como a sus autores.

En resumen, el Principio de Oportunidad es la facultad que tiene el Fiscal, como
titular de la acciébn penal, para, bajo determinadas causales y condiciones
establecidas expresamente por la ley abstenerse de su ejercicio, suspenderla o
interrumpirla.

Ningun desconocimiento habra de la legalidad, por cuanto el 6rgano investigador
esta sujeto a la ley tanto si ejercita la accién penal como cuando se abstiene de
hacerlo, como quiera que el principio dispositivo solo rige de manera moderada en
el sistema procesal penal colombiano. En este sentido, las Unicas actuaciones
susceptibles de discrecionalidad reglada, conforme al articulo 250 Constitucional,
son las previstas como hipétesis de aplicaciéon del principio de oportunidad.



ABSTRACT

With the expedition of the legislative act 03 of 2002, a new accused system was
introduced in the Ordenamiento Juridico Colombiano. That is, a system of
accusatory tedency which determines that not all the criminal behaviours must be
investigated and judge. Because the principle of legality permits the application of
criterions of opportunity in a subsidiary way or being against the first mentioned
postulate. According to the more outstanding position which has elaborated this
doctrine with the objective of explaining the nature of the legal figure by comparing
it with the obligatory that has prevail in the criminal procesal schema.

According to the reconceptualization of the criminal law, the objective of the
process is not to obtain a historic truth, an absolute justice and the function of the
penalty is not exclusively rewarded. On the contrary, the interest for solving the
social conflict generated by the commitment of a crime would prevail. Then, the
efforts of the investigation are directed to pursue punishable behaviours which
caused more damage to the community. The illicits of less entity can be negociated
by the same community. In that way, according to the new criminologist tendencies
the seriousness of the investigated facts determines the consequences of the
criminal sanction; but considering the peculiarities of the case.

As a consequence of the innovation that had been implemented, the superior
statute in its article 250 regulates the scope, objectives and limits of the principle of
opportunity. This postulate was materialized with the expedition of the law 906 of
2004 as a development of this constitutional precaution, this normative suggests
that the necessity of applying the principle of opportunity must be focused on the
criminal politic defined by the government. In addition, it establishes that the
criminal action may be practiced just and exclusively by the district attorney’s
office. It has been decided by the national constitution, the law and the internal
proceedings of this entity. Therefore, the possibiliy to resing, suspend or interrupt
it, is a responsibility of this investigative organism.

It is also important to emphasize on the impossibility to take advantage of the
criminal action, because in its practice, the district attorney’s office must be guided
by the restricted causals established in the article 324 of the new criminal procesal
schema, taking into account the obligatory of the pursue of crimes as the legality
statement which is still current, due to the fact that it is consider as a determined
and exceptional opportunity because it just operates in the restricted hypothesis
previously defined by the legislator in the referred norm. It is conditioned in the



case in which the legal demands that have been established for each one of them
concur.

Attending to “derecho comparado”, it can be infer that this legal institution was
adopted and designed following the rules that have established some countries, in
which the judgement system is based on the European model, but not on the
Anglo-Saxon. Although there come the developments that have been adopted in
some legal codes as a consequence of predominance of the compulsority during
the penal code and the exceptional opportunity. With the goal of knowing the
procedure determined in the politic letter as well as in the law. It was established
the automatic control and compulsory by the guaratee control judge according to
the precision done by the H. Constitutional Court in its judgement C-975 of 2005, it
is also necessary to apply it during the interruption and suspension of the process
and not only in those that carry to the end of the dominion extinction. About this
mentioned before, the high court ratifies the imposibility of an absolute
discretionality.

In the same way, it was not established the postulate as a simple instrument based
on getting a bigger efficiency and effectiveness in the justice administration. It
means, as a mechanism of reliefing the congestion. Although its main goal is to
know the benefit that this mechanism will bring and the possibility that the judge
staff work harder following bad behaviours in the social aspect. There are other
advantages like: descriminalizacion (if the criminal behaviour has little social
meaning or has a minimum guilt), desjudicializacion, despenalizacion (if the
criminal reward is getting in a natural way or in the case that criminal reward will be
minimum, it is better to avoid its criminal effects and to look for a resocialitation and
to avoid a prision treatment for the accused with a bail freedom.); the cooperation
with the justice accusing the other participants, the international cooperation in the
extradition cases or the judgment by the international court.

In similar fashion, as a practic effect it shows that this principle can reduce the
mistakes that appear in the colombian judge system, because the legislator just
determine the events followed by its application.

According to the causals established in the article 324 of the penal code:

It excludes serious crimes to the human international right, the crimes of lese-
humanity or genocide accordint to the Rome statute and the drug trafficking and
terrorism crimes.

It demands that the cases which are in numerals 2 to 17, if the criminal bahaviour
has a exclusive right penalty of freedom that exceeds 6 years of jail, the fiscal has
a notification by the director of the public prosecutions.



In the same way, for the events that take place in numerals 15 and 16, this figure is
not include for bosses, organizers or promoters or those who have elements for
supporting those activities.

In the relationship with the causals 1, 8, 14 and 15 its application is coditioned to
repairing the victims. For that reason, the expiry of the criminal action would not
proceed until the effectiveness will be proved. So, if the guilty adquires the
compromise to solve the damage with crime commision, necessarily it should go to
the hypothesis defined as suspension of the process, it is related with the interests
of the justice, this figure was also introduced by the law 906 of 2004.

According to the procedure that is used in the legality control that is applied by the
judge, it can be defined like this:

e The district attorney’s office, should request to the judge to do an audience
for that purpose which should be done in the following 5 days from the
decision. But it does not have value until being approved.

¢ In the special audience the victim, Public Ministry, the labor union and his
defense can take part, but they should be summoned before.

e The fiscal determination to suspend, to interrupt or to finish the penal action,
should be showed by adding the means in order to demonstrate the facts of
the causal. And the first act should be the case presentation.

e Then, following the order of intervention established by the law 906 of 2004,
the judge will hear the defending of the victim, the Public Ministry and finally
to the victim and his defending who can present evidences for disscusing
those argued by the fiscal.

Another important aspect that must be considered is that the judge is not able to
use the postulate of opportunity without the request of the fiscal. But it would be
possible in the case in which the despondency of interest by the state in the pursue
of the crime is present, following the application of the right of equality (article 329,
law 906 of 2004).

There also have been elaborated some critics about the negative effects that will
bring the implementation of the principle of opportunity for some guarantees such
as: The access to penalty justice (article 229 of the National Constitution) because
in its application the feeling that the clarification of actions and that the responsible
was not punished would be generated. And specifically for the victims the
ignorance of the rights of truth and justice.



Just like that, an arbitrary decision in this institution, may generate inequality in the
application of the law, not only for the criminal behaviours but also for their authors.

As a summary, the principle of opportunity is the faculty that the fiscal has as the
titular of the criminal action and his capacity to suspend and interrupt it but taking
into account certain causals and conditions previously established by the law.

There would not be ignorance of the legality, because the investigative organ is
subject to the law either when it exercises the crimminal action or not. In that
sense, the only sensitive actions are those established in the constitutional article
250.



INTRODUCCION

No existe duda alguna sobre la importancia y trascendencia que para el futuro de
nuestro pais tiene el proceso de reformas que se inicia con el Acto Legislativo 03
de 2002, su contenido y orientacidén constituye un paso relevante y definitivo para
el mejoramiento de la justicia penal.

Es por ello que los servidores de la Rama Judicial y, particularmente, de la
jurisdiccion penal, deben reflexionar muy sensatamente sobre lo decisivo que
resultard una actitud positiva y una adecuada postura de los actuales ejecutores
de la ley frente a la reforma, pues es con aquellos que en principio entré en
funcionamiento el modelo que quiso el constituyente y el legislador.

Igualmente, se debe entender que cualquier cambio tiene que respetar el arraigo
cultural de multiples instituciones del sistema juridico, pero no puede significar que
se obstaculice la puesta en marcha el nuevo sistema, cuyas caracteristicas
esenciales tienen que ser una realidad: concentracion, inmediacion, oralidad,
contradiccion y celeridad que a la par implementd novisimas instituciones tales
como el principio de inconveniencia.

Este postulado no constituye una innovacion del legislador, habida cuenta que tal
institucion se origind en el sistema penal anglosajon, no obstante, su introduccion
al procedimiento penal colombiano ha adoptado las caracteristicas propias de los
paises de tradicion continental europea, que lo regulan como un principio de
Oportunidad Reglado, a diferencia del primero de ellos que es discrecional.

El principio de oportunidad como facultad discrecional del Fiscal fue introducido
expresamente en nuestro ordenamiento juridico por el acto legislativo 03 de 2002.
Como respuesta a esta regulacion Constitucional el Estatuto Procesal Penal, trae
una regulacién sistematica de las causales que dan lugar a la aplicacion de esta
institucién y el procedimiento a seguir.

Tradicionalmente en materia penal, el principio de legalidad ha sido el pilar
fundamental de todas y cada una de las instituciones y hasta el momento se habia
tenido como un precepto casi inviolable, salvo por algunas instituciones como la
conciliaciéon y la indemnizacion integral que permiten poner término a la
persecucion a instancias del ofendido. Con la reforma constitucional y en vigencia
del nuevo sistema penal acusatorio se ha consagrado una excepcién mas a la
obligatoriedad de la accion penal: El principio de oportunidad, figura frente a la
cual han surgido multiples inquietudes respecto del papel que juega frente al
postulado de la legalidad.



El principio de la inconveniencia debe responder entonces a la necesidad de
descongestionar los despachos judiciales, los cuales conocen en forma
permanente de comportamientos con poca relevancia frente al bien juridico
tutelado por el legislador, debiendo limitarse al maximo la facultad punitiva del
Estado, acudiendo a criterios tales como la antijuridicidad material, la culpabilidad
minima y la necesidad de pena, los que asimismo pueden ser Utiles a la hora de
regular los causales de oportunidad a los cuales esta sujeto el Fiscal.

El Acto legislativo 03 de 2002 regulé el principio de oportunidad con ciertos limites
los cuales deben ser respetados por el legislador y respecto de éste han existido
ciertos pronunciamientos de la Corte Constitucional los cuales ayudan a precisar
la forma como debe ser regulada la institucion, encontrando también dicho
postulado otras limitantes implicitas en el Estatuto Superior y relacionadas con el
principio de legalidad, el derecho constitucional de la igualdad y de acceso a la
justicia, haciéndose necesario determinar hasta qué punto ejercer la
discrecionalidad para perseguir una conducta punible puede ser atentatorio de
estas garantias fundamentales.

La aplicacion de la figura a la que se viene haciendo alusion le corresponde al
fiscal que asuma el conocimiento de la posible comision de una conducta punible,
en torno a esta facultad se han suscitado diversas discusiones doctrinales,
considerando su relacion con el postulado de la obligatoriedad, basicamente se
han generado 3 posiciones: la oportunidad es contraria, subsidiaria o simplemente
es un desarrollo de la legalidad.

El objeto de esta monografia se orienta a demostrar las ventajas y desventajas de
esta institucion, partiendo de las pautas fijadas por el Legislador en el nuevo
esquema procesal penal y las posteriores precisiones normativas.

Por consiguiente, desde ahora se advierte que este trabajo se inclina por la
segunda de las posiciones citadas, ya que el Fiscal cuando decida hacer uso de
este principio debe fundamentarse en razones de politica criminal las cuales estan
previstas en la ley, es decir, se trata de una oportunidad reglada, por cuanto es el
legislador el que predetermina las causales para su procedencia, ello significa que
dicho funcionario judicial no tiene atribuciones para establecer nuevos eventos en
los cuales se pueda abstener, interrumpir o renunciar al ejercicio de la accién
penal.

Aunque el canon 339 del Cdédigo de Procedimiento Penal atribuye al Fiscal
General de la Nacion la competencia para expedir un reglamento al respecto, solo
lo faculta para regular ciertos aspectos tales como: controles internos, requisitos
de la solicitud, registro de los casos terminados por la operancia de este
postulado; sin embargo, no permite que de manera unilateral incluya nuevas



hip6tesis de oportunidad y tampoco esta autorizado para disminuir los requisitos
minimos determinados en el estatuto procesal. A través de resolucion ndamero.
6657 del 30 de diciembre 2004 se regulo se regularon estos aspectos.

Precisamente en dicho articulo se consagra que ese acto administrativo debe
ajustarse al plan de politica criminal trazado por el Estado, con el objeto de
asegurar que en su aplicaciéon se cumpla con las finalidades y la ideologia de la
Carta Politica y la legislacion vigente.

Entonces, el principio de la inconveniencia es aplicable exclusivamente en los
casos contemplados por el legislador, y ademas est4d sometido a un estricto
control de legalidad por parte del Juez de control de garantias.

Aunado a lo anterior, no puede olvidarse que en la realidad juridica colombiana los
Fiscales de hecho venian seleccionando las actuaciones debian adelantarse,
dejando rezagados los asuntos, que en su opinion , constituian delitos de poca
trascendencia, puesto que los niveles de congestion de la justicia no era posible
investigar todos los comportamientos presuntamente delictivos de los que se tenia
conocimiento.

En sintesis esta investigacion tiende a identificar las ventajas de la aplicacion del
postulado de la disponiblidad tales como: la victima se beneficia porque de
rapidamente se le repara el dafio inferido con la conducta punible, el inculpado
necesariamente no se le somete a una pena privativa de su libertad, el Estado
logra conjurar el quebrantamiento del ordenamiento juridico sin tener que agotar
toda las fases del proceso, evitando el aumento en proporciones desbordadas la
poblacién carcelaria, y su vez la sociedad porque dos de sus miembros (imputado
y perjudicado) no se les limita ningun derecho fundamental, toda vez que el
investigado permanece como miembro activo de la comunidad, y el ofendido con
ilicito recibe el restablecimiento pertinente. Es decir la implementacion de este
principio favorece la concepcion de un derecho penal en el que prima la libertad.






1. FUNDAMENTOS DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

1.1. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

El acto legislativo 03 de 2002, reformatorio de la Carta Politica, conlleva una
modificacién trascendental en la forma como el Estado persigue las conductas
punibles. Lo anterior significa que el método de investigacion de los delitos se ha
transformado y para que se verifique una de las finalidades del mismo, no otra que
el fortalecimiento de la Fiscalia General de la Nacion, los funcionarios de dicha
institucion, deben adoptar una nueva mentalidad y actitud bajo la cual han venido
desempeiiando su labor.

Mediante el acto legislativo 03 de 2002 se modificé la Constitucion Nacional en el

articulo 250 cuyo tenor literal es el siguiente:

Articulo 250: “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 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 de la accion 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 ejerce la funciones de control de garantias”.

Del anterior precepto constitucional se desprende la concurrencia de los siguientes
presupuestos:
e EI principio de legalidad opera en materia procesal penal como regla
general y su excepcidn esta dada por el principio de inconveniencia.

e Puede aplicarlo Uunicamente la Fiscalia General de la Nacion pero de
manera excepcional ya que la regla general continua siendo el ejercicio
obligatorio de la accion penal como derivacion del principio de legalidad, en
el sentido de que siempre que se tenga conocimiento de un hecho
presuntamente delictivo debe ser investigado.



En la audiencia de control de legalidad el Fiscal debe fundamentar su
aplicacion demostrando que se dan los supuestos legales para ello.

El Unico caso en que se puede dar aplicacion al principio de oportunidad sin
solicitud previa del Fiscal es el contemplado en el articulo 329 del Cdédigo
de Procedimiento Penal, toda vez que cuando decae el interés del Estado
en la persecucién de un delito de poca relevancia se debe hacer extensiva
dicha decision a todos los participes en aras de salvaguardar el derecho a
la igualdad, salvo que la discriminacion se fundamente en un motivo
constitucionalmente valido.

Son tres los efectos de la aplicaciébn de este principio: La suspension,
interrupcion o renuncia a la accién penal, teniendo en cuenta que ello
puede verificarse en cualquier etapa del proceso, incluso antes de que
exista proceso propiamente dicho, es decir, antes de la formulacion de la
imputacion.

Es la ley la que determina las causales de su aplicacion dentro del marco
de la politica criminal previamente establecida. Sobre este topico debe
resaltarse que no se trata de una oportunidad discrecional que el ente
acusador pueda aplicar de manera arbitraria, sino, reglada, bajo el
entendido de que el legislador es quien determina las razones de su
procedencia y no existe ademas posibilidad de que el Fiscal implemente a
motu propio nuevos eventos para su operancia.

La intervencion del Fiscal General de la Nacidn se restringe a participar en
el disefio de la politica criminal del Estado a través de la presentacion de
proyectos de ley en los que propone al congreso que se establezcan
nuevas causales.

El control de legalidad a la aplicacion de dicho postulado por parte del Juez
de garantias es obligatorio y automatico, como quiera que al ser el principio
de legalidad la regla general, su inobservancia conlleva una verificacion de
los requisitos tanto formales como materiales, siendo aquel el que
finalmente decide si es procedente o no su aplicacion con fundamento en
las pruebas que aduzca el Fiscal en la respectiva audiencia.

En la eventualidad de que el Juez de control de garantias imparta
aprobacion a la solicitud del Fiscal en tal sentido, dicha decision hace
transito a cosa juzgada, pero no tiene efectos respecto a la posible
responsabilidad civil.



El aludido acto legislativo que modificé el marco constitucional asi como el Codigo
de Procedimiento Penal que lo desarrolla, fue aprobado para establecer un
sistema penal de tipo acusatorio y un juicio publico, oral, con inmediacion de
pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las garantias. Asimismo, busco
implementar un modelo de justicia penal con elementos como el fortalecimiento de
la actividad investigativa a cargo de Fiscales desprovistos de funciones
jurisdiccionales.

En virtud de lo anterior se integré una comision Redactora de la Reforma Penal.
La Comision estuvo encabezada por el Fiscal General de la Nacion y tuvo la
participacion del Ministerio de Interior y de Justicia, de la Corte Suprema de
Justicia, del Consejo Superior de la Judicatura, de la Procuraduria General de la
Nacion, de la Defensoria del Pueblo, de tres senadores de la Republica y tres
representantes a la Camara, asi como de un grupo de tres académicos expertos
en materia penal.

Es importante considerar el alcance del Acto Legislativo 03 de 2002, el cual
establece en su articulo 4° transitorio, que de no haberse aprobado por parte del
organo legislativo entre el periodo comprendido desde el 20 de julio de 2003 hasta
el 20 de junio de 2004, se revestiria al Presidente de la Republica de facultades
extraordinarias, por el término de dos meses, para que hubiera proferido las
normas legales que requeria la implementacion del nuevo sistema.

Al

A raiz de la referida reforma constitucional se implementé un modelo acusatorio
cuyas principales caracteristicas son: la aplicacion del principio de oportunidad, la
intervencion de la defensa en la investigacion en el marco del nuevo modelo
acusatorio, la funcion del control de garantias, el nuevo rol del fiscal como director
de la investigacion y sus relaciones con las diferentes autoridades de policia
judicial, asi como los mecanismos de justicia restaurativa.

Por otra parte, fue necesario fortalecer la capacidad investigativa de la Fiscalia,
especialmente en materia de recursos técnicos, como elemento esencial para el
buen funcionamiento del nuevo esquema procesal penal. Asi mismo, se debe
garantizar el acceso a estos recursos por parte de la defensa, lo que genera un
equilibrio entre las partes, propio del sistema.



Recapitulando se tiene, que el acto legislativo No. 03 de 2002 cumplié con el
objetivo central de modificar la regulacién constitucional de la Fiscalia General de
la Nacion para sentar las bases para implantar el sistema acusatorio. Su contenido
es el siguiente:

e La Fiscalia continua haciendo parte de la Rama Judicial. Mucha
controversia genero el hecho de cual debia ser su naturaleza e incluso en el
curso de los debates se lleg6 a plantear que fuera un ente autbnomo y, por
tanto, ajeno a la estructura de las ramas del poder publico. Sin embargo,
como se insisti6 en que conservara ciertas funciones judiciales llamadas a
limitar derechos fundamentales se acordd conservar su connotacion judicial
con el proposito de armonizar esas facultades con lo dispuesto en el
articulo 28 del Estatuto Superior que prevé que la captura, los
allanamientos, los registros, las interceptaciones telefonicas requieren
orden judicial.

e Sustrae al Fiscal de la adopcion de algunas determinaciones de indole
judicial para que concentre su actividad en la investigacion. Fue asi como
se otorgo la facultad de definicion de la situacion juridica al Juez de control
de garantias y la de decretar preclusion de instruccion al juez de
conocimiento.

e Crea el Juez de control de garantias y establece que en éste no puede
concurrir también la calidad de Juez de conocimiento en procura de
salvaguardar el principio de la imparcialidad judicial.

e Consagra que la actividad probatoria se debe desarrollar en el juicio, ante el
Juez de conocimiento, con debate publico, oral, con inmediacion de la
prueba, contradiccidn y concentracion. Se estipulé ademas la exigencia de
la inmediacién probatoria por parte del juez de conocimiento.

e El ente acusador debe realizar el aseguramiento de los elementos
probatorios materiales. Cuando tenga que adoptar medidas que afecten los
derechos fundamentales esta en la obligacion de solicitar autorizacion al
Juez de control de garantias. Tal seria el caso que se fueran a practicar,
por ejemplo, una inspeccién corporal.

e Introduce el principio de oportunidad segun causales que define la Ley.
Esto es, la Fiscalia podra disponer de la accion penal y decidir no investigar
un caso siempre y cuando se verifiquen algunas de las causales que prevé
la ley procesal y el juez de garantias considere que la decision esta
ajustada a Derecho.



e Otorga un reconocimiento especial a las victimas para que el Juez vele por
la reparacion que les pueda corresponder y establece la obligacién de su
proteccion en cabeza de la Fiscalia. Se permite su intervencion en el
proceso penal acogiendo la Sentencia de la Corte Constitucional C-228 de
2002 que expresamente dice que tienen derecho a la verdad, a la justicia y
a la reparacion, siempre que acrediten un dafio concreto, que se traduzca
en lesion a bien juridico, no siempre de naturaleza patrimonial, criterio que
fue recopilado y ratificado recientemente en sentencia T-453 de 2005.

e La fiscalia continda con la facultad de dirigir y coordinar la Policia Judicial.
Esta funcion es consecuente con su naturaleza de ente investigador y limita
la actuacion de dicha institucion.

¢ Incluye el deber para el fiscal de aportar al juicio los elementos materiales y
evidencias fisicas que encuentre sean favorables o desfavorables a su
pretension de acusacion. Con ello se busca fortalecer la defensa y que
exista equilibrio con la acusacion. De igual manera hacer realidad el
principio de lealtad procesal y el fin del proceso penal de descubrir la
verdad real.

En conclusion, la fiscalia, ante sospechas suficientemente fundadas de la
comision de una conducta punible, tiene siempre la obligacion de investigar y
acusar a los presuntos responsables, salvo que la ley permita la suspension,
interrupcion o renuncia de la persecucion penal. De ello se desprende que, al igual
gue en otras legislaciones, el principio de Oportunidad estd consagrado como
excepcion al de legalidad y su aplicacion esta sometida al control por parte del
Juez de control de garantias. Sin embargo, el marco de excepciones depende no
sé6lo de lo que defina la ley, sino ademas de la politica criminal del Estado.

1.2. FUNDAMENTO LEGAL

El procedimiento penal colombiano ha sido reformado constantemente, desde la
Constitucion Politica de 1991, que introdujo al ordenamiento juridico la institucion
de la Fiscalia General de la Nacion; diversas normatividades (Decreto 2700 de
1991 y Ley 600 de 2000) habian intentado implementar un sistema acusatorio, no
obstante, ninguna de ellas logré alcanzar ese cometido.

La Fiscalia se disefié como una entidad en la que se concentraban facultades muy
relevantes del proceso penal: decidir sobre la libertad, recopilar pruebas,
valorarlas y calificar el mérito de Ila instruccion, acusando al implicado o
precluyendo la investigacion, facultades que involucraban que un solo ente
actuara a la vez como juez y sujeto procesal, fue por ello que se present6 en el



Congreso de la Republica una nueva reforma tendiente a restringir las funciones
de dicha entidad y al mismo tiempo introducir un modelo de corte acusatorio en
Colombia.

Para la elaboracion de ese nuevo esquema procesal se conformé una comisién
integrado, entre otros, por el Fiscal General de la Nacion, el Ministro de Justicia,
el Procurador General de la Nacion, el Defensor del Pueblo, los Presidentes de las
altas Cortes, siendo asi como luego de arduos debates en Camara y Senado el 9
de agosto de 2004 se expidio la ley 906 de ese mismo afio, en septiembre 1 de la
misma anualidad se publicd, sancioné y finalmente mediante el Decreto 2770 de
2004 se efectuaron correcciones de redaccion y concordancia.

Ya se precisO en el acapite precedente que a través del acto legislativo 03 de
2002, reformatorio del articulo 250 de la Constitucion Politica se implementé en el
ordenamiento juridico colombiano el principio de oportunidad, su desarrollo legal lo
consagro laley 906 de 2004, en el libro Il, titulo 1V, articulos 321 a 330.

La aplicacion de este postulado rector del esquema procesal penal de corte
acusatorio que faculta al Fiscal para que mediante unas reglas, criterios 0
supuestos definidos por el legislador prescinda del ejercicio de la persecucion de
la accion penal, no puede obedecer al libre arbitrio o al capricho de este
funcionario, o bien fundarse en motivos de raza, credo, nacionalidad, filiacion
politica social o cultural, y en general, cualquier otro motivo de discriminacion o
arbitrariedad; entonces era necesario que se fijaran normativamente los requisitos,
condiciones y el procedimiento para su operancia, toda vez que en el esquema
penal opera como regla general el principio de obligatoriedad, como derivacion del
el de legalidad?, esta novisima figura juridica solo es viable de manera
excepcional y bajo estricto control jurisdiccional, con el objeto de garantizar la
trasparencia en el sistema de seleccion que dara lugar a la abstencion, renuncia
0 suspension.

El articulo 66 de la ley 906 de 2004 recoge de manera sintetizada la prevalencia
del postulado de legalidad y la excepcionalidad del de oportunidad: “Titularidad y
obligatoriedad. El Estado, por intermedio de la Fiscalia General de la Nacion, esta
obligado a ejercer la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio

1 Asi expresamente se establecié en la regla 322 de la ley 906 de 2004 : “La Fiscalia General de la
Nacién estd 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 aplicacion
del principio de oportunidad, en los términos y condiciones previstos en este Cédigo” .



de denuncia, peticibn especial, querella o cualquier otro medio, salvo
excepciones contempladas en la Constituciéon 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 el
cual estara sometido al control de legalidad por parte del juez de control de
garantias” (Negrilla fuera de texto)

El primer presupuesto que fij0 la aludida normatividad en relacion con su
operatividad lo prevé el canon 321 “La aplicacion del principio de oportunidad
debera hacerse con sujecion a la politica criminal del Estado.”

Concepto que significa que la decision de investigar ciertos delitos o abstenerse
de hacerlo no es una determinacion exclusiva del Fiscal General de la Nacion,
sino que ésta debe adoptarla de comun acuerdo con el Presidente de la
Republica, segun la definicion que haga el Consejo Nacional de Politica Criminal
acerca de los comportamientos que se consideran mas prioritarios, graves y
lesivos de los intereses que se pretende proteger con las normas penales, de ahi
gue es al Fiscal al quien le compete desarrollar el plan que en esta materia se
disefie determinando de manera general el procedimiento interno a fin de que la
puesta en marcha de este postulado no se desvié de su finalidad y no contrarié los
mandatos constitucionales y legales, asi se prevé inequivocamente en el articulo
330 del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal.

Entonces desde una vision politica criminal se plantean como razones a favor de
la implementacion del principio de oportunidad, entre otras:

e Constituir un mecanismo para garantizar la eficacia de la administracion de
justicia.

e Facilitar la reduccion de la impunidad.

e Favorecer el cumplimiento de los fines de la pena mediante al realizacion
de los principios de la celeridad y la economia procésales.

e Evitar los efectos crimindgenos de las penas privativas de la libertad cortas,
mediante la imposicién de sanciones diferentes a la misma.

e Estimular la reparacion de la victima, mediante una pronta obtencién de una
declaracion de responsabilidad.

e Ayuda a desvertebrar la delincuencia organizada. 2

Como ya se sefialé anteriormente en los casos en los cuales puede operar esta
institucién es indispensable que se regule de manera precisa, supuestos que

2 Tomado de: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Reflexiones Sobre el Nuevo Sistema Procesal
Penal; Contenida en CD Room con el mismo nombre.



usualmente obedecen a los siguientes criterios: cuando se esta frente a conducta
bagatelas, cuando la resolucion del conflicto puede alcanzarse acudiendo a
soluciones extra o prejudiciales, cuando sea posible desplazar el interés estatal en
aras de privilegiar a la victima mediante acuerdos reparatorios, es decir, eventos
en los que sea procedente una indemnizacion que permita prescindir de la
necesidad de imponer una pena, cuando lo justifique la persecucion de delitos
mas graves, casos de colaboracién efectiva con la justicia, asuntos en los cuales
el autor del comportamiento delictivo recibe un castigo natural por la ejecucion del
mismo, o por el arrepentimiento o desistimiento voluntario.

En el nuevo sistema procesal el articulo 324 regula las causales por las cuales
puede aplicarse el principio de oportunidad, las cuales se pueden agrupar
considerando las razones de politica criminal que las fundamente:

e Ausencia de interés del Estado en la persecucion del delito: Numerales 1,2,
3y4.

e Razones de interés nacional: Numerales 2,3y 9.

e Casos de colaboracion con la justicia por parte del imputado: Numerales 5
y 6.

e Aplicacion de los principios de no necesidad de la pena y minima
culpabilidad: Numerales 7, 10, 11, 12, 13y 17.

e Asuntos en los que el presupuesto es la reparacion a las victimas:
Numerales 1, 8, 14 y 15.

e Eventos basados en razones de interés publico prevalente que permiten
sacrificar el fin protegido por la accién penal: Numerales 15y 163.

Asi mismo, se excluye expresamente su aplicacion para conductas que
representen violaciones graves al derecho internacional humanitario, en crimenes
de lesa humanidad o genocidio, también en los delitos de narcotrafico y terrorismo.

Lo anterior en razén a que el articulo 93* del Estatuto Superior incorpora los
tratados de derechos humanos ratificados por Colombia y las normas de derecho
internacional humanitario al blogque de constitucionalidad®, por tanto, como las

% Ibidem

4 El tenor literal de ese precepto es el siguiente: “Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en
los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”

5 Nocion desarrollada legalmente de forma expresa por primera en un Cédigo de Procedimiento
Penal en norma rectora numero 3 de la Ley 906 de 2004, asi : “En la actuacién prevalecera lo
establecido en los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia que traten sobre



leyes internas deben ser acordes con esa normas se prohibié la aplicacion del
principio de oportunidad para comportamientos que puedan significar violaciones
graves a los derechos humanos protegidos por instrumentos
supraconstitucionales, porque, de lo contrario, se comprometeria la
responsabilidad de Colombia en el ambito internacional.

Una restriccion adicional a la procedencia de este instituto la consagra el
paragrafo 3 de la regla 323 que contempla que en ningln caso el Fiscal podra
hacer uso de este postulado en tratdndose de delitos de narcotrafico o terrorismo.
En sintesis, se justifica la incorporacion de esta figura juridica en el Cddigo de
Procedimiento Penal con sustento en las siguientes razones:

e La Fiscalia persigue emplearlo como instrumento para desarticular
organizaciones criminales, cuando alguno de sus integrantes suministre
datos o informacion que contribuya a desarticularla, por ende, recibe una
compensacion por la colaboracion con la administracion de justicia que se
traduce en que se evita que se inicie una accion penal en su contra.

e Como aplicacion del principio de proporcionalidad de la pena busca
diferenciar entre criminalidad mayor y menor, discriminalizando
determinadas conductas punibles cuando existan otras sanciones
mayores, o0 igualmente efectivas, o0 sea innecesario iniciar un proceso penal
e imponer una pena al imputado.

e Permite un mejor manejo de los escasos recursos de los que dispone el
ente investigador, destinandolos para concentrar el mayor esfuerzo
investigativo en los delitos de mayor envergadura.

e Conlleva una mayor eficacia y celeridad en la actividad que desempefia la
Fiscalia logrando descongestionar en mayor medida los despachos
judiciales.

e A raiz de la concepcion de una justicia restaurativa se facilitara que la
victima obtenga una indemnizacién de los dafios inferidos con el delito de
forma rapida.

e Contribuye a la filosofia que inspira la sistematica procesal orientada a
lograr la prevalecia de una justicia material sobre la simplemente formal.

derechos humanos y que prohiban su limitacion durante los estados de excepcion , por formar
parte del bloque de constitucionalidad”



1.3. REGLAMENTACION

La reglamentacion adoptada en dicho acto administrativo dispone que el Fiscal
General de la Nacién y sus Delegados podran aplicar este principio en los casos
determinados en la ley, cuando exista un minimo de elementos materiales
probatorios y evidencias fisicas que permitan inferir razonadamente que el
beneficiado es autor o participe de una conducta presuntamente delictiva.

Segun la norma, solo la renuncia conduce a la extincion de la accion penal,
mientras que la interrupcion y la suspension son actos preparatorios de esa
renuncia. La interrupcion se ordena cuando decaen los presupuestos sustanciales
para continuar el ejercicio de la accion; la suspension, cuando la decision de un
caso incide notoriamente en la de otro.

La suspension del procedimiento a prueba procede respecto de las causales que
permiten y exigen el cumplimiento de las condiciones ofrecidas y aceptadas, entre
ellas la reparacion del dafio. Los términos pueden suspenderse hasta por tres
afos y reanudarse si esas condiciones se incumplen. Satisfechas éstas, procede
la renuncia a la persecucion penal y la extincion de la accion que es decretada por
el juez de control de garantias.

En todos los casos, el Fiscal debera tener especial cuidado al estimar el tiempo de
suspension del procedimiento, para no exponer injustificadamente la actuacion a
la prescripcién de la accién penal.

La interrupcion, por su parte, es un fenomeno transitorio breve que afecta
solamente el tramite de la actuacion, sin perjuicio de que pueda originar la
suspension del procedimiento a prueba o la renuncia a la persecucion penal.

El control judicial en la aplicacion del principio de oportunidad por parte del juez de
control de garantias tendra lugar cuando, como consecuencia de la renuncia,
proceda la extincion de la accion penal. El principio de oportunidad se entendera
efectivamente aplicado si, una vez producido el control judicial positivo, el juez
extingue la accion penal.



El imputado puede solicitar la aplicacién del principio de oportunidad, sin que el
fiscal esté obligado a tramitar la peticion. Si dicho funcionario no accede a la
aplicacion de este principio, deberé responderle sucintamente al solicitante, con el
fin de preservar el derecho fundamental de peticion.

Cuando el fiscal decida aplicar el principio de oportunidad, diligenciara el formato
correspondiente y le comunicara su propésito a la victima por el medio mas
expedito. Esta contard con un término de tres dias para expresar, verbalmente o
por escrito, sus inquietudes o su pretensién, a su vez dispondra la renuncia a la
persecucion penal o la suspension o interrupcion de la actuacion. En estos dos
ultimos casos determinara las condiciones que debe cumplir el indiciado o
imputado durante la suspensién o interrupcion y velard por su cumplimiento.
Satisfechos estos presupuestos, renunciara a la persecucion penal.

El fiscal comunicara de inmediato su determinacién al juez de control de garantias,
para que en los cinco dias siguientes realice la audiencia de control judicial. Si el
juez no avala la aplicacion del principio de oportunidad, el fiscal reanudara la
actuacion en el estado en que se encontraba al iniciar el tramite.

El fiscal conocera directamente de la aplicacion 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 2004.



2. MARCO TEORICO DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

2.1. DEFINICION

Para el desarrollo de este acapite se citaran algunos conceptos elaborados por la
doctrina:

e “Podemos intentar entonces, conceptualizar el principio de oportunidad
como un postulado rector del proceso penal acusatorio que facultara al
Fiscal para que a través de unas reglas, criterios 0 supuestos precisos
prescinda del ejercicio de la persecucion de la accion penal
independientemente de que exista delito y autor conocido; su justificacion
obedece a la sobrecarga del sistema procesal penal y penitenciario, que
impone la necesidad de unos correctivos en la aplicacion absoluta del
principio de oficiosidad u obligatoriedad penal procurando otras formas
procésales tendientes a la implantacion del derecho restaurativo y, mas aun
cuando, en la actualidad, se considera la reparacion, por destacados
doctrinantes como C. ROXIN, como una tercera via en su configuracion
politica criminal y en su caracter autbnomo como componente del sistema
juridico penal de sanciones, al igual que J.M Sanchez, quien discurre que la
reparacion es una via para el cumplimiento de los fines clasicos del derecho
penal, de proteccion y pacificacion social a través de la prevencion que se
materializa en la vigencia de las normas penales”®

e “Se trata de una forma de terminacion anticipada de la investigacién porque
merced a ella el Fiscal decide no continuar la persecucion, o suspenderla
provisionalmente. La opcidn de no iniciar la actuacién también esta incluida
en el inciso primero del articulo 2 del acto legislativo 03 de 2002. Si los
preacuerdos y las negociaciones son medios para agotar anticipadamente
la actuacién, inexorablemente con declaracion de responsabilidad penal, el
principio de oportunidad, que también agota anticipadamente la actuacion,
se opone radicalmente a declaraciones de esta indole. El efecto es
totalmente contrario porque 0 no se inicia la actuacion; o ya iniciada, se
renuncia a ella; o, en fin, se puede suspender la actividad. “El principio de
oportunidad es la facultad que tiene la Fiscalia General de la Nacion para
abstenerse de ejercer la persecucion penal, suspenderla o renunciar a ella,

8 DEL VILLAR DELGADO, Donaldo Danilo, Reforma a la Fiscalia y Sistema Acusatorio, Libreria
Juridica Sanchez, Primera Edicion, 2003, Medellin, paginas 46 y 47.



en los casos establecidos en este codigo” (articulo 347). Es entonces, un
principio de oportunidad reglada™

e “Como cualquier demandante - especialmente si esta investido de calidades
administrativas, diferentes a las judiciales -, la Fiscalia tiene
discrecionalidad para presentar su pretension ante la jurisdiccion e incluso
para adelantar la investigacién o no. Obviamente, el margen de libertad de
la decisibn es mucho mas reducido que el de un particular que debe
observar Unicamente su interés privado. Hay un rango, pero siempre en
observancia del interés publico. En materia penal, esta discrecionalidad
politica para acusar o perseguir el delito ha sido llamada por la doctrina
especializada “principio de oportunidad”. Se opone - segun la misma
doctrina - al principio de estricta legalidad o de necesidad™®

“‘Refiriéndose a este tema dice ROXIN”:

“Su antitesis tedrica (la antitesis de la “necesidad”) esta constituida por el
principio de oportunidad, que autoriza a la Fiscalia a decidir entre la
acusacion y el sobreseimiento del procedimiento, aun cuando las
investigaciones conducen, con probabilidad rayana a la certeza, al resultado
de que el imputado ha cometido la accion punible” °

“El principio de oportunidad implica un proceso de selectividad juridica,
socioldgica y politica respecto de los casos en que se debe aplicar el
derecho penal en su maxima expresion”

“Si el derecho penal, como instrumento para la ejecucion de la politica
criminal del Estado (compuesta por todas las estrategias de prevencion,
investigacion, persecucién, control y sancion de la criminalidad para generar
condiciones de convivencia pacifica en la sociedad), es de reconocida
estirpe politica y en ocasiones la Fiscalia puede detectar casos en los que
no es oportuna o necesaria la formulacion de la pretensioén, el principio de
oportunidad se erige como mecanismo para “ no dirigir la imputacion o
dictar sentencia absolutoria contra personas que, sin perjuicio de haber
participado en el hecho punible, por razones puras y exclusivamente politicas
deben ser excluidas de la actuacion del ius puniendi del Estado”©

7 JARAMILLO DIAZ, Juan Guillermo, Proyecto de Sistema Procesal Penal Tipo Acusatorio,
Libreria Juridica Sanchez, Primera Edicidn, 2002, paginas 58 y 57.

8 MESTRE ORDONEZ, José Fernando, La discrecionalidad para acusar, Bogota D.C. Universidad
Javeriana, 2003, pag 89.

9 ROXIN CLAUS. Derecho procesal penal. Editores del Puerto. Buenos Aires. 2000. pag.89, Pie de
pagina hecha por el autor de la cita nimero 4.

10 GIMENO SENDRA. José Vicente. Op. Cit. Pag 196, Pie de pagina hecha por el autor de la cita
namero 4.



“El concepto de principio de oportunidad -para el que en la inmensa mayoria de
los casos se parte, lisa y llanamente, de la definicion a contrario sensu del
principio de legalidad- es susceptible de un sentido amplio y otro mas estricto”.

o “Al tenor del primero, se comprenden en él todos los instrumentos, tanto

de indole penal como procesal penal, que suponen un tratamiento penal
diferenciado del conflicto representado por el hecho delictivo”
“‘Con arreglo a la concepcidon mas estricta, se aplica el principio de
oportunidad cuando se concede al titular de la accién penal la facultad de
decidir, cumplidos determinados requisitos, sobre el inicio del proceso penal
o su archivo. Cabe incluso, dentro de este Ultimo concepto, una version mas
restrictiva que personalmente defiendo en atencién a la cual el principio de
oportunidad comprende, desde la perspectiva subjetiva, Unicamente a los
sujetos publicos, que son en definitiva aquellos vinculados por la sujecion al
principio de la legalidad.”*

o “El principio de oportunidad se puede definir, como la facultad que se
otorga al funcionario encargado de realizar la acusacion dentro del proceso
penal para que se abstenga de continuar con la persecucion penal a pesar
gue existan suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la
posible existencia del delito. La discrecionalidad otorgada a este funcionario
puede ser reglada o cuando los casos de aplicacion del principio de
oportunidad estan previamente regulados en la ley, tal como acontece en
algunos ordenamientos penales europeos como el aleman; pero esta
discrecionalidad puede ser mas amplia como acontece en el sistema penal
norteamericano; en el cual, la ley no entra e regular y el Fiscal por razones
de conveniencia es quien decide cuando hay mérito para efectuar una
acusacion.”

o ‘ROXIN ha definido el principio de oportunidad de la siguiente forma:
“El  principio de oportunidad es la contraposicion teérica al de legalidad,
mediante la que se autoriza al Fiscal a optar entre elevar la accion o
abstenerse de hacerlo -archivando el proceso- cuando las investigaciones
llevadas a cabo conduzcan a la conclusién de que el acusado, con gran
probabilidad, ha cometido un delito”™

11 Tomado de: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Reflexiones Sobre el Nuevo Sistema Procesal
Penal; Contenida en CD Room con el mismo nombre, cita hecha por el doctor Dario Bazzani
Montoya en el capitulo: “La terminacion Anticipada del Proceso Penal Por Consenso y Principio de
Oportunidad:” “Armenta Deu Teresa, Mecanismos de Simplificacion del Proceso Penal: El Principio
de Oportunidad y los Procesos Monitorios en Un Codice tipo de Procedura Penale per I'’America
Latina, Cedam,1994, 273 y ss.”
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o “Von Hippel lo define de la siguiente manera: “ "Principio de oportunidad
es aquel en atencion al cual el Fiscal debe ejercitar la acciéon penal con
arreglo a su discrecionalidad, en unos determinados supuestos regulados
legalmente™2.

o El principio de oportunidad es la facultad que tiene la Fiscalia General
de la Nacién para abstenerse de iniciar la persecucién penal, suspenderla o
renunciar a ella en los casos establecidos en este Codigo*®”

Recapitulando, el Principio de Oportunidad es la facultad que tiene el Fiscal, como
titular de la accion penal, para, bajo determinadas causales y condiciones
establecidas expresamente por la ley abstenerse de su ejercicio, suspenderla o
interrumpirla. Definicion que corresponde al Sistema de Oportunidad Reglada,
toda vez que los criterios para su aplicacion obedecen a supuestos expresamente
sefalados por el legislador, a diferencia del Sistema discrecional, propio de paises
anglosajones, como Estados Unidos, donde el titular de la Accion Penal tiene
plena disponibilidad en su ejercicio. El primero de los mencionados es el adoptado
por nuestro ordenamiento procesal penal.

En otros términos, esta figura es un principio rector del sistema acusatorio en
virtud del cual, el érgano investigador (Fiscalia General de la Nacion) tendra la
facultad de decidir si una determinado ilicito penal, ain a pesar de prestar meérito
para acusar, sera o no llevado a juicio con sujecion a las causales que la ley fije
para tal efecto. Cabe indicar que se puede aplicar tal institucion en los delitos
cometidos en forma dolosa o culposa.

En sintesis, es un instrumento de politica criminal que se concreta en la
posibilidad de disposicion de la accion pena a través de la facultad discrecional del
funcionario que tiene la obligacion de investigar, de abstenerse de hacerlo, en
presencia de particulares circunstancias que identifican la ausencia de necesidad
de la pena.

12 RODRIGUEZ PENA, Maria Victoria, el principio de oportunidad y su introduccion al
ordenamiento penal colombiano, editorial ABC Ltda., Bogota Colombia, 2004, P4g. 27 y 28.

13 Definicion en el proyecto inicial presentado por la Fiscalia en el proyecto legislativo de la ley 906
de 2004.



2.2. CARACTERISTICAS DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

2.2.1. Reglado:

La regla en materia de investigacién y acusacion la determina el principio de la
obligatoriedad y la excepcién es el postulado de la oportunidad. Desde el Estatuto
Superior se consagra esta regulacién de uno y otro. Aquél consiste en que el
organo investigador, ante conductas presuntamente delictivas, tiene la obligacién
de realizar averiguaciones respectivas, una vez finalizadas éstas, le corresponde
acusar a los posibles responsables ante los Jueces de la Republica, si dispone
del soporte probatorio correspondiente. Por su parte, éste otorga a la Fiscalia la
competencia, en casos expresamente determinados en el Cédigo de
Procedimiento Penal, para elegir si investiga y acusa, o deja de hacerlo, decision
gue se fundamenta no solo en los referidos criterios legales de oportunidad sino
también en conveniencias politico-criminales, aunque los elementos materiales
probatorios y/o evidencias fisicas permitan inferir la existencia de un
comportamiento al margen de la ley y la responsabilidad del imputado, desde
luego, siempre sujeta esa determinacion al control por parte del Juez de
Garantias.

Esta ultima precision denota que con la implementacion de dicha figura no se
dejaron posibilidades ilimitadas, o absolutamente discrecionales para que el fiscal
investigue y acuse de manera arbitraria, sino que se trata de dinamizar el derecho
penal y abandonar el legalismo puro y estricto, bajo el entendido que una nueva
concepcion permite alcanzar los mismos fines a través de otros mecanismos
igualmente efectivos, segun los cuales cada comportamiento delictivo e imputado
ostentan rasgos particulares, cuya complejidad desde diversos ambitos: personal,
social y juridico, imponen una valoracion mas alla de la simple aplicacion de las
normas juridicas que sefalan las consecuencias punitivas.

Por ello, con el propdsito de que exista un equilibrio entre ambos postulados se
consideraron parametros tales como: Infima relevancia social, culpabilidad
minima, retribucién natural, pérdida del interés publico en la persecucion de la
conducta, posibilidad de suspender la persecucion de una conducta para
orientarse a otra mas grave; el proceso o la pena para someter a prueba al
imputado o acusado, Prevalencia del interés particular de la victima y la
readecuacion social del comportamiento.

“En los casos en los que se consagra el principio de oportunidad, con ciertas
limitaciones legales acerca de las condiciones que se requieren para Su
aplicacién, de manera que haya un referente objetivo para controlarla, el nivel de
discrecionalidad es mucho mas bajo. Sin embargo, esto no es negativo en si



mismo. Como deciamos anteriormente, el mayor 0 menor grado de
discrecionalidad depende de la cultura juridica politica en la cual se esté
implementando el concepto y del nivel de confianza que se tenga sobre los
gobernantes o funcionarios encargados de la toma de decisiones, sin que esto
impligue que sea imposible generar un margen poco menos generoso de
“libertad™ para decidir.”

‘La reglamentacién que se hace recae especialmente sobre las causales y los
requisitos procésales que se deben seguir para poder hacer uso del principio de
oportunidad. Incluso, un alto nivel de detalle en esta reglamentacién no implica
gue se elimine la discrecionalidad politica de la Fiscalia, ni que se rija
estrictamente por el principio de la legalidad. De cualquier manera, todas las
autoridades tienen sus procedimientos regulados y en cuanto a las causales, éstas
operan de manera permisiva, como normas que confieren poder y no de manera
imperativa, obligando a una determina conducta”'#

2.2.2. Control Judicial:

Como caracteristica inherente al sistema acusatorio, las funciones del Fiscal
como titular de la pretension punitiva del Estado, se concretan en la coordinacion
juridica de las investigaciones y sustentacion de la acusacion correspondiente, por
tanto, se instituyen una serie de actuaciones que la Fiscalia debe someter a
autorizacion previa o a revision posterior, con el fin de establecer limites y
controles al ejercicio de la persecucion penal.

Esta atribucidon esta asignada a los jueces penales municipales, con funciones de
control de garantias, quienes estableceran la conducencia, proporcionalidad,
racionabilidad y necesidad de imponer las medidas restrictivas de los derechos
fundamentales solicitadas por la fiscalia, capturas en flagrancia, imposicion de
medidas de aseguramiento, entre otras; ademas de evaluar la legalidad de las
actuaciones objeto de control posterior.

Asimismo, en el articulo 327 de la ley 906 del 31 de agosto de 2004, se estipuld un
control automatico por parte del Juez de garantias, habida cuenta que en todos los
casos se requiere de la decision de aquél, sin que sea indispensable que medie
peticion del Fiscal.

14 MESTRE ORDONEZ, José Fernando, La discrecionalidad para acusar, Bogota D.C. Universidad
Javeriana, 2003. Paginas 94 y 95.



De la misma forma, en el evento en que opere esta innovadora figura, no le basta
al Fiscal simplemente con verificar que en el asunto en particular se presentan los
supuestos de hecho previstos en la respectiva causal, puesto que se requiere que
exhiba en la audiencia de control de garantias las pruebas que acrediten los
presupuestos para su procedencia, con el objeto de que el Ministerio Publico y la
victima puedan controvertirlas.

Por tanto, como la Constitucién Politica (articulo 250) establecié un control
obligatorio cuando el Fiscal pretenda aplicar el principio de oportunidad, es
requisito de procedencia que aquél solicite al Juez que convoque a una audiencia
para tal fin, la cual debe realizarse dentro de los 5 dias siguientes, en
consecuencia, la decisidon no surte ningun efecto juridico mientras el funcionario
judicial no ejerza el control y emita pronunciamiento avalando dicha
determinacion.

2.2.3. No Opera Para Todos Los Delitos:

Como se anota en la definicidn, el Principio de Oportunidad es la facultad que al
titular de la accion penal le asiste para disponer, bajo determinadas condiciones,
de su ejercicio, institucion que se implementé en el ordenamiento juridico
colombiano a raiz del acto legislativo 03 de 2002.

No obstante, debe tenerse en cuenta que esa reforma constitucional en el
propdsito de introducir un verdadero proceso penal de estirpe acusatoria, tratando
de adecuar el orden juridico interno con las exigencias de la hormatividad mundial,
no podia propiciar un desconocimiento de las mismas, razon fundamental para
gue se restringiera su operancia para ciertos conductas punibles que involucran
intereses internacionales.

El canon 93 de la carta Politica prevé que los Tratados de Derechos Humanos
ratificados por el Estado y las normas de derecho internacional humanitario, hacen
parte del sistema juridico, mandato constitucional que obliga al Estado colombiano
a investigar, juzgar y sancionar adecuadamente las violaciones graves de los
derechos humanos, los crimenes de lesa humanidad, de guerra y el delito de
genocidio, entre otros.

Como ejemplos de esas disposiciones internacionales pueden citarse:



e EI Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional habilitaria la
competencia de la misma "porque el Estado no pudo o no quiso" llevar
adelante el juzgamiento.

e También a nivel regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
dicho que un Estado puede ser internacionalmente responsable por accion
u omision. Es responsable por omisién cuando no cumple con el deber de
investigar y sancionar adecuadamente las conductas que vulneran los
derechos humanos.

e La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, del 10 de diciembre
de 1948, en su articulo 10 ordena que “toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial (...) para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal’.

En este orden de ideas, facultar al Fiscal para que no investigue hechos que
involucran detrimento a los derechos humanos establecidos en instrumentos
internacionales ratificados por Colombia, implicaria la omisiéon del deber de
investigar, con lo cual se comprometeria la responsabilidad internacional, lo que
daria lugar a acciones contra el Estado en dicho ambito y la consecuente
condena.

2.2.4. Excepcional:

Como consecuencia logica de la adopcion de un principio de oportunidad reglada
deviene esta particularidad.

Comentando estas dos caracteristicas ha sefialado la doctrina “En los casos en
los que se consagra el principio de oportunidad, con ciertas limitaciones legales
acerca de las condiciones que se requieren para su aplicacion, de manera que
haya un referente objetivo para controlarla, el nivel de discrecionalidad es mucho
mas bajo. Sin embargo, esto no es negativo en si mismo. Como deciamos
anteriormente, el mayor o menor grado de discrecionalidad depende de la cultura
juridica-politica en la cual se esté implementando el concepto y del nivel de
confianza que se tenga sobre los gobernantes o funcionarios encargados de la
toma de decisiones, sin que esto implique que sea imposible generar en margen
un poco menos generoso de “libertad para decidir’.

En este sentido, el profesor JAIME GRANADOS reconoce que:



“ A diferencia de otros esquemas procésales, como el sistema norteamericano
donde hay una amplisima discrecionalidad del ministerio publico, en Colombia
probablemente no seria conveniente, pero tampoco lo seria mantenernos con el
principio de legalidad demasiado formalizado y que no permita ese criterio de
selectividad que todo sistema de solucion de conflictos, como lo es el penal,
requiere”

“En los paises de Latinoamérica en los que se ha introducido legislativamente el
principio de oportunidad (Venezuela, Chile, Costa Rica, Guatemala, Paraguay,
etc.) y en Colombia con el acto legislativo de 2002, se ha optado por una
oportunidad reglada, que es mas coincidente con nuestra cultura juridica,
proveniente de la Europa continental”.

“La reglamentacion que se hace recae especialmente sobre las causales y los
requisitos procésales que se deben seguir para poder hacer uso del principio de
oportunidad. Incluso, un alto nivel de detalle en esta reglamentacion no implica
gue se elimine la discrecionalidad politica de la Fiscalia, ni que se ria
estrictamente por el principio de legalidad . De cualquier manera, todas las
autoridades tienen sus procedimientos regulados y en cuanto a causales, éstas
operan de manera permisiva, como normas que confieren poder y no de manera
imperativa, obligando a una determinada conducta. Por ejemplo, si se establece
como causal de aplicacion del principio de oportunidad el que haya una reparacion
voluntaria a la victima del dafio causado por el delito, no implica que en todos los
casos en los que esto ocurra el Fiscal deba abstenerse de acusar. Simplemente,
en estos casos el Fiscal puede abstenerse de acusar aunque estime procedente y
eventualmente exitosa la acusacion. En ese sentido, se conserva la
discrecionalidad y el control es mucho mas preciso y objetivo.”

“Esta nos parece una solucion a las dudas que se presentan por quienes plantean
la dificultad de control y por ende de riesgo de arbitrariedad”.

“Ademas, se podria hablar de un predominio del principio de necesidad y de la
aplicacion excepcional de la oportunidad, como lo dispone nuestro nuevo articulo
250 de la Constitucion, Unicamente para las causales taxativamente sefialadas en
la ley™®

Tradicionalmente en materia penal, el principio de legalidad ha sido el pilar
fundamental de todas y cada una de las instituciones y hasta el momento se habia

15 GRANADOS PINA, Jaime Enrique. “Requerimientos minimos para la implementacion del sistema
acusatorio”, en Memorias Foro Nacional Reforma a las Funciones Judiciales de la Fiscalia General
de la Nacion, Universidad de los Andes. Corporacion Excelencia en la Justicia. Bogota, 2001, pags.
74 y 75. (cita del otro libro) citado por: MESTRE ORDONEZ, José Fernando, La discrecionalidad
para acusar, Bogota D.C. Universidad Javeriana, 2003, pag 89.



tenido como un precepto casi sagrado, salvo por algunas instituciones como la
conciliacion y la indemnizacién integral que permiten poner término a la
persecucion a instancias del ofendido. Con la reforma constitucional y en vigencia
del nuevo sistema penal acusatorio se ha consagrado una excepcion mas a la
obligatoriedad de la accion penal: El principio de oportunidad, figura frente a la
cual han surgido multiples inquietudes respecto del papel que juega frente al
postulado de la legalidad.

En sintesis, el Acto legislativo 03 de 2002 consagra como regla general el principio
de obligatoriedad, al tiempo que autoriza, de manera excepcional, la aplicacion del
principio de oportunidad.

2.2.5. Constitucional, Legal Y Procedimental:

El principio de oportunidad como facultad discrecional del Fiscal fue introducido
expresamente en nuestro ordenamiento juridico por el acto legislativo 03 de 2002.
Como respuesta a esta regulacion Constitucional el Estatuto Procesal Penal, trae
una regulacion sistematica de las causales que dan lugar a la aplicacion de esta
institucion y el procedimiento a seguir, a su vez, en esta ultima normatividad en el
canon 339 del Cédigo de Procedimiento Penal se atribuye al Fiscal General de la
Nacion la competencia para expedir un reglamento al respecto, regular ciertos
aspectos como: controles internos, requisitos de la solicitud, registro de los casos
terminados por la operancia de este postulado; sin embargo, no permite que de
manera unilateral incluya nuevas hipotesis de oportunidad y tampoco lo autoriza
para disminuir los requisitos minimos determinados en el estatuto procesal. A
través de resolucion numero. 6657 del 30 de diciembre 2004 se sistematizaron
estos aspectos.

Entonces, la ejecucion de esta figura esta codificada desde la propia Carta
Politica, desarrollada por la ley y reglamentada por el acto administrativo referido,
normatividades que deben estar en armonia con el plan de politica criminal que
disefie el Gobierno.

En virtud que se consagra como un principio de caracter procesal se regulan, en el
caso colombiano, a través de la ley 906 y la resolucién 6657 de 2004, los aspectos
mas relevantes como: Los eventos en los que procede su aplicacion, la necesidad
de motivar por el Fiscal las razones por las cuales resuelve renunciar, suspender o
interrumpir el ejercicio de la accion penal, la participacion de la victima y del
investigado en tal determinacién, el funcionario competente para aplicarlo y



controlar la legalidad de la decision (Juez de control de garantias), el
procedimiento, es decir, las etapas que se deben agotar.

2.2.6. Mecanismo De Terminacién Anticipada:

El proceso penal propio del Estado Social de Derecho tiene por fines tanto la
satisfaccion de los intereses generales en la aplicaciéon del ius puniendi, como el
derecho a declarar la libertad del ciudadano inocente, la reparacién de la victima y
la reinsercion del imputado. Entonces, la aplicacion de los criterios de oportunidad
en nuestro ordenamiento procesal penal armoniza, indiscutiblemente, con tales
fines.

La consagracion del principio de oportunidad obedece a una nueva concepcion del
derecho penal, segun la cual, éste solo opera como ultima ratio, es decir, las
consecuencias punitivas Unicamente se pueden imponer por conductas realmente
disvaliosas, su entrada en vigencia impone la necesidad de reconsiderar el
postulado de la obligatoriedad u oficiosidad penal, procurando otros mecanismos
procésales, los que en Colombia de alguna manera ya venian siendo aplicados en
los sistemas procésales, tales como: la exigencia que consagra el actual Codigo
Penal, en el sentido que para que un delito sea sancionable a mas de reunir la
tipicidad, culpabilidad y antijuridicidad formal debe concurrir la material, o sea, que
efectivamente se lesione o ponga en peligro el bien juridicamente tutelado; la
diferencia radica en que ahora es la Carta Fundamental la que prevé Ila
posibilidad de wuna determinacion discrecional -reglada- del Fiscal en la
persecucion de las infracciones penales, como forma también efectiva cuando se
infringe el Estatuto de las Penas.

Como manifestacion del principio dispositivo dentro del proceso penal, los
procedimientos especiales concretan también su finalidad en la economia
procesal, bajo el entendido que sea compatibles con los principios de legalidad e
igualdad, puesto que tienden a la aceleracién del rito.*®

El principio de oportunidad faculta al titular de la accién para renunciar,
interrumpir o suspender el ejercicio de la accion penal, sin agotar el procedimiento

16 Como ejemplo de esta caracteristica se puede citar: En las reformas legislativas europeas en el
tema de los procedimientos de abreviacion, cominmente se encuentra apoyo en la
Recomendacién No 12 R(87) 18 del Consejo de Europa en la cual se promueve la inclusién del
principio de oportunidad como remedio a la lentitud de la justicia penal, adoptando instrumentos
de agilizacion de conformidad con las Constituciones de cada Estado.
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ordinario, decision que se debe apoyar en razones de politica criminal
previamente establecidas, las que se concretan en el Codigo de Procedimiento
Penal en las causales que justifican su operancia.

La Sala de Casacion Penal de la H. Corte Suprema de Justicia sobre el particular
ha sefalado:

“Dicho en otras palabras, el novedoso sistema esté disefiado para que a través de
las negociaciones y acuerdos se finiquiten los procesos penales, siendo esta
alternativa la que en mayor porcentaje resolveran los conflictos, obviamente sin
desconocer los derechos de las victimas y de los terceros afectados con la
comisién de la conducta punible, partes que en este esquema recobran un mayor
protagonismo dentro del marco de justicia restaurativa”.

“Asi las cosas, teniendo en cuenta la estructura del proceso penal, la idea es que
el mismo se finiquite de manera ““anormal™, es decir, a través de la ““terminacién
anticipada™, procurandose que ésta sea la via que normalmente de fin a la
actuacion con sentencia condenatoria, ya que, se repite, la concepcién filoséfica
gue constitucional y legalmente sustentan el sistema conduce a que asi se
culminen la mayoria de las actuaciones, pues no de otra manera se explicaria la
razon por la cual se incluyeron los preacuerdos, las negociaciones e, incluso, el
principio de oportunidad, institutos que, sin lugar a dudas, buscan, dentro del
respeto de las garantias y derechos fundamentales de las partes e intervinientes,
la efectividad material de la administracion de justicia dentro del marco propio de

celeridad y economial”

Segun la Doctrina, de dicho postulado se pueden extractar dos caracteristicas
fundamentales, de un lado, cudl es el funcionario competente para aplicar el
principio de oportunidad y de otro, en qué momento es viable ejercerlo.

En cuanto al primer aspecto, se tiene que, en Colombia es una facultad exclusiva
del ente acusador, asi se deduce del Estatuto Superior y se ratifica en la ley 906
de 2004 vy, en lo atinente al segundo topico en relacion con la existencia o no de
un delito téngase en cuenta que la Carta Politica consagra que la Fiscalia tiene la
obligacion de ejercer la accién penal cuando los hechos se adecuen a una
descripcion tipica y existan motivos fundados que permitan concluir la posible
existencia de un comportamiento delictivo, dicha funcidon encuentra su excepcion
en el principio de oportunidad, en el cual, a pesar de verificarse suficientes

17 Sentencia del 23 de agosto de 2005. Magistrado Ponente: Jorge Luis Quintero Milanés (fuente:
www.ramajudicial.gov.com.)
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razones se puede renunciar a la accién penal; por el contrario, cuando la conducta
no contenga los elementos de un delito no es viable acudir a esta institucion
como quiera que en este supuesto ni siquiera es procedente la accion penal, en
cuyo caso, de iniciarse, se debe acudir a la preclusiéon de la investigacion que la
resuelve el Juez de conocimiento.

En resumen, las principales caracteristicas del principio de oportunidad son las
siguientes:

Su operancia facilita a evitar los efectos criminbgenos de penas cortas
Constituye una excepcion al principio de obligatoriedad

Su aplicacion corresponde a la Fiscalia General de la Nacion

Es un ffacultad reglada, sometida a control judicial

Su implementacion obedece a Razones de politica criminal

Contribuye a preservar los derechos de las victimas

Presupuesto minimo de prueba

Tiene efectos generalmente son individuales

La renuncia extingue la accion penal

La suspension implica el archivo definitivamente

La interrupcion, conduce a que puede reiniciarse o extinguirse la accion
penal

No se aplica para violaciones graves al Derecho Internacional Humanitario
e Se estimula una pronta reparacion a las victimas

2.3. DERECHO COMPARADO

El principio de legalidad obliga que es el Estado quien tiene la obligacion de iniciar
la accion penal a través de sus érganos, ante un hecho presuntamente delictuoso,
cuya consecuencia es la necesidad de adelantar la accién penal en forma
obligatoria. El principio de oportunidad no regia antes de la ley 906 de 2004 en
nuestro sistema procesal.

Lo cierto es que hay ilicitudes penales que no tienen relevancia social, que tienen
una pena minima y que provocan un desgaste judicial en detrimento de la
posibilidad de investigarse otras conductas de mayor trascendencia, como las de
corrupcion, delincuencia organizada y las de cuello blanco y en general los
atentados contra la vida, la integridad personal, la libertad individual y aquellos que
lesionan la estabilidad del Estado, entre otros.



Existe una corriente mayoritaria que postula el principio de la oportunidad, en
donde si bien el de legalidad es la regla general, la oportunidad constituye la
excepcion, siendo su aplicaciébn procedente siempre que se encuentre
expresamente reglamentado en la ley penal.

A continuacion se hard una breve resefia de la forma en que opera la aplicacién
de dicho postulado en algunos paises de América en los cuales se implementaron
otras figuras que se equiparan al mismo.

2.3.1. Peru:

El 12 de noviembre de 2003 el proceso penal peruano inicié el rumbo hacia la
simplificacion procesal, debido a que en tal fecha, la Fiscalia de la Nacién (6érgano
maximo del Ministerio Publico) dispuso que todas las Fiscalias Provinciales
Penales del Distrito Judicial de Lima, pongan en marcha el principio de
oportunidad.

Este postulado fue incorporado dentro del ordenamiento juridico mediante el
Decreto Legislativo N° 638 - Cdodigo Procesal Penal del afio 1991, y fue puesto en
practica cuatro afios mas tarde, con la Circular N° 006-95-MP-FN, por la cual la
Fiscalia de la Nacién recomendo su aplicacion en la forma que se considerara
mas adecuada a los fines de la justicia penal. Para el afio 2001, las estadisticas
mostraron que el principio de oportunidad no habia sido aplicado ni siquiera en el
1% de los delitos investigados por el Ministerio Publico, razon por la cual, en abril
del mismo afio se crearon como Plan Piloto las Fiscalias Especializadas
encargadas exclusivamente de su operancia, emitiéndose su reglamento de
organizacion y funciones a través de la resolucion N° 200-2001-CT-MP; cuando
los hechos investigados retnan los requisitos exigidos: Falta de necesidad de
Pena (Afectacion grave del delincuente) y Falta de Merecimiento de Pena (Delitos
de Bagatela y Minima Culpabilidad.

En la actualidad, el ordenamiento penal del Per se encuentra conformado por dos
cbdigos adjetivos, el Cddigo de Procedimientos Penales de 1940 (Ley 9024) y el
Cdbdigo Procesal Penal de 1991 (Decreto Legislativo 638. El primero, orientado por
el Sistema Procesal Mixto, en tanto que, el segundo, se fundamenta en el Sistema
Procesal Acusatorio Moderno. Respecto a lo cual, resulta menester precisar que
doctrinalmente se ha clasificado los Sistemas procésales en Acusatorio, Inquisitivo
y Mixto.

En razén del alto indice del fendmeno delictivo, sobre todo el relacionado con la
pequefa criminalidad el sistema procesal peruano adoptd algunas instituciones
juridicas propias del derecho anglosajon, en especifico, la figura de la
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OPORTUNIDAD, por la cual se faculta al Ministerio Publico para abstenerse de
ejercitar la accion penal bajo dos criterios generales: Falta de Necesidad de Pena
y Falta de Merecimiento de Pena.

Por lo tanto, no se puede afirmar que el proceso penal peruano se basa
exclusivamente en el Principio de Obligatoriedad de la accion penal, es decir, que
"la persecucién de los hechos delictivos no puede ser materia negociable para las
partes". Sin embargo, en la actualidad se regula legalmente (Articulo 2° del Cédigo
Procesal Penal) que tanto el Fiscal, el agresor y el ofendido por el delito se pueden
poner de acuerdo en cuanto a la aplicacién o no de la pena. De esta manera, se
consigue satisfacer el interés publico que existe en torno a la efectividad y rapidez
en la resolucion de los conflictos sociales generados por el delito y, al mismo
tiempo, se logran los intereses indemnizatorios de la victima.

Determinado sector de la doctrina procesal peruana considera que existe una
seria contradiccion entre la vigencia del Principio de Legalidad y la utilizacion de
los criterios de oportunidad por parte del Fiscal atendiendo a que el Principio de
Legalidad se entiende como la obligacion que tiene el Ministerio Publico de
promover necesaria e inmediatamente la accion penal, una vez llegada a su
conocimiento la noticia criminal, puesto que para algunos autores, la facultad
otorgada al Fiscal para que se abstenga de ejercitar la accién penal colisiona
directamente con el Principio de Obligatoriedad. De esta manera, equiparan el
Principio de Legalidad con el de Obligatoriedad.

Dicho ordenamiento procesal se encuentra regido por el Principio de Legalidad.
No obstante, con la introduccidn de los criterios de oportunidad se han visto
alteradas algunas de sus manifestaciones, sobre todo aquellas vinculadas con las
facultades que la ley asigna al Fiscal en el inicio del proceso, como es el caso del
Principio de Obligatoriedad estricta, conforme al cual el Ministerio Publico estaba
obligado a ejercitar la accion penal ante todo comportamiento presuntamente
delictivo que llegue a su conocimiento. Asi también, el instituto de la Oportunidad
repercute en el caracter indisponible de la accién penal, cuya base tedrica se
identifica con el Principio de Legalidad.

Ello conlleva a un contexto juridico en el cual el Principio de Obligatoriedad y el
caracter indisponible de la accién penal se mantienen como una regla general en
el accionar del Ministerio Publico. Con la introduccion de los criterios de
oportunidad se han fijado legalmente los casos en que el postulado de la
obligatoriedad —que ya no debe entenderse en forma estricta— puede ser dejada
de lado por el Fiscal y, ademas, circunscribir la disponibilidad de la accién penal
tratandose de delitos de escasa relevancia social. Por tanto, el principio de
oportunidad, que tiene una vigencia parcial en el sistema peruano de justicia
penal, sb6lo se puede concebir en forma restringida, teniendo como punto de
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referencia el de legalidad y todo lo que éste implica en el modelo de proceso
acusatorio.

Para la aplicacion de este postulado, el Fiscal podra abstenerse de ejercitar la
accion penal cuando concurran ciertos requisitos exigidos por la norma, pudiendo
ser estos concurrentes o excluyentes entre si, tales como:

Elementos constitutivos del delito: Que de la investigacidon preliminar o
judicial surjan suficientes e idoneos indicios de la existencia del delito y la
vinculacién del denunciado en su comisién.

Falta de Necesidad de Pena: Se da en aquellos casos en que el imputado
ha sido afectado gravemente, sea fisica o0 psicolégicamente, a
consecuencia del delito que €l mismo provoco, por tanto, ya no seria
necesario aplicar una pena.

Falta de Merecimiento de Pena: Que el delito sea insignificante o poco
frecuente y, que a su vez, estos no afecten gravemente el interés publico.
También llamados delitos de bagatela. La pena minima no debe exceder
de dos afos.

Minima Culpabilidad: Cuando se presenten circunstancias atenuantes que
permitan una rebaja sustancial de la pena, vinculadas entre otros factores,
a los moviles vy finalidad del autor, a sus caracteristicas personales, a su
comportamiento luego de la comision del delito, con exclusion de la
confesion.

Consentimiento del imputado: éste debe prestar su consentimiento expreso
para la aplicacion del principio de oportunidad, a fin de iniciarse el tramite
correspondiente, o que no implica necesariamente la aceptacion de su
responsabilidad o culpabilidad en los hechos imputados, puesto que de lo
contrario, se estaria vulnerando su derecho de defensa y la presuncién de
inocencia.

Exclusion de Funcionarios Publicos: En ningln caso puede aplicarse estos
supuestos con funcionarios publicos en ejercicio de su cargo. Es decir esta
expresamente excluido el imputado que sea funcionario publico y el delito
cometido haya sido cuando se encontraba en ejercicio de una funcion
publica.

Obligaciéon de Pago: Que el imputado haya cumplido con el pago total de la
reparacion civil, esto es, la restitucion del bien, o en su caso el pago de su
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valor, y ademas la indemnizacion por los dafios y perjuicios; o en todo caso,
se hayan puesto de acuerdo el referido imputado con la parte ofendida.

2.3.2. Argentina:

En razon del sistema politico - Estatal que posee la Republica de Argentina, cada
una de sus provincias cuentan con su propia organizacion judicial y pese a que
existe un Caédigo Penal Unico, no ocurre lo propio respecto a las normas penales
de caracter procedimental y tampoco existe como tal el principio de oportunidad de
manera taxativa en dicha normatividad.

La aplicacion del principio de oportunidad en dicho pais se puede vincular a
propdésitos politicos - criminales, como la descriminalizacion y criminalizacion de
comportamientos, o el intento de derivar comportamientos punibles hacia formas
de tratamiento de conflictos y soluciones extrapenales.

Uno de los institutos incorporados al Coédigo Penal Argentino es la llamada
"Suspension del juicio a prueba”. EI mismo fue introducido por la Ley 24.316
promulgada el 13 de mayo de 1994 y publicada en el boletin oficial, el 19 de mayo
de 1994.

La naturaleza del instituto, estd encaminado a tener un doble objetivo. En primer
lugar, eliminar del sistema penal, por su poca importancia, ciertos delitos para los
gue se establece una pena privativa de la libertad determinada; y en segundo
término, descongestionar la administracibon de justicia, cuyos O6rganos
jurisdiccionales se encuentran saturados de expedientes, muchos de los cuales
carecen de relevancia politico - criminal, permitiendo de tal modo la redistribucién
mas racional de los recursos disponibles y de esa manera dotar al sistema de
mayor eficiencia y eficacia.

Se tuvieron en cuenta dos institutos distintos para establecer la "suspension del
juicio a prueba”. Uno de ellos es la "divertion" y el otro la "probation”.

La "divertion" o "diversio" implica la suspension de la persecucion penal a través
de la desestimacion de los cargos por parte del Ministerio Publico Fiscal, siempre
gue el imputado acepte someterse por un tiempo determinado a un programa
especifico de rehabilitacion y de estricto cumplimiento de las obligaciones que se
le impartan; realizar trabajos comunitarios, finalizar estudios secundarios, entre
otros.
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Por su parte, la "probation” involucra un acuerdo entre el Estado y el acusado, por
el cual aquél se compromete a mantener en suspenso un pronunciamiento
jurisdiccional condenatorio, a cambio de que éste cumpla con ciertas y
determinadas condiciones impuestas por la ley.

Estos institutos estan destinados en cuanto a su aplicacion a distintos momentos
procésales.

La "divertion" procede contra delitos leves y generalmente en cuanto a autores
primarios, y esté prevista para la etapa de instruccion antes de la elevacion de la
causa a juicio, solo a pedido del imputado y no se requiere del consentimiento del
Fiscal.

En cambio, la "probation” se ha instalado en tal sistema para que rija una vez
cerrada la referida etapa. Si las circunstancias del caso permitieran dejar en
suspenso el cumplimiento de la condena aplicable, y hubiese consentimiento
fiscal, el tribunal podra suspender la realizacion del juicio. En este caso, terminada
la instruccion preparatoria, el tribunal (6rgano jurisdiccional colegiado) puede, con
el consentimiento del fiscal, suspender la realizacion del juicio, desentendiéndose
de la voluntad del imputado, pues lo que priman en este caso son intereses
superiores de politica criminal.

El término "probation™ significa prueba, o sea que es un régimen de prueba que
consiste en la suspension de un proceso penal o de una sentencia a prueba,
sometiendo al procesado o al condenado a un régimen de vigilancia y prueba.

La "probation" entonces ofrece dos alternativas: La suspension de un proceso
penal: se suspende el proceso penal antes de dictarse la sentencia, mientras que,
en la suspension de la sentencia condenatoria se aplaza la ejecucion de la pena
guedando el procesado sujeto a un sistema de vigilancia.

Para su procedencia es menester la concurrencia de diversos presupuestos:

e Que se trate de un delito de accion publica.

Que esté reprimido con pena de prision o reclusién cuyo maximo no exceda
de tres afos.

La conformidad del imputado.

La reparacion del dafo.

El consentimiento del fiscal

El pago de la multa.

El abandono de bienes.

Condena condicional.



La "probation” tiene cierta naturaleza punitiva ya que restringe la libertad del
imputado toda vez que le genera una serie de obligaciones tales como la de rendir
cuentas, presentarse en determinados lugares, completar estudios, dar
explicaciones de su conducta, hacer promesas, presentarse ante el Juez, soportar
amonestaciones, entre otros y por lo demas, siempre esta bajo la amenaza de una
pena privativa de libertad que no esta del todo descartada.

Otro de los institutos incorporados a la legislacion Argentina que contiene el
principio de oportunidad es el denominado "Juicio abreviado".

Fue incorporado a través de la ley 24.825 sancionada el 21 de mayo de 1997 y
promulgada el 11 de junio de 1997, esto es, el Cédigo Procesal Penal de la Nacion.

No cabe duda que el propésito fundamental de la referida norma fue el de
descongestionar la acumulacién de asuntos penales a la espera del juicio, cuando
se de el acuerdo entre el Ministerio Publico Fiscal y el imputado y su defensor
respecto de los hechos delictivos (descripcidn del suceso con sus circunstancias
temporales y su modo de ejecucion, como la calificacion legal) y la pena a aplicar.
Esto demuestra claramente que este instituto reposa en el principio de oportunidad
o de ejercicio discrecional de la accion penal, distinto del principio de legalidad
procesal que sustenta la estructura del sistema de derecho penal argentino.

Si bien el "juicio abreviado" se ha instrumentado como una medida contra la mora
en la resolucion de conflictos penales, el criterio de oportunidad debe ser reglado
de tal manera que no se contraponga absolutamente con los principios de
legalidad procesal, obligatoriedad u oficiosidad e indisponibilidad que son los
pilares del sistema procesal penal argentino.

Se puede concluir entonces que los principios de legalidad y de oportunidad,
pueden coexistir en un proceso acusatorio formal o en un proceso mixto o
inquisitivo reformado como el que impera en casi todo el pais de Argentina,
siempre y cuando se parta de un sistema penal estructurado a partir de
"obligatoriedad” de la accion penal para los delitos graves y se legisle
minuciosamente como excepciéon la discrecionalidad del ejercicio de la accién
penal para evitar las arbitrariedades que acontecen en la practica de los paises
gue tienen a ese criterio como regla y unica forma de persecucion penal.

2.3.3. Republica Dominicana:

El principio de oportunidad establecido por el nuevo Cédigo Procesal Penal, le
permite al Ministerio Publico prescindir de la accién publica, es decir, favorece a la



persona imputada. La misma ley establece cuando, considerando que los hechos
atribuidos no afecten gravemente al bien juridico comprometido ni afecten el
interés publico, entre otras causas.

A partir del derecho roméanico francés, se impuso el principio de la legalidad,
segun el cual todo hecho que aparezca como delictivo debe ser investigado y
guienes lo cometan acusados y juzgados penalmente sin que pueda suspenderse
el proceso puesto en marcha.

La busqueda de una mayor eficacia del sistema con una seleccion controlada de
los casos que merecen ser penalizados, la agilizacion de los procesos, la
descongestion de las céarceles llenas de personas acusadas en fase de
prevencion, la violacién al principio de igualdad, son las principales causas
enunciadas para aplicar el concepto de oportunidad adoptado por la legislacion
penal de Republica Dominicana.

Sin embargo, cuando los funcionarios encargados de administrar justicia carecen
de la debida preparacién y experiencia necesarias para determinar cuando se
puede aplicar el principio de la oportunidad sin contraponerse al bien juridico que
la ley protege como es el caso de la Violencia Intrafamiliar, se corre el riesgo de
gue la oportunidad dada termine en impunidad. En este evento, el interés que se
pretende salvaguardar es la victima, es decir, la mujer que, con la oportunidad
dada al agresor, no tiene mas que esperar violencias mayores hasta terminar en la
muerte.

2.3.4. Brasil:

En dicho pais se introdujo el principio de oportunidad con la ley 9.099 de 1995,
donde el Ministerio Publico puede disponer de la acciébn que le compete en
hipbtesis determinadas por ley, siendo condicién para ello la reparacion a la
victima. En ciertos delitos de accion publica de escasa entidad, la indemnizacion
aceptada por la victima implica la renuncia a la representaciéon y el archivo de las
actuaciones. En caso de no reparacion, el Estado debe proseguir, aunque puede
proponer una sancion alternativa. ElI Ministerio Publico puede proponer la
restriccibon de derechos o de multa, lo que alli se denomina principio de
oportunidad reglada.

Es el principio de oportunidad el que se esta incorporando con gran vigor en los
derechos penales modernos. El hecho de aceptar la mediacion no implica
confesion del infractor, o sea, que se trata de un medio o herramienta donde el rol
participativo de los protagonistas, victima / victimario, para llegar a una verdad



consensuada tiene dos objetivos basicos: reparar al ofendido y resocializar al
procesado.

2.3.5. Europa:

A nivel del derecho continental europeo, el tema objeto de analisis permite advertir
la concurrencia de orientaciones que sostienen una legalidad mas estricta junto
con otros sistemas legislativos que admiten, en mayor o menor grado, la
introduccion de criterios de oportunidad como excepcion a aquélla. Entre los
primeros, esto es, los que sostienen la legalidad como principio, sin otorgar una
mayor relevancia a la oportunidad- se mencionan los casos de Espafia e Italia.

La aplicacion del principio de oportunidad, sin embargo, también tiene, y desde
hace bastante tiempo, concretas manifestaciones en los sistemas juridicas de
aquel ambito cultural, por ejemplo, Alemania y Francia.

En Alemania la fiscalia esta obligada, en tanto que no haya sido determinada otra
cosa diferente, a proceder judicialmente respecto a todos los delitos, en tanto que
tengan suficientes elementos que permitan deducir la posible comision de un
comportamiento al margen de la ley. Se ha establecido entonces, como principio,
la legalidad. Sin embargo, como lo precisa Claus Roxin, "el principio mencionado
es quebrantado por tantas excepciones que en el ambito de la criminalidad mas
leve y, en gran parte, también en el de la criminalidad media, rige, en la practica, el
principio de oportunidad".

En efecto El legislador aleman ha previsto un grupo de criterios de oportunidad
gue debilitan, en alto grado la fuerza de la legalidad procesal, proclamada como
principio. Estos criterios, que dependen de la Fiscalia se pueden sintetizar de la
siguiente manera:

e Cuando el reproche por el hecho es insignificante y no existe ningun interés
en la persecucién penal.

e Cuando el interés en la persecucion penal puede ser satisfecho de otro
modo.

e Cuando a la persecucion penal se le opone intereses estatales prioritarios.

e Cuando el ofendido puede llevar adelante por si mismo la persecucion
penal.



También en Europa continental existen en la legislacién procesal penal distintos
modelos que han admitido propuestas mediadoras para el derecho penal.

Asi, en Francia, junto con los criterios de oportunidad, la Ley de Enjuiciamiento
Penal prevé el instituto de la mediacion.

Esta figura radica en el Fiscal una nueva opcion respecto al curso por dar al
ejercicio de la accién penal. De esta manera, el procurador, cuando detecta como
posibles los fines de la norma (reparacion, solucién del conflicto, rehabilitaciéon del
procesado), decide a través del mutuo acuerdo entre las partes programar una
audiencia, la que es realizada por un mediador especial, perteneciente a la rama
judicial. Este notifica al procurador del éxito de su mision y el caso se archiva, sin
gue se continie el proceso formal. Si la mediacion fracasa, en cambio, el
Ministerio Publico puede continuar, libremente, con el ejercicio de la accién penal.

En Italia, por su parte, no existe consagracion expresa del principio de
oportunidad, pues simplemente se cuentan con algunos criterios legales en
algunas normas juridicas, por ejemplo, en el literal A del articulo 159 del Cédigo
Penal se establece que “cuando el procesado sea un menor de edad se le aplicara
el perddn judicial” y asimismo, en el canon 529 del Codigo de Procedimiento Penal
gue hace referencia a las circunstancias para proferir sentencia de sobreseimiento
y finalmente en el articulo 560 del mismo estatuto el cual contempla que “el
imputado puede formular solicitud de juicio abreviado.

2.3.6. Costa Rica:

El principio de oportunidad fue introducido a través de la ley No. 7594 del 4 de julio
de 1996 que entr6é en vigencia el 1° de enero de 1998, en cuyo articulo 22 se
establece que le corresponde al Ministerio Publico y de conformidad con la ley
ejercer la accion penal, no obstante, y con fundamento en un acto juridico -
administrativo podra prescindir total o parcialmente de la persecucion penal, o
limitarse a alguna o varias de las infracciones o0 algunas de las personas que
hubiesen participado en el comportamiento delictivo, previa autorizacion de su
superior jerarquico y cuando se trate entre otros, de un hecho significante, de
asuntos de delincuencia organizada en que el imputado colabore con la
investigacion o cuando haya sufrido un dafio fisico o moral grave que torne
desproporcionada la imposicidon de una sancion.

En la legislacién de Costa Rica es viable solicitar criterios de oportunidad hasta
antes de que se formule la acusacién por parte del Ministerio Publico y si la
instancia respectiva (Tribunal) admite su solicitud de aplicacion, la accién penal
resulta extinguida con relacién al autor o participe en cuya actuacion se hubiese
dispuesto.



2.3.7. Venezuela:

En la normatividad de dicho pais, el principio de oportunidad se halla regulado en
la concepcion tradicional relacionada con la excepcionalidad en la aplicacion del
principio de legalidad. De este modo, algunas disposiciones del Codigo de
Procedimiento Penal (articulos 11, 13, 23, 32) 33) contienen consagraciones a
través de las cuales se regula dicho postulado cuando se verifiguen las
condiciones propicias para optar por la via negativa en la aplicacién de la ley penal
sustantiva.

Entre otros casos se establecen: Cuando se trate de un hecho de poca relevancia
gue no afecte gravemente el interés publico, cuando la participacion del imputado
se estime de menor relevancia o cuando concurren los presupuestos bajo los
cuales el Juez esta autorizado para suspender condicionalmente la ejecucion de la
pena.



3. ASPECTOS GENERALES DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

3.1. VENTAJAS

La obligacion del Estado de perseguir y castigar todo delito, propia del principio de
legalidad tendria excepciones de orden practico y tedrico, entre las que cuentan la
necesidad de descongestionar el sistema, la conveniencia de seleccionar casos
para aplicar medidas de correccién en lugar de penas privativas de libertad, la
utilidad de evitar penas altas a quienes colaboran con la justicia en el
descubrimiento de delitos de suma gravedad, la aplicacion de la reparacién de
dafios o de medidas sustitutivas de la privacién de la libertad, siempre que las
partes asi lo convengan y el delito no revista mayores repercusiones en la victima
y en la colectividad.

El principio de oportunidad tiene propdsitos politico - criminales utilitarios, como la
descriminalizacion de comportamientos, o el intento de derivar comportamientos
punibles hacia formas de tratamiento de conflictos y soluciones extrapenales®®.

Una de las grandes diferencias entre los sistemas inquisitivo y acusatorio, consiste
precisamente en la aplicacion del principio de oportunidad, pues si bien es cierto
gue la persecucion del delito es obligatoria, lo cual constituye el principio de
legalidad; no es lo menos, que existen excepciones vinculadas a consideraciones
de oportunidad, tomando en cuenta el interés publico. El principio de oportunidad
constituye una via rapida y eficaz para que, dentro de un proceso penal el
ofendido con la conducta punible vea satisfecha su pretension y resarcido el dafio
ocasionado sin mayores dilaciones.

Su aplicacion en tratdndose de conductas punibles de escasa relevancia social y
en las que la pena carece de significacion y previa consideracion de la
personalidad del agente, tiene la ventaja de evitar efectos perjudiciales con
tendencia a la criminalidad a consecuencia de la imposicion de una pena que le
prive de su libertad; lo cual permite que emerja un espiritu despenalizador del
nuevo sistema de enjuiciamiento criminal.

Este postulado es uno de los mecanismos procésales que permiten un
descongestionamiento en el recargo del sistema judicial, toda vez que antes de
gue el caso llegue a la etapa de juzgamiento, ya habra encontrado solucién a nivel
de la Fiscalia, tras el acuerdo arribado entre las mismas partes involucradas,
teniendo en cuenta ademas que su correcta aplicacion logra una pronta y justa
solucion de los procesos penales existentes.
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Los principales beneficios de este principio se centran en la fuerte ganancia de
eficiencia que resulta de la disminucion en el tiempo de los procesos y
descongestion de los despachos judiciales, dentro de un sistema garantista de los
derechos individuales, que genera mayor confianza de la comunidad en la
administracion de justicia y contribuye eficazmente para la convivencia y paz
ciudadanas para el mejoramiento social.

Se adapta a formas propias del Derecho moderno que se sustenta en premisas
del Derecho conciliatorio, promueve con ello las nuevas tendencias de este
Derecho frente al procesalismo que busca acaparar los casos para solucionarlos
en su totalidad °.

Estas ventajas conllevan el descenso de las tasas de criminalidad y delincuencia,
con términos procésales mas cortos, donde la represion del delito puede ejercerse
de forma mas eficaz.

Su aplicacion permite el desarrollo del principio de la Ultima Ratio, como quiera
gue ante la existencia de conductas que no son gravosas la sancion penal debe
materializarse cuando resulte absolutamente necesario, habida cuenta que las
partes en conflicto pueden tener amparo de sus pretensiones ejercitandolas por
otros medios legales. Es decir, solo debe utilizarse el derecho penal como un
ultimo recurso o de estricta necesidad. Por lo tanto, solo ha de ser posible cuando
la sociedad no pueda controlar graves conflictos, convirtiendose la pena en un
instrumento al que debe acudirse en ultima instancia.

Se afirma que el principio de discrecionalidad se inclina por la funcién disuasiva de
la pena y el principio de legalidad se orienta por la funcion retributiva de la pena,
siendo mas benéfico aquél que el segundo 2°.

El principio de oportunidad reduce la intervencion del Estado a nivel de la
imposicién de una pena privativa de la libertad en los casos en los que sea
estrictamente necesaria en los términos de utilidad social, es decir, debe intervenir
s6lo en aquellos eventos cuando no queden otros medios para la proteccion de los
intereses tutelados.

Tiénese entonces, que dicha figura permite que el derecho penal intervenga
exclusivamente en los asuntos de ataques muy graves a los bienes juridicos mas

19 GARZON MARIN Alejandro y LONDONO AYALA Cesar Augusto. Principio de Oportunidad.

20 GARZON MARIN Alejandro y LONDORNO AYALA Cesar Augusto. Principio de Oportunidad.



importantes, por lo que las perturbaciones mas leves del orden juridico pueden ser
solucionadas a través de su operancia.

Se pretende asimismo con su aplicacion, favorecer al imputado sin dilaciones
indebidas, esto es, bajo el imperio de los principios de eficacia y celeridad
procesal, tratandose de buscar una pronta solucion a un conflicto penal que no
tiene mayor relevancia, habida cuenta que la justicia que tarda no es justicia.

Aunado a lo anterior, se tiene como ventaja del referido postulado la economia
procesal, puesto que el interés comun exige que el proceso se realice
rapidamente.

El principio de oportunidad aplicado al nuevo sistema penal acusatorio constituye
entonces un mecanismo idoneo para la mejora en la administracion de justicia del
pais, descongestionando el recargado despacho judicial, auxiliando de forma
rapida y eficaz a la victima del delito, evitando la estigmatizacion de quien, por
hechos culposos pero sin intencibn o de menor gravedad, incurre en
comportamientos prohibidos por la legislacién penal, significando un ahorro para el
Estado y para los justiciables, haciendo efectivo a su vez el de celeridad, entre
otras ventajas.

Contribuye igualmente a materializar el principio de economia procesal, en el
entendido de que facilita la pronta conclusion de una investigacion penal, lo cual
se traduce en ahorro econdémico para el Estado, que no tendra que continuar
generando gastos en material logistico y de personal, el cual podra destinar a
otras labores; y para las partes, pues no requeriran mas del asesoramiento legal,
ni acudir a la realizacion de las conocidas diligencias, economizando tiempo y, por
ende, dinero.

En los denominados delitos “Bagatela”, es decir, de poco significado y relevancia,
el principio de oportunidad permite que se consideren atipicas aquellas conductas
gue implican una afectacion superficial al bien juridico tutelado.

Es justificado y correcto desde el punto de vista politico criminal, introducir ciertas
facilidades en el proceso de investigacion, tal es el caso de que el Fiscal pueda
suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion penal cuando, entre otros
eventos, la pena prevista para el delito sea minima y a condicion de que se haya
reparado integralmente a la victima; o cuando el imputado contribuya de manera
eficaz a la desarticulacion de bandas de delincuencia organizada; siendo ello
razonable por cuanto ya la simple tramitacion del proceso penal significa para la
victima una carga y con frecuencia hasta un menoscabo juridico, la que, por
supuesto, puede ser evitada.



Constituye un correctivo de la disfuncionalidad e ineficiencia del sistema penal,
permitiendo que el derecho represor llegue a sus destinatarios y que se trate con
mayor justicia a la victima.

El principio de oportunidad permite por razones de eficacia y eficiencia profundizar
y agilizar la investigacién, concentrando los esfuerzos policiales, investigativos y
judiciales, evitando el desgaste que implican las pequefias causas permitiendo con
ella la persecucion de ciertos delitos peligrosos como el trafico de drogas 2.

En sintesis, las ventajas de la adopcion y aplicacién del principio de oportunidad
en nuestro ordenamiento legal residen en el ambito de la efectividad de la
administracién de justicia. Entre éstas se destacan el buscar la eficacia del
sistema a traves de una selectividad controlada de los casos, favorecer el derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas, la busqueda de la celeridad procesal, el
nuevo impulso de los objetivos de la pena (prevencion y resocializacion), la
ratificacion del principio de Igualdad, la finalidad de obtener la rapida
indemnizacién de la victima, evitar los efectos crimindgenos de los antecedentes
judiciales, penas cortas privativas de libertad y contribuir a la consecucion de una
justicia material que supere la formal.

Al respecto se ha senalado que “Las ventajas son muchas menos en cantidad
gue los posibles riesgos, aunque se pueden catalogar como muchas mas en
calidad por su entidad e importancia para el Estado Social de Derecho. Estas
ventajas pueden resumirse en dos: Por una parte, la economia y eficiencia en la
ejecucion de la politica criminal y, por la otra, la busqueda de intereses publicos
legitimos y practicos no previstos por el legislador, pero, igualmente importantes
para la realizacion de los fines del Estado Social de Derecho??”.

La economia implica entonces que si en aplicacion del principio de oportunidad se
puede lograr que los recursos patrimoniales y humanos disponibles con que se
cuenta se empleen en temas de mayor importancia, tanto en la fase de
investigacion como en la de juzgamiento, de tal forma se estaria logrando un
adecuado manejo econémico del Estado, lo cual conlleva simultaneamente a que
aquellos se destinen racionalmente a la produccion de resultados, atendiendo de
este modo las necesidades mas urgentes.

Tampoco puede desconocerse que la discrecionalidad para acusar brinda a la
Fiscalia un instrumento idéneo para la consecucién de los fines esenciales del
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Estado consagrados en el articulo 2° de la Constitucién Nacional?, como quiera
gue se le permite adoptar la decision mas conveniente a efectos de garantizar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo, siempre que emplee en forma
audaz su facultad discrecional y que lo hagan con transparencia y suficiente
conciencia de las finalidades citadas.

Otro de los beneficios estéa relacionado de manera directa con el hecho de que la
Fiscalia a través de la aplicacion del principio de oportunidad contribuira a la
complementacion de la politica criminal dispuesta por la normatividad vigente con
fundamento en criterios de necesidad y conveniencia, toda vez que las normas
tanto sustantivas como procedimentales que rigen en el pais en materia penal, no
son suficientes para regular cada caso que se presenta en la realidad, lo cual
permite que se generen nuevas necesidades de intervencién del Estado en orden
a emprender acciones de prevencion, persecucion Yy judicializacion de la
criminalidad, ademas, de atencion a la victimas de las conductas punibles, siendo
precisamente en ese momento donde interviene la Fiscalia para complementar la
politica criminal en cada evento en particular, gozando por ende de cierta
legitimidad democratica.

“Podemos catalogar como una evidente y contundente ventaja relacionada con el
interés publico la posibilidad de atencion a los intereses de las victimas del delito.
No sobra reiterar que en el Estado social y democratico de Derecho, la
preocupacion por los derechos y necesidades de las victimas y la inclinacién por
reconocer el papel protagonico que juegan en el conflicto generado con el delito y
gue pueden jugar en su solucion, es una cuestion insoslayable y que debe
implementar e incorporar en todo el sistema penal. Sin lugar a dudas, la
discrecionalidad puede favorecer enormemente los intereses de las victimas, que
terminan siendo los intereses de todos, de la sociedad en su conjunto. 24

Concluyase de este modo, que bien aplicado y como se pretende, el principio de
oportunidad generara transparencia, celeridad, eficacia y economia judicial.

23 El articulo 2° de la Constitucion Nacional dispone: “Son fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion ; facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la
independencia Nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo

Las autoridades de la republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.

2 MESTRE ORDONEZ, José Fernando. La discrecionalidad para acusar. Pagina 134.



En definitiva, es un mecanismo que tiene varias ventajas: A) Trata de favorecer la
situacién del imputado o acusado; B) Procura satisfacer los intereses de la victima;
C) Crea la posibilidad de aplicar medidas sancionadoras alternativas a la privacion
de la libertad; D) Pretende reducir la carga de trabajo de la justicia penal, mediante
diversas formas como de organizacién, de seleccidn de casos, de atencién rapida;
E) Permite reaccionar de forma proporcional a la falta de interés publico en la
persecucion de ciertos delitos con escasa lesion social; F) Evita los efectos
crimindégenos de las penas cortas privativas de la libertad; G) Favorece el derecho
a ser juzgado en un plazo razonable y H) Permite tratar de forma diferenciada los
hechos punibles que deben ser perseguidos en todo caso, de aquellos que son
considerados de minima lesion social.

3.2. DESVENTAJAS

Lamentablemente en los Distritos Judiciales (Bogota y eje cafetero) en los cuales
entro en vigencia el nuevo sistema acusatorio se aprecia que en la actualidad el
principio de oportunidad no es utilizado en la forma ni en la intensidad debida por
gran parte de los Fiscales, debido a que lo consideran como un enigma en el
ejercicio de sus funciones, a causa de un desconocimiento casi generalizado de la
figura del principio de oportunidad, debido, en parte, a la escasa difusion e
importancia que se le ha dado.

El aludido postulado en el procedimiento penal ocasiona, sobre todo, cuando sus
supuestos no han sido estrictamente definidos, la imagen de desigualdad,
inconsecuencia y engario.

En efecto. El principio de obligatoriedad en el ejercicio de la accidén penal involucra
gue se de el mismo trato a los ciudadanos, ello obliga a la aplicacion igualitaria de
las normas penales. No obstante, se critica que la institucion de la oportunidad
conlleva a que el poder politico, financiero o personal determine de alguna manera
la aplicacion de las normas penales y con ello se lesione el precepto de igualdad
para todos los asociados.

Dicha figura también pone en peligro el principio de division de poderes en todo
evento en el que las autoridades que adelantan la investigacién puedan decidir
sobre la no persecucion de los delitos. La separacion de poderes significa para el
derecho penal, que la rama ejecutiva debe ceder a la competencia de la judicial la
decision sobre la punibilidad de una conducta debidamente comprobada.

Es una determinada concepcion politica la que lleva a que una conducta antes no
delictiva se convierta en un momento concreto en delito, o que una conducta antes
tipificada deje de ser delictiva, pudiera decirse que la lista de delitos con sus penas



correspondientes, es el resultado de lo que una determinada sociedad entiende
gue atenta contra los intereses generales de la misma, y que atenta en tal grado
gue merece una respuesta sancionadora y precisamente penal, el principio de
disponibilidad de la accién penal, es una contra respuesta a este aserto 2.

El principio de oportunidad resta importancia al juicio oral, por cuanto mayor sea el
namero de comportamientos delictivos que se diriman en la fase de investigacion y
por ende sean apartados del debate probatorio y juridico propio del juicio oral en el
nuevo sistema acusatorio, menor sera la posibilidad que se sometan a la decision
del Juez de conocimiento acerca de la materialidad del ilicito y la responsabilidad
de su autor.

Como consecuencia de lo anterior, se vulneraria el principio de publicidad que rige
el procedimiento penal, por ejemplo, en relacion con presuntos infractores de la ley
penal que ostentan una posicion social relevante, quienes estarian dispuestos a
pretender por cualquier medio la terminacion del asunto en la etapa de
investigacion; incluso las autoridades de la investigacion tenderian, en casos
delicados como éstos, a favorecerlos a través de soluciones discretas del conflicto.

Es a largo plazo imprudente desde el punto de vista politico, comprometer a las
autoridades de la investigacion para que, de un mismo modo e intensidad,
persigan el esclarecimiento de la totalidad de los comportamientos delictivos,
puesto que los recursos materiales y personales de estas autoridades son siempre
limitados, por ello, y esto es algo que el mismo legislador previo, concentran su
actividad en la investigacibn de una manera selectiva, algunas veces
intensivamente, otras veces de forma laxa y en otras simplemente decidiendo no
realizar ningun tipo de persecucion.

En consecuencia, se aduce que es mas conveniente que el sistema juridico
permanezca de una manera estricta al lado del principio de legalidad, pues de lo
contrario se facilitaria la oportunidad al ente investigador de definir a su arbitrio y
de manera selectiva los criterios de su actividad.

Entre los principales riesgos que se han podido advertir con la implementacion del
principio de oportunidad se tienen?®:

e La arbitrariedad: Eventualmente la Fiscalia podria cometer arbitrariedades
tanto en el caso en el que decida acusar, como en el que decida abstenerse de
hacerlo por razones de oportunidad. No obstante, cuando decide acusar estara

25 BERNAL CUELLAR Jaime, El proceso Penal. Fundamentos Constitucionales del nuevo sistema
acusatorio.
26 Estos riesgos se toman de libro “La Discrecionalidad para Acusar” que se ha venido citando.



mucho méas soportada en el principio de legalidad que cuando omite hacerlo
pese a existir motivos fundados y abundantes elementos de juicio para
sostener la acusacion en la audiencia de juicio oral, debido a que en algunos
eventos la justificacion de su actuar es eminentemente politica y el riesgo de
arbitrariedad es mayor.

La judicializacién de la politica y politizacién de la justicia: Este riesgo
tiene que ver de manera directa en los eventos en que para decidir la iniciacién
de un proceso judicial el ente acusador atiende criterios eminentemente
politicos, hipotesis en la cual la justicia estaria siendo politizada. En tanto que,
si se define la justicia como un medio para alcanzar los fines politicos, se
generaria la judicializacion de la politica. Por lo tanto, se convertiria en un
riesgo si la concepcidn de politica se refiere a la lucha de intereses particulares
y pretensiones personales de alcanzar el poder. En este sentido, se podria
llegar a transgredir el limite material del interés publico en el ejercicio de la
facultad discrecional.

La ausencia de legitimidad democratica de la fiscalia: Se presenta en
relacion con la posibilidad de actuar como ejecutora de la politica criminal del
Estado, teniendo en cuenta que dicho ente no tiene origen democratico, es
decir, no es elegido por el pueblo como sucede con la rama ejecutiva del poder
publico y por ende no tiene una posicidbn mayoritaria en la sociedad, por lo cual
no puede adelantar politicas definidas a través de un mandato democratico
mediante el voto popular como mecanismo de participacion ciudadana.

La desigualdad en la aplicacion de la ley: La posibilidad de arbitrariedad es
mayor en los casos de abstencidon en el ejercicio de la accion penal, puesto
gue en la acusacion se refleja mas directamente la pretension de la legalidad,
lo cual, no obstante, se ve matizado por el principio de la igualdad, toda vez
gue si la Fiscalia decide acusar en consonancia con las prescripciones legales
Su actuacion seria legitima. Pero, si lo hace y en un caso resuelto en pretérita
oportunidad, con los mismos elementos facticos, se abstiene de ejercitar la
accion penal, se materializaria la desigualdad en la aplicacién de la ley como
un riesgo de caracter inminente. En virtud a ello debe procurarse una
motivacion adecuada basada en fundamentos tanto facticos como juridicos que
justifiquen la decision de abstenerse de ejercer dicha pretension.

La dificultad en el control de este tipo de atribuciones: La legalidad
garantiza la seguridad juridica para los ciudadanos en relacion con la
previsibilidad en la actuacién de las autoridades judiciales y la consecuente



facilidad de control frente a la misma, consistiendo éste en una simple
comprobacién objetiva entre lo dispuesto legalmente y lo previsto en la
realidad. En caso de una discrepancia entre estos dos extremos, la actuacién
es ilegal y el control cumple con su propdsito fundamental. Sin embargo, en el
caso de la discrecionalidad para acusar, se genera un mayor riesgo de
arbitrariedad debido a la dificultad en el control de dicha atribuciéon que carece
de criterios de referencia completamente claros y definidos de manera precisa,
lo que conlleva sin lugar a dudas inseguridad juridica por falta de certeza de la
actuacion de la Fiscalia en la formulacion de la pretension penal.

e Riesgo de erosion de la adhesion social a la legalidad: De conformidad
con el Estado Social y Democrético de Derecho, las personas son conscientes
de las consecuencias que la incursion en conductas al margen de la ley genera
y de esa forma se facilita la vida en sociedad. El hecho de aceptar que la
funcion de regular la conducta en la comunidad es un instrumento que se
puede utilizar de distintas formas, dependiendo de las necesidades sociales y
de las posibilidades econdmicas, puede favorecer la aparicion de tendencias
sociales irregulares que dificulten la convivencia, habida cuenta que si la ley se
aplica solamente cuando algunos consideran que debe aplicarse o cuando las
posibilidades econdmicas lo permiten, algunos sectores de la sociedad pueden
entender que la ley no es un parametro de conducta obligatorio y que pueden
en consecuencia apartarse de ella sin que les sea legitimo un reproche o
sancion penal.

e La conformidad: Como consecuencia de la disponibilidad de la accién penal
se puede llegar a un exceso en la justicia negociada, siendo suficiente ya para
la sociedad que la ley pueda ser aplicada o inaplicada por una decision politica
de las autoridades, como para que a ello se agregue la posibilidad de que su
aplicacion sea objeto de un contrato, en el que una de las partes es una
persona que la infringid, circunstancia que tampoco puede pasar
desapercibido.

Puede intervenir asimismo la corrupcion en la aplicacion del principio de
oportunidad, puesto que, se librarian de ser perseguidos los funcionarios corruptos
0 ciertas personas de estirpe social.

Se produce un alto riesgo porque se contrarrestaria el efecto conminatorio de la
sancion penal, ya que ante la no persecucion de delitos bagatelas se acicata la
comision de los mismos puesto que no hay temor de ser perseguido por el aparato
castigador estatal ?’.
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Recapitulando, se tienen como criticas al principio de oportunidad las siguientes:

e Su aplicacion es restringida.

e No en todos los eventos en que procede su aplicacion se logra la reparacion
integral de la victima.

e No hay parametros precisos para determinar el decaimiento del interés del
Estado en el ejercicio de la persecucién penal.

¢ No existe claridad en materia de suspension e interrupcion.

Para finalizar este capitulo y desde el enfoque que se le ha dado a esta
monografia, se concluye que la discrecionalidad otorgada a los fiscales en la ley
906 de 2004 es una flexibilizacion del principio de legalidad, con fundamento en
consideraciones de conveniencia y necesidad.

Por consiguiente, la discrecionalidad de los Fiscales para iniciar 0 no una
investigacion y la persecucion penal, no puede ser arbitraria sino orientada por
razones que beneficien a la colectividad en general o a la victima en particular,
siendo también elementos orientadores las directrices de la politica criminal, que
bien pueden serlo en virtud de la clase de delito, por ejemplo que no revista mayor
gravedad, o para otorgar una reparacion inmediata y proporcional a las victimas,
pero siempre respetando sus derechos.

En virtud de este postulado no se atribuye a los fiscales la posibilidad de definir si
una conducta es punible o no, porque ello corresponde exclusivamente al
legislador, sino que para cumplir su funciones constitucionales y legales se le
asigna la facultad de priorizar acerca de la persecucion de unos delitos frente a
otros, en virtud de varias circunstancias, como pueden ser los dafios ocasionados,
la alarma social, las condiciones del responsable, entre otros.

De otro lado, el esfuerzo del legislador en la tipificacion de comportamientos se
disminuye al concederse al Fiscal la facultad de aplicar el principio de oportunidad.
Sin embargo, este funcionario tiene conocimiento que esta ante una conducta
punible, pero no ejercita la accién penal en razén de que la ley asi lo dispone. Lo
anterior se traduce en que dicho postulado tiene sustento constitucional y legal vy,
gue cotejado con el de Legalidad, es una excepcion de éste.

La utilizacidbn de esta institucion ha sido minima hasta el momento, lo que
demuestra carencia de una cultura no represiva que confunde los fines de la
justicia penal con la pena privativa de la libertad. Asimismo, existe preocupacion
de que a los fiscales se les asigne facultades que podrian resultar peligrosas al




permitirseles la posibilidad de escoger cuales delitos deben ser investigados y
acusados. Empero, se aduce a su favor las ventajas de implementar soluciones
alternativas en casos en que si se procede con extrema legalidad se originaria
severidad innecesaria.

3.3. JURISPRUDENCIA ACERCA DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

La Honorable Corte Constitucional ha emitido sentencias a través de las cuales se
ha estudiado la exequibilidad de algunos articulos relativos a la aplicacion del
principio de oportunidad contenidos en la ley 906 de 2004. En este capitulo se
hara mencion a ellas, realizando una sintesis del aspecto tratado en cada uno de
dichos pronunciamientos y la decision final adoptada por el maximo Tribunal en
materia constitucional.

e SENTENCIA C-480 DEL 10 DE MAYO DE 2005% : A través de ella la
Corte Constitucional se pronuncié sobre la accion publica de
inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 323 del Codigo de
Procedimiento Penal, el cual, es del siguiente tenor literal:

“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 aplicacion del principio de oportunidad.”

El demandante consider6é que el citado articulo debia ser declarado Inexequible
como quiera que a través de él se le estan otorgando al Fiscal facultades
extremas, para que se convierta en juez determinante y deje de ahondar en las
conductas punibles, para lo cual, a su manera, podra dar por terminada una
investigacion, sin que exista normatividad alguna para sustentar dicha decision, lo
cual conlleva que se genere impunidad, pues si bien es verdad que la
Constitucion consagra el principio de la buena fe, también lo es, que los
funcionarios en algunas actuaciones adolecen de este postulado para valorar las
conductas del hombre, dando lugar a establecer la premisa de que todos los seres
humanos son responsables y que por consiguiente deben ser procesados.

La Corte Constitucional precisé al respecto, que en virtud de la naturaleza de la
accion de inconstitucionalidad y de las competencias limitadas de esa
Corporacion, no le corresponde a ella adelantar el control oficioso de las leyes,
sino Unicamente pronunciarse sobre las demandas debidamente presentadas por
los ciudadanos, las cuales deben cumplir con ciertos requisitos minimos, para

28 Fuente: www. rama judicial. gov. co Vinculo: Relatoria H. Corte Constitucional.



efectos de permitir un adecuado funcionamiento del aparato de administracién de
justicia.

Adujo asimismo, que para que realmente exista una demanda es necesario que el
actor formule un cargo susceptible de activar un proceso constitucional, pues no le
corresponde a dicha corporacion imaginar cargos inexistentes ya que ello
equivaldria a una revision oficiosa. Ademas, es claro que el cargo invocado por el
actor debe estar suficientemente estructurado desde la presentacion misma de la
demanda, pues la corte no puede corregir, sin afectar el debido proceso
constitucional, el defecto de ausencia de cargo, teniendo en cuenta que la
necesidad de justificar en forma clara, precisa y coherente las acusaciones de
inconstitucionalidad presentadas contra las normas legales, ha sido considerada
como una carga procesal basica a cumplir por los ciudadanos que ponen en
movimiento el sistema de control constitucional.

En el caso concreto, dijo la Corte, se observa que el demandante no cumplié con
la carga minima de claridad, pertinencia y especificidad en la argumentacion que
le incumbe en su calidad de actor dentro de un proceso de control de
constitucionalidad abstracto. La lectura de la demanda revela serios problemas de
coherencia ldgica, asi como la ausencia de un sefialamiento preciso y
comprensible de las normas constitucionales que son desconocidas por la
disposicion acusada y de las razones concretas por las cuales se presenta tal
desconocimiento de lo dispuesto en la Carta Politica.

En virtud de ello la Corte decidi6 inhibirse de adoptar una decision de fondo dentro
del proceso de la referencia y asi lo dispuso en la parte resolutiva de la decision,
en la cual actu6 como ponente el Magistrado MANUEL JOSE CEPEDA
ESPINOZA.

e SENTENCIA C-673 DEL 30 DE JUNIO DE 2005% : Por medio de esta
providencia la Corte se pronuncié sobre la demanda de inconstitucionalidad
a través de la cual se solicité la declaratoria de inexequibilidad de algunas
disposiciones de la Ley 906 de 2004, entre ellas, del numeral 16° del articulo
324 que consagra como una de las causales de aplicacion del principio de
oportunidad la siguiente:
“16. Cuando la persecucion penal del delito cometido por el imputado, como autor
o participe, dificulte, obstaculice o impida al titular de la accidon orientar sus
esfuerzos de investigacion hacia hechos delictivos de mayor relevancia o
trascendencia para la sociedad, cometidos por €l mismo o por otras personas”’.

29 Fuente: www. rama judicial. gov. co Vinculo: Relatoria H. Corte Constitucional.



Considero el actor que la citada norma vulnera el articulo 250 de la Constitucion
Nacional, por cuanto el principio de oportunidad debe encontrarse debidamente
reglado, de manera taxativa, teniendo en cuenta una politica criminal que adn no
existe. Asimismo, asegurd que es inconstitucional porque quebranta el ambito de
lo reglado para pasar a uno de discrecionalidad absoluta, puesto que se habla de
aplicar el principio de oportunidad a una persona que haya cometido un delito que
dificulte la labor de un fiscal al investigar otra conducta, obstaculo que determinara
el fiscal a su arbitrio, sin fundamentarse en la ley.

Sobre el particular estimé la Corte, que en el numeral 16 del articulo 324 de la Ley
906 de 2004 el legislador no regulé con la necesaria precision y exactitud el
ejercicio de esta facultad discrecional con que cuenta la Fiscalia General de la
Nacion para renunciar, interrumpir o suspender el ejercicio de la accién penal en el
marco de la politica criminal del Estado, conculcandose de esta manera el
precepto constitucional aludido.

En este orden de ideas, advirtio la Corporacion que el numeral 16 del articulo 324
del nuevo Cddigo de Procedimiento Penal parte de la existencia de un delito
cometido por un imputado a titulo de autor o participe. La persecucion penal de
dicha conducta punible, a su vez, debe dificultar, obstaculizar o impedir a la
Fiscalia General de la Nacion orientar sus esfuerzos de investigacion hacia
‘hechos delictivos de mayor relevancia o trascendencia para la sociedad”, los
cuales han sido cometidos “por €l mismo o por otras personas”.

Por ende, hacer depender la aplicacion del principio de oportunidad de una
investigacion, en cuanto dificulte, obstaculice o impida al titular de la accion
orientar sus esfuerzos de averiguacidon hacia otra de mayor relevancia o
trascendencia para la sociedad, resulta de esta manera una norma completamente
ambigua, indeterminada y oscura.

Sin lugar a dudas, los términos empleados por el legislador, dice la Corte, antes
gue constituir una adecuada y precisa regulacion de una potestad discrecional,
abren el camino a valoraciones meramente subjetivas o personales del fiscal
respectivo, permitiéndole extender su aplicacion de manera general a todos los
casos que considere posibles sin restriccion alguna, contrariando de tal manera la
aplicacion excepcional del principio de oportunidad asi consagrado en el articulo
250 de la Carta Politica.

Determinar entonces por parte de un fiscal, que un hecho delictivo tiene mayor
relevancia o trascendencia social, a fin de establecer si dificulta, obstaculiza o
impide el ejercicio de otra accidén penal, sin un referente normativo objetivo, es
dejar bajo su personal apreciacién u opinion, es decir, conforme a consideraciones
de caréacter subjetivo, la excepcional aplicacion del principio de oportunidad. El



contenido normativo de la causal 16 del articulo 324 de la ley 906 de 2004, le
permite al fiscal considerar incluidos en la norma un sinnimero de supuestos que
podrian hacer nugatoria la obligacién que tiene la Fiscalia General de la Nacién de
adelantar el ejercicio de la accion penal, e ilimitada la aplicacion del principio de
oportunidad en contra de lo previsto en el Estatuto Superior.

Finalmente, adujo que dicha imprecision de la norma acusada, imposibilita por su
parte el ejercicio de un adecuado y real control por parte del juez de garantias, al
no contar con criterios objetivos que le permitan establecer si la aplicacion del
principio de oportunidad en el caso se ajustd a los limites previstos en la
Constitucion y la ley. Es decir, ese disefio normativo vago e indeterminado de la
causal acusada, le impide al juez de control de legalidad establecer si el fiscal, al
aplicar el principio de oportunidad en el caso particular, dispuso arbitrariamente de
la accion penal, o si resultaba desproporcionado su ejercicio previa la ponderacion
de los derechos constitucionales en conflicto, en razon de los deberes de respeto
y proteccion que enmarcan la actividad del Estado.

En conclusidn, la norma acusada esta estructurada de forma tal que no regula la
actividad de la fiscalia para la aplicacion del principio de oportunidad, y por lo tanto
no consagra una actividad reglada, sino que permite el ejercicio de una facultad
discrecional por fuera de los imperativos constitucionales, resultandole en este
caso imposible al juez de control de garantias establecer si la decision de la
Fiscalia es constitucionalmente admisible.

En virtud de los argumentos citados, La Honorable Corte Constitucional declaro la
inexequibilidad del numeral 16° del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 y asi lo
dispuso en la parte resolutiva de la sentencia, en la cual obré6 como ponente la
Magistrado CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.

e SENTENCIA C-979 del 26 DE SEPTIEMBRE DE 2005 : Mediante este
pronunciamiento la Corte se ocup6 de analizar la exequibilidad del articulo
327 de la ley 906 de 2004, cuyo tenor literal es el siguiente:

“ARTICULO 327. CONTROL JUDICIAL EN LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD. EIl juez de control de garantias debera efectuar el control de
legalidad respectivo, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la determinacion de
la Fiscalia de dar aplicacion al principio de oportunidad, siempre que con esta se
extinga la accion penal.

%0 Fuente: www. rama judicial. gov. co Vinculo: Relatoria H. Corte Constitucional.



Dicho control ser& obligatorio y automatico y se realizara 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 decision. El juez resolvera de
plano y contra esta determinacion no procede recurso alguno.

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

El problema juridico que resolvid la Corte Constitucional consistio en definir si el
ambito que delimita la norma citada acusada al control automatico y obligatorio del
juez de garantias sobre la aplicacion del principio de oportunidad por la Fiscalia,
recorta el alcance del control establecido en el articulo 250 de la Constitucion.

Esa alta Corporacion al respecto preciso que la expresion demandada (subrayada
en la norma citada) reduce la operancia del principio de oportunidad a la Unica
hipotesis de la renuncia a la accion penal, lo cual desconoce el canon 250 de la
Carta Politica que contempla ademas, la interrupcion y la suspension de la
investigacion. En su criterio, despojar del control del juez de garantias la decision
de interrumpir o suspender el procedimiento, comporta la afectacion de derechos
fundamentales que conforman el debido proceso, asi como el derecho a acceder a
la administracion de justicia en condiciones de igualdad (articulos 13 y 228
Estatuto Superior).

Como corolario de lo expuesto, la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad
de la expresion “siempre que con esta se extinga la accion penal” contenida en el
articulo 327 de la Ley 906 de 2004 y asi lo dispuso en la parte resolutiva del fallo,
en el cual actu6 como ponente el Magistrado JAIME CORDOBA TRIVINO.

Es pertinente acotar sobre el particular, que en comunicado de prensa emitido en
la fecha en que se profirid la presente sentencia, el Doctor RODRIGO ESCOBAR
GIL anuncio la presentacion de una aclaracion de voto en relacién con uno de los
argumentos en que se basa la inconstitucionalidad de la frase demandada del
articulo 327 de la Ley 906 de 2004.

3.4. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD FRENTE AL DE OPORTUNIDAD:

Uno de los postulados primordiales que orienta el proceso penal es el de
legalidad, el cual comprende la legalidad del delito, de la pena y del proceso, lo
que segun el Dr. Alvaro Orlando Pérez Pinzén "quiere decir que iniciado el
proceso, no puede ser suspendido, interrumpido, modificado ni suprimido, salvo



los casos que permiten querella o peticion de parte, y los criterios vinculados al
principio de oportunidad.3*

Conviene precisar el sentido de este principio en la legislacion interna. El Estatuto
Procesal Penal dispone que el proceso solo puede suspenderse o concluir
anticipadamente, es decir, antes de que se agoten las etapas normales para la
investigacion y juzgamiento de los comportamientos delictivos, en los casos y las
formas establecidas expresamente por dicho Cddigo.

De conformidad con el Estatuto Superior, el Fiscal debe asumir el conocimiento de
las actuaciones, debiendo coordinar y promover la investigacion preprocesal y
procesal penal, siendo su obligacion acusar si hubiere fundamento ante los jueces
y tribunales competentes, e impulsar la acusacién en la fase del juicio.

El desarrollo legal de ese precepto constitucional lo preve articulo 66 de la ley 906
de 2004, es decir, ratifica la pevalencia del principio de legalidad y la
excepcionalidad del de oportunidad “Titularidad y obligatoriedad. El Estado, por
intermedio de la Fiscalia General de la Nacidn, esta obligado a ejercer 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 cualquier otro medio, salvo excepciones contempladas en la
Constitucion 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 el cual estara
sometido al control de legalidad por parte del juez de control de garantias”

El principio de legalidad tiene dos presupuestos fundamentales: a) la obligacion de
los Fiscales de investigar todos los casos, a menos que sea evidente que no se
trata de una conducta punible o sea un delito de accién privada (que requiere
guerella), o haya impedimentos para hacerlo. b) la obligacion de los Jueces
penales de llevar a cabo la etapa del juicio, si es que hubiere acusacion del Fiscal,
en caso positivo, el Juez que resulte competente debe disponer la iniciacion y
tramitacion de esa etapa procesal.

En conclusidn, el principio de legalidad procesal crea para el Fiscal la funcion de
conducir la investigacion del hecho y la identificacion de las personas que
pudieren estar vinculadas en la comisién del comportamiento delictivo, a menos
gue haya sido imposible hacerlo y, el consiguiente deber de los érganos de la

31 PEREZ PINZON, Alvaro Orlando. Los principios Generales del proceso Penal. Universidad
Externado de Colombia. Bogota 2004.



administracién de justicia de continuar el trdmite, pues, no le es permitido
interrumpir o suspender el proceso y menos aun admitir conciliaciones entre las
partes, en los eventos de delitos perseguibles de oficio.

De acuerdo a este postulado ningun funcionario judicial est4 facultado para
invocar criterios tomando en cuenta la levedad o gravedad del delito, ni la
necesidad de la pena para sustituirla, dejarla sin efecto, o suspender
provisionalmente la investigacion o el juicio.

Sin embargo, en la Ultima década del Siglo XXI, algunos paises, entre ellos
Colombia, han incorporado reformas sustanciales a sus sistemas procésales
penales, y como rasgo caracteristico de las mismas, se ha conceptualizado el
principio de oportunidad reglado que naturalmente implica una excepcién al de
legalidad.

Algunos autores consideran que el principio de obligatoriedad debe mantenerse,
pero que es necesario incrustar como excepcion la oportunidad, estableciendo
algunos casos previamente delimitados, en los cuales se autorice a los 6rganos
publicos prescindir de la acusacion y de la pena, cuando politicamente se ubiquen
otros intereses superiores que hagan evidente que aquéllas son innecesarias.
Debe exigirse que de previo se establezcan los casos en que puede prescindirse
de la acusacion, de manera que se conviertan en casos excepcionales, tasados y
bajo control incluso jurisdiccional®.

Es decir, se viene superando la absoluta prohibicién de apartarse de la legalidad,
toda vez que se contempla de modo expreso la institucion de la oportunidad, en
Colombia asi lo instituye la Constitucién Politica. Conforme al primero se impone
para todos los servidores judiciales la obligacién de buscar sanciones en todos los
eventos, con fundamento en teorias absolutas de la pena.

En la practica, el postulado de la obligatoriedad en sentido estricto rige con
independencia de las particularidades de cada caso, esto es, no tiene en cuenta
las circunstancias de modo, tiempo, lugar y las razones que motivaron la comision
del ilicito, de tal forma que inexorablemente busca que se adelante todo el proceso
hasta llegar al juicio y a la sentencia como unica forma de concluirlo imponiendo
condenas, dejando de lado los intereses y necesidades de las victimas.

Pese a lo anterior, como no existen posibilidades fisicas, ni juridicas, para
perseguir todos los delitos con sujecion al principio de legalidad, la ley 906 de
2004 consagr6 el principio de oportunidad que tiende a lograr el
descongestionamiento de la justicia penal en el area investigativa y jurisdiccional.

32 GARZON MARIN, Alejandro y LONDORNO AYALA, Cesar Augusto. Principio de
Oportunidad.



Resulta pertinente recordar, que el ordenamiento procesal penal colombiano aln
se encuentra regido por el postulado de legalidad, no obstante, con la introduccién
del instituto de la oportunidad, especificamente con las causales que determinan
en qué casos es procedente su aplicacién, algunas de las manifestaciones de
aquél se han visto alteradas, por cuanto conforme a la obligatoriedad estricta el
Fiscal estaba obligado a ejercitar la accioén penal ante toda noticia criminis que
llegara a su conocimiento.

Por ende, surge un contexto juridico segun el cual el principio de legalidad se
mantiene como regla general, empero, con la implementacion de los criterios de
oportunidad se han fijado constitucional y legalmente los eventos en que la regla
de la obligatoriedad, que ya no debe entenderse en forma estricta, admite
excepciones y es viable, entonces, circunscribir la iniciacion o no de la accion
penal considerando parametros como: delitos de escasa relevancia social,
colaboracion con la administracion de justicia, reparacion de las victimas,
reprochabilidad minima, baja criminalidad, y en general, en los casos en que el
interés de la persecucion penal puede ser satisfecho de otro modo.

Por tanto, el instituto de la oportunidad tiene una vigencia parcial en el nuevo
sistema de justicia penal, puesto que soélo se puede operar en forma restringida,
teniendo como punto de referencia el de legalidad, ademas, de las implicaciones y
garantias propias de un esquema procesal penal de corte acusatorio.

En eso consiste la subsidiaridad de este principio en elaborar razonablemente una
politica criminal acorde con el estado social de Derecho, que propugna por el
respeto incondicional del principio de proporcionalidad, por el reconocimiento de la
justicia material, de la justicia restaurativa, donde la privacion de la libertad es
inconcebible sabiendo que la dinamica social ha comprobado la ineptitud de la
institucion resocializadora del Estado, para lo cual la concepcion del castigo con la
llegada del principio de oportunidad se modifica, prestando suma importancia a los
subrogados pecuniarios y a la opcion de que sea la sociedad misma la que
edifiqgue ese procese de resocializacion de los sujetos asoéciales®,

Desde este punto de vista, se entiende dicha figura como la facultad que tiene el
Fiscal, como titular de la accion penal, de abstenerse de su ejercicio, 0 en su caso,
de interrumpirla o suspenderla, bajo determinadas condiciones establecidas
expresamente por la ley, siempre que concurran los siguientes presupuestos
minimos: que exista delito, vinculaciéon del imputado con su comision y el
consentimiento de éste para su aplicaciéon, el cual no implica necesariamente el
reconocimiento de su culpabilidad, un minimo de prueba para sustentar su
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procedencia ante el Juez de Control de Garantias y la preservacion de los
derechos de las victimas.

Asi las cosas, en el campo del derecho procesal penal, la ley es el instrumento
gue garantiza los derechos de las personas frente a atentados injustos contra los
bienes juridicos individuales y colectivos, es por ello que si se infringe o vulnera la
norma penal, debe ejercitarse la accién penal, iniciAndose un proceso, el cual
culminard con sentencia condenatoria si se logra desvirtuar la presuncion de
inocencia del imputado o acusado. Sin embargo, excepcionalmente, ademas de
los desistimientos en procesos por querella, se puede también aplicar el principio
de oportunidad que en el ordenamiento juridico colombiano no es arbitrario, sino
reglado, y no supone contradiccion alguna con el de legalidad (obligatoriedad),
toda vez que no lo quebranta, por el contrario, se trata de una manifestaciéon de
este ultimo de manera restringida con discrecionalidad.

La crisis de la administracion de justicia en materia penal fue la principal
motivacion para que opere la reforma orientada al cambio del sistema inquisitivo
escrito, al acusatorio oral, con todas las innovaciones que ello implica a fin de
generar agilidad en la misma, el respeto a las garantias del debido proceso, a los
derechos fundamentales de las personas y la atencién a las necesidades de las
victimas en aras de lograr el resarcimiento integral de los dafios ocasionados con
el delito.

De ahi que el principio de oportunidad nace, para la consecucion, entre otros, de
los siguientes objetivos:

e Darrespuesta de manera rapida a la mayoria de los procesos que ingresan
a las Fiscalias por cualquier medio.

e Tramitar mejor los casos que presenten mayor complejidad y relevancia
juridico - penal y social.

e Atencion prioritaria a los delitos mas graves, como aquellos cometidos por
los 6rganos del Estado, o para preservar los bienes juridicos mas valiosos
como: la vida, la libertad individual, la integridad y la formacion sexuales.

e Encontrar modos de satisfacer los intereses de quienes han resultado ser
victimas de delitos.

e Aplicar racionalmente el ius puniendi, en tanto, no atribuirle importancia a
ciertas conductas que no merecen una persecucion del aparato punitivo por
razones de desgaste econémico del Estado, en cuanto, a la identificacion



de los sujetos activos y la historia de la materializacion del ilicito, ademas,
de que hay que racionalizar, administrar eficientemente, la carencia de
recursos materiales apropiados para llevar a cabo la persecucion debida3.

El acelerado incremento del fendmeno delictivo, generd que el sistema procesal
colombiano se modificara de uno inquisitivo escrito, a uno acusatorio oral, con la
adopcion de figuras propias de éste Ultimo, concretamente, el principio de
oportunidad, es en virtud a ello que no es dable afirmar que el proceso penal se
fundamenta exclusivamente en el postulado de la obligatoriedad de la accion
penal, habida cuenta que la persecucién de todos los comportamientos
presuntamente delictivos necesariamente no genera el deber de agotar todo el
trAmite procesal hasta culminar con una sentencia que imponga una condena.

En la actualidad se regula constitucional y legalmente que el Fiscal puede
abstenerse, suspender o interrumpir el ejercicio de la accion penal. Con esta
nueva concepcion del derecho penal, es viable satisfacer el interés publico que
existe en torno a la efectividad y rapidez en la resolucion de los conflictos sociales
generados con el delito y, al mismo tiempo, se consideran los derechos y la
pretension patrimonial de la victima.

De suerte que, el Proceso Penal adquiere una proyeccion mucho mas amplia, sus
fines no se cifien a la satisfaccion de los intereses del Estado en la aplicacion del
ius puniendi, sino que se extiende al resguardo del derecho a preservar, en la
mayoria de los casos, como regla general, la libertad de las personas, la
reparacion de la victima y la reinsercion del imputado o acusado, por lo que la
consagracion de las causales de oportunidad en el ordenamiento procesal penal
armoniza, con esos objetivos.

Por tanto, con la expedicion de la ley 906 de 2004 el conocimiento de la
realizacion de un comportamiento delictivo no tiene una respuesta legal
automatica, es decir, el Fiscal ya no esta obligado a ejercitar la accidén penal ante
toda noticia criminal, consecuencia inmediata del principio de legalidad estricto,
gue establecia la indisponibilidad de la accién penal, puesto que se dio paso a los
criterios de oportunidad, los que hallan su razon de ser en motivos de utilidad
publica o interés social.

Queda claro, gque la institucién de la oportunidad reglada constituye un mecanismo
de rango constitucional, legal y reglamentario que pone en el mismo plano la
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bdsqueda del resarcimiento de la victima y la realizacion de la pretension punitiva
estatal.

Lo anterior, por cuanto el legislador faculté a la Fiscalia para que se abstenga,
interrumpa o suspenda el ejercicio de la accién penal con base a los supuestos
definidos en el Codigo de Procedimiento Penal.

La aplicacion de estas casuales esta sujeta al control jurisdiccional, lo que permite
afirmar que el proceso penal se redisefid al adoptarse, con las limitaciones legales
resefladas, la figura a la que se viene haciendo alusién, otorgando facultades
regladas para la persecucion de los comportamientos delictivos, lo cual no
significa que se abandone el postulado de la obligatoriedad, ya que los intereses
publicos contindan siendo el objeto principal del proceso, ademas, la posibilidad
de aplicacion del principio de oportunidad se restringe a determinados ilicitos
penales, con sujecion a las exigencias procésales que consagra la ley 906 de
200435

Razones adicionales que justificaron su inclusion al ordenamiento procesal
colombiano son:

e Buscar la eficacia del sistema a través de una selectividad controlada de los
casos que merecen el concurso del derecho punitivo.

e Favorecer el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y la busqueda
de la celeridad, faceta esencial del derecho al debido proceso.

e Fortalecer los objetivos de la pena, principalmente el de la resocializacon
del delincuente y disminuir los efectos crimindgenos de las penas cortas
privativas de la libertad.

e El propdésito de obtener una pronta e integral indemnizacién de la victima.

Acorde con la perspectiva del proceso penal moderno, de un lado se continua con
su funcién tradicional, esto es, la aplicacién del ius puniendi estatal con todas las
garantias procésales y respeto a los derechos fundamentales del imputado o
acusado, inherente de un Estado Social de Derecho; de otro, simultaneamente
se tutelan, en la medida en que sea posible, otros derechos e intereses igualmente

35 En el sistema penal anglosajon el inicio del proceso o su no impulso se encuentra determinado
por la negociacién a que llegan las partes: Fiscal e imputado, sin ninguna intervencién del Juez.
La disponibilidad de la accién penal es una facultad irrestricta del Fiscal en el proceso
norteamericano.



relevantes y dignos de proteccién que el propio Estatuto Superior reconoce: la
victima del delito y la reinsercién a la sociedad del autor o participe del mismo.

Asimismo, constituye una clara manifestacion del principio de proporcionalidad
gue orienta la imposicion de sanciones penales, puesto que la respuesta ante la
criminalidad menor frente a la delincuencia organizada o de mayor gravedad no
puede ser la misma, ya que en cada uno de estos casos, se precisa de una
respuesta juridica adecuada y acorde con la magnitud del dafio causado y los
bienes juridicamente lesionados o vulnerados.

De la redaccion del articulo 250 del Estatuto Superior se desprende que no se
esta frente a una figura dispositiva propia del Derecho Angosajén, sino que el
principio de oportunidad se estructura como una excepcion del principio de
legalidad, pues la Fiscalia esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal,
si se dan los presupuestos de la causa probable. Ademas, porque opera en los
casos establecidos en la ley, dentro del marco de la politica criminal del Estado y
sometido a control de legalidad®®.

En un proceso regido por el principio de legalidad prevalece el interés publico en la
iniciacion y posterior desenvolvimiento de la accion penal. A los intervinientes en
la actuacion no les asiste facultad respecto a la seleccion del mecanismo que se
emplea para solucionar los conflictos que se suscitan con la comision de una
conducta punible, ni el medio al que se acudird a fin de reparar sus
consecuencias, puesto que uno y otro necesariamente sera la culminacion de las
etapas procésales normales; tampoco en relacibn con el mantenimiento o
terminacion del tramite una vez iniciado.

Se sustenta, entonces, este postulado en las premisas que a continuacion se
enuncian:

e El derecho ala jurisdiccion y al acceso a la justicia penal.
e El derecho ala Igualdad Juridica, en cuanto esta prohibido seleccionar con

base en criterios arbitrarios a los sujetos que deben ser investigados y
acusados ante la jurisdiccién penal.

% BERNAL CUELLAR, Jaime. El proceso Penal. Fundamentos Constitucionales del Nuevo Sistema
Acusatorio. Tomo |.



e La independencia del Poder Judicial, ya que se justifica que al funcionario
al que se le asigna la atribucion de investigar y acusar, aunque no sea
absoluta, tiene que ser una autoridad distinta al juzgador.

La principal critica que se formula a la obligatoriedad estricta es que su vigencia
se observa en el plano simplemente tedrico pero no se evidencia en la practica,
puesto que para nadie es desconocido que el sistema penal actla selectivamente
de hecho, es decir, se eligen los casos que se investigaran y se llevaran a juicio,
decisién que no siempre esta sujeta a parametros legales y razonables, sino que
en la praxis se acude a presupuestos arbitrarios, que degeneran en caos Yy
corrupcion.

De lo anterior se concluye que la realidad social impone el repliegue de la funcion
punitiva del Estado, en determinados casos, ya que su intervencién no siempre se
torna necesaria 0 proporcional para dirimir los conflictos y repercusiones que de
toda indole se originan por un ilicito, desde luego, no se afirma que se debe
renunciar a la aplicacién del ius puniendi otorgando a la Fiscalia atribuciones
totalmente discrecionales para definir qué infracciones penales merecen ser
juzgadas.

La funcion acusatoria permanece gobernada por el principio de la obligatoriedad,
habida consideracion que la actuacion aun tienen como principal cometido velar
por la primacia de intereses publicos, entre ellos el de la justicia material, antes
gue privados, sin embargo, aquélla en el ejercicio de la accion penal ha perdido la
inflexibilidad y rigidez que la caracterizaba, con la expedicion de la ley 906 de
2004 coexiste con supuestos de oportunidad establecidos por la Carta Politica,
con desarrollo legal y reglamentario.

Por ello, la obligatoriedad sigue siendo la regla general, no obstante, se
implementaron nuevos criterios para racionalizar la intervencion del sistema penal
en casos que no merecen su concurso, los que se encuentran previstos en el
nuevo Codigo de Procedimiento Penal, por lo que su introduccién no contradice el
postulado de legalidad, ya que solamente, son una excepcion a al ejercicio de la
accion penal, es decir, lo que la consagracion de la figura de la oportunidad hace
en nuestro ordenamiento procesal es mitigar o disminuir las implicaciones de
aquel postulado.

De lo anterior se colige que la discrecionalidad reglada se identifica por dos
caracteristicas relevantes:

e Cuando el Fiscal se encuentra sujeto a determinadas condiciones legales
para abstenerse de ejercitar la accion penal, suspenderla o interrumpirla.



e La propia Constitucion Politica y la ley limitan esta posibilidad mediante el
control jurisdiccional.

e Reemplaza el caracter represivo por una eficaz politica humanizadora®”.

El ordenamiento juridico constituye el marco inquebrantable en donde se
desenvuelve la actividad del Fiscal, maxime cuando el sistema acusatorio
establecido con la ley 906 de 2004 tiene una marcada inclinacién al europeo
continental.

En este orden de ideas, el uso de las causales en que procede su aplicacion se
encuentra incluido en el postulado de la legalidad, puesto que suponen la
atribucion al ente acusador, por parte de la Carta Politica, de un margen de
disponibilidad de la accién penal, conformado por una serie de facultades y
soluciones, validas y justificadas ambas con base a pautas de oportunidad
taxativamente determinadas en la medida que se adecuen al mismo.

Entonces, ningun desconocimiento habra de la legalidad, por cuanto el 6rgano
investigador esta sujeto a la ley tanto si ejercita la accion penal como cuando se
abstiene de hacerlo.

Bajo estas condiciones, se colige que la introduccion del principio de oportunidad
se entiende como parte del de legalidad, toda vez que es la ley misma la que
sefala las reglas a que debe quedar sometida la actividad del Fiscal, por ende,
uno y otro son compatibles.

En este orden de ideas, la necesidad de promover la accion penal, consecuencia
del postulado de obligatoriedad, entendido de manera restringida, no es la regla
actualmente, de esta forma se descarta que el principio de legalidad y el de
oportunidad se encuentren en conflicto, inicamente es dable afirmar esa colision
si se interpreta mal aquél, tal como se lo comprendia durante la vigencia del
esquema procesal inquisitivo o mixto conforme a los cuales, inexorablemente
cometida una conducta punible debia iniciarse la accion penal.3®
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En el Estado Social de Derecho institucionalizado con la Constitucion Politica de
1991, no se concibe un proceso penal que esté al servicio de la comunidad antes
que del individuo, por cuanto la prevalencia del interés individual respecto al
colectivo constituye el motivo mas relevante para variar la concepcion que se
habia manejado hasta entonces del principio de legalidad.

Por el contrario, la institucion de la oportunidad parte de reconocer el interés
resarcitorio de la victima, la procura de la celeridad procesal, garantia que hace
parte del derecho fundamental al debido proceso y la necesidad de economizar el
esfuerzo del aparato judicial para dirigirlo a la lucha de la criminalidad mas grave.

Se infiere de lo analizado en precedencia que la oportunidad reglada no quebranta
la legalidad, puesto que se trata de una faceta de este Ultimo, pues al aplicarse se
materializa lo que la ley dispone y se actia dentro de su ambito y al mismo tiempo
se presenta una atenuacion del principio de la obligatoriedad en la persecucion
penal.

Retomando se tiene, que la oportunidad no arbitraria, sino reglada, como fue
diseiflada en la ley 906 de 2004, es concebida no como una facultad libre del
Fiscal, sino sujeta a normas preestablecidas cuyo acatamiento es controlado por
el érgano jurisdiccional y no supone contradiccién alguna con la legalidad.

La adopcién del principio de oportunidad es una excepcion y al mismo tiempo un
complemento del postulado de la legalidad procesal (obligatoriedad)

La conclusion a la que se llega en este particular aspecto, encuentra respaldo en
la doctrina que se ha ocupado de analizar la posicion que ocupa el principio de
oportunidad en el ordenamiento juridico colombiano frente al postulado de la
legalidad. Al respecto se puede citar:

e ‘“Finalmente, la flexibilizacion razonable de las normas sustanciales esta
prevista como un fin del proceso mediante la consagracién constitucional
expresa que del principio de oportunidad se hace en el primer inciso del
articulo 250. Esto es asi por cuanto, por definicion, la aplicacién de ese
principio implica la matizacibn del efecto vinculante de las normas
sustanciales pues remite a supuestos en los que, por causas legales, no
hay lugar a persecucion penal. De acuerdo con esto, el mismo
constituyente acepta supuestos en los cuales, por diversas razones que

subsistan los presupuestos facticos y juridicos que propiciaron su iniciacién y los autores o
participes estén individualizados.



remiten a la politica criminal del Estado, no hay lugar a los efectos previstos
en las normas legales que tipifican las conductas punibles™®

e Mientras en el derecho norteamericano la discrecionalidad es una
consecuencia apenas obvia del principio dispositivo y por lo tanto constituye
la regla general del sistema procesal penal, en derechos como el
colombiano apenas constituye una excepcion explicita y rigurosamente
limitada por la constitucion politica. La regla general entre nosotros es el
principio de legalidad y la excepcion, cuando es del caso aplicarla, es la
oportunidad.

e Conforme a la estructura del proceso penal previsto en la ley 906 de 2004,
si hay lugar a aplicar el principio de oportunidad, asi se lo debe plantear la
Fiscalia al Juez de Control de Garantias (arts. 66 y 322 C. de P.P.), quien
debe realizar respecto del mismo un control de legalidad. De aqui se
derivan varias consecuencias importantes, entre las cuales cabe destacar
las  siguientes:

e Las unicas hipotesis de discrecionalidad -reglada- toleradas en materia
penal son las previstas para la aplicacion del principio de oportunidad. En
los demas casos gobierna el principio de legalidad, incluyendo los acuerdos
entre Fiscalia y procesado.

e EIl Unico funcionario competente para realizar el control de legalidad sobre
estas formas de discrecionalidad reglada es el Juez de Control de
Garantias. Por expresa disposicion legal, la competencia para pronunciarse
acerca de la legalidad de la aplicacion del principio de oportunidad
corresponde exclusivamente al Juez de Control de Garantias. Esto significa
gue el juez de conocimiento solo debe pronunciarse en materia de
legalidad.

e Cualquier otra expresion de ejercicio discrecional de la accion penal no solo
seria ilegal, sino inconstitucional.

[]

Lo primero que debe advertirse, al analizar estos supuestos, es que
metodolégicamente el procedimiento previsto por la ley 906 de 2004 deja la
investigacion y, en consecuencia, la carga de la prueba, en manos de la

% La reformulacion de los fundamentos constitucionales de la prueba en el nuevo proceso penal.
José Joaquin Urbano Martinez. Documento contenido en CD Room titulado “Plan Integral de
Formacién y Capacitacion en el Sistema Acusatorio Penal. Volumen lll. Escuela Judicial Rodrigo
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Fiscalia. Esto significa que, de manera acorde con la Constitucion Politica, la
carga de diligencia en la persecucién penal corre por cuenta de este
organismo, no en condiciones de discrecionalidad, como ya se advirtio, sino
como un deber que solo admite como excepciones los limitados eventos en
gue procede la aplicacion del principio de oportunidad. En otras palabras,
constitucionalmente imperan los principios de persecucion oficiosa y necesaria
(art. 250 C.P.), no la disposicion discrecional de la accién penal.

[...]
IV. Conclusiones:

Algunas conclusiones a las que puede llegarse sobre la estructura del proceso
penal contemplado por la ley 906 de 2004, son las siguientes:

[]

6.- El principio dispositivo solo rige de manera moderada en el sistema
procesal penal colombiano. En este sentido, las Unicas actuaciones
susceptibles de discrecionalidad reglada, conforme al articulo 250
Constitucional, son las previstas como hipotesis de aplicacion del principio de
oportunidad. Todas las demas actuaciones de la Fiscalia y de los Jueces estan
gobernadas por el principio de legalidad y sus derivados procésales de la
persecucion oficiosa y necesaria.”®

3.5. LA POLITICA CRIMINAL

La politica criminal es la finalidad u objetivo de la criminologia, la cual consiste en
la utilizacion de elementos para contrarrestar la delincuencia, especialmente su
prevencion, represion y control, también entendida, como la reaccion social ante
las conductas punibles.

También puede definirse como el conjunto de medidas de que se vale el Estado
para enfrentar la criminalidad y la criminalizacién.

Siendo la politica criminal la designacion mas utilizada, también se suele hablar de
profilaxis criminal, reaccidn social y politica criminoldgica.

El concepto de profilaxis de ancestro griego se dejo atras, debido a que tiene su
alcance muy limitado entendiéndose como gabinete, clinica, hospital, dado que su
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origen aparece con los inicios de la criminologia y con la apreciacion del hombre
qgue delinque como sinénimo de enfermo o andémalo. Por esto, la criminologia
positivista, veia en el delincuente a un enfermo biosiquico o social, utiliz6 esta
expresion para referirla al tratamiento médico, psiquiatrico o pedagdgico de los
sujetos social o criminalmente peligrosos, posteriormente la criminologia clinica
siguio esta tradicion.

Entonces, la profilaxis es una forma de prevencién respecto de aquellas personas
gue requieren atencion médico sicopedagogica, ya sea porque han delinquido en
razén de alteraciones sicosomaticas o porque tales anomalias pueden inducirlos al
crimen.

La reaccion social por su parte, consiste en la accion que ejerce el Estado o la
sociedad frente a los comportamientos criminales; verificandose de dos formas:
institucional cuando es presentada por entidades del Gobierno, y pura o simple (no
institucional) cuando es ejercida por la sociedad. Sin embargo, en las dos clases
hay intervencion del Estado, en la primera lo hace directamente, y en la segunda
de manera indirecta, a través de la regulacion de las conductas reprochables.

La reaccion social ante la criminalidad se manifiesta de dos formas: mediante la
prevencion y represion del delito y en virtud de los mecanismos de la
despenalizacion, desjudicializacion y descriminalizacion.

Finalmente, la politica criminologica o anticriminal se dirige a las estrategias
estatales tendientes a obstaculizar la comision de infracciones penales.

Es necesario que el legislador plasme en las normas las soluciones que
recomiendan los investigadores tales como: criminalistas, crimindlogos,
sociélogos, ambientalistas, urbanistas, trabajadores sociales, comunicadores,
psicélogos y antropélogos, quienes se ocupan de analizar la realidad social para
asi formular recomendaciones al legislador a fin de que las materialice a través de
los preceptos legales.

La politica criminal se orienta tanto a la criminalidad, que consiste en la totalidad
de comportamientos delictivos y de sus autores o participes en tiempo y espacio
determinados, como a la criminalizacion; es decir, al proceso constituido por los
poderes de definicion, asignacion y ejecuciéon de las sanciones penales.

La prevencion, como elemento de la politica criminal se concreta en evitar el
nacimiento de ilicitos, o detener su progreso o expansion, pero siempre con base
en una estrategia plenamente detallada e incluida en la planificacion general del
Estado; excluye, por consiguiente, la improvisacién, el control como medida



momentanea y toda ejecucion que, aun cuando sea plausible, no obedezca a una
finalidad politico - criminal preestablecida.

El Doctor Alfonso Reyes Echandia en su libro Criminologia realiza una
clasificaciéon de la prevencién la cual divide asi:

Por razén de su alcance puede ser absoluta o relativa, genérica o especifica; la
primera pretende evitar que un fendmeno socialmente dafioso, no detectado aun
en la colectividad, se presente en el futuro; la segunda busca impedir la reiteracion
de comportamientos criminales, o desviados; la tercera se refiere a medidas
relacionadas con los factores crimindbgenos de manera amplia, y la Ultima se dirige
a formas concretas de criminalidad.

En cuanto a su oportunidad, se divide en antecedente y subsiguiente; aquella se
opone en practica para impedir criminalidad futura; ésta se enfrenta a la
delincuencia pasada y se ejerce para evitar su reiteracion.

Desde el punto de vista de quienes la realizan, la prevencion puede ser
institucional o no institucional; la primera es planificada y ejecutada por el Estado
por medio de sus agentes; la segunda es puesta en practica por la sociedad
mediante accion de sus integrantes en forma individual o colectiva.

Teniendo en cuenta su dinamica, la prevencidn es planificada o espontanea;
aquélla es el resultado de estudios e indagaciones previstas en busca de
resultados positivos mediatos e inmediatos; ésta es fruto de la reaccion emocional
gue actua apresuradamente en busca de algun efecto inmediato.

En el ambito espacial, la prevencién puede ser internacional, nacional o regional;
la primera es el resultado de acuerdos entre varios paises que pretenden
contrarrestar formas delictivas comunes (trafico de estupefacientes, trata de
blancas, contrabando, etc.); la segunda se planea y ejecuta dentro del territorio
del propio Estado, y la tercera se pone en practica solamente en aquellas regiones
donde existe o parece inminente una determinada modalidad criminégena“*.

La represion del delito, también componente de la politica criminal, se orienta a
limitar la libertad personal como consecuencia que sobreviene para quienes hayan
infringido la ley penal.

En el ambito criminolégico tiene un alcance mas estrecho en cuanto se refiere a la
respuesta negativa del Estado o de la sociedad a un comportamiento delictivo,
dicha respuesta asume la forma de castigo en manos de los particulares (fisico,
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moral, social) y de sancion penal cuando la ejecuta el Estado por medio de sus
agentes.

Tedricamente son predicables de la represion las mismas categorias y clases a
gue hicimos referencia respecto de la prevencién la represion oficial o institucional
presenta dos grandes fases: una estatica que corresponde a la creacién misma
de la ley (legislativa) segun provenga del Congreso, y otra dinamica que se
manifiesta en el proceso de su puesta en marcha por medio del poder ejecutivo y
judicial, a través de los funcionarios judiciales, aunque la represion penitenciaria
qgue ya ha adquirido autonomia cientifica con el nombre de penologia es de
caracter administrativo; en efecto, su estructura, dinamica y objetivos estan
consignados en un cédigo penitenciario); su funcionamiento y direccion estan a
cargo del Ministerio de justicia, y su misién es la de cumplir las decisiones
punitivas de los jueces penales.

La ley penal nace como consecuencia de un gobierno de la clase dominante, que
considera que determinados intereses economicos, politicos, sociales o
individuales carecen de la suficiente proteccion juridica, y por lo tanto, acuden a
esta figura considerada como la mas eficaz en razon de la naturaleza de su
sancion, que consiste en la restriccion de la libertad individual*?.

La represion ejecutiva es la policial. La policia tiene la funcion de preservar el
orden publico interno y luchar contra la criminalidad previniendo la ocurrencia de
conductas punibles y la de reprimirlas actuando como auxiliar de la justicia penal
en los delitos.

La represion judicial es la que realiza el juez como agente legalizador del control
social profiriendo una decision sobre la aplicacion de la ley; este realiza un tramite
procesal consagrado en la norma penal y una vez concluida la actuacion impone
una sancion en la audiencia publica de juicio oral.

Por ultimo, la represidn penitenciaria tiene como propdsito la proteccién social, la
prevencion de futuros delitos, la retribucion por el dafio causado y la
resocializacion del delincuente.

En conclusién, el control y la prevencién de la criminalidad, por medio de la
busqueda de la verdad y justicia respecto de las situaciones problematicas que
afectan la vida en sociedad y los derechos de las personas, son las funciones en
sentido macro que debe cumplir la fiscalia general de la Nacion siguiendo los
lineamientos generales expuestos por las autoridades competentes y que
constituyen lo que se ha denominado la politica criminal del Estado.
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La politica criminal en un Estado democratico esta constituida por los
comportamientos reprochables que se quieren impedir; las realidades sociales, los
derechos particulares que se quieren proteger, asi como los principios y
procedimientos para lograr la prevencién deseada; en este caso, la aplicacion del
principio de oportunidad para evitar la persecucion penal en la comision de ciertos
delitos, y beneficiar a la victima por medio de la indemnizacién o la reparacion del
dafio causado, en donde ademas, cuando la Fiscalia actia como investigador de
conductas presuntamente delictivas, no debe desprenderse de esta funcién como
agente de politica criminal; puesto que estas actividades involucran la generacién
de condiciones que excluyan la privacion de la libertad como mecanismo de
solucién de conflictos y la proteccion de las victimas de los delitos.

Las ciencias o disciplinas que en forma inmediata tienen que ver con la politica
criminal tienen idénticos propaositos:

e EIl derecho penal previene la criminalidad en un porcentaje minimo
coaccionando psicologicamente, amenazando con la sancion que impone
una pena; y reprime a traves del procedimiento que consagra la Ley 906 de
2004.

e La penologia previene, por medio del tratamiento penitenciario, a la persona
condenada buscando evitar la reincidencia en el delito y su reinsercion a la
sociedad.

e La criminalistica reprime con la pesquisa, con la persecucion, con la
busqueda de elementos materiales probatorios y evidencias fisicas y
previene cuando, establecidos los modos genéricos de comision del delito,
hace recomendaciones conducentes a su causacion.

e La criminologia previene cuando, después de identificar las causas del
delito, busca extinguirlas; y reprime cuando sin fundamento opta por
someter a tratamientos o terapias por la via de la penologia.

En sintesis, la politica criminal se debe gestar dentro de las grandes estrategias
del Estado, para que sea adecuada y pertinente, ya que la evitacion del delito no
se puede dejar exclusivamente en manos de quienes la elaboran inmediatamente,
porque el delito es algo inherente a todas las sociedades, y existe en todos los
ambitos de la comunidad.

El Estado como supremo director de la colectividad y responsable de su
desarrollo, armonia y bienestar, tiene la mision ineludible de velar por la tutela de



los derechos fundamentales que garantizan el equilibrio social. El constituyente de
1991, consciente de tal responsabilidad, la consagré expresamente en la Carta
Fundamental, asi: “Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger
a todas las personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares*®”.

El Estado a través de sus representantes legitimos, para poder cumplir con la
misién de proteger los bienes que el delito vulnera debe tener una bien coordinada
politica de prevencion de la criminalidad.

En termino de logica elemental, la desaparicion de un hecho solo es posible
eliminando las causas que lo producen, lo que implica, desde luego, el
reconocimiento de tales causas. Asi, para la erradicacion del hurto es
indispensable descubrir los motivos que lo originan; una vez logrado esto no sera
tan dificil buscar su anulacion.

El IV Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento
del delincuente, reunido en Tokio en agosto de 1970, consciente de la magnitud
del problema, aprobo la siguiente declaracion final:

“Preocupado hondamente por la urgencia cada vez mayor de que la comunidad
mundial de las naciones unidas perfeccione sus métodos de planificar el desarrollo
economico y social teniendo en cuenta los efectos que la urbanizacion, la
industrializacion y la revolucion tecnoldgica pueden tener sobre la calidad de la
vida y el medio humano.

Afirmando que la atencion insuficiente prestada a todos los aspectos de la vida en
el proceso del desarrollo se refleja de forma patente en la gravedad y en las
dimensiones cada vez mayores del problema de la delincuencia en muchos paises

Observando que el problema de la delincuencia tiene muchas ramificaciones que
van desde los delitos tradicionales hasta las formas mas sutiles y complejas del
delito y la corrupcion organizados, y que entrafian la violencia de la protesta y el
peligro de un escapismo creciente a través del consumo abusivo de drogas y
estupefacientes, y que el esfuerzo por lograr un medio mas sano y una mejor vida
para su pueblo.

Creyendo que el problema del delito en muchos paises en sus nuevas
dimensiones es mucho mas grave ahora que en cualquier otra época de la larga
historia de estos Congresos, y estimandose en la obligacion ineludible de alertar al

43 Constitucion Politica de Colombia. 1991. Articulo 2°.



mundo sobre las graves consecuencias para la sociedad de la atencion
insuficiente que ahora se presta a las medidas de prevencion del delito, que por
definicion incluye el tratamiento del delincuente:

1° Pide a todos los gobiernos que adopten medidas efectivas para
coordinar e intensificar sus esfuerzos por prevenir el delito en el contexto
del desarrollo econdémico y social que cada pais emprende por si mismo;

2° Insta a las Naciones Unidas y a las demdas organizaciones
internacionales a que asignen alta prioridad al fortalecimiento de la
cooperacion internacional en materia de prevencion del delito y, en
particular, a asegurar la disponibilidad de ayuda técnica eficaz a los paises
gue deseen esa asistencia para organizar programas de actividades
relativas a la prevencion y represion del delito y la delincuencia;

3° Recomienda que se dé especial atencion a la estructura administrativa,
profesional y técnica necesaria para que se lleve a cabo una accion mas
eficaz encaminada a intervenir mas directamente y con mayor decision en
el campo de la prevencion del delito’.

4. APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

4.1. CAUSALES DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

El articulo 66 de la Ley 906 faculta a la Fiscalia General de la Nacion a aplicar el
principio de Oportunidad:

Articulo 66. Titularidad y obligatoriedad. El Estado, por intermedio de la Fiscalia
General de la Nacion, esta obligado a ejercer la accién penal y a realizar la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito, de oficio o
gue lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella



o cualquier otro medio, salvo las excepciones contempladas en la Constitucion
Politica y en este codigo.

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
estara sometido al control de legalidad por parte del juez de control de garantias.

El Titulo V rige el principio de Oportunidad. El articulo 321 reitera que la aplicacion
del principio de Oportunidad esta sujeta a la politica criminal del Estado, lo que
significa que la decisidon de investigar o no ciertos delitos no s6lo queda en manos
del Fiscal General de la Nacién, sino que éste debera tomarla de comun acuerdo
con el Presidente de la Republica, segun la definicion que haga el Consejo de
Politica Criminal acerca de las conductas que el gobierno considera prioritarias,
gravesy leves.

Asimismo, se asigno al Fiscal General de la Nacion la funcion de desarrollar el
plan de politica criminal del gobierno a través de un reglamento que determinara
de manera general el procedimiento interno de la Fiscalia "para asegurar que la
aplicacion del principio de oportunidad cumpla con sus finalidades y se ajuste a la
Constitucion y la ley" (articulo 330), lo que en efecto realiz6 a través de la
resolucion No. 0-6657 de 2004.

El articulo 322 ratifica el sistema de Oportunidad Reglado, su tenor literal es el
siguiente: "La Fiscalia General de la Nacion estd 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 aplicacion del
principio de oportunidad, en los términos y condiciones previstos en este codigo”.

El articulo 324 establece los casos en los que el principio de Oportunidad puede
aplicarse, y los articulos 325 y 326 regulan la suspension del procedimiento a
prueba.

El control judicial en la aplicacion del principio de Oportunidad, no solo en el
evento alli sefialado, es decir, cuando la decision es extinguir la accion penal, sino
cuando se suspende o interrumpe, de conformidad con el pronunciamiento sobre
el particular de la H. Corte Constitucional, esto es, sentencia :, en la que determiné
gue era obligatorio en cualquiera de esas tres hipétesis, se encuentra en el
articulo 327.



Finalmente, en el articulo 328, se impone la obligacion del Fiscal de tener en
cuenta los intereses de las victimas y escucharlas - si se presentaron en la
actuacion -, antes de aplicar el principio de Oportunidad, igualmente, en el canon
329 se prescriben los efectos de la operancia del principio en cuestion.

El articulo 324 de la Ley 906 de 2004 regula las excepciones al principio de
legalidad, es decir, enuncia de manera taxativa los eventos en los cuales puede
aplicarse el principio de oportunidad.

4.1.1. “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 ésta, y ademas, pueda determinarse de manera objetiva la
ausencia o decadencia del interés del Estado en el ejercicio de la correspondiente
accion penal”

Son los denominados delitos de criminalidad minima y media. En el proyecto de
ley se contemplaba esta causal para delitos de maximo 10 afios y no se exigia la
reparacion previa a la victima. Con la Ley 890 de 2004, diversas conductas que
podian resultar incluidas en esta causal fueron retiradas, ante el aumento de los
maximos de las penas.

Esta causal obedece a una finalidad politica y econémica del Estado orientada a
dedicarse a los delitos mas graves o de mayor lesividad social, teniendo en cuenta
la aplicacion del derecho penal como Ultima ratio, aspecto que no puede
confundirse con la ausencia de antijuridicidad material.

La reparacion no puede limitarse a la simple indemnizaciéon, como quiera que
implica un tratamiento mas integral que brinde una solucion de fondo al conflicto y
de este modo genere condiciones que permitan y promuevan la convivencia
pacifica. Bajo tal supuesto es comprensible que el ente acusador se abstenga de
formular acusacion, toda vez que las finalidades de la politica criminal se cumplen
a cabalidad sin necesidad del proceso penal.

Esta causal exige entonces el cumplimiento de tres requisitos fundamentales: En
primer lugar, que el delito esté sancionado con pena privativa de la libertad que no
sobrepase los 6 afos. Al parecer y de la redacciéon del articulo parece ser que
excluye los delitos que no dan lugar a la imposicién de una pena privativa de la
libertad. Si se incluyen delitos que ameritan restriccion de este derecho
fundamental, con mayores motivos deberia aceptarse en los que no la exigen
como por ejemplo una conducta punible que Unicamente involucre una pena de
multa. En segundo lugar, se exige que previamente se repare integralmente a la
victima de conocerse ésta, entendiéndola tanto como titular del bien juridico



protegido o como la perjudicada con la conducta, pues en ocasiones la victima no
coincide con quien tiene la calidad de perjudicado, tal como acontece con el delito
de homicidio. No obstante, la ley 906 de 2004 en su articulo 132 se ocupa de
aclarar el sentido de dicha acepcion.

Lo anterior significa, que toda persona que reciba un dafio directo por el delito
debe ser considerada victima y en consecuencia debe ser reparado su derecho,
para lo cual se puede acudir a cualquier mecanismo apto tal como la conciliacion,
la transaccion o el arreglo directo.

Por dltimo, se exige que sea viable determinar en forma objetiva la ausencia o
decadencia del interés del Estado, cuyos alcances deben ser concretados por la
politica criminal, con fundamento en los fines que aquél ostenta de acuerdo con el
articulo 2° de la Constitucion Nacional®*.

Encuentra su justificacion en finalidades politicas y econdémicas orientadas a
lograr un mejor uso a los recursos, patrimoniales y personales, dedicando los
esfuerzos de investigacion en los delitos de mayor lesividad social, con el
propdsito de obtener una mayor eficacia y celeridad del sistema, en tanto lograria
descongestionar los despachos judiciales, es decir, es viable la selectividad en la
persecucion de las conductas punibles considerando al derecho penal como ultima
ratio. Entonces, es instrumento orientado a diferenciar la respuesta punitiva, con
fundamento en el principio de proporcionalidad, entre la criminalidad menor, media
y grave, cuyo ideal es servir de medido para descriminalizar esa clase de
comportamientos delictivos cuando existan otras sanciones mas eficaces o se
estime innecesario iniciar un proceso o penalizar al imputado o acusado.

4.1.2. “Cuando la persona fuere entregada en extradicion a la Corte Penal
Internacional a causa de la mima conducta punible”

La extradicion es un procedimiento por el cual los Estados en sus relaciones
intersubjetivas, solicitan, tramitan, deciden, conceden u ofrecen la entrega de una
persona por parte del estado en el cual se encuentra, a aquél que la requiere, con
facultades de juzgamiento o de ejecucion de la pena, guiandose dicho convenio
por las normas incorporadas al tratado firmado con el respectivo gobierno o por la
ley de Colombia.

4 “Servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la
Nacién, defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”



En orden a la aplicacion de esta causal, debe haber identidad entre los hechos
gue estan siendo investigados en Colombia y los hechos por los cuales el pais
respectivo solicita al ciudadano en extradicion, puesto que si no existe tal
correspondencia se debe dar aplicacion a la causal4®. Unicamente con
posterioridad al proferimiento de la resolucién que concede la extradicion por parte
de la Corte Suprema de Justicia es procedente ejercer la potestad de renunciar a
la persecucion penal.

4.1.3. “Cuando la persona fuere entregada a la Corte Penal Internacional a causa
de la misma conducta punible. Tratandose de otra conducta punible solo procede
la suspension o la interrupcion de la persecucion penal”

Son los delitos de competencia de la Corte Penal Internacional (Genocidio,
crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra, etc.), cuando la persona fuere
entregada a la Corte por alguna de estas conductas punibles. Frente a otros
delitos que esa persona haya cometido sélo procede la suspension o la
interrupcion de la persecucion penal. Si la persona a la que se le imputen hechos
gue puedan significar violaciones graves al derecho internacional humanitario,
crimenes de lesa humanidad o genocidio, no es entregada a la Corte en mencion,
el fiscal no puede hacer uso del principio de oportunidad (paragrafo 3° del articulo
324 ley 906 de 2004).

El canon 17 del Estatuto de Roma consagra los eventos en los que un delito no se
admite para ser conocido por la Corte Penal Internacional, habida cuenta que la
regla general es el juzgamiento en el respectivo pais y se estipulan también
excepciones en donde es posible conocer un caso, lo cual acontece cuando el
Estado no esté dispuesto a adelantar la investigacion o el juzgamiento o no pueda
realmente hacerlo; cuando el asunto haya sido objeto de averiguacion por el
Estado que tenga jurisdiccion sobre él y éste haya decidido no incoar la accion
penal.

También dispone dicho Estatuto, que en cualquier momento luego de iniciada la
investigacion, la Sala de cuestiones preliminares dictara, a solicitud del Fiscal,
orden de detencion contra determinada persona y el estado parte que reciba una
solicitud de detencion provisional adoptara de inmediato las medidas necesarias
de acuerdo con la legislacion interna y una vez que este Estado haya dispuesto la
entrega, el detenido serd puesto a disposicion de la Corte en un término
prudencial.

De lo anterior se colige entonces, que la regla general es que la persecucion se
adelante en el pais, pues exclusivamente en los eventos regulados, hay lugar a
entregar a la persona a la Corte Penal Internacional. Hasta tanto la persona sea



efectivamente entregada serd procedente la aplicacion del principio de
oportunidad.

4.1.4. "Cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa de otra
conducta punible y la sancién a la que pudiera llevar la persecucién en Colombia
carezca de importancia al lado de la sancion que le hubiera sido impuesta con
efectos de cosa juzgada contra él en el extranjero”

En el evento planteado, a diferencia de la causal 2°, la persona es entregada en
extradicion por otro delito. Se regula sin embargo un presupuesto fundamental
para poder dar aplicacion al postulado objeto de analisis, cual es que la pena a
imponer de manera eventual en Colombia carezca de relevancia en comparacion
a una sancion ya deducida en el exterior. Ello significa que se hace necesario que
en el extranjero ya se hubiese impuesto sancidon que permita efectuar una
valoracion de importancia entre una sancion esperada en Colombia y la impuesta
en otro pais.

En lo que respecta a las causales que se refieren a la extradicion (numerales 2°,3°
y 4°) debe entenderse que la aplicacion del principio de oportunidad solo procede
una vez se adopte la decision de conceder y entregar por parte del gobierno
nacional, o una vez se produce la entrega o la aprehension por parte de la Corte
Penal Internacional, porque antes de dichas situaciones existe la posibilidad de
gue la persona continle en Colombia, debido a que por ejemplo, no se emite
concepto favorable por parte de la Corte Suprema de Justicia o porque el
Gobierno hace uso de su facultad discrecional de negar la extradicion, casos en
los cuales, no existiria fundamento para abstenerse de iniciar o proseguir la accion
penal.

También, acerca de dichas causales la doctrina hace la siguiente advertencia:

“Debe entenderse que la aplicacion del principio de oportunidad sélo procede una
vez se adopta la decision de conceder y entregar en extradicion por parte del
Gobierno Nacional, o una vez se produce la entrega o la aprehension por parte de
la Corte Penal internacional, porque antes de dichas situaciones existe la
posibilidad de que la persona continie en Colombia, debido a que por ejemplo, no
se emite concepto favorable por parte del la Corte Suprema de Justicia o porque el
Gobierno hace uso de su facultad discrecional de negar la extradicion, casos en
los cuales, no existiria fundamento para abstenerse de iniciar o proseguir la accién
penal en nuestro pais.



También debe precisarse que el juez no puede invadir las competencias
constitucionales atribuidas al Gobierno, es decir que su decision no puede invadir
la discrecionalidad que la Carta le reconoce para evaluar, politicamente, si la
concede o0 no. Se trata simplemente, de la verificacion del cumplimiento de todos
los requisitos constitucionales y legales previstos para el tramite de la
extradicion’™®

4.1.5. “Cuando el imputado colabore eficazmente para evitar que continte el
delito o se realicen otros, o aporte informacion esencial para la desarticulacion de
bandas de delincuencia organizada”

Puede aplicarse el principio de oportunidad frente al imputado que colabore
eficazmente con la administracion de justicia, ya sea para impedir que continte la
comision del ilicito o evitar que se ejecuten otros, también en el evento en que
aporte informacion esencial para la desarticulacion de bandas de delincuencia
organizada.

Sin embargo, no se aclara el concepto de colaboracion eficaz, pues se desconocer
si se debe evitar realmente el comportamiento al margen de la ley, la ejecuciéon de
otros y la desarticulacion de bandas de delincuencia organizada o si la informacién
suministrada debe ser potencialmente efectiva para alcanzar tal proposito, aunque
al final no se logre, puesto que no es igual que gracias a los datos proporcionados
se evite un homicidio porque las autoridades arribaron momentos antes de que se
perfeccionara, a que se suministre la informacién pero aquellas lleguen con
posterioridad a la comision del ilicito.

Se considera entonces, que basta con que se demuestre que la informacion
proporcionada constituia un medio apto para obstruir la comision de la conducta,
asi se brinde informacién sobre el lugar donde se va a ejecutar un delito y el
mismo no se frustra debido a que las autoridades no actuaron con prontitud, no
obstante, los datos eran veridicos y hay lugar a considerar tal informacién como
eficaz para evitar la consumacion.

Es por ello que la eficacia debe analizarse de acuerdo a los resultados, salvo el
caso de que por un hecho atribuible al funcionario no se evita la conducta o por
circunstancias excepcionales y ajenas al indiciado no se alcance el proposito de
evitar la ejecucion de un delito.

4 BAZZANI MONTOYA, Dario, El Principio de Oportunidad, Negociaciones y Aceptacion de
Responsabilidad en el Cadigo de Procedimiento Penal, Plan Integral de Formacion y Capacitacion
en el Sistema Acusatorio Penal, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, (tomado de C.D con el
mismo nombre)



En torno a esta causal ha resaltado la doctrina algunas precisiones que deben
tenerse en cuenta para una mejor comprension de su alcance: En relacion con las
causales que se refieren a la colaboracién del testigo (numerales 5 y 6), debe
recordarse que su fundamento esta en el régimen de inmunidades del derecho
anglosajon.

En el sistema norteamericano se conocen cuatro clases de inmunidades. La
inmunidad de uso, segun la cual nada de lo que diga el testigo en su declaracién
puede ser utilizado en su contra; la inmunidad de uso derivativo, que impide
utilizar la declaracion y las medios de prueba obtenidas a partir de lo dicho por el
testigo, en su contra; la inmunidad transaccional, que implica el no procesamiento
del testigo; y, la inmunidad extrapenal, en la que se ofrece al testigo, ademas del
no procesamiento penal, otros beneficios como la extincion de las obligaciones
civiles derivadas del delito o de las consecuencias administrativas, fiscales o
disciplinarias.

Obsérvese que las inmunidades de uso y uso derivativo tienen fundamento
constitucional en el derecho de no auto incriminacion, en la medida que se realiza
una ficcion juridica: La declaracion es valida en cuanto incrimina a terceras
personas, pero no existe en tanto incrimina al propio testigo, pues es como si
hubiese hecho uso del derecho a no declarar. En cambio, las inmunidades
transaccional y extrapenal, se basan en el principio de oportunidad, porque no se
refieren al potencial probatorio de una declaracion o las medios de prueba
obtenidas a partir de la misma, sino que implican la promesa de no ejercer la
accion penal o suspender su ejercicio.

Lo anterior significa que para neutralizar el valor probatorio de la declaracion del
testigo asi como las medios de prueba obtenidas a partir de dicha declaraciéon, con
el fin de que no puedan ser utilizadas sino exclusivamente en relacion con otras
personas, basta con invocar el privilegio constitucional por parte del testigo al
momento de declarar, sin que sea necesario otorgarle a cambio la promesa de
aplicar principio de oportunidad.

Ahora bien, tratandose de la inmunidad extrapenal, el fiscal no cuenta con
atribuciones constitucionales ni legales para extinguir consecuencias del delito,
diferentes de las penales.

En consecuencia, el Unico evento de oportunidad que se recoge en las causales
mencionadas es el de inmunidad transaccional, la cual puede referirse a un delito
0 a varios de los que se puedan imputar al testigo™®

46 1bidem.



4.1.6. “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 aplicacion del principio de
oportunidad seran revocados si la persona beneficiada con el mismo incumple con
la obligacion que la motivo.

Respecto a las causales que se refieren a la colaboracion del testigo (numerales
5° y 6°) debe precisarse que su fundamento se halla en el régimen de
inmunidades y concretamente en el derecho de no auto incriminacion, en la
medida que se realiza una ficcion juridica: La declaracion es valida en cuanto
incrimina a terceras personas, pero no existe en la medida que incrimina al propio
testigo, pues es como si hubiese hecho uso del derecho a no declarar.

Lo anterior significa que para neutralizar el valor probatorio de dicha declaracion,
asi como las declaraciones obtenidas a partir de la misma, con el fin de que no
puedan ser utilizadas sino exclusivamente en relacion con otras personas, basta
con invocar el privilegio constitucional por parte del testigo de al momento de
declarar, sin que sea necesario otorgarle a cambio la promesa de aplicar el
principio de oportunidad.

4.1.7. “Cuando el imputado ha sufrido, a consecuencia de la conducta culposa,
dafo fisico o moral grave que haga desproporcionada la aplicacion de una sancion
o implique desconocimiento del principio de humanizacion de la sancion punitiva’.
Es la denominada pena natural. Es el caso del conductor que pierde el control de
su vehiculo por embriaguez y en el accidente muere su esposa o en el evento de
gue el padre, sacando su vehiculo del garaje, su hijo de escasos dos afios se
esconde detras y lo atropella. En estas hipotesis, seguramente la persona ya ha
sido suficientemente sancionada con la muerte de su familiar y reconoce su
responsabilidad, no siendo necesario derivar mas consecuencias penales por sus
actos. En estos eventos se puede decir, que concurren en una misma persona las
calidades de infractor y victima, habida cuenta que el padecimiento moral se
considera como una pena impuesta por las circunstancias, lo cual hace
innecesaria una sancion de naturaleza estatal, siendo de este modo
desproporcionado imponer una pena.

En esta causal se contempla el hecho de que la persona ha sufrido como
consecuencia de la conducta por la cual se le investiga, un dafio moral o fisico
grave, que haga ver excesivo imponer una sancion al estimarse suficiente el
sufrimiento interno del infractor de la ley penal.



Se exigen ademas para su aplicacion ciertos requisitos: Que la conducta sea
culposa, es decir, se excluyen los hechos dolosos (causados con intencion); que
se produzca un dafio fisico o moral grave (de gran magnitud), lo cual implica que
no debe ser de poca trascendencia y se cataloga de acuerdo a lo que un hombre
medio tiene la capacidad de tolerar y por ultimo, se debe hacer un juicioso analisis
gue conduzca a concluir que la sancién a imponer seria desproporcionada no con
relacién a la conducta sino al perjuicio fisico o moral sufrido.

4.1.8. “Cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el marco de
la justicia restaurativa y como consecuencia de éste se cumple con las
obligaciones impuestas”

La suspension del procedimiento a prueba, consiste en la posibilidad que se le
brinda al Fiscal de suspender la investigacion, con la consiguiente obligacion para
el indiciado de cumplir ciertas condiciones tales como residir en un determinado
lugar, indemnizar a las victimas, no consumir bebidas embriagantes, entre otros.

En virtud a ello se estipula un plazo razonable que no puede ser superior a los 3
afios para que durante dicho lapso de verifiguen las condiciones impuestas y
como consecuencia de ello se extinguiria la accion penal; no obstante, en los
textos aprobados por el congreso de la Republica exclusivamente se hace
referencia a que el ente acusador dispondra el archivo definitivo de las diligencias,
siendo claro que la consecuencia de esto debe ser la extincidon de la accion, pues
gue no se puede hacer recaer en la persona la obligacion de tolerar la posibilidad
de una investigacion penal.

En Alemania se regula tal figura, pero adquiere la denominaciéon de “archivo del
proceso en caso de cumplimiento de condiciones y mandatos” y a diferencia de
ésta, se contempla que una vez cumplidas las condiciones no se podra continuar
con la accion y adicionalmente se hace indispensable la autorizacion previa del
Tribunal para poder ejercer dicha potestad.

A fin de evitar que las condiciones a cumplir constituyan a su vez penas
restrictivas de otros derechos distintos a la libertad (la prohibicion de conducir
vehiculos), y por ende se le de la oportunidad al Fiscal de imponer una condicién
gue equivalga a una pena, cuando deba imponer determinada condicién debe
contar con el consentimiento del indiciado, el cual debe presentar un plan de
reparacion en el cual manifieste las condiciones que esta dispuesto a cumplir,
pues de lo contrario se estaria obligando a las personas a soportar una medida
gue restringe en gran medida sus derechos en una fase procesal en la que no es
acertada la imposicion de sanciones. En razén de ello, dicho funcionario no puede



tener la potestad de promover de manera oficiosa la suspension del
procedimiento, como tampoco modificar el plan sin el previo consentimiento de las
partes.

El imputado debe presentar oralmente el plan, a través del cual sefala la forma en
que piensa reparar el dafio ocasionado con su comportamiento y qué condiciones
esta dispuesto a cumplir. Aquél puede consistir en la mediacién con las victimas,
la cual implica que un tercero neutral designado por el Fiscal, intente el
intercambio de opiniones entre la victima y el indiciado para llegar a un acuerdo.
Asimismo puede darse a través de la reparacion integral, es decir, cubriendo todo
el dafio causado con el comportamiento pero nada mas que éste. La reparacién
simbdlica se traduce en la realizacion de una serie de actos que si bien no son de
contenido econdmico, representan un valor significativo para la victima o los
perjudicados.

El Fiscal debe consultar con la victima y luego de escucharla decidir si aprueba o
modifica el plan propuesto, cuya decision debe fundamentarse en los criterios de
la justicia restaurativa, la cual es definida en el articulo 518 de la ley 906 de 2004.

Sin embargo, la investigacion se puede reanudar si se incumplen las obligaciones
finalmente impuestas, en tal evento, los hechos admitidos por el indiciado por
motivos del plan de reparacién no pueden ser usados como medios de prueba que
fundamenten una sentencia condenatoria.

Aquél dispondra del término indicado por el Fiscal para cumplir las obligaciones,
dicho término no podra ser mayor a 3 afos; luego de transcurrido el plazo
otorgado y verificado el cumplimiento de las condiciones se ordena el archivo
definitivo de la actuacion, lo cual implica la extincion de la accion penal, puesto
gue el canon 329 ibidem, aclara que la decision en la que se prescinda de la
persecucion penal extingue la accidén penal.

Igualmente se establece que durante el periodo de prueba el indiciado debe
someterse a la vigilancia del Fiscal, la que tiene el propdsito de verificar que en
efecto esté cumpliendo, pues en el evento que no lo hago seria conducente
reanudar el procedimiento, puesto que si de antemano se hace evidente que las
obligaciones no se cumplen, carece de sentido esperar el transcurso del término.
Por ejemplo, si se fijaron varios plazos para cancelar los dafios causados por un
delito a cierta persona y las primeras cuotas se incumplen, no tiene sentido
continuar con la suspension.



De suma relevancia resulta esta causal porque en ella se revela la importancia
gue se le da a la victima del delito en la aplicacion del principio de oportunidad,
dado que la ley 906 de 2004 radic6 como una de las principales funciones de la
Fiscalia General de la Nacion velar por la proteccion de los intereses de quienes
reciban un dafio directo a causa de la infraccidbn penal, asi se consagra la
posibilidad de suspender el procedimiento a prueba para que se adelanten
procesos de justicia restaurativa, bien sea a través de la conciliacion o la
mediacion, mecanismos regulados en los articulos 518 a 527 del nuevo esquema
procesal penal, los que buscan una mejor solucion del conflicto y el cumplimiento
de los fines previstos por el Estado en la ejecucion de la politica criminal disefiada
para tal efecto.

Congruente con lo anterior el articulo 518 del Cédigo de Procedimiento Penal
define los programas de justicia restaurativa “como todo proceso en que la victima
y el imputado, acusado o sentenciado participan conjuntamente de forma activa en
la resolucion de cuestiones derivadas del delito en busca de un resultado
restaurativo, con o sin la participacion de un facilitador.

Se entiende por 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
reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad.”

Ahora, la reparacion no se limita a una indemnizacién econémica, puesto que
implica un tratamiento integral que resuelva el conflicto suscitado con la comision
de la conducta punible abarcando todas las consecuencias negativas que se
derivan de su ejecucion tal como lo dispone el canon 250 del Estatuto Superior.
Recuérdese que son tres los derechos fundamentales de las victimas en el
proceso penal: verdad, justicia y reparacion.

4.1.9. “Cuando la realizacién del procedimiento implique riesgo o amenaza graves
a la seguridad exterior de/ Estado”.

En el evento planteado, el continuar con la investigacién conlleva un peligro para
la seguridad exterior del Estado, el cual debe ser de trascendental importancia de
acuerdo con las circunstancias de tiempo, modo y lugar.

El Fiscal en cada caso concreto debe valorar que efectivamente esté de por medio
un peligro para la seguridad exterior del Estado al igual que su magnitud. El
articulo 189 No 6° del Estatuto Superior dispone que “El presidente proveera la
seguridad exterior de la Republica, defendiendo la independencia y la honra de la



Nacion vy la inviolabilidad del territorio, y declarando la guerra con permiso del
Senado”, lo cual indica que la seguridad exterior es un concepto muy ligado a las
relaciones internacionales y resulta comprometida cuando por ejemplo, se
pretendan violar los limites de la Nacion.

4.1.10. “Cuando en atentados contra bienes juridicos de la administracion publica
0 recta imparticion 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 sancion disciplinarios”

El bien juridico tutelado en los delitos contra la administracion publica es el
correcto ejercicio de la funcion publica dentro de los parametros de la legalidad y
honestidad, a fin de que la libertad de opinion, la igualdad, el derecho al sufragio,
la autodeterminacion o cualquier otro privilegio radicado en los ciudadanos puedan
ser reales y efectivos.

En relacion con los delitos contra la recta administracion de justicia es dable
afirmar, que se trata de comportamientos que atentan contra el normal y eficaz
funcionamiento de la labor judicial (falsa denuncia); conductas que quebrantan la
ejecucion de lo resuelto en las decisiones judiciales (fuga de presos) y actos que
infringen la sujecion de caracter general que deben tener los particulares para con
la importante actividad de administrar justicia (infidelidad a los deberes
profesionales).

Se exigen de este modo la acreditacion de dos presupuestos para dar aplicacion a
la citada causal: que la lesidn a los bienes juridicos resulte de poca trascendencia
y la sancion disciplinaria haya sido adecuada y proporcional para la infraccion del
deber.

A efectos de la determinacién de la poca relevancia de un comportamiento
respecto al bien juridico es imperioso acudir al concepto de antijuridicidad material,
puesto que no es lo mismo un peculado por apropiacion con relacion a una cifra
incalculable de dinero que la apropiacion de un lapicero. En estos casos de
insignificancia, debe verse la sancion disciplinaria como suficiente.

4.1.11. “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
proteccion brindada por la ley haga mas costosa su persecucion penal y comporte
un reducido y aleatorio beneficio”



El objeto material del delito es aquello sobre lo cual recae la accién que concreta
la lesiobn o puesta en peligro del interés tutelado en materia penal. En lo que
respecta a los delitos contra el patrimonio econémico es por regla general real y
excepcionalmente fenomenoldgico. En esta causal, el bien sobre el que recae la
conducta debe hallarse en alto grado de deterioro con relacidon a su propietario,
poseedor o tenedor como por ejemplo, en el caso de hurto, el bien mueble
sustraido se encontraba en estado de abandono y en condiciones que hacen
presumir que no se le estd dando un uso adecuado, igual evento se presenta
cuando en un terreno de inmensas proporciones se deja una moto en mal estado
de funcionamiento.

Por lo tanto, la averia del elemento hace mas oneroso perseguir la conducta que
llevar a cabo las investigaciones del caso, puesto que no se justificaria el desgaste
de la administracion de justicia. Dicha causal es bastante til, puesto que algunos
de los eventos, el objeto material tan siquiera le interesa a su titular.

4.1.12. “cuando la imputacion subjetiva sea culposa y los factores que la
determinan califiqguen la conducta como de mermada significacion juridica y social”

Se exige en desarrollo de esta causal que se trate de una conducta culposa, la
cual se concreta en los eventos de imprudencia, impericia, negligencia y violacion
de reglamentos. La imprudencia consiste en obrar sin aquella cautela que de
acuerdo a la experiencia se debe emplear en la ejecucion de ciertas actividades.
La impericia por su parte, se define como la insuficiente aptitud para el ejercicio de
un arte o profesion o en la falta de habilidad que exigen determinadas funciones;
la negligencia se traduce en la indolencia con que se deje de realizar determinada
conducta a la cual se esta juridicamente obligado; finalmente, la violacion de
reglamentos involucra el desconocimiento de normas de conducta social en
determinados lugares.

Dichos factores deben ser evaluados como de minima significacion tanto para la
comunidad como para el derecho penal.

4.1.13. “Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria
consideracion que haga de la sancién penal una respuesta innecesaria y sin
utilidad social”

Cuando se habla del derecho penal minimo y su relacién con el principio de
oportunidad, se hace referencia a conceptos como la culpabilidad minima y la
necesidad de la pena, supuestos que en esta causal confluyen, ya que ademas de
hacerse un juicio de culpabilidad, el cual sea de secundaria consideracién, éste
debe hacer ver la pena como una respuesta innecesaria.



Factores como la ira o intenso dolor, las circunstancias de marginalidad o pobreza
extremas o un error de prohibicibn pueden indicar una culpabilidad disminuida,
toda vez que no es lo mismo ejecutar un comportamiento delictivo con intereses
egoistas que actuar por motivos nobles o altruistas, los cuales se regulan en el No
2° del articulo 55 del Estatuto Penal como una circunstancia de menor punibilidad.

En lo referente a la necesidad de la pena, es decir, para determinar cuando es
necesaria o0 no, se debe analizar sus fines, no otros que la prevencion general,
retribucion justa, prevencion especial, reinsercién social y proteccion al
condenado, debiéndose ponderar hasta que punto la sancion es adecuada vy Uutil
para la consecucion de dichas finalidades, teniendo en cuenta la disminuida
culpabilidad, también requerida al momento de operar la causal objeto de analisis.

4.1.14. “Cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y cuando se
de la reparacion integral y pueda deducirse que el hecho no volvera a presentarse”

En este evento se presentan varios requisitos que deben concurrir de manera
simultdnea para que proceda la aplicacion de dicha causal: Que se trate de un
bien colectivo; que se presente una afectacion minima a dicho bien; que se
verifique la reparacion integral y finalmente, que se pueda deducir que la conducta
no volvera a ocurrir.

Los bienes colectivos constituyen un interés de la sociedad tomada como una
colectividad, por ejemplo, la seguridad publica, asimismo, hace referencia al objeto
material sobre el cual recae el comportamiento investigado, es decir, un objeto que
pertenezca a la comunidad.

Antes de dar aplicaciéon al principio de oportunidad, debe haberse resarcido
integramente el derecho conculcado, por cualquier medio que sea apto para
cumplir tal propdsito.

4.1.15. “Cuando la persecucion penal de un delito comporte problemas sociales
mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucion alternativa
adecuada a los intereses de las victimas”

En este evento concreto se plantea el caso en el que, de perseguirse el delito se
genera un problema mayor al que se quiere evitar con la sancion penal, lo anterior,
condicionado a una solucion alternativa a los intereses de la victima, reparando el
derecho que le ha sido conculcado a consecuencia del comportamiento delictivo.



Este tipo de consideraciones serian validas al momento de redactar una ley, mas
no a la hora de aplicarla, por ejemplo, en el delito de aborto el legislador puede
valorar que la prohibicion genera mas inconvenientes en lo que a salud publica se
refiere que los beneficios que se obtienen con la persecucion penal, no obstante,
ello no puede ser analizado por el funcionario judicial, por cuanto Unicamente debe
moverse en los limites que le impone la ley.

4.1.16. “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 investigacion hacia hechos delictivos de mayor relevancia o
trascendencia para la sociedad, cometidos por él mismo o por otras personas”

Esta causal fue declarada inexequible por la H. Corte Constitucional a través de la
sentencia C-673 de 2005, tal como se tuvo la oportunidad de analizar en el
capitulo de jurisprudencia.

4.1.17. “Cuando los condicionamientos facticos o psiquicos 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”

En este asunto, la causal de justificacion se ha perfeccionado inicialmente, pero
alguno de sus presupuestos desbordan el marco de autorizacion en el
cumplimiento mismo de la accion, por ejemplo, el deber que se cumple pero de
manera extemporanea; la orden se obedece, pero su cumplimiento sobrepasa su
contenido; el ejercicio del derecho se extralimita hasta constituir un abuso; el
empleado publico ejerce las funciones, pero las excede, llegando al acto arbitrario
e injusto, o la defensa es desproporcionada a la agresion.

En esta causal se exige que los condicionamientos facticos o psiquicos de la
conducta, permitan concluir que el hecho de incurrir en un exceso de la causal de
justificacion implica un menor valor social o juridico de aquélla. El
condicionamiento puede ser factico o psiquico.

En tal evento, la conducta excedida debe ser culposa como cuando el extrafio que
arbitrariamente ingresa a la casa y su propietario le dispara a los pies con el objeto
de que quede inmovilizado en tanto se informa a las autoridades, sin embargo, el
habitante de la vivienda hace unos disparos cerca al intruso con el propésito de
ocasionarle mas temor, con tan mala suerte que una bala rebota contra la pared e
impacta al delincuente matandolo. En el caso planteado hay un exceso, puesto
gue para proteger el derecho era suficiente con inmovilizar al delincuente, los
impactos de mas y el definitivo se fundamentan en la imprudencia por no actuar
con cautela y no prever las consecuencias de la ejecucion del comportamiento.



Por dltimo, respecto a las causales que implican el examen de elementos de la
responsabilidad penal, como en el caso de los numerales 7, 10, 11, 12,13 y 17,
debe advertirse que la prueba que se presenta y la controversia que se permite a
los intervinientes, se limita exclusivamente a los componentes de la causal
respectiva. No debe permitirse el debate en relacién con todos los elementos de la
responsabilidad penal, porque ese no es el objeto de la audiencia.

Otro aspecto importante en relacion con dichas hipotesis, es que se parte de la
base de la posible responsabilidad del imputado, ya que como se advirtio, si se
evidencia una causal de ausencia de responsabilidad o de improcedencia de la
accion, lo conducente es la preclusién de la investigacién por parte del juez de
conocimiento.

En relacion con las causales que exigen la reparacion de las victimas (numerales
14°, 15° y 18°), no procede la terminacion del proceso hasta tanto no se
compruebe su efectividad. Es decir, que si se asume el compromiso de reparatr,
habra que invocarse la causal 8 mediante la aplicacion de la suspension del
procedimiento a prueba y solo hasta tanto se compruebe la efectiva reparacion se
podra acudir al principio de oportunidad declarando la correspondiente extincion
de la accion penal.

Recapitulando, el principio de Oportunidad se aplica en Colombia frente a:
e Delitos de bagatela o de minima culpabilidad o de mediana gravedad.
e Delitos que ocurrieron el exterior o internacionales, en los supuestos
mencionados anteriormente.

e Por razones de seguridad del Estado o intereses superiores a la
persecucion penal.

e Colaboracién con la justicia bajo el criterio de mejor interés.

4. 2. PROCEDIMIENTO DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Teniendo en cuenta que la Constitucion Nacional incorporé los tratados de
derechos humanos ratificados por el Estado y las normas de derecho internacional



humanitario al bloque de constitucionalidad, el principio de oportunidad fue
limitado por el legislador al prohibir su aplicacion cuando los hechos de los que se
trate puedan significar violaciones graves al derecho internacional humanitario,
crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con lo dispuesto en el
Estatuto de Roma (paragrafo 3° del articulo 324 de la Ley 906 de 2004).

En estos casos el ente acusador Unicamente podria acudir a las negociaciones y
los preacuerdos en los que el procesado puede estar interesado en obtener una
rebaja considerable de la condena, si se tiene en cuenta que aquéllas se
enmarcan también en uno de los fines politicos criminales establecidos por el
legislador, dentro de los cuales se acude a criterios que igualmente han sido
considerados en la regulacion de la oportunidad, tales como la colaboracién con la
justicia o la reparacion.

También puede invocarse la Convencion Americana (articulo 1.1), que impone a
los Estados Parte (entre ellos Colombia) la obligacion de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos vy libertades reconocidos en el Tratado a toda persona
gue esté sujeta a su jurisdiccion, lo cual supone a su vez no soOlo que exista un
orden juridico que propenda por la realizacion de este mandato, sino ademas, que
el Estado se organice de tal modo que pueda asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos.

Si se admitiera la aplicacion del principio de oportunidad frente a delitos como la
desaparicion forzada o el genocidio, el Estado violaria este mandato e incumpliria
su obligacién de prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos
fundamentales. A este respecto, la Corte Interamericana se ha sostenido que:

“El Estado esta (...) obligado a investigar toda situacién en la que se hayan violado
los derechos humanos protegidos por la Convencion. Si el aparato del Estado
actia de modo que tal violaciébn quede impune y no se restablezca, en cuanto sea
posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha
incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a
su jurisdiccion.”

En virtud de lo anterior, el principio de oportunidad no puede aplicarse frente a
hechos en los que se hayan visto afectados los derechos humanos protegidos por
la Convencién Interamericana. Por lo tanto, delitos como el homicidio doloso, el
genocidio o la desapariciéon forzada siempre deberan ser investigados. Una
interpretacion distinta podria comprometer la responsabilidad internacional de
Colombia ante la Corte Interamericana.



Esto tiene incidencia en el tema del conflicto armado, puesto que numerosos jefes
guerrilleros y paramilitares estan vinculados a investigaciones por este tipo de
delitos. El uso del principio del oportunidad como mecanismo para otorgar
"indultos" o "amnistias" a grupos armados ilegales por delitos que no pueden ser
perdonados ni por el gobierno ni por la rama judicial hubiera generado un conflicto
con la Constitucion y los Tratados internacionales, que habria de resolverse en la
Corte Constitucional y en la Corte Interamericana, respectivamente.

No obstante, frente a delitos politicos, el principio de oportunidad si podria operar,
por ejemplo, por colaboracion con la justicia (numerales 5y 6 del articulo 324 de la
Ley 906), o en los eventos contemplados en los numerales 15y 16 del articulo 324
de la Ley 906, con la excepcion ya mencionada de improcedencia a favor de los
jefes, organizadores, promotores 0 personas que suministren elementos para la
realizacion del delito.

Una limitacion adicional, introducida en el dltimo debate en la plenaria del Senado,
guedd plasmada en el paragrafo 3° del articulo 324, el cual sefiala que en ningin
caso el fiscal podra hacer uso del principio de oportunidad cuando se trate de
delitos de narcotrafico y terrorismo.

Ahora, en tratdndose del control de legalidad obligatorio y automéatico que ejerce el
juez de control de garantias debe decirse, que en razén de que la Carta Politica lo
consagro, siempre que el Fiscal quiera aplicar el principio de oportunidad debe
someter dicha decision a verificacion por parte del citado funcionario.

En este orden de ideas, no se requiere de la impulsion de ninguno de los
intervinientes, sino que la Fiscalia debe solicitar al Juez que convoque a una
audiencia para el efecto, la cual debe practicarse dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la decision. Por lo tanto, siendo el control un requisito constitucional
de la procedencia del principio de oportunidad, la decision del ente acusador no
surte ningun efecto juridico hasta tanto el Juez no ejerza el control y emita su
pronunciamiento.

Dicho control debe realizarse en audiencia, en la cual pueden intervenir la victima,
el ministerio publico, el indiciado y su defensor, motivo por el cual deben ser
citados, su pena de la nulidad de la actuacion.

En principio podria pensarse que en virtud a que dicha decision es favorable a los
intereses del procesado, su presencia no seria necesaria, sin embargo, en aras de



garantizar el ejercicio del derecho a la defensa material y técnica la misma es
pertinente, en razén a que al terminar el proceso por aplicacion del principio de
oportunidad, si bien la decisiébn hace transito a cosa juzgada, no implica la
inexistencia de la conducta o su no comision por parte del indiciado, ni ain su
legitimidad por parte del ordenamiento juridico, como quiera que lo Unico que
fundamenta la decisién es una razén politico criminal y los efectos en materia civil
no son los mismos si el tramite termina por aplicacién de dicho postulado que si
culmina por una preclusion fundamentada en prueba de ausencia de
responsabilidad penal o falta de mérito para acusar.

Es por ello, que el primer acto de la audiencia es la presentacién del caso por
parte del Fiscal y si de acuerdo a ella es evidente la no responsabilidad, el Juez de
garantias debe declararse incompetente y requerir a dicho funcionario para que
presente la solicitud de preclusion ante el Juez de conocimiento.

Por esta razdn debe garantizarse la presencia e intervencion del imputado y su
defensor, a quienes conviene mas una preclusion en la que se declare la ausencia
de responsabilidad, que la aplicacion del principio de oportunidad por razones
politico criminales.

Asimismo, debe destacarse la participacion de la victima en la medida en que la
credibilidad de este postulado depende en buena medida de que aquélla
comprenda el aporte politico criminal de la decision adoptada por el Fiscal. Pero,
el propésito de su intervencién no radica Unicamente en revestir de legitimidad a la
decision final. Se trata del efectivo derecho de la misma a controvertir los
argumentos expuestos por el Fiscal en torno a la aplicacion de la oportunidad al
caso concreto.

Una vez presentado el caso, el Juez de garantias debe verificar, como en
cualquier audiencia, la competencia y el saneamiento del proceso, lo cual significa
gue puede existir controversia sobre la competencia y para tal fin debe darse la
oportunidad a los intervinientes de argumentar.

Con posterioridad a la verificacion de la competencia y de la ausencia de
nulidades, el Juez debe solicitar al fiscal que exponga los fundamentos de hecho y
las medios de prueba en las cuales fundamenta la aplicacién del principio de la
oportunidad. Luego, continuando con el orden de intervencién en las audiencias,
oira al representante de las victimas o la victima misma, al ministerio publico,
finalmente al imputado y su defensor, quienes también pueden presentar medios
de prueba para controvertir las aducidas por el Fiscal.

Resulta importante sefalar, que si bien la concurrencia de la victima no es
obligatoria, debiendo en todo caso ser citada, existe la obligacion para el Juez de



tener en cuenta sus intereses, sobre todos en aquellos eventos en los que se
exige la reparacion.

Finalmente el Juez adopta la decision, contra la cual no procede recurso alguno.
El procedimiento que debe seguir la Fiscalia para dar aplicacién al principio de
oportunidad se encuentra regulado en la resolucion numero 0-6657 de 2004
expedida por dicho organismo en desarrollo del articulo 33° de la ley 906 de 2004,
gue de manera general establecié el procedimiento interno de la entidad, para
asegurar que cumpla con sus finalidades, se ajuste a la Constitucion, a la ley y al
desarrollo del plan de politica criminal del Estado, esas pautas que debe acatar el
Fiscal se pueden sintetizar de la siguiente manera:*’

A- Diligencia el formato correspondiente con el cual se inicia formalmente el
procedimiento el cual debe contener la informacion enunciada en el articulo 9 de la
citada resolucion, la cual se refiere a:

e Numero de radicacion de la actuacidon, indicacion de las partes e
intervinientes y los datos que los identifiquen y permitan su ubicacion.

e Resumen de la situaciéon factica objeto de la investigacion, con
sefialamiento del estado de la misma y los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida que
desvirtien la presuncién de inocencia y que conlleven a inferir que la
conducta es delictiva y que el imputado es su autor o participe, ademas,
relacionados con los presupuestos de la causal que se invoca.

e . Razones de orden juridico y procesal que motiven la aplicacion de este
postulado.

B- Envia a la secretaria técnica el formato aludido, despacho que, si es necesario,
lo remite al Fiscal General de la Nacion, o a su delegado especial, con el fin de
gue se asuma el conocimiento del asunto, uno y otro debe decir y comunicar lo
resuelto a esa dependencia dentro de los cinco dias habiles siguientes para que
ésta informe al Funcionario que adelanta la investigacion.

C- Entera por el medio mas idéneo su propdsito a la victima, si ésta se conoce,
con el objeto que en el término de los tres dias siguientes exprese, verbalmente o
por escrito, sus inquietudes y sus pretensiones.

D- Dispone la renuncia, la suspension o interrupcion de la persecucion penal, si
estan dadas los presupuestos para ello.

47 Este procedimiento puede consultarse en: GARZON MARIN, Alejandro y LONDONO AYALA
César Augusto; Principio de Oportunidad, Ediciones Nueva Juridica, Bogot4, 2006, pags 240 243.



Tratandose de suspension o interrupcion, determinard las condiciones que debe
cumplir el indiciado o imputado durante el periodo de la misma y velara porque
efectivamente se verifiquen, una vez acatadas renuncia a la persecucion penal

E- El Fiscal Competente envia a la Secretaria Técnica, dentro de los cinco dias
siguientes a la celebracién de la audiencia de control judicial, copia del registro de
la respectiva diligencia, en igual sentido procede cuando no se apruebe por parte
del Juez de Garantias.

F-Como actividades especiales que debe atender el Fiscal en cuanto a la
aplicacion del principio de oportunidad se destacan las siguientes:

e La obligacion de informar de inmediato a su superior jerarquico.
e El registro del inicio del tramite en la carpeta del caso.

e Ubicar a la victima del delito, de tener noticia sobre ella, para informarle
sobre la eventual suspensién, interrupcion o suspension de la accion
penal, y de esta forma escuchar su pretension de reparacion de los
dafos irrogados con el ilicito.

e Acudir, previa solicitud de fijacion de dia y hora para la realizacion de la
audiencia correspondiente, ante el Juez de Control de Garantias para la
verificacion de la legalidad de lo actuado y obtener la extincidn,
interrupcién o suspension de la accion penal, desde luego, con citacion
de la victima y el Ministerio Publico.

G- Sin un Fiscal adelanta una investigacion y surgen los requisitos para que opere
esta figura juridica, cuya aplicacion le compete al Fiscal General o a un delegado
especial de éste, de inmediato debe presentar informe motivado al primero con el
fin que asuma el conocimiento designe a un funcionario para tal efecto.

H- Si la aplicacion del principio de oportunidad involucra delitos de competencia de
otros funcionarios, el que lo advierta lo pone en conocimiento de los demas, pero
el que estéa facultado para hacerlo es que resulte de la activacion de las reglas que
regulan la conexidad (articulos 51 y 52 de la ley 906 de 2004) o el que sefale el
Fiscal General de la nacion (canon 7, Resolucion 00-6657)

I- Si al acudir a este postulado esa decision no involucra todos los autores o
participes se dispone a ruptura de la unidad procesal



4.2.1. CONTROL DE LEGALIDAD:

Dada la importancia y consecuencias de la decision que en esta materia toma el
Fiscal en los derechos fundamentales de las victimas tanto del imputado como de
las victimas, se instituyé el control de legalidad de la medida por el Juez de
Garantias, mecanismo con el que se pretende que preservar incélume el principio
de legalidad, para que no se desconozca el postulado de la obligatoriedad, ni
siquiera por excepcion, ya que a través en esta audiencia se comprueba que la
correspondencia de dicha determinacion con la Constitucién Politica y la ley.*®

El articulo 327 del Cddigo de Procedimiento Penal finalmente aprobado en el
Congreso establece:

“Control judicial en la aplicacion del principio de oportunidad. El juez de
control de garantias debera efectuar el control de legalidad respectivo, dentro de
los cinco (5) dias siguientes a la determinacion de la Fiscalia de dar aplicacion al
principio de oportunidad, siempre que con ésta se extinga la accion penal*®”

“Dicho control sera obligatorio y automatico y se realizara en audiencia especial en
la que la victima y el Ministerio Publico podran controvertir la prueba aducida por
la Fiscalia General de la Nacion para sustentar la decision.

El Juez resolvera de plano y contra esta determinacidon no procede recurso
alguno”

El control judicial también esta regulado en la resolucion namero 0-6657, en el
articulo 1, inciso que dispone:

“Una vez definida la aplicacion del principio de oportunidad por el Fiscal General o
su delegado especial, segun el caso, serad el Fiscal de conocimiento quien
intervenga en el control judicial ante el Juez de Garantias”

Inicialmente adviértase, la figura del juez de garantias introducida por la ley 906 de
2004 y regulada en el articulo 39 de dicha normativa estatuye que tal funcionario
tiene competencia de conformidad con los siguientes parametros:

e Conoceré el juez penal municipal del lugar en que se cometio el delito.

48 GARZON MARIN, Alejandroy LONDONO AYALA César Augusto; obra ya citada, pag 244
49 El aparte subrayado fue declarado inexequible por la H. Corte Constitucional mediante sentencia
C-979 del 26 de septiembre de 2005.



Si més de un juez penal resultare competente la funcidn ser& ejercida por
el que esté disponible de acuerdo a turnos previamente establecidos.

Cuando sélo hay un juez penal municipal y el acto objeto de control vaya a
ser conocido por éste en la etapa del juicio, la competencia sera de otro
juez municipal del mismo lugar sin importar su especialidad y a falta de éste
el del municipio mas préximo. Lo anterior, con el propésito de evitar que por
haber previamente conocido del asunto en el control de garantias resulte
incurso en causal de impedimento para conocer posteriormente del asunto,
toda vez que el Acto Legislativo 03 de 2002 al reformar el articulo 250 de la
Constitucion Nacional consagro en el numeral primero: “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’.

Cuando so6lo hay un juez municipal y respecto de este concurra causal de
impedimento, conocera otro juez municipal sin importar su especialidad, si
no existe otro juez, el del municipio mas préximo.

En los eventos en que conozca la Corte Suprema de Justicia, la funcidén de
control de garantias sera ejercida por un magistrado de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogota.

Cuando en el lugar donde se cometié el hecho haya cuatro o mas jueces
del circuito la competencia es de un juez de la misma categoria.

Concretamente, respecto al control de legalidad que se ejerce sobre la aplicacion
del principio de oportunidad pueden destacarse las reglas que a continuacion se
sintetizan:

El control es obligatorio y automatico, lo cual implica que carece de
excepciones, habida cuenta que en todos los casos es indispensable que
se lleve a cabo sin necesidad de peticion de la victima ni del Ministerio
Pdblico. Ello como desarrollo del Acto Legislativo 03 de 2002 el cual
establece este mecanismo sin requerimiento de parte.

Se efectia dentro de los cinco dias siguientes una vez adoptada por el
Fiscal la decision de dar aplicacion a esta figura, esto es, que desde el dia
siguiente a la determinacion de tal funcionario se empieza a contar el
término de que dispone el juez de garantias para emitir el pronunciamiento
sobre el particular, que podra ser en un tiempo inferior al sefialado.

El control se presenta tanto en el evento en que se extinga la accion penal,
como cuando se interrumpe o suspende, verificacion que de acuerdo al



articulo 327 se realiza en audiencia especial, no obstante se observa que
tal denominacion es inapropiada, como quiera que el canon 154 prevé
como uno de los asuntos que se debe tramitar en audiencia preliminar es a
la que se esta haciendo referencia.

En la audiencia la victima y el Ministerio Publico podran controvertir la
prueba aducida por la Fiscalia para sustentar su decision.

Eventualmente, podra provocarse antes de la formulaciéon de imputacion e
incluso en el curso del juicio y sus efectos seran los de cosa juzgada
material una vez proferida la providencia que acepta la peticion del Fiscal
para la extincion de la accion o verificado que se ha cumplido el periodo de
prueba y las condiciones impuestas para la suspension o agotada la
interrupcion de la accion y ordenado el archivo definitivo de la actuacion por
el Fiscal®®

El control de garantias en este sentido es tanto formal como material, dado que en
su aplicacion se ven involucrados derechos fundamentales como la libertad, la
igualdad y el acceso a la administracion de justicia entre otros, en virtud de lo cual
el juez de garantias debe evaluar de manera critica y racional el proceder y
soporte probatorio del Fiscal.

La doctrina acerca de este mecanismo para asegurar la legalidad de la aplicacion
del principio de oportunidad ha resaltado las siguientes caracteristicas:!

“El propdsito de la audiencia en mencién se fundamenta en:

Determinar la constitucionalidad e ilegalidad de la actuacion del Fiscal.
Constatar la configuracion de la causal aducida.

Velar por la proteccion de los derechos tanto del involucrado como de la
victima del delito bajo la perspectiva de la reparacién integral en una

conciliacion o arreglo directo entre las partes.

Avalar el fin de la investigacion de la conducta punible.

Por lo anterior, en dicha diligencia se debera proceder de la siguiente manera en
el examen de la decision final del Fiscal de disponer de la accion penal:

% GARZON MARIN, Alejandro y LONDONO AYALA César Augusto; obra ya citada, pag 247
°1 Ibidem, pags 250-251



e Analisis de correspondencia entre la norma sustancial y el hecho. El Juez
debera valorar sustancialmente si los fundamentos juridicos para acudir a la
facultad discrecional si se retnen los postulados de la ley y que se adaptan
al supuesto factico.

e Verificacion de que se tomaron medidas a favor de la victima; allende, se
debe verificar , si se consultaron, valoraron y protegieron los intereses y
derechos de las victima.

e Observancia de los requisitos procedimentales. Deber& asegurarse que el
procedimiento se siguié con sujecién a las formas propias del ejercicio de
esa facultad, ademas, de que el acto haya sido debidamente motivado”

4.2.2 MECANISMOS DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD:.

4.2.2.1 INTERUPCION:

Este evento lo regula el articulo 6 de la resolucion nimero 0-6657 y lo define como
un fendmeno transitorio, diferente a la suspension precisamente por su brevedad y
porque solamente afecta el tramite de la actuacion, sin perjuicio que pueda
originar la suspension del procedimiento a prueba o la renuncia de la persecucion
penal.

La interrupcién “es entonces un mecanismo facilitador de aplicacion de la
discrecionalidad penal, que puede presentarse en causales como las relativas a la
colaboracion eficaz, la entrega del imputado en extradicion o la Corte Penal
Internacional, entre otras, de manera que en esos casos puede derivar en
renuncia y extincion de la accién penal. Igualmente, procede para otros efectos,
por ejemplo, para facilitar actividades investigativas prioritarias en casos de delitos
de mayor relevancia o trascendencia social, cumplidas las cuales procede la
renuncia a la persecucién penal por el delito menos grave o la reanudacién de la
misma.

[...]

Lo logico seria que la suspension o la interrupcion del proceso conlleve la
extincion de la accién penal en aplicacién del principio de oportunidad cuando e
hayan cumplido las condiciones impuestas, vencido el periodo de prueba o
agotados los objetivos de la interrupcién, en su defecto, si no se verifica lo



anterior, el Fiscal ordenard continuar con el tramite procesal. Con la sentencia
C-979 de 2005 la Corte Constitucional previé que la decision de interrupcién del
ejercicio de la accion penal debia ser sometida al control del Juez en funcién de
garantias™?

4.2.2.2 SUSPENSION:

Esta es otra de las manifestaciones del principio de oportunidad que regula el
articulo 376 de la ley 906 de 2004, cuyo tenor literal es el siguiente: “ El Fiscal por
iniciativa propia, 0 a peticion del imputado por una sola vez, dentro de los términos
previstos en este codigo , podra activar la suspension condicional del
procedimiento. A este fin oira conjuntamente al imputado y a la victima para
acordar los posibles términos de una reparacion integral, y procurara un
entendimiento entre los mismos. En este caso si no prosperaré la suspension
condicional del procedimiento, las manifestaciones del imputado no se podran
utilizar como prueba de culpabilidad”

El articulo 4 de la resolucion namero 0-6657, consagré la suspension como un
acto preparatorio de la decision final de renuncia, Unica via que conduce a la
extincion de la accién penal. Se decreta cuando la decision de un caso incide
notoriamente en otro, asimismo, en dicho acto administrativo en canon 5 advierte
gue es procedente respecto de causales que por su naturaleza la permiten y
exigen el cumplimiento de las condiciones ofrecidas y aceptadas, entre ellas, la
reparacion del dafio , y acarrea la suspension de los términos hasta por tres afios.

El articulo 326 del nuevo esquema procesal penal las condiciones a cumplir
durante el periodo de prueba, el cual , se repite, no puede exceder de 3 afos.

Comenta la doctrina acerca de este instrumento: “Su descripcion conceptual
segun cita que De Marino hace el profesor bonaerense Alberto Bovino en su ora
es la siguiente: la suspension del procedimiento a prueba es un instrumento
procesal que detiene el ejercicio de la accién penal a favor de un sujeto imputado
por la comision de un ilicito, quien se somete, durante un plazo, a una prueba en
la cual debera cumplir satisfactoriamente con ciertas y determinadas instrucciones
gue imparta el Tribunal para el caso concreto, a cuyo término se declara
extinguida la accion penal, sin consecuencias juridico penales posteriores. Sl se
transgredi o cumple insatisfactoriamente la prueba, el Tribunal, previa audiencia
en la que interviene el imputado, tiene la facultad de revocar la medida y retomar
la persecucion penal contra él.

52 GARZON MARIN, Alejandro y LONDORNO AYALA César Augusto; obra ya citada, pag 262.



[..]

Como puede verse la figura de la suspensién fue regulada en el Cdadigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) como “suspension del procedimiento a
prueba’, aplicable, segun las causales alli establecidas, para la solucion de un
caso por la via de justicia restaurativa, de manera que al cumplirse las condiciones
convenidas por el imputado o acusado con el Fiscal de conocimiento, puede
llegarse a la renuncia y extincion de la persecucion penal. En caso contrario, se
restablece la obligatoriedad de proseguir la actuacion, sin que lo manifestado por
el imputado pueda tomarse como prueba de culpabilidad.

[-]

El plan podra consistir en la mediacion con las victimas, en los casos en que ésta
sea procedente, la reparacion integral de los dafios causados a las victimas o la
reparacion simbdlica en la forma inmediata o a plazos, en el marco de la justicia
restaurativa.

[]
La manifestacion de voluntad del imputado constituye un presupuesto ineludible
de procedibilidad , maxime si se toma en cuenta que la aplicacion del instituto le
implica la renuncia de derechos fundamentales™3
4.2.2.3 RENUNCIA:
Este supuesto se presenta solo en dos casos®:
e Se cumplen los propdsitos de la interrupcion y del procedimiento a prueba
e De manera directa se aplica observando los casos del articulo 324 del

Cddigo de Procedimiento Penal, y no proceda la interrupcion ni el
procedimiento a prueba

4.2.3 EXTINCION DE LA ACCION PENAL:

58 GARZON MARIN, Alejandro y LONDONO AYALA César Augusto; obra ya citada, pags 264-
267.
% |bidem, pag 273



El articulo 329 de la ley 906 de 2004 dispone:

“EFECTOS DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD. La
decision que prescinda de la persecucion extinguird la accion 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 aplicacion del principio se extenderan a los demas
autores o participes en la conducta punible, a menos que la ley exija la reparacién
integral a las victimas”.

En todas las hip6tesis en que el Fiscal solicita la extincion de la accion penal en
aplicacion al principio de oportunidad, ello acontece Unicamente respecto al
beneficiado con esta medida, a menos en el evento planteado en la causal primera
gue se refiere a la ausencia o decadencia del interés del Estado, en cuyo caso se
hara extensiva la extincion a todos los autores o participes.

Se considera que en otras causales también seria procedente y adecuado
extender los efectos de la accidon penal a los demas autores o participes, toda vez
gue en algunas de ellas el citado privilegio no se concede en relacién a cierta
persona sino por las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon la
ejecucion del delito, las cuales concurren de manera simultanea para todos los
intervinientes en el comportamiento delictivo, tal como se verifica en las siguientes
hipétesis: en el numeral noveno que se refiere a la seguridad exterior del Estado;
el décimo primero que consagra el deterioro del objeto material en delitos contra el
patrimonio econdmico, el décimo cuarto que alude a la afectacion minima de
bienes colectivos y el décimo quinto que contempla el supuesto en el cual la
percusion penal conlleva problemas sociales de gran magnitud.

4.2.4. REQUISITOS DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD:

e Debe estar demostrada la tipicidad, asi como la participacion del imputado
en la realizacion de la conducta, con el fin de preservar la presuncion de
inocencia. (asi lo dispone el inciso 3 del articulo 327 del nuevo Cdédigo de
Procedimiento Penal: “La aplicacion del principio de oportunidad y los
preacuerdos de los posibles imputados y la Fiscalia, no podran
comprometer la presuncién de inocencia y solo procederan si hay minimo
de prueba que permita inferir la autoria o participacién en la conducta y su
tipicidad”

e No se aplica a la persona que no haya cometido el delito, porque en esta
situacion lo procedente es la preclusion.



e Procede respecto a quien incurrié en una conducta punible, pero el Estado
renuncid a continuar la investigacion.

e El Juez tiene la obligacion de escuchar, ademas del Fiscal, a las victimas,
al Ministerio Publico, al defensor y al imputado.

e En los delitos sancionados con pena mayor a 6 afos, la aplicaciéon debe ser
aprobada por el Fiscal General de la Naciéon o su delegado especial en
cumplimiento del paragrafo 2 del articulo 324 de la ley 906 de 2004.

4.2.5. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD COMO DERECHO DEL IMPUTADO:
(Derecho alaigualdad)

Es importante resaltar que en ciertas hipotesis de oportunidad, entre ellas las
causales 5, 6, 8 y cuando se suspende el procedimiento a prueba (articulo 325), el
imputado puede solicitar a la Fiscalia la aplicacion del principio de oportunidad.

Se tiene de este modo, que en ciertos eventos su aplicacion puede involucrar un
derecho del procesado. La resoluciéon 6657 de 2004, expedida por el Fiscal
General de la Nacién para reglamentar el funcionamiento de esta institucion
procesal, en su articulo 3 prevé la posibilidad que aquél invoque su operancia y la
correlativa obligacion del funcionario judicial de responder su solicitud.

Ahora, también se ha suscitado discusion en torno a la posibilidad que le asistiria
a un imputado o a su defensor de invocar la aplicacion de dicha figura arguyendo
como fundamento el derecho a la igualdad.

Al respecto, debe considerarse que en cada evento concreto el Fiscal tiene que
asistir a la audiencia de control de legalidad ante el Juez, presentando los medios
de prueba que fundamentan la procedencia de la causal que invoca, para que se
acceda a la suspension, interrupcion o extincion de la accion penal.

Sin embargo, en los procesos que figuren varios sujetos activos, resulta necesario
evaluar si el ente investigador esta facultado para negar la operancia de este
postulado a algunos de ellos, cuando en otros comportamientos delictivos
cometidos en similares circunstancias de tiempo, modo y lugar lo concedid, por
ende, queda abierta la discusién en relacion con la procedencia para exigir su
aplicacion con fundamento en la vulneracion al derecho a la igualdad.



En caso positivo, resultaria de singular ayuda los test de igualdad que ha
desarrollado la Corte Constitucional y seria indispensable que el interesado
aduzca las medios de prueba de la supuesta discriminacion, ademas, de la
interpretacion y alcance que vaya depurando del articulo 329 del nuevo esquema
procesal penal el cual consagra que cuando se otorgue la extincién de la accion
penal, como efecto del principio de oportunidad, esa determinacién solo cobija al
autor o participe en cuyo favor se decide, salvo que se base en la falta de interés
del Estado en la persecucién del hecho, evento en el cual las consecuencias se
extenderan a los demas involucrados, a menos que se exija la reparacién de las
victimas.

4.2.6. RECURSO DE APELACION CONTRA LA DECISION DEL JUEZ DE
GARANTIAS EN EJERCICIO DEL CONTROL DE LEGALIDAD:

El canon 327 de la ley 906 de 2004 establece sobre este topico: “Control judicial
en la aplicacion del principio de oportunidad: El juez de control de garantias
debera efectuar el control de legalidad respectivo, dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la determinacion de la Fiscalia de dar aplicacion al principio de
oportunidad.

Dicho control sera obligatorio y automatico y se realizara en audiencia especial en
la que la victima y el Ministerio Pablico podran controvertir la prueba aducida por
la Fiscalia General de la Nacion para sustentar la decision. El Juez resolvera de
plano y contra esa determinacion no procede recurso alguno.[..]

De la anterior disposicidon normativa se desprende que el recurso de alzada se
excluyéo expresamente por el legislador en ejercicio de su facultad de
configuracion, en este caso del rito procesal penal implementado con la
introduccion del sistema acusatorio, de ahi que la Unica oportunidad de
controvertir la citada decision es en el desarrollo de la audiencia de control de
legalidad sin que exista posibilidad que sea revisada por el superior jerarquico
como ejercicio del derecho a la doble instancia.

Acerca de la constitucionalidad de esta norma podria generarse discusion puesto
gue limita varias garantias fundamentales tales como: la contradiccion, la defensa,
la segunda instancia y el acceso a la administracion de justicia, entre otras,
empero, respecto a la competencia del legislador para restringir la procedencia de
medios de impugnacion la Corte Constitucional ya se ha pronunciado
favorablemente, en sentencia C-1091 de 2003 preciso:



“Tradicionalmente se ha aceptado que el recurso de apelacion forma parte de la
garantia universal de impugnacién contra las decisiones judiciales. Sin embargo,
de lo dispuesto en el articulo 31 Fundamental se concluye que la doble instancia
mediante el reconocimiento del recurso de alzada no es obligatoria en todos los
asuntos que son decision, puesto que la ley esta autorizada para establecer
excepciones siempre y cuando se respeten el debido proceso, el derecho de
defensa, la igualdad, y no se niegue el acceso a la administracion de justicia.

Lo anterior significa que el principio de la doble instancia no tiene carécter
absoluto en el sentido de que necesariamente toda sentencia o cualquier otra
providencia judicial sea susceptible de ser apelada o consultada “pues su
aplicacion préactica queda supeditada a las regulaciones que expida el legislador
dentro de su competencia discrecional, pero sin rebasar el limite impuesto por los
principios, valores y derechos fundamentales constitucionales, especificamente en
lo que atafie con el principio de igualdad.

La doble instancia, cuya especial trascendencia en el campo penal es evidente, no
es sin embargo, forzosa en todos los asuntos que son materia de decision judicial,
pues el legislador, dentro de la facultad que tiene de regular su tramite, bien puede
decidir en cuales procede la segunda instancia y en cuales no, siempre y cuando
con esa determinacion no vulnere normas constitucionales, especialmente, las que
consagran derechos fundamentales de las partes procésales” °

Se colige de la anterior doctrina constitucional que el legislador en ejercicio de su
competencia (canon 150, numeral 2 de la Constitucion Politica) determina en qué
eventos los procesos judiciales se tramitan en dos instancias y cuales no, claro
estd, dicha atribucion no puede contrariar los mandatos constitucionales sobre el
particular (articulos 29, 31 y 86 del Estatuto Superior), esto es, la sentencia
condenatoria y las providencias emitidas con ocasion de la accion de tutela.

4.2.7. REPARACION INTEGRAL DE LAS VICTIMAS:

A partir de la jurisprudencia que establecido el maximo Tribunal en materia
constitucional desde la sentencia C-228 de 2002, el panorama de la victima en el
proceso penal sufrio un cambio sustancial, pues, a partir de entonces quedo claro
gue su participacion en el proceso penal no se limita a obtener una indemnizacién
de caracter econémica como consecuencia de los dafios irrogados con la
conducta punible, toda vez que simultaneamente tiene derecho a la verdad y a la
justicia.

55 Fuente: www.ramajudicial.gov.co, vinculo relatoria Corte Constitucional
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Por ende, solo se entiende que se alcanza una reparacion integral cuando se
satisfacen estos tres aspectos, asi lo ha reiterado en multiples pronunciamientos
la Corte Constitucional:

“Como desarrollo del articulo 2 de la Carta, al adelantar las investigaciones y
procedimientos necesarios para esclarecer los hechos punibles, las autoridades
en general, y las judiciales en particular, deben propender por el goce efectivo de
los derechos de todos los residentes en Colombia y la proteccion de bienes
juridicos de particular importancia para la vida en sociedad. No obstante, esa
proteccién no se refiere exclusivamente a la reparacion material de los dafios que
le ocasione el delito, sino también a la proteccion integral de sus derechos.

El derecho de las victimas a participar en el proceso penal, se encuentra ligado al
respeto de la dignidad humana. Al tenor de lo dispuesto en el articulo primero de
la Constitucion, que dice que “Colombia es un Estado social de derecho fundado
en el respeto de la dignidad humana”, las victimas y los perjudicados por un
hecho punible pueden exigir de los demas un trato acorde con su condicion
humana. (...)

(...)

En la Carta se refleja también una concepcion amplia de la proteccion de los
derechos de las victimas, que no esta prima facie limitada a lo econémico. En
efecto, el numeral 1 del articulo 250 superior, establece como deberes de la
Fiscalia General de la Naciéon el “tomar las medidas necesarias para hacer
efectivos el restablecimiento del derecho y la indemnizaciéon de los perjuicios
ocasionados por el delito”. De ello resulta que la indemnizacion es sélo uno de los
posibles elementos de la reparacion a la victima y que el restablecimiento de sus
derechos supone mas que la mera indemnizacién. La Constitucion ha trazado
como meta para la Fiscalia General el “restablecimiento del derecho”, lo cual
representa una proteccion plena e integral de los derechos de las victimas y
perjudicados. El restablecimiento de sus derechos exige saber la verdad de lo
ocurrido, para determinar si es posible volver al estado anterior a la vulneracion,
asi como también que se haga justicia.

En consonancia con lo anterior, el articulo 229 de la Carta garantiza “el derecho
de toda persona para acceder a la administracion de justicia’. Ese derecho
comprende, tal como lo ha reconocido esta Corte, contar, entre otras cosas, con
procedimientos idoneos y efectivos para la determinacion legal de derechos y
obligaciones, la resolucién de las controversias planteadas ante los jueces dentro
de un término prudencial y sin dilaciones injustificadas, la adopcion de decisiones
con el pleno respeto del debido proceso, la existencia de un conjunto amplio y
suficiente de mecanismos para el arreglo de controversias, que se prevean



mecanismos para facilitar el acceso a la justicia a los pobres y que la oferta de
justicia permita el acceso a ella en todo el territorio nacional. Y, aun cuando en
relacion con este tema el legislador tiene un amplio margen para regular los
medios y procedimientos que garanticen dicho acceso, ese margen no comprende
el poder para restringir los fines del acceso a la justicia que orientan a las partes
hacia una proteccién judicial integral y plena de los derechos, para circunscribir
dicho acceso, en el caso de las victimas y perjudicados de un delito, a la
obtencion de una indemnizacién econdmica. Por lo cual, el derecho a acceder a la
administracién de justicia, puede comprender diversos remedios judiciales
disefiados por el legislador, que resulten adecuados para obtener la verdad sobre
lo ocurrido, la sancion de los responsables y la reparacion material de los dafios
sufridos.

El derecho de las victimas a participar dentro del proceso penal para lograr el
restablecimiento de sus derechos, tienen también como fundamento constitucional
el principio participacion (articulo 2, CP), segun el cual las personas pueden
intervenir en las decisiones que los afectan. No obstante, esa participacion debera
hacerse de conformidad con las reglas de participacion de la parte civil y sin que la
victima o el perjudicado puedan desplazar a la Fiscalia o al Juez en el cumplimiento
de sus funciones constitucionales, y sin que su participacion transforme el proceso
penal en un instrumento de retaliacion o venganza contra el procesado.

Finalmente, los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion econémica
reconocidos a las victimas o perjudicados por un hecho punible, pueden tener
como fundamento constitucional otros derechos, en especial el derecho al buen
nombre y a la honra de las personas (Arts. 1°, 15y 21, CP), puesto que el proceso
penal puede ser la Unica ocasion para que las victimas y los perjudicados puedan
controvertir versiones sobre los hechos que pueden ser manifiestamente lesivas
de estos derechos constitucionales, como cuando durante el proceso penal se
hacen afirmaciones que puedan afectar la honra o el buen nombre de la victimas
0 perjudicados.

De lo anterior, surge que la concepcidén constitucional de los derechos de las
victimas y de los perjudicados por un delito comprende, por lo menos, tres
derechos esenciales: el derecho a la verdad, el derecho a la justicia y el derecho a
la reparacion”®

% Sentencia T-453 de mayo 2 de 2005, Magistrado Ponente Doctor Manuel José Cepeda

Espinosa. Fuente: www.ramajudicial.gov.co, vinculo relatoria Corte Constitucional.
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Si se interpretan las normas que aluden a la reparacion de las victimas, en los
casos que se aplica el principio de oportunidad, se deduce que contemplan solo el
aspecto pecuniario, descartando los derechos a la verdad y a la justicia, la Unica
manifestacion que sobre el particular se encuentra en la regulacion de este
postulado se concreta en la posibilidad que confiere a los ofendidos de participar
en la audiencia de control de legalidad.



CONCLUSIONES

1. El principio de oportunidad no es en lo absoluto una invencion del legislador
colombiano, puesto que tiene origen en el sistema penal anglosajon, y su
introduccion al proceso penal siguio los lineamientos impuestos por paises de
tradicion juridica continental europea, que implementaron un sistema de
oportunidad reglado.

2. Su consagracibn como instrumento orientado a obtener mayor eficiencia y
eficacia en la administracion de justicia, al concentrar la accién de los funcionarios
en la persecucion de las conductas punibles de mayor relevancia social, esta
conforme con las tendencias criminologicas modernas que pretenden dar
respuestas acordes a la gravedad de los hechos que se investigan, considerando
las particularidades del caso concreto y las consecuencias de la sancion penal.

3. La enunciacion taxativa de los eventos en los cuales la Fiscalia puede escoger
entre tramitar una investigacion o abstenerse de hacerlo, puede ser un mecanismo
constitucional y legal a través del cual sea posible reducir la arbitrariedad en la
seleccion de los casos que son sometidos a una decision por parte de la justicia
penal.

4. Desde el punto de vista de la victima, en las causales que se exige la
reparacion del dafio, dicho efecto es coherente con los intereses de la justicia
restaurativa, figura que también introdujo la ley 906 de 2004.

5. En Colombia el ejercicio de la accion penal continla regido primordialmente por
el principio de legalidad, ya que la aplicacion del postulado de la oportunidad es
excepcional, como quiera que solo opera en las causales previamente definidas
por el legislador en el articulo 324 de la ley 906 de 2004, desde luego, sujeta al
cumplimiento de los presupuestos legales que se establecieron para cada una de
ellas.

6. Esta figura juridica se disefié con inclinacién al modelo del sistema continental
europeo, no del anglosajon, por ello, la oportunidad que se establecié con la ley
906 de 2004 es estrictamente reglada, para verificar que no se desconozca el
procedimiento que para tal efecto se previé tanto en la Constitucién Politica como
en la ley, en virtud de lo cual se establecié el control automatico y obligatorio por
parte del Juez de Control de Garantias.

7. La Fiscalia General de la Nacion no puede, en forma discrecional disponer de
la accion penal (aplicacion de las hipotesis de oportunidad), ya que su actuacion



debe guiarse de conformidad con las causales previstas en el articulo 324 del
nuevo esquema procesal penal.

8. De conformidad con el canon 250 del Estatuto Superior, la aplicacion del
mencionado principio ha de estar enmarcado dentro de la politica criminal que
defina el Gobierno, la que debe entenderse como el conjunto de respuestas y
estrategias normativas (procésales o sustanciales) o no normativas (econémicas,
sociales, administrativas, culturales, entre otros) que aquél disefia para enfrentar
conductas que se consideran perjudiciales para el grupo social, con el fin de
garantizar la proteccién de los fines e intereses del Estado, los derechos y
garantias de los ciudadanos (ley 888 de 2004).

9. La introduccion del postulado de oportunidad al ordenamiento juridico
colombiano implica una flexibilizacion del principio de legalidad, que permite un
mayor acercamiento a uno de los objetivos que orientan el proceso penal
moderno, esto es, la realizacion de la justicia material, en este sentido, su
aplicacion conlleva una alternativa para el logro de los fines constitucionales
propios de esta clase de actuaciones a un menor costo politico - criminal.

10. La jurisprudencia de la H. Corte Constitucional sefial6 en sentencias C-673 y
C-975 de 205, dos aspectos de singular relevancia: el articulo 324 prevé algunas
tendencias politico criminales que deben ser atendidas por la Fiscalia General de
la Nacion cuando acuda a este instituto como forma dar por terminado el proceso
penal; el principio de oportunidad significa al ejercicio obligatorio de la accion
penal y, a su vez, un desarrollo del principio de legalidad.

11. Como ventajas que traera su aplicacion pueden resaltarse: la
descriminalizacion (si el comportamiento delictivo es de poca significacion social o
contiene minima culpabilidad); desjudicializacion, despenalizacion ( si la
retribucion penal se obtiene de manera natural o en los casos en que la pena sea
minima es mejor evitar sus efectos criminégenos y buscar una pronta
resocializacion y no someter al autor a tratamiento penitenciario, con la
consecuente privacion de su libertad). Lograr la eficiencia en la administracion de
justicia, por ejemplo: en las causales que se consagré la delacion de los demas
participes o extradiciones.

12. En la reconceptualizacion del derecho penal colombiano prevalece el interés
de resolver el conflicto social generado por la comision de un delito que la
imposicion de la respectiva condena al responsable, por tanto, los esfuerzos de
investigacion se dirigen a perseguir conductas punibles que causan mas dafio a la
comunidad, los ilicitos de menor entidad puede ser auto gestionados por la misma
comunidad.



13. La regulacion del principio de oportunidad en Colombia no estd exenta de
criticas. La primera surge del articulo 250 del Estatuto Superior, pues tal como
quedo establecido dicho postulado, se entrega la facultad de definir los delitos
gue seran perseguidos primariamente al Gobierno. El Fiscal debe consultar la
politica criminal para dar aplicacién al aludido principio, o que genera para la rama
judicial dependencia del ejecutivo y afecta la separacion de los poderes, en
perjuicio igualmente para los intereses de la democracia y el imperio de la ley.

14. Esta vulneracion al principio de independencia de la administracion de justicia,
consagrado en el articulo 228 de la Carta Politica, conduce a una segunda
observacion. Tratandose de un pais que ha cimentado el proceso penal en el
principio de legalidad, es necesario adaptar la figura de la oportunidad al
ordenamiento constitucional, habida cuenta que el citado postulado no puede
invocarse en contra de los mandatos contenidos en la norma de normas. Son
varios los principios y derechos que deben ser armonizados:

o El derecho a la jurisdiccidon y el acceso a la justicia penal (articulo 229 de la
Constitucion Nacional) se entendian bajo los principios de oficiosidad y
obligatoriedad de la persecucién penal, lo que suponia para quien daba noticia
de un crimen que el delito seria investigado y los responsables perseguidos. Al
dar aplicacion al principio de oportunidad, el denunciante (que no
necesariamente tiene que ser la victima) puede sentir que su derecho a
obtener proteccion por via judicial es completamente desconocido. Es
previsible que se disminuyan las denuncias de hechos que no seran
investigados, lo que puede generar mayor criminalidad y venganza privada. La
ausencia del caréacter preventivo del derecho penal frente a estos
comportamientos es un factor que en el mediano y largo plazo no puede
descuidarse.

o El derecho de igualdad ante la ley, contemplado en el canon 13 del Estatuto
Superior el cual implica - al ser armonizado con el principio de Legalidad - que
no puede escogerse arbitrariamente a qué personas se investigan y a quienes
no. Si bien es cierto en la practica se presentaba una seleccion que conllevaba
a la discriminacion (en especial por la condicion social), ahora que aquélla
esta legalizada es necesario garantizar que la Fiscalia y el gobierno actuaran
correctamente y con sujecién a tal derecho, y que la condicion social o la
posicion en el poder no seran factores determinantes en la escogencia de los
delincuentes que dejaran de perseguirse.

o Dado que las conductas punibles susceptibles de la aplicacion del principio
de oportunidad no quedaron definidas por completo (depende siempre de la



politica criminal del gobierno), el sistema tiende hacia la desigualdad en la
aplicacion de la ley.

15. En cuanto a las limitaciones, si bien se excluyeron los delitos mas graves
como el genocidio y el secuestro, el principio de oportunidad puede operar frente a
delitos de igual relevancia por ejemplo, los delitos contra la administracion
publica. En este aspecto, en el derecho comparado, concretamente en el
ordenamiento juridico peruano la solucion fue un poco mas apropiada, al excluir
de tal postulado a los funcionarios publicos.

16. Existen al interior mismo del articulo 324 inconsistencias que denotan la
ausencia de rigor juridico en la elaboracion del texto. Por ejemplo, la limitacion del
paragrafo 3° del articulo 324 en relacion con los delitos de narcotréfico, pensada
para impedir que a través de las causales de colaboracion con la justicia el
delincuente eludiera la sancion, practicamente anula la viabilidad de aplicar el
principio de oportunidad en el evento del numeral 2 del articulo en comento
(delitos cometidos por persona entregada en extradicion). Gran parte de las
solicitudes de extradicion tienen relacion directa con el punible de narcotréfico.
Esto también tiene efectos negativos sobre otros apartes del mismo Estatuto
procesal Penal, como las nuevas actuaciones de la Fiscalia para la investigacion
de los delitos, por ejemplo, la infiltracion de organizaciones criminales, los agentes
encubiertos y la entrega vigilada.

17. Surge igualmente preocupacion acerca de la forma en que opera el principio
de oportunidad en los casos de colaboracion con la justicia (numerales 5y 6 del
articulo 324). En virtud a que la limitacion del paragrafo 1° no opera en este
evento, el jefe de una organizacion criminal, esto es, el responsable principal de
sus delitos, podria escapar a la persecucion del Estado por el hecho de colaborar
con la justicia, entregando a algunos de los miembros menos importantes de tal
organizacion. Asimismo, por esta via podria concederse el perdon judicial a los
delitos politicos, sin que la norma ofrezca proteccion especial para las victimas ni
garantias de verdad y de justicia. En todo caso, es importante recordar
nuevamente, que no pueden quedar en la impunidad delitos que lesionen
gravemente los derechos humanos, so pena de comprometer la responsabilidad
internacional del Estado.

18. El principio de oportunidad tal como quedoé regulado en la legislacion procesal
penal, puede evitar la seleccion arbitraria que en la practica opera en el sistema
judicial, al establecer en forma clara y precisa los eventos en los cuales la Fiscalia
renuncia a la persecucion penal.

19. Conviene disefiar programas que permitan la capacitacion de todos los
servidores judiciales sobre la conveniencia de salidas alternativas en el marco de



la nueva legislacién existente, ademds, estrategias dirigidas a implementar
mecanismos de monitoreo, evaluacion y seguimiento de las ventajas y
desventajas que reporten la aplicacion del principio de oportunidad, no solo
politicas orientadas a obtener simples datos estadisticos carentes de contenido.

20. El siguiente aparte que se transcribe de la sentencia C-673 DE 2005 proferida
por la H. Corte Constitucional resume los lineamientos principales del principio de
oportunidad: “Pues bien, un examen atento de los antecedentes legislativos del
nuevo C.P.P, en materia de principio de oportunidad, evidencia que partiendo del
texto del Acto Legislativo 03 de 2002, fue la voluntad del legislador: (i) disefiar un
modelo acusatorio propio de la aplicacion del principio de oportunidad reglado: (ii)
antes que ser concebido como un simple mecanismo de descongestién de la
justicia penal, se busco con aquél racionalizar la ejecucion de la politica criminal
del Estado: (iii) se establecieron diversos limites normativos y controles
materiales judiciales concretos y efectivos al ejercicio de dicho principio, en el
sentido de que no quedase su aplicacion al completo arbitrio de la Fiscalia
General de la Nacion ; (IV) fue la voluntad del Congreso de la Republica que el
principio de oportunidad se aplicase no solo para los delitos “bagatela” sino que
también se constituyd un instrumento para combatir el crimen organizado; y (VI)
las victimas fueses tenidas en cuenta al momento de adoptar una decision en la
materia”

21. Igualmente, la doctrina ha elaborado algunas acotaciones acerca de este
instituto®”:

21.1 “La aplicacion del principio de oportunidad es un proceso de justicia
restaurativa que constituye un nuevo paradigma en oposicion a la justicia
retributiva o del “ojo por 0jo” mas centrada en la reparacion que en la
punicion.

21.2 La discrecionalidad de la accion penal, en su generalidad, no viola las
garantias fundamentales siempre que sus casos de aplicacion se
encuentren taxativamente en la ley, que se tenga en cuenta la victima,
dentro de una perspectiva de justicia restaurativa, y que se ejerza bajo
control jurisdiccional, donde el Juez determine en el caso concreto si se ha
violentado o no los derechos protegidos y amparados en la Constitucion.

21.3 Latitularidad de la oportunidad radica Unica y exclusivamente en la Fiscalia
General de la Nacion por mandato expreso de la Constitucion Nacional, la
ley y los procedimientos internos de dicha entidad.

57 GARZON MARIN, Alejandroy LONDORNO AYALA César Augusto; Principio de Oportunidad,
Ediciones Nueva Juridica, Bogota, 2006, pags 291-298.



21.4

21.5

La consagracion taxativa de los casos en que la Fiscalia puede escoger
entre adelantar una investigacion o extinguir la acciéon penal podria ser un
mecanismo legal a través del cual se pueda reducir la arbitrariedad de la
selectividad de los casos penales que son sometidos al conocimiento del
sistema judicial. Desde la perspectiva de la victima, si la figura garantiza la
reparacion del dafio, no se contrapondria con los intereses de la justicia
restaurativa que motivan el proceso penal.

Con la oportunidad, también se vislumbra la construccion de un sistema
penal fundamentado en sus consecuencias, principalmente en la
necesidad de la pena, la busqueda de otras soluciones diferentes al
encarcelamiento y una reparaciéon de los dafios y perjuicios ocasionados
con la conducta punible, donde las victima encuentre satisfaccion, sin
atentar contra los derechos fundamentales del procesado, ni los intereses
generales del Estado, en cuanto a los fines de prevencion en el ejercicio
del Derecho penal’
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