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PRESENTACION

La actividad académica nos impone obligaciones cada dia mas exigentes
frente a la responsabilidad asumida respecto de la formacién de los
estudiantes quienes, ademas de constituirse en la razén de ser de la
academia, merecen el esfuerzo de escribir un texto con la pretensién
de servir de guia en el arduo camino de su experiencia profesional. El
texto que hoy presentamos a la comunidad académica es producto de la
investigacion realizada por la linea de derecho penal, adscrita al centro de
investigaciones juridicas “Orién Alvarez AtehortGa” de la Universidad de
Medellin.

En este sentido, resulta fundamental para nuestros propésitos y los del
lector aclarar que muchos de los conceptos y afirmaciones incorporadas
al texto se hicieron antes de la publicacion de la ley 906 de 2004, lo cual
tiene incidencia, sobre todo, en la concepciéon politica del principio de
oportunidad referida a su ambito de aplicacién.

Realizada la aclaracién anterior, nos resulta necesario, por constituir
uno de los ejes centrales de nuestra exposicién, rescatar la importancia
e incidencia del concepto de Estado social de derecho y su paradigma
fundante: la dignidad humana, frente a la estructuraciéon ideolégica, politica
y conceptual sobre el alcance y contenido de lo que debe ser una reforma
al ordenamiento juridico, especialmente cuando se trata del sistema penal
en su integridad y en su correlativa definiciéon de politicas criminolégicas,
pues, sin duda, se constituye como el factor legitimante de una pronta,
justa, material, garantista y eficiente Administraciéon de Justicia de corte
democratico y con pretensiones de humanizacién del derecho penal.

Hacemos esta precision en contraposicién a un sector de la doctrina
nacional, por fortuna minoritario, que considera el elemento social como un
término vacio de contenido y carente de efectos en el ordenamiento juridico,
condicionado a la disposicion presupuestal del Estado, desconociendo, de
esta manera, las implicaciones de los principios y valores consagrados en



Juan C. VAsquez R. - CarrLos A. Mosica A.

nuestra Constitucién, su fuerza vinculante, pero, sobre todo, estructurantes
de los derechos fundamentales que han establecido una nueva forma de
relacion entre Estado e individuo, constituyéndose en la consagracion
positiva de los derechos y garantias individuales reconocidas a los sujetos
procesales intervinientes en el proceso jurisdiccional, categoria en la cual
deberd enmarcarse el principio de oportunidad.

En este orden de ideas, el Estado colombiano, en el marco de la reforma al
Codigo de Procedimiento Penal, decide consagrar, con rango constitucional,
el principio de oportunidad, para lo cual, mediante la expedicién del acto
legislativo 003 de 2002, reforma el articulo 250 de la Carta Politica, que
en su parte pertinente —el inciso segundo refiriéndose a las funciones de
la Fiscalia General de la Naci6on— prescribe: “No podra, en consecuencia,
interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que
establezca la ley para la aplicacién del principio de oportunidad regulado
dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estara sometido
al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control
de garantias”.

Surge, entonces, la necesidad de estructurar conceptualmente el
principio de oportunidad dentro de los lineamientos esenciales del Estado
social de derecho y del sistema procesal penal acusatorio, como teoria
l6gico-juridica, que sea capaz de generar un cambio de paradigma respecto
de las formas tradicionales de juzgamiento penal utilizadas en Colombia.
Esto con el fin de determinar los alcances procesales de su aplicacién,
particularizada por nuestras realidades concretas, pero, sobre todo, para
definir las soluciones juridicas requeridas no solo por el conflicto armado
sino igualmente por todas las formas de crimen organizado, determinando,
entonces, las reformas y adaptaciones necesarias, en consideracién a
factores sociales, culturales, politicos y econdémicos, propios de un pais
que, como el nuestro, se debate en una profunda crisis de la legitimidad de
sus instituciones y la anomia de su sistema juridico; crisis traducida en la
incapacidad para la resolucién de conflictos, la alta inflacién legislativa, la
escasa credibilidad sobre su eficiencia y control respecto de la violacién de
los derechos fundamentales, el creciente y nocivo sentimiento de impunidad
y, en general, lo que se ha denominado como la crisis jurisdiccional que, en
ciertos sectores sociales, ha puesto nuevamente en vigencia la auto-tutela
como mecanismo de solucién, desvirtuando, de paso, los fines del proceso
jurisdiccional; todo ello dentro de la delimitacién precisa y auténoma de la
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PRESENTACION

discrecionalidad judicial y el nivel de decisién para su aplicacién, las formas
y momentos procesales para su efectivizacién, la naturaleza y entidad de
los delitos cobijados por esta figura, la concentracion de esfuerzos y de la
capacidad investigativa y juzgadora del Estado en los delitos que causan
mayor conmocién social y su aporte a la descongestion de los despachos
judiciales como requisito para el logro de la convivencia pacifica y la paz
social.

El presente estudio se adelantd, en un 90%, cuando en el Congreso
estaba en discusion la reforma al Cédigo de Procedimiento Penal, pero
una vez expedida la Ley 906 de 2004, se revisaron los parametros de
la investigacién frente al texto legal definitivo, realizando los ajustes
respectivos y verificando que los objetivos y las hipétesis formuladas
inicialmente conservaran su validez frente a las conclusiones definitivas
aqui presentadas.

Por ultimo, los ejes tematicos centrales de la investigacién fueron los
conceptos: Estado social de derecho, dignidad humana, discrecionalidad
judicial, crisis jurisdiccional, delitos de lesa humanidad, la Paz como
elemento fundante del nuevo orden politico y juridico; todo ello dentro de
los estandares internacionales proporcionados por el derecho comparado,
pero, sobre todo, consultando la concreta realidad nacional.

Los autores






CAPITULO I

ORIGEN Y EVOLUCION
DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Por rigor metodolégico y bajo la premisa de que el principio de oportunidad
es una forma extraordinaria de terminaciéon del proceso, regulada y
discrecional, haremos un somero recorrido por la historia de las culturas
juridicas sobre los diferentes mecanismos procesales para la solucién de
conflictos, rastreando aquellos que consideramos como sus antecedentes
en algunas legislaciones antiguas.

1.1 GENESIS

Con miras a un andlisis histérico de las normas existentes para la regulacion
de la conducta humana, y bajo el supuesto de la preocupaciéon de todos
los sistemas procesales de encontrar formas abreviadas y efectivas en la
solucién de los conflictos legales, iniciamos referenciando algunas de ellas
en el Cédigo de Hammurabi, en el cual se consagran diferentes figuras
juridicas como la indemnizacién, la reparacién del dano, la conciliacién y
otros diferentes métodos alternativos de resolucién de conflictos:

4 §.Si un hombre acude ante un tribunal con falso testimonio y
luego no prueba su declaracién, si se trata de un caso con pena de
muerte, ese hombre sera ejecutado.

49 § Si un hombre toma dinero prestado de un mercader y le
entrega al mercader un campo listo para el cultivo de cebada o de
sésamo y le dice: “Cultiva el campo, coséchalo y quédate con la cebada
o el sésamo que se crien”, si luego un arrendatario cria en el campo
cebada o sésamo, que, al cosechar, sea el dueno del campo quien se
quede con la cebada o sésamo que se crien; pero la cebada debida
por el dinero que haya tomado del mercader, con su interés, mas una
indemnizacién por los gastos de cultivo, se los entregara al mercader.
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50 § Si entrega un campo sembrado [de cebada] o un campo
sembrado de sésamo, serd el dueno del campo quien se quede con
la cebada o el sésamo nacidos en el campo, y luego le devolvera al
mercader el dinero y su interés.

51 § Si no tiene dinero para devolver, le dard al mercader [cebada
o] sésamo, a precio de mercado, por el dinero -y sus intereses- que él
tomé prestado del mercader, segun la ley del rey.

137 § Si un hombre quiere divorciarse de una (sacerdotisa)
shugitum que le ha dado hijos, o de una (sacerdotisa) naditum que le
ha dado hijos, que a esa mujer le devuelvan su dote; ademas le daran
la mitad del campo, de la huerta y de los bienes muebles, y criara a
sus hijos; desde que haya criado a sus hijos, que a ella, de todo lo que
les fue entregado a sus hijos, le den una parte como a un heredero
mas, y que case con ella el marido que a ella le guste.

159 § Si un hombre, que habia mandado ya a casa de su suegro el
regalo de esponsales y habia dado el precio de la novia, se encapricha
de otra mujer y le dice a su suegro: “No tomaré a tu hija por esposa”,
el padre de la muchacha se quedard con todo lo que le habia sido
llevado ya.

198 § Si deja tuerto a un individuo comun o le rompe un hueso a
un individuo comun, pagara 1 mina de plata.

206 § Si un hombre golpea a otro hombre durante una discusién
acalorada y le produce una herida, que ese hombre jure: “Le he
golpeado sin intencién [de hacer ese dano]”, y pagara el médico.

207 § Si muere debido a sus golpes, que jure lo mismo, vy, si [el
muerto] es un hijo de hombre pagara 1/2 mina de plata.

208 § Si es el hijo de un individuo comun pagara 1/3 de mina
de plata.

209 § Si un hombre golpea a una hija de hombre y le causa la
pérdida de (fruto de) sus entranas [aborto], pagara 10 siclos de plata
por (el fruto de) sus entranas.

219 § Si un médico hace incisién profunda al esclavo de un
individuo comun y le provoca la muerte, restituird esclavo por esclavo.

220 § Si le abre la sien con bisturi de bronce y lo deja tuerto,
pagara en plata la mitad de su valor.

253 § Caso que un hombre haya contratado a otro hombre para
que guarde un campo, y le confia cereal, le encarga el cuidado de las
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reses y el deber de cultivar el terreno, si ese hombre sustrae simiente
o forraje y lo hallan en su poder, que le corten la mano.

255 § Si alquila las reses del hombre o sustrae la simiente y no
produce nada en el campo, que a ese hombre se lo prueben y, al llegar
la cosecha, calculara una indemnizacién de 60 kures por cada bur.

256 § Si no puede pagar la indemnizacién, que lo arrastren con
la yunta por ese mismo campo.

258 § Si un hombre contrata a un boyero, le pagara 6 kures de
cebada al aho.

259§ Si un hombre roba en el campo un arado pesado de siembra,
pagara 5 siclos de plata al dueno del arado.

260 § Si lo que roba es un arado de reja o una grada, le pagara
3 siclos de plata.

280 § Caso que un hombre, en pais extranjero, haya comprado
el esclavo o la esclava de otro, y luego, a la vuelta, al viajar por su
pais, el (antiguo) duefo del esclavo o de la esclava reconozca a su
esclavo o a su esclava, si ese esclavo o esa esclava son nativos del
pais, quedaran en libertad sin indemnizacién alguna.

281 § Si son nativos de otro pais, que el comprador declare
publicamente ante dios el dinero que hubiera pagado, y el dueno del
esclavo o de la esclava le pagara al mercader el dinero que hubiera
pagado vy, asi, redimira a su esclavo o a su esclava.

Como puede observarse, a pesar de la antigiiedad de este c6digo, 1600
anos antes de Cristo, prescribe figuras reguladoras de multiples conductas
en materia civil, familiar, laboral, administrativa, militar y penal, de las
cuales intuimos criterios de oportunidad, para la solucién de conflictos
regulados por el derecho.

Continuando con el orden cronoldgico, encontramos textos muy simples,
pero con expresiones imperativas de gran rudeza: la ley del Talién y la pena
de muerte para el ladrén de mieses, redactadas entre 451 y 449 a. C,, las
cuales no fueron derogadas hasta Justiniano, a pesar de su desuso, pero que
sientan las bases para la clasificaciéon de los delitos a partir de su impacto
social. Similar cosa ocurre con la Ley de las Doce Tablas, cuando el fas (lo
licito) y el ius (lo justo) se disocian, y el derecho comienza un proceso de
secularizacion, procurando buscar formas alternativas para la solucién del
conflicto. Veamos, entonces, alguna normativa relacionada con esta ultima:
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En la primera tabla:

... “Durante la exposiciéon, que estén presentes ambos. Pasado
mediodia adjudiquese el litigio a quien esté presente. Si estan ambos

21

presentes, que la caida del sol sea el Gltimo momento...”!, conviene
detenerse a fin de observar ésta como una alternativa de resolver
el litigio, puesto que es posible configurar en este momento la
institucién de la conciliacién como opcién procesal penal.

La tercera refiere:

... Confesada la deuda [en dinero] y juzgadas las cosas en derecho,
haya un plazo legal de 30 dias. Luego, que se le prenda. Llévese al
tribunal. Si no cumple lo sentenciado ni nadie lo avala ante el tribunal,
que lo lleve consigo [el acreedor], lo ate con cuerda o con cadenas de,
como maximo, 15 libras o si quiere, de menos. Si lo quiere, viva de
lo suyo. Si no, el que lo tiene encadenado le dara una libra de grano
al dia. Si quiere, le dard mas. Sin embargo, ain quedaba el derecho
a avenirse y, si no, lo tenian encadenado sesenta dias. Durante ellos,
por tres mercados seguidos, se le llevaba al comicio ante el pretor y
se anunciaba la cuantia de su condena...?.

Debemos entender, cuando se refiere a la palabra “aval”, que ésta se
presentaba como una opcién de resolver el conflicto mediante un tercero
interviniente o, de lo contrario, se anunciaba la cuantia de su condena,
dando lugar igualmente a la aplicacién de la figura actual de reparacion
integral.

Surge, un tiempo después, la figura del inquisidor, quien podia
entablar pleito contra cualquier persona sospechosa; pero a aquellos que
se presentaban voluntariamente para confesar su herejia, se les imponian
penas menores que a aquellos a los que habia que juzgar y condenar, con
lo cual se da desarrollo al criterio de oportunidad, como forma de celeridad
procesal, al concederles un periodo de gracia de mas o menos un mes para
realizar confesion espontanea. Los inquisidores contaban con una especie
de consejo, formado por clérigos y laicos, a fin de que se les ayudara a
dictar el veredicto y les estaba permitido encarcelar testigos sobre los que
recayera la sospecha de que estaban mintiendo.

En general, podemos afirmar que la evolucién del derecho procesal
penal siempre ha revelado figuras que, de una u otra manera, persiguen

! LEY DE LAS XII TABLAS (451-450 a. C.) “Inquisicién”, Enciclopedia 99. © 1993-1998
Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.
¢ Ibid.
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los mismos fines atribuidos al principio de oportunidad, fundamentadas
en una politica criminal clara y precisa, independiente de su contenido
abstracto de justicia, pues es construida para cada momento histérico y
politico, fines que seran analizados en capitulo especial.

Los antecedentes mas préximos del principio de oportunidad en el
sistema juridico colombiano, que demuestran una aplicacién incipiente de
éste, los encontramos en las instituciones procesales conocidas en nuestro
medio como “mecanismos alternativos en la solucién de conflictos” o
“formas anormales o anticipadas” de terminaciéon del proceso, las cuales
utilizan mecanismos o procedimientos como la conciliacién procesal o
extra-procesal, la reparacién integral, la transaccién, el desistimiento, la
sentencia anticipada y la audiencia especial que consagraban estatutos
anteriores.

Especial menciéon merecen las instituciones de la conciliacién y la
mediacién, por su expresa y especial consagracién en la Ley 906 de 2004.
Respecto de la primera, el articulo 522 consagra su forma extra-procesal
y obligatoria como requisito de procesabilidad para el ejercicio de la accién
penal, tratdndose de delitos querellables, consagrados en el articulo 74 del
estatuto. La Corte Constitucional se pronuncié sobre la exequibildad de
los dos primeros incisos, ratificando su jurisprudencia sobre el particular,
cuando en sentencia C-591 del 09 de junio de 2005, en lo relativo a los
fines méas importantes expresoé:

... la conciliacién se caracteriza por ser: i) un instrumento de
auto-composicion de un conflicto, por la voluntad concertada o el
consenso de las partes; ii) una actividad preventiva, en la medida en
que busca la solucién del conflicto antes de acudir a la via procesal o
durante el tramite del proceso, en cuyo caso no se llega al resultado
final normal de aquél, que es la sentencia; iii) no tiene en estricto
sentido el caracter de actividad judicial ni da lugar a un proceso
jurisdiccional, porque el conciliador, autoridad administrativa o
judicial, o particular, no interviene para imponer a las partes la
solucién del conflicto en virtud de una decisién auténoma e innovadora;
iv) constituye un mecanismo alternativo de administracién de justicia
que se inspira en el criterio pacifista que debe regir la solucién de
los conflictos en una sociedad; v) es un instrumento que busca lograr
la descongestién de los despachos judiciales, asegurando la mayor
eficacia y eficiencia de la administracién de justicia, pues éstas se
aseguran en mayor medida cuando a la decisién de los jueces sélo se
someten las causas que estan en capacidad de resolver oportunamente
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y sin dilaciones; vi) tiene un dmbito que se extiende a todos aquellos
conflictos susceptibles, en principio, de ser negociados, o en relaciéon
con personas cuya capacidad de transaccion no se encuentre limitada
por el ordenamiento juridico; vii) es el resultado de una actuacién
que se encuentra reglada por el legislador;... viii) se trata de un
mecanismo de estirpe democratica en la medida en que genera
espacios de intervencion de la comunidad en el desarrollo de la
funcién jurisdiccional evitando la conflictivizacién de la sociedad y
logrando, por ende, el fortalecimiento de la legitimidad del aparato de
justicia estatal en la medida en que éste puede dedicarse a resolver
aquellos asuntos que son de verdadera trascendencia social; ix)
se enmarca dentro del movimiento de reformas para garantizar el
acceso a la justicia; ... x) el legislador ha optado por regular en norma
especial la conciliacién en materia penal, dada la naturaleza de la
acciodn, el tipo de conflictos que dan lugar a la investigacién penal, las
consecuencias frente al derecho a la libertad personal que conlleva
este tipo de responsabilidad y el interés publico en ella involucrado,
entre otros factores®.

Resultan extremadamente coincidentes los fines de la conciliacion,
segun el criterio de la Corte Constitucional, frente a los fines propuestos
para el principio de oportunidad en las legislaciones extranjeras, pues
la filosofia sobre los presupuestos de aplicacién como son la pequena y
mediana criminalidad, la eficiencia en la Administracién de Justicia, los
delitos de bagatela, entre otros, son enteramente iguales.

Respecto de la mediacién, el capitulo III del libro IV de la Ley 906 de
2004, consagra las condiciones de aplicacién, como mecanismo alternativo
de solucion, dentro del marco de la justicia restaurativa. Para mayor
explicacion, extractamos algunos apartes jurisprudenciales que sobre el
mecanismo ha venido sosteniendo la Corte Constitucional:

Se trata de un mecanismo al que pueden acudir la victima o el
ofensor, este ultimo en su condicién de imputado o acusado, desde
la formulacién de imputaciéon y hasta antes del inicio del juicio
oral... El mecanismo de la mediacién opera en dos ambitos y con
efectos distintos en cada uno de ellos, atendiendo al principio de
proporcionalidad. Tratdndose de un instrumento que se inserta en
la necesidad de flexibilizacién de la respuesta punitiva en el marco
del Estado de derecho, su alcance trasciende el &mbito de los delitos
querellables, propio de la conciliacién, para extenderse a los delitos
de persecucién oficiosa, bajo las condiciones previstas en la ley.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-591 de 2005. Magistrada ponente: Clara Inés Vargas

Hernéndez.
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En el primer &mbito de aplicabilidad se encuentra una categoria
de delitos que, no obstante ser perseguibles de oficio, presentan
un bajo rango de lesividad y, por ende, la consecuencia punitiva es
menos grave, y adicionalmente se mueven en un espacio en que
existe un nivel de disponibilidad de la victima sobre el bien juridico
tutelado.

Para la aplicacién de la mediacién a este tipo de criminalidad
deben, en consecuencia, concurrir los siguientes presupuestos:
i) que se trate de delitos perseguibles de oficio cuyo minimo de pena
no exceda de cinco (5) anos; ii) que el bien juridico protegido no
sobrepase la drbita personal del perjudicado; iii) la aceptacién expresa
y voluntaria de victima y victimario de someterse a una soluciéon de
justicia restaurativa... Los efectos que la ley confiere a la aplicacién
de la mediacién en este ambito de criminalidad de baja punibilidad
se proyectan en dos aspectos. En lo atinente a la responsabilidad civil
derivada del hecho punible, el acuerdo adquiere efectos vinculantes,
lo que implica que excluye los otros mecanismos que apuntan a este
mismo objetivo como son el ejercicio independiente de la accién civil,
y el incidente de reparacién integral.

... Ahora bien, en lo que hace al otro ambito de aplicacién de la
mediacién, es decir, respecto de los delitos perseguibles de oficio con
pena superior a cinco (5) anos, la mediacién resulta perfectamente
aplicable, pero sus efectos son sustancialmente distintos, particular-
mente en lo que tiene que ver con la accién penal. Si bien, respecto
de estos punibles, la decisién de ofendido y ofensor de acudir a la
mediacién también adquiere efectos vinculantes en cuanto a que la
obtencion del resultado restaurativo excluye la posibilidad de acudir
al ejercicio independiente de la accion civil derivada del hecho puni-
ble, y al incidente de reparacién integral, en lo que atafe a la accién
penal los efectos se restringen considerablemente®.

Como conclusién general, destacamos la importancia relevante de
los mecanismos alternos en la soluciéon del conflicto, consagrados en los
diferentes ordenamientos juridicos, como parte de su génesis evolutiva,
partiendo de los modelos de justicia horizontal, caracterizados por la
participacion de las victimas en la solucién y soportados en una politica
criminal seria, pretendiendo la humanizacién de las formas de juzgamiento
como nota caracteristica de la civilidad.

4 Corte Constitucional. Sentencia 979 del 26 de septiembre de 2005. Magistrado ponente:
Jaime Cérdoba Trivino.
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1.2 CONSAGRACION EN ALGUNAS LEGISLACIONES EXTRANJERAS

De manera muy breve haremos alusidon a legislaciones extranjeras que
consagran el principio de oportunidad, resaltando su finalidad en el
ordenamiento juridico.

En Alemania, el principio de oportunidad tiene sus origenes a través de
la “Ley Emminger” del 04 de enero de 1924 —articulo 153- en virtud de
la cual el Ministerio Pablico quedé facultado para abstenerse del ejercicio
de la accién penal, previa satisfaccién de determinados presupuestos como
son: la reparacién del dano ocasionado, el otorgamiento de prestaciones de
utilidad publica, y el cumplimiento de determinadas obligaciones fijadas
en cada caso concreto.

En Estados Unidos, entre el 75% y el 90% de casos, se resuelven bajo
criterios de oportunidad a través de los denominados “Plea Bargaining’, y
“Plea Guilty” procedimientos mediante los cuales el indagado se declara
culpable, renunciando a su derecho sobre un juicio oral y publico e, incluso,
a la posibilidad de que sea absuelto. Si bien las figuras se asemejan a los
preacuerdos y negociaciones, o a las manifestaciones de culpabilidad de
nuestro sistema penal, existe una diferencia fundamental, consistente en
que el poder discrecional del Ministerio Fiscal no es regulado, pues no es
parte de la rama jurisdiccional, caracterizando de esta manera el proceso
interpartes, determinado por la discrecionalidad del titular para renunciar
a su pretension.

En Italia, a fin de evitar el juzgamiento o concluir lo iniciado, existe
el proceso abreviado o paterggimento que se basa en el acuerdo realizado
por el Ministerio Publico y el imputado sobre la posible pena, siempre que
existan circunstancias atenuantes que lo permitan y que la pena no sea
superior a los 4 anos de privaciéon de la libertad.

En Argentina, se utiliza la “suspension del juicio a prueba” que suspende
la accién penal y establece un periodo de prueba sujeto a condiciones
impuestas por el ministerio fiscal, en el cual, una vez cumplidas las
pruebas y vencido el término fijado, se declara extinguida la accién penal,
para lo cual deben cumplirse ciertos requisitos como: el consentimiento
del imputado, la reparacion del dano, y la carencia de antecedentes
judiciales. Esta figura es muy similar a una de las formas de aplicacion
del principio de oportunidad consagrado por el articulo 250 constitucional.
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Para la estructuracién de esta figura de suspensiéon del juicio a prueba se
consideraron dos instituciones de vieja data: la divertion y la probation.

La divertion implica la suspension de la persecucién penal por lo que
el ministerio fiscal desestima los cargos, a condicién de que el imputado
se someta a un programa especifico de rehabilitacién y cumpla con las
obligaciones que se le impongan, tales como realizar trabajos comunitarios,
finalizar estudios secundarios y cualquier otra actividad relacionada con el
crecimiento personal

Por su parte, la probation consiste en un acuerdo entre el ministerio
fiscal y el acusado, por el cual aquél se compromete a mantener en
suspenso un pronunciamiento jurisdiccional, a cambio de que éste cumpla
con determinadas condiciones impuestas por la ley.

Igualmente, existe en la legislacién argentina otro instituto conocido
como “Juicio abreviado”, el cual reposa en el “principio de oportunidad” o
del ejercicio discrecional de la accién penal por parte del ministerio fiscal.

En Perd, con el fin de afrontar la pequena y mediana criminalidad y
en aras de una alta eficacia de la Administracién de Justicia, se incorporé
al ordenamiento juridico la figura del principio de oportunidad, utilizando
para ello dos instrumentos de politica criminal: i) la posibilidad del archivo
del caso por razones de oportunidad, previo el cumplimiento de ciertas
obligaciones impuestas al imputado, y ii) la finalizacién anticipada del
proceso mediante el consenso entre el juez, el Ministerio Publico y la
defensa.






CAPITULO 11

LA PROBLEMATICA PRINCIPIALISTICA

A partir de la declaraciéon de Colombia como un Estado democratico y social
de derecho por expresa consagraciéon del articulo 1 de la Carta Politica de
1991, y su reforma mediante el acto legislativo 002 de 2003, modificatorio,
entre otros, del articulo 250, se crea, con rango constitucional, el principio
de oportunidad, categoria que ha sido duramente criticada, pues sus
detractores niegan su naturaleza de principio, situacién que nos obliga,
desde la filosofia del derecho, a analizar la naturaleza juridica de esta
categoria, bajo el paradigma del neoconstitucionalismo, cuya columna
vertebral radica, al menos para estos efectos, en la concepciéon de un
derecho basado en principios y la funcién que estos ejercen dentro del
sistema juridico. Expresado en los términos del profesor Prieto Sanchis:

el constitucionalismo estd impulsando una nueva teoria
del derecho, cuyos rasgos mas sobresalientes cabria resumir en los
siguientes cinco epigrafes, expresivos de otras tantas orientaciones
o lineas de evolucion: mas principios que reglas; mas ponderacion
que subsuncién; omnipresencia de la Constitucion en todas las areas
juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes, en lugar
de espacios exentos en favor de la opcién legislativa o reglamentaria;
omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario;
y, por ultimo, coexistencia de una constelaciéon plural de valores, a
veces tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad
ideoldgica en torno a un punado de principios coherentes entre si y
en torno, sobre todo, a las sucesivas opciones legislativas®.

2.1 LEGALIDAD, OBLIGATORIEDAD, OPORTUNIDAD

La legalidad, como garantia fundamental, tiene el caracter de principio,
pues constituye, sin duda, una reivindicacién de la humanidad, como

5

PRIETO SANCHIS. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Editor Miguel Carbonell.
Madrid: Trotta, 2003 pp. 131-132.
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limite al poder estatal en su funcién positiva, razén por la cual el principio
de legalidad debe observarse desde dos perspectivas: la sustancial y la
procesal.

Desde la 6ptica sustancial, el principio de legalidad se concibe bajo el
aforismo de: “nullum crimen, nulla poena, nulla mensura sine lege scripta,
stricta, certa et praevia’, 1o que significa: “no hay tipo penal, pena, medida
de seguridad sin ley escrita, estricta, cierta y previa”®.

Desde la éptica procesal, el principio de legalidad se enuncia bajo el
axioma: “nemo damnetur nisi per legale iudicium; nemo iudex sine lege”,
que significa que “nadie puede ser castigado sino en virtud de un proceso
legal, y que la norma penal solo puede ser aplicada por los érganos y los
jueces instituidos por la ley para esa funcién”’.

Asi las cosas, el principio de legalidad, en sus manifestaciones tanto
sustancial como procesal, se dirige, casi exclusivamente, a delimitar el
ejercicio del ius puniendi por parte del Estado, actuando como garantia
fundamental para el ciudadano y para la comunidad en general.

Como lo expresa W. Hassemer, una vez realizado el balance entre
legalidad y oportunidad:

... mientras un derecho penal albergue supuestos de oportunidad,
elrespeto al Estado de Derecho por parte del procedimiento, dependera
de si los casos estan determinados con absoluta precisién. Las reglas
de oportunidad vagamente formuladas, destruyen por completo el
principio de legalidad®. Es claro que de conformidad con lo prescrito
por la Ley 906/04 en los articulos 321 y siguientes, esta situacién
esta perfectamente delimitada.

EI principio de obligatoriedad encuentra su fuente en el principio de
legalidad y se fundamenta en los derechos de accién y acceso a la justicia,
configurados, a su vez, como derechos fundamentales, consagrados en los
articulos 228-229 y 230 de la Carta politica, dentro del marco de un debido
proceso en los términos del articulo 29 de la misma Carta. El principio de
obligatoriedad, entonces, consiste en la obligacién de que todo hecho en
apariencia delictivo debe necesariamente traducirse en el desarrollo de una

6 VELASQUEZ VELASQUEZ Fernando. Manual de derecho penal. Parte general. Bogota:
Editorial Temis S. A., 2002. p. 58.

7 Ibid., p. 59.

WILFRIED HASSEMER. La persecucién penal: Legalidad y oportunidad. Revista Jueces para

la Democracia, nimero 4 septiembre de 1988. pp. 8 y ss.
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investigacién penal, en condiciones de igualdad y sin recurrir a criterios
discrecionales para definir el gjercicio de la accién penal. Quiere decir que
en la obligatoriedad como principio o regla procesal, discusiéon no zanjada
en la actualidad, la seleccién opera de facto, mientras que el principio de
oportunidad, como excepcion constitucional al de obligatoriedad, utiliza
criterios reglados y precisos definidos dentro del marco de la propia ley
procesal, como son las causales de aplicacién consagradas en el articulo
324 de la Ley 904 de 2004, formando parte, de esta manera, de la propia
legalidad. Estos argumentos nos separan de la opinién que encuentra
un conflicto entre el principio de legalidad y el principio de oportunidad,
consagrados ambos en el articulo 250 constitucional, pues la excepcién,
para nosotros, se refiere al principio de obligatoriedad. De esta forma, los
criterios de oportunidad serian opuestos al principio de obligatoriedad de
la accién penal, pero de ninguna manera afectarian la legalidad, ya que
el fiscal o juez actuaria por conveniencia al no perseguir determinadas
acciones, pero amparado en el marco legal que lo condiciona (principio de
legalidad) y siempre que se contemple un control jurisdiccional —como en
el caso colombiano, el realizado por el juez de control de garantias— que
asegure la racionalidad y legalidad de tales actos.

En consecuencia, la aparente exclusion que implica el principio de
legalidad frente al principio de obligatoriedad queda desvirtuada, ya que por
lo menos, en tratandose del principio de oportunidad reglado —como opera
o se pretende que opere en el nuevo sistema colombiano— no se presenta,
en la medida en que es, por una parte, la propia ley la que sefiala en qué
eventos se puede ejercer la renuncia o no de la accién penal, quiénes la
pueden ejercer, como y en general todas las condiciones necesarias para su
aplicacién; y por otra, los pardmetros a considerar son necesariamente los
fines no solo de las penas, sino del proceso penal en si mismo considerado
dentro del marco de una politica criminal.

Por lo tanto, la relacién entre el principio de oportunidad y el principio
de obligatoriedad radica en el momento de saber si “en todos los casos en
que hay un hecho punible, la persecucién ha de ser obligatoria, (entendida
no como principio de legalidad sino de obligatoriedad), o si hay que tomar
en cuenta también consideraciones de oportunidad, sobre todo el interés
publico (principio de oportunidad)”®. Significa lo anterior que el principio
de oportunidad, entre otros, encuentra su fundamento en motivos como

9 GOLDSCHMIDT James. Principios generales del proceso II. Problemas juridicos y politicos

del proceso penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa — América, 1959. p. 120.
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la eficiencia y eficacia del sistema, la descongestion de la Administracion
de Justicia, delitos de pequena y mediana criminalidad, evitar los efectos
nocivos de las penas cortas y la pronta reparacion a las victimas.

2.2 NATURALEZA JURIDICA DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Procedemos al andlisis sobre la naturaleza juridica del principio de oportu-
nidad, para dilucidar la discusién de si realmente se trata de un principio,
de una regla técnica o, simplemente, de un criterio de oportunidad, para lo
cual lo definimos como el mecanismo reglado y discrecional, otorgado por la
propia Constitucién a la Fiscalia General de la Nacién, para renunciar, inte-
rrumpir o suspender la investigaciéon penal, en consideracién a una politica
criminal establecida, y sujeto al control de legalidad por parte del juez de
control de garantias, bajo el presupuesto de un minimo probatorio que de-
muestre la autoria o participacién del imputado en la conducta criminal”. La
Ley 1312 del 2009, modificatoria del principio de oportunidad en su articulo
1 inciso segundo, lo define como: “El principio de oportunidad es la facultad
constitucional que le permite a la Fiscalia General de la Nacién, no obstante
que existe fundamento para adelantar la persecuciéon penal, suspenderla,
interrumpirla o renunciar a ella, por razones de politica criminal, segtn las
causales taxativamente definidas en la ley, con sujecion a la reglamentacién
expedida por el Fiscal General de la Nacién y sometido al control de legali-

dad ante el juez de control de garantias™'°.

Naturaleza que cobra importancia desde la perspectiva de los derechos
fundamentales y su injerencia en el ordenamiento juridico, pues, necesaria-
mente, en la practica judicial, se presentaran tensiones, no solo normativas
sino politicas, entre el principio de legalidad desarrollado por el de obliga-
toriedad, y la aplicacién del principio de oportunidad. Nos parece suficiente,
para considerarlo como principio, el hecho de que el legislador le haya dado
ese caracter, pues, como se dijo, a pesar de ser simplemente una facultad
discrecional reglada, que por si sola no amerita considerarla como principio
a la luz de los criterios que en la doctrina nacional e internacional se exi-
gen para tal consideracién, compartimos la naturaleza juridica de principio,
en razén de que cumple con los criterios exigidos para la estructuracién
de esta categoria, los cuales pueden resumirse en i) consagracion expresa
(dimensién normativa); ii) contenido esencial (dimensién axioldgica); iii)
funcién en el ordenamiento juridico (dimensién politica); y iv) su univer-

19 Ley 1312 del 09 de julio de 2009. Modificatoria del articulo 323 de la Ley 906 de 2004.
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salidad (dimensién de igualdad). En el mismo sentido compartimos el cri-
terio del profesor Gimeno Sendra, cuando refiriéndose al tema expresa:
“El principio de oportunidad es la facultad que al titular de la accién penal
asiste, para disponer, bajo determinadas condiciones, de su ejercicio, con
independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible
contra un autor determinado”'!. Obsérvese que existe similitud con los cri-
terios establecidos por la Corte Constitucional respecto de los requisitos de
un derecho fundamental, cuando al respecto afirma: “Esta Corte considera
que para que un derecho tenga la calidad de fundamental debe reunir unos
requisitos esenciales. Para la identificacién de un derecho de tal naturale-
za existen unos criterios que ponen en evidencia los requisitos senalados
y, de contera, el derecho fundamental mismo: 1) Conexién directa con los
principios constitucionales; 2) Eficacia directa y 3) Contenido esencial” 2.

Revisadas las abundantes definiciones consagradas en la doctrina
y la legislacién extranjera, que por razones de economia no ameritan
su trascripcién, encontramos los siguientes elementos comunes: i)
discrecionalidad reglada del ministerio publico fiscal; ii) requisitos
especificamente definidos en la ley; iii) razones de politica criminal.
Entendemos la razén practica del legislador para conferirle el caracter
de principio, pues resultaba lo mas adecuado que un principio pueda ser
excepcionado exclusivamente por otro principio, en razén del método
de ponderacién relativa adoptado por la Corte Constitucional; y a pesar
de su caracter de excepcional, dentro de los limites especificos fijados
por la ley, nos lleva a disentir de la posicion de quienes lo consideran
como “regla técnica procesal”, desestimando las posiciones doctrinarias
que lo consideran como un principio complementario del de legalidad,
fundamentados, por una parte, en que la utilizacién de un método como
el de ponderacion para resolver los conflictos entre principios, frente al
caso concreto, dificilmente permite elaborar una teoria sobre los principios
complementarios; y, por otra, el hecho de ser facultad exclusiva de la Fiscalia
para su aplicacién, en consideracién a una politica criminal, elimina una
caracteristica esencial como es la de la universalidad e igualdad de los
principios, respecto de los asociados, lo que no obsta para que en adelante,
por efectos pedagdgicos, sigamos denominandolo como principio, pero
entendiendo como oportunidad el alcance dado por Maier:

1 GIMENO SENDRA, Vicente. Los procedimientos penales simplificados. Editorial Tecnos.
Buenos Aires, 1998. p. 7.

2 Corte constitucional. Sentencia T-406/92. Magistrado ponente: Ciro Angarita Barén.
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. significa, en este contexto, la posibilidad de que los érganos
publicos, a quienes se les encomienda la persecucién penal, prescindan de
ella, en presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive frente a la
prueba mas o menos completa de su perpetracién, formal o informalmente,
temporal o definitivamente, condicionada o incondicionadamente, por
motivos de utilidad social o razones politico criminales'.

Procesalmente, debemos insistir en que si la aplicaciéon del principio
de oportunidad es una facultad discrecional de la Fiscalia, dentro de los
marcos legales, significa que la disposicion es exclusiva de este ente y
que a pesar de la solicitud, en este sentido, por parte del imputado o de
la victima, aun demostrando por parte de estos cualquiera de las causales
consagradas en el articulo 324, no obliga al fiscal en su aplicacién, pues es
un acto dispositivo que afecta la pretensién punitiva del Estado.

En el caso de la victima, es claro que por la propia estructura de la
Ley 906 de 2004, los intereses de la victima se verian afectados respecto
de la aplicacién del principio de oportunidad, pues en la investigacion la
representacién de la victima la ejerce el fiscal, situacién inadmisible en
nuestro criterio, pues frente a la eficiencia del proceso, mediante el uso
de los preacuerdos, por ejemplo, es claro que prevalecen los intereses del
fiscal, tal como se demuestra en el evento de una decisién positiva de
aplicacion, pues si la victima no acepta la propuesta indemnizatoria del
fiscal, esta debera acudir a la jurisdicciéon respectiva para su reclamacion,
segun lo dispuesto por el articulo 351 del estatuto en lo relativo a los
preacuerdos y negociaciones, pero asimilable para estos efectos al principio
de oportunidad. En igual sentido se encuentra el imputado, pues si bien
la aplicacién del principio de oportunidad lo favorece respecto del proceso
penal, es presupuesto de aplicacion la aceptacion de responsabilidad, lo cual
podria desmejorar su patrimonio econémico al verse obligado a la reparacion
efectiva de la victima, sin demeritar su interés en una sentencia absolutoria.

En conclusion, el principio de oportunidad tiene, a la luz de la teoria
general del derecho, el caracter de principio, traducido en la discrecionalidad
politica y juridica del fiscal para disponer en la etapa de investigacién, y
creemos aun en la de juzgamiento, sobre su pretensiéon punitiva, mediante
los procedimientos procesales establecidos. Al respecto, nuevamente la
Ley 1312 hace la ampliacién del &mbito procesal de aplicacién, extendiendo
esta posibilidad hasta antes del inicio del juicio oral: “La Fiscalia General de
La Naciéon, en la investigacion o en el juicio, hasta antes de la audiencia de

13 MAIER, Hans. Derecho procesal penal. Tomo 1. Editorial Ediar, Buenos Aires, 1998. p. 836.
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Jjuzgamiento, podra...”** ampliaciéon que nos parece acertada en un proceso

interpartes, caracterizado por la disponibilidad que sobre la pretension
tienen las partes y cuyo soporte probatorio puede recaudarse una vez
formulada la acusacién.

2.3 SELECCION CRIMINOLOGICA

Reafirmamos el criterio de que el sistema penal, en su estructura,
desarrolla sus propios criterios de selecciéon sobre la persecucién de las
conductas delictivas, algunos de cardcter preprocesal y otros de caracter
procesal, entre los cuales podemos mencionar: i) la importancia del bien
juridico protegido frente a su impacto social y a los intereses dominantes,
que se traduce en el quantum de la pena y en la estructura funcional de
los jueces de conocimiento, que son en nuestro sistema los de mas alto
nivel son los “jueces especializados del circuito”; ii) la disponibilidad del
derecho y la exigencia de la querella como requisito de legitimidad en la
causa, taxativamente consagrados en el articulo 74 del C. P. P. vigente;
iii) la despenalizacién y descriminalizacién de ciertas conductas; iv) las
cifras negras de criminalidad, entendida ésta como el nimero de delitos
que no llegan al conocimiento de las autoridades para su respectiva
persecucion penal; v) el estrato social de los presuntos delincuentes; vi) la
criminalidad econémica y politica; vii) el efectivo ejercicio del control social
dependiendo de los estratos sociales; y viii) los requisitos de procedibilidad
tales como la conciliacion preprocesal exigida para los delitos querellables,
como forma de justicia restaurativa.

En este contexto y bajo el supuesto de que no existe en el mundo un
sistema penal que pueda investigar y juzgar la totalidad de las conductas
delictivas dentro de una sociedad determinada, pues se convertiria en
un sistema disfuncional y anacrénico, para usar la terminologia de H.
Kaiser, surge como alternativa de este proceso de seleccion, el principio de
oportunidad, pues de esta manera

. se racionaliza el proceso, se establecen criterios que puedan
ser manejados a la luz y, al tiempo, se hace maés igualitaria tanto la
aplicacién como, en su caso, la no aplicacién de la ley penal. Junto a ello,
la seleccién permite una persecucién penal mas eficaz, al proporcionar
mas tiempo para el andlisis de las causas méas importantes...'.

* Ley 1312 de 2009. Modificatoria del articulo 323 de la Ley 906 de 2004.
15 LOPEZ BARJA, Jacobo. Tratado de derecho procesal penal. Navarra: Editorial Arazandi S. A.
Navarra, 2004. p. 496.
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CAPITULO III

FINALIDADES DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Creemos que este es €l escenario para plantear el fundamental y necesario
cambio de paradigma, en la mentalidad de todos los operadores juridicos,
pues hasta ahora y por problemas estructurales, la mentalidad judicial
se fundamenta en la necesidad de judicializacién total de las presuntas
conductas delictivas y de relacionar la eficiencia del aparato jurisdiccional
exclusivamente con la sentencia condenatoria, ignorando la prospeccién
hecha por el maestro Carrara cuando expresaba en los albores del
nacimiento de la legalidad como derecho fundamental: “La insensata idea
de que el derecho punitivo debe extirpar de la tierra todos los delitos lleva a
la ciencia penal a la idolatria del terror” !5, valiosa reflexién frente a nuestra
realidad actual

Este principio nos brinda la oportunidad histérica de asumir y realizar
este cambio, pues nos parece adecuada la forma en que el profesor Ferrajoli,
citando a Kant, manifiesta: “La idea de un perfecto silogismo judicial
que permita la verificacion absoluta de los hechos legalmente punibles
corresponde a una ilusién metafisica”'’.

La relacién que a continuacién presentamos sobre los fines del principio
de oportunidad no puede tomarse taxativamente, pues constituye una
recopilacién extraida de doctrina y de legislaciones extranjeras, comparadas
con la realidad nacional, y agrupadas con criterio de politica criminal en
torno a variables de utilidad, eficiencia y celeridad en la Administracién de
Justicia y los fines de la pena. Por ser temas extensos y extranos al trabajo
no ahondaremos en cada uno de ellos.

8 CARRARA, Francesco. Programa de derecho parte especial. Tomo I, Editorial Temis, Bogota.
1956. p. 14.
7 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Editorial Trotta S.A. Madrid, 1995, p. 38.
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1) Motivos de utilidad publica

2) Motivos de interés social

3) Agilizaciéon de la Administracion de Justicia
4) Descongestion judicial

5) Eficiencia de la Administracién de Justicia

6) Pequena y mediana criminalidad

7) Evitar los efectos nocivos de las penas cortas
8) Economia procesal

9) Pronta y cumplida reparacién de la victima

10) Insercién social del delincuente.

No es un secreto que las reformas a los sistemas procesales,
especialmente en paises como el nuestro, obedecen en gran parte a la
profunda crisis que padece la Administracion de Justicia respecto de la
solucién de conflictos, y frente a su eficacia, efectividad, decisiones justas,
impunidad y celeridad. En consecuencia, la Ley 906 de 2004 no podia
convertirse en la excepcioén, porque de esta manera fue presentada a la
opinién publica, mostrando el sistema acusatorio como la panacea procesal
para la solucién de esta crisis.

Ha sido constante preocupacion de los Estados incluir, dentro de las
formas de juzgamiento, mecanismos de solucién alternativa de conflictos;
en este sentido se considerd el principio de oportunidad, bajo los paradigmas
de necesidad y proporcionalidad de la pena, racionalizacién y calidad de la
Administracién de Justicia, como el instrumento viable y novedoso para
lograr la disminucién en la elevada carga laboral de la Rama Judicial y la
exagerada congestion en los centros penitenciarios, pretendiendo promover,
bajo formas novedosas y premisas propias del derecho conciliatorio, que
el derecho penal no sélo llegue a sus destinatarios, sino que cumpla con
la necesaria realizacién de la justicia en tratandose de las victimas. Se
da paso, asi, a la puesta en vigencia de los ‘“criterios de oportunidad”
colocandonos a la altura de las nuevas corrientes procesales imperantes
en el mundo que buscan soluciones rapidas y efectivas para los conflictos
sociales.

Otros aspectos considerados como esenciales para la aplicacién del
principio de oportunidad son el interés social y la utilidad publica, bajo
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el supuesto de encontrarnos con delitos que por su insignificancia, su
escaso impacto social o su poca frecuencia no afecten gravemente el
interés publico. En este punto, la finalidad a la cual apunta el principio de
oportunidad seria, en primer lugar, degradar o eliminar del sistema penal,
dada su escasa importancia, ciertos delitos para los que se establecen penas
irrisorias, privativas de la libertad; y en segundo lugar, descongestionar la
Administraciéon de Justicia, cuyos érganos jurisdiccionales se encuentran
abarrotados de expedientes, muchos de los cuales carecen de relevancia
politico-criminal, permitiendo de este modo el reordenamiento racional de
los recursos disponibles, para lograr de esta manera la mayor eficiencia
y eficacia del sistema; eliminando la apertura de procesos inutiles, la
imposicion de penas privativas de la libertad y el desgaste del aparato
jurisdiccional, en procesamiento de delitos de bagatela; desviando de esta
manera recursos que deben emplearse en el procesamiento de conductas
delictivas de verdadero impacto social, que como el narcotréafico, terrorismo
y secuestro, entre otros, afectan la estabilidad de las instituciones estatales.

Otra de las finalidades del principio de oportunidad es evitar los
efectos nocivos de las penas cortas de privacién de libertad, asi como
la oportunidad de reinserciéon social del delincuente. En este punto, la
aplicacién del principio de “oportunidad” se puede relacionar, sin dificultad,
con teorias utilitaristas sobre la legitimacién, fundamento, fin y limites de
la facultad punitiva del Estado, especificamente referidos a la prevencion
general positiva, que procura legitimar la pena a través de la necesidad
de reafirmar los valores ético-sociales convencionalmente admitidos como
base de la proteccién e integracion social, confirmar la vigencia de las
normas que los establecen o protegen y abandonar los efectos nocivos de
la prevencién especial negativa que reduce a la familia del condenado a
una material indigencia, lo que el profesor Ferrajoli denominé como “los
costos sociales de la pena”.

Las penas privativas de la libertad estan hoy en crisis en la mayor parte
del mundo, no solo por el cuestionamiento sobre la legitimidad del Estado
para su determinacién e imposicion; aunque pudieron surgir histéricamente
como una alternativa valida para sustituir otro tipo de sanciones como la
pena de muerte, los tormentos, los tratos crueles e inhumanos o cualquier
otro vejamen, hoy en dia son seriamente criticadas. Asi, en la penologia
moderna se plantea la necesidad de eliminarlas o sustituirlas por otro
tipo de medidas mas eficaces, por cuanto sus finalidades, especialmente
en lo relativo a la readaptacién social, han sido un completo fracaso, sobre

= 31



Juan C. VAsquez R. - CarrLos A. Mosica A.

todo, en lo concerniente al respeto de la dignidad humana de todos los
intervinientes. Es justamente en el marco del respeto por la dignidad
humana donde se deben evitar los efectos nocivos de las penas cortas de
privacién de libertad y, en cambio, implementar las medidas alternativas a
la prisién, para dar una real aplicacién al principio de oportunidad.

Aqui es necesario hacer énfasis en la oportunidad de reinsercion social
que se da al delincuente, como una de las finalidades de la implementacién
del principio de oportunidad, es decir, se le brinda al agente la opcién
para demostrarse tanto a si mismo como a la sociedad que, debidamente
ayudado, puede, al menos en muchos eventos, reintegrarse a la sociedad
sin restricciones; se le obliga, entonces, a participar en programas que le
permitan ser reincorporado a su medio social para reconstruir el propio
tejido de esa sociedad y reducir los indices de criminalidad, pero, sobre
todo, para evitar la reincidencia criminal.

El principio de oportunidad es una esperanza para la justicia, tanto para
la victima como para el victimario, y solo tomada con seriedad su aplicacién
por parte de los operadores juridicos iniciaria una verdadera y profunda
reforma en la Administracién de Justicia.

Todos los fines aqui comentados fueron recogidos por la Corte
Constitucional en la sentencia C-979 de 2005, en donde mezcla aspectos
procesales y sustantivos respecto de los fines de la pena, de politica
criminal y administrativos, que resaltan el caracter teleolégico, politico y
funcionalista del principio de oportunidad, pues su propdsito esencial es
dotar a la Fiscalia General de la Naciéon de la facultad discrecional para no
ejercer la funcién punitiva del Estado, sino para concentrar sus esfuerzos
investigativos en la persecucién de delitos que generen alto impacto social,
demostrando, de esta manera, los altos indices de eficacia y eficiencia de
la Administracién de Justicia en la competencia penal.

Es preciso advertir, en este aspecto, la incoherencia de la Corte
Constitucional, pues, en sentencia C — 673 de junio de 2005, declara
inexequible el numeral 16 del articulo 324, que consagraba precisamente
la posibilidad de que la Fiscalia enfocara sus esfuerzos investigativos
en conductas delictivas “de mayor relevancia o trascendencia para la
sociedad”, desconociendo de esta manera los fines inherentes al principio de
oportunidad, comentados anteriormente, mensaje que resulta inadecuado
para el cambio cultural de los administradores de justicia.
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CAPITULO 1V

POLITICA CRIMINAL, APROXIMACION
A UNA PROPUESTA EN EL NUEVO SISTEMA
PROCESAL COLOMBIANO

4.1 GENERALIDADES

Si bien nos parece supremamente dificil establecer el preciso momento,
histérico y politico, en el cual surge la politica criminal como elemento
integrante de la organizacién estatal, es claro que sin ella, y sin unos
lineamientos precisos y perfectamente determinados acerca del qué, el
como y el para qué de la misma, se pueda construir una nocién clara y
coherente de Estado social de derecho.

Son multiples las definiciones que se han dado acerca de lo que puede ser
un concepto de politica Criminal, a saber:

Feuerbach (en la obra de Feuerbach-Mittermaier Lebrbuch des
gemeinen in Deutschland giiltingen peinlichen Rechts, 14 ed., 1847,
40) concibe la politica criminal como “sabiduria del Estado”. Franz
von Liszt (1905, T. 1, 292) define la politica criminal como “conjunto
sistematico de los principios fundados en la investigacién cientifica
de las causas del delito y de los efectos de la pena, segin los cuales
el Estado ha de llevar a cabo la lucha contra el delito por medio de
la pena y con las instituciones con ella relacionadas”. Robert von
Hippel (1925, 534) define la politica criminal como “consideracion de
la eficacia del Derecho penal bajo el criterio de la conveniencia”. Para
Peters (1932, 12 y ss.), apoyandose en la célebre distincién de Sauer,
repetida en forma sistemética, entre “politica criminal y politica
criminal” (cfr. Peters, 1. c. 5), la politica criminal es el “conjunto de la
actividad creadora estatal o municipal, o relacionada con el Estado o
el municipio, dirigida a una configuracién adecuada, con la finalidad
de prevenir y reducir los delitos y sus efectos”. Mezger (1942, 234)
ve la politica criminal en sentido amplio como el “conjunto de todas

= 33



Juan C. VAsquez R. - CarrLos A. Mosica A.

las medidas estatales para la prevencién del delito y la lucha contra
el delito” '8,

Todas estas definiciones, y otras mas, apuntarian al hecho de concebir
la politica criminal como “obtencion y realizacién de criterios directivos en
el ambito de la justicia criminal”'®, enmarcando sus limites dentro de la
dogmatica del derecho penal y la criminologia, tal como lo sigue afirmando
el profesor Heinz Zipf. No obstante, es pertinente anotar que estos campos,
por demas diferentes, al interaccionar mutuamente, deben propender por

... mantener su autonomia para poder cooperar de modo 6ptimo.
La ciencia del Derecho es la ciencia de la ordenacién consciente de la
vida social (Ernest Hirsch, 1996,72); conforme a ello, 1a politica juridica
representa el esfuerzo sistematico en pro de la mejor configuracién
posible de tal ordenacién. La decisién politico-juridica ha de vaciarse
en un molde dogmético, que se realiza en la aplicacién del Derecho. La
dogmatica sirve a la transformacién de los objetivos politico juridicos
en praxis juridica”. Por ello el Derecho penal representa la forma “en
que las finalidades politico criminales son trasladadas al modus de la
validez juridica” (Roxin, 1970, 40)%°.

Asi las cosas, respecto de lo que debe entenderse por politica criminal,
surge la nocion de derecho penal (Franz von LiszT), que en sus dimensiones
sustantiva y procesal debe actuar como limite infranqueable de la politica
criminal, donde criterios como la necesidad del derecho y la seguridad
juridica son indispensables en la construccién de pardmetros serios que
enmarquen y definan claramente el concepto de politica criminal, bastante
difuso y, por demads, poco diafano.

Es aqui precisamente, donde los conceptos de las denominadas “teorias
acerca de la pena” y los tan mentados pero poco aplicados “fines del
derecho penal” sirven de norte o guia en aras de establecer un sentido
claro e imparcial al principio de proporcionalidad, aquel donde la pena
logre relacionarse con la gravedad del hecho y, por supuesto, con el
grado de culpabilidad del autor, conceptos estos que se podrian aplicar
correctamente solo si se tiene una cultura juridica amplia y, desde luego,
los instrumentos procesales adecuados para la consecucién de tales fines.

Los fines del derecho penal sélo se alcanzaran si tanto en la aplicacién
como en el andlisis de las diferentes hipétesis se dota al operador juridico

8 ZIPF, Heinz. Introduccién a la politica criminal. Editorial Revista de Derecho Privado.
Editorial de Derecho Reunidas. De la edicion espanola EDERSA, 1979.

% Ibid., p. 2

20 Ibid., p. 8.
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de cierta discrecion regulada para aplicarlos de acuerdo con principios
plenamente establecidos, en especial, aquel que nos ocupa, el principio
de oportunidad, que permitird no sélo mayor amplitud en la apreciacién
de los diferentes factores generadores de la dindmica social imperante y
en aspectos decisivos en la realizacion material de una “justicia criminal”,
sino que contribuira a la solucién a muchos de los problemas que presenta
nuestro sistema jurisdiccional como la descongestiéon de los despachos
judiciales, la rapida y equitativa solucién a los diferentes conflictos v,
quizd, la mas importante de ellas, la reconstruccién del tejido social, tan
deteriorado no sélo por los multiples factores de violencia, sino por la falta
de credibilidad en el Estado y, obviamente, en sus instituciones, las cuales,
con el transcurrir del tiempo, se han convertido en aparatos que, como
monstruos, alejan al simple ciudadano, del ente estatal.

Por ello, el Estado no es visto ya como ese ente aglutinador de los diversos
intereses individuales, sino que se generaliza esa vision del “adversario
estatal”, al ser precisamente el Estado quien define, sin soporte alguno,
primero, aquellos bienes que deben ser protegidos por él y, en consecuencia,
objeto del derecho penal como “dltima ratio’; y segundo, quien califica o
decide, de manera muchas veces arbitraria, las caracteristicas del infractor
de la normativa penal.

Cuando se da la actuacién arbitraria del Estado se desatiende la realidad
social, pues se pierde de vista que las multiples reacciones de la comunidad
frente a conductas delictivas son elementos esenciales en la construccién
de la politica criminal de un Estado. Ello implica una visién sistémica y
ordenada no sélo de los intereses de la comunidad, sino de la concepcién
clara de lo que es la verdadera “justicia criminal”, con inclusién del derecho
procesal como medio idéneo en la aplicacién del derecho sustancial, tarea
que, de suyo, plantea la urgencia de una estrecha coordinacién y cooperaciéon
entre las instituciones juridicas participantes en los diferentes momentos
del derecho como son: la creacion (legislativo), la interpretacién y aplicacion
(jurisdiccional) y, desde luego, la administracién o ejecucion (gjecutivo).

4.2 LIMITES DE LA POLITICA CRIMINAL

Mas alla de lo expuesto en el item anterior, donde en la construccién de una
politica criminal seria y, sobre todo, coherente, se propugna por la inclusiéon
de multiples factores que atienden a nuestra realidad social imperante, por
criterios generales de equidad y justicia, por la inclusién adecuada de la
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articulacién real de las diversas instituciones estatales y por los fines que
se pretenden realizar con ellas, se debe observar que la politica criminal no
debe ser tratada sélo como una tarea mediata que sirva como alternativa
de solucioén a la situaciéon problematica y conflictiva del pais, sino que debe
pensarse y realizarse como una respuesta mas coyuntural al momento
histoérico por el que pasamos.

La politica criminal debe merecer un tratamiento y, desde luego, un
pormenorizado estudio, que impliquen un alto grado de cientificidad, si se
pretende dar una solucién seria, verdadera y duradera por medio de ella al
caso colombiano, donde la relacién entre conceptos como la criminologia
y la dogmatica juridico-penal sean los parametros en los que se pueda
desarrollar y enmarcar este concepto.

4.3 DOGMATICA JURIDICO PENAL

La dogmatica juridico-penal tiene como mision fundamental estudiar,
criticar, interpretar y sistematizar el derecho penal vigente en una
determinada sociedad. Dentro del marco de la politica criminal se debe
buscar “conseguir posibilidades de solucién acordes con el sistema para
objetivos politico-criminales™.

.oy

ya que “la politica criminal parte de un sélido fundamento cuando
mantiene sus decisiones de acuerdo con la evolucién de la dogmaética,
asi como, viceversa, la dogmatica ha de desarrollar sus soluciones
en el marco de la concepcién global politico-criminal, dado que su
efectividad se mide igualmente seguin su valor para la realizaciéon de
los objetivos politico-criminales’?2.

En consecuencia, se desprende que la incoherencia entre estos dos
aspectos traeria —como lo observamos en el caso colombiano— consecuencias
nefastas que cada dia parecen empeorar, al imperar el caos no sélo legislativo
sino social en el que vivimos. Por ello, “son decisivos dos criterios para la
dogmatica: la solucién del problema en particular conforme a la realidad
y la libertad de oposicién intrasistémica. Sin la primera existiria el riesgo

de desacertar en la justicia material y la realidad social; sin la segqunda no
podrian garantizarse la unidad juridica ni la certeza juridica”?3.

2l Ibid., p. 5.
2 Ibid., p. 6.
2 Ibid., p. 7.
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4.4 LA CRIMINOLOGIA

En relacién con la criminologia, si se entiende como aquella ciencia
complementaria del derecho penal encargada del estudio de la criminalidad
y de la conducta delictiva individual a fin de lograr un mejor entendimiento
de las causas que originan el delito, la criminalidad y la reacciéon social
constituyen pieza fundamental y limite en la construccién de la politica
criminal estatal. La criminologia proporciona, asi, el mejor medio para
estudiar y repensar la estructura de nuestro sistema penal, en la medida en
que se convertird en el vehiculo primordial de articulacién entre la realidad
socialmente imperante y las diversas instituciones que la regulan.

Esta disciplina rescata, a través de un estudio pormenorizado de cada
modelo social, los diversos indicadores que van a constituir los fenémenos
de criminalidad, por lo que si “La politica criminal esta siempre referida
al valor —entendiendo éste ultimo como las conductas imperantes dentro
de cada nucleo social-, trata de ordenar y realizar valores. A tal respecto
estd encuadrada en el marco de la politica social general. Ha de construir
resultados investigados criminolégicamente y realizar las finalidades
obtenidas en una forma adecuada a la dogmética juridico-penal”?*. En
forma de diagrama seria asi:

CRIMINOLOGIA  POLITICA DOGMATICA DERECHO

! ! ! !
CRIMINAL PENAL PENAL
Analiza Critica Ley penal
Causas o .
. ., Resultados Ordena (Ultima Ratio)
Investigacion . .
Proyecta Sistematiza

Pero en Colombia no opera de esta manera. En nuestro pais, con base
en un estudio mas o menos acertado, aproximado o no a los fenémenos
delictivos, se elabora la ley penal y luego se adoptan las diversas pautas
o politicas criminales, a consecuencia de las cuales es necesaria la
correspondiente reforma a la ley penal, situacion que genera el conocido
caos legislativo en el cual nos hemos desenvuelto hasta el momento y al
cual parece nos hemos acostumbrado.

2 Ibid., p. 13.
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Pruebas de ello son la altisima inflacién legislativa, la crisis de
legitimidad de las instituciones juridico-penales y la falta de credibilidad
en nuestro sistema juridico. Pareciera ser que la Uinica politica criminal
vigente en Colombia es la de agravacién de las penas, politica inocua, pues,
por una parte, no se ajusta a los modernos fines generales y especificos de
las pena y, por otra, no parece efectiva frente a la delincuencia organizada
nacional e internacional.

4.5 OTROS ELEMENTOS INTEGRANTES DE LA POLITICA CRIMINAL

La construccion de una politica criminal debe considerar los presupuestos
esbozados en acapite anterior, en consideracién tanto al marco constitucional
vigente como a la realidad social imperante. Para ello se requiere de un
analisis detenido y adecuado que se aproxime, siquiera, a las verdaderas
necesidades y que responda a una posible alternativa de solucién. Por tal
razén, en cada caso se debe discutir, analizar y establecer con claridad los
diversos aspectos relevantes, méas aun para el caso del conflicto colombiano,
cuando las consecuencias juridicas se van a ver reflejadas directamente en
aspectos como la imposicién de las penas, instrumento —hasta ahora— real
en la solucién de los diversos conflictos.

No hay que perder de vista que en nuestra cultura juridica lo mas importante
no es el restablecimiento del dafio por parte del infractor, tal como lo pretende
la sentencia C-209 de 2007 que confiri6 facultades de parte a las victimas,
como tampoco importa tener en cuenta y aplicar las diferentes funciones
de la pena. Aqui sigue prevaleciendo el hecho de “castigar por castigar”,
retrotrayéndonos a épocas primitivas donde se aplicaba el régimen de la
ley del Taliébn. Ahora, en consecuencia, lo importante es revaluar estos
conceptos y, si se quiere, costumbres, en aras de
La humanizacidn de la justicia criminal, que se hace visible, ante

todo, en el continuo proceso de evolucién hacia medios punitivos cada

vez mas benignos desde el comienzo de los movimientos politico-

criminales de reforma con la obra de Beccaria...,, donde la politica

criminal depende enteramente de la disposicién de colaboracién de

la comunidad juridica. Asi el proceso de constante atenuacién de los

medios punitivos puede también durar sin pérdida de eficacia, tanto

como le corresponda una susceptibilidad en continuo aumento ante la

pena. Pues entonces, no obstante la atenuacién, los medios punitivos

se mantienen en el mismo grado de eficacia®.

% Ibid., p. 42.
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Puntualmente, en cuanto al fendmeno paramilitar y guerrillero como
eje central de las diversas controversias suscitadas en los ultimos dias, la
politica criminal que se estructure debe ir més alla de la creaciéon de un
érgano competente para su construccién. Debe, en consecuencia, detenerse
en el andlisis de los aspectos que dieron origen a la inclusién de estos grupos
en la vida social y politica del pais y, desde luego, debe centrarse en una
“negociacién” clara y segura de los objetivos que cada grupo persigue en ella.
Por tanto, el Estado, al definir la politica criminal, debe procurar que ella
tenga vigencia en el tiempo y no se convierta sélo en una salida transitoria
que, como se ha visto, s6lo ha contribuido con el afianzamiento del problema,
con el engrandecimiento y profundo arraigo del conflicto social, sin contar
con la decreciente, por no decir que nula, credibilidad institucional.

Es hora de que el Estado colombiano se redefina y, con él, redefina
muchas de sus politicas, entre ellas, por supuesto, el marco de la
politica criminal imperante, si es que en realidad existe. porque dentro
de las tendencias autoritarias por parte del Estado se han desarrollado
politicas de represién extensivas en materia criminal, reflejadas en el
inflacionismo penal y exacerbacién punitiva que evidencian, no solamente
ese autoritarismo restrictivo de las libertades publicas, sino también la
incapacidad y falta de voluntad politica de las clases dominantes para
solucionar agudos problemas sociales, ante lo cual se superponen politicas
represivas que aumentan el espacio de lo definido como criminal.

“La tendencia inflacionaria del sistema penal es tanto méas grave,
cuanto el exceso normativo viene ademas aquejado de la perversion
de ciertas formulaciones legales que tipifican de manera vaga las
conductas que se persiguen penalmente, ejemplo: los tipos penales
en blanco y los tipos penales abiertos” 5,

lo cual no contribuye en nada con la solucién a los diversos inconvenientes
legislativos y judiciales, en virtud del principio de legalidad que asiste a
la ley penal.

Por tanto, la aplicacion del principio de oportunidad, como principio
netamente procesal, podria resolver muchos de los inconvenientes hasta
ahora planteados, sobre todo los que tienen que ver con la parte sustancial,
en la medida que la solucién precisamente estaria ahi, en la forma de
aplicacién del derecho sustancial.

26 TOCORA, Fernando. Politica criminal contemporédnea. Santa Fe de Bogota-Colombia:
Editorial Temis, 1997. pp. 6-7.
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Asi las cosas, las adecuadas construccion y elaboracién de una politica
criminal permiten que los sistemas penales se liberen de las cargas que los
factores politicos le han asignado, para que, una vez delimitado su campo
de accidn, pueda dar una respuesta diferente a la carcelaria. Es también
importante quitarles a los sistemas penales la criminalizacién de los delitos
sin victima o de bagatela, los cuales son mejor regulados por otras areas
del derecho como la administrativa, la penal administrativa o la civil;

. estos movimientos de despenalizacién pueden constituir el
levantamiento de larelevanciarepresiva dadaaunhecho, pero también
una diversificacion de las respuestas hacia otras jurisdicciones o
hacia instancias de control de la administracién publica. Es necesario
precisar que en ningun caso la administraciéon debe implicar la pena
de prisién, pues esta debe estar asignada exclusivamente al poder
judicial?’.

Pero al lado de este proceso de descriminalizaciéon, esta otro de
criminalizacién, en la medida que es necesario regular nuevas realidades
sociales, pero siempre teniendo en cuenta la minima intervencién penal,
dando la oportunidad a otras jurisdicciones u otras instancias de control
para su intervencion.

En consecuencia, la apertura debe darse en diferentes aspectos: en el
proceso penal, se debe dar mayor participacién a la victima y a la sociedad
para que se constituya en parte civil en aquellos procesos de interés
colectivo; al derecho constitucional, por ser el derecho fundamental;
una apertura internacional a las convenciones que se han suscrito en
materia de derechos humanos y relacionadas con el derecho penal; hacia
la sociedad civil, cuando se proponen las alternativas de mediacion y
conciliaciéon en instituciones estatales y no estatales; y, por ultimo, una
apertura epistemoldgica para que, de acuerdo con las ciencias sociales, se
analice lo permitido y lo prohibido en el conocimiento de la realidad social,
aspecto este ultimo donde juegan vital importancia la visién cientifica de
la criminologia, la dogmatica juridico-penal y la cientificidad de la politica
criminal.

De esta forma, aquel rigido principio segin el cual el derecho
penal es intransigente e innegociable debe modificarse debido al gran
numero de casos por resolver, (congestién judicial). La necesidad de la
restauraciéon del derecho, la efectividad de la indemnizacién a la victima

2 Ibid., pp. 34-35.
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y la pacificacién social son los criterios fundamentales que deben orientar
una nueva alternativa en la correcta aplicacién de una adecuada politica
criminal. Esta alternativa tiene sus limites y no puede en todos los casos
y delitos sustituirse por el sistema penal, lo cual va a depender de su
levedad ofensiva y de su naturaleza, pero siempre mirado desde la racional
respuesta de amonestaciéon, compensaciéon, restauracién, retractacion,
acuerdo, suspension de la perturbacion, etc. Un aspecto como el trabajo de
interés comunitario es la posibilidad de poder actuar en el sentido inverso
al que se actud, en favor del interés social; es una forma de resocializacion

sin convertirse en un trabajo forzado ni mucho menos degradante:

. es aplicable para sustituir cortas penas de prisién y puede

decidirse también como pena accesoria, y podria pensarse, también,

para ciertas hipétesis, como condicién para otorgar subrogados

penales, sobre todo la condena condicional. Generalmente se le concibe

para pequenos delitos: hurtos, danos, lesiones leves, calumnias, porte
de armas de defensa personal sin salvoconducto, etc.?®

Otro aspecto relevante dentro de la elaboracién de la politica criminal
lo configura el terrorismo.

El terrorismo constituye una pieza clave dentro de la politica
criminal contemporanea. Por una parte, dada su relacién frecuente
con el “delito politico”, de cuyo tratamiento favorable pretende
beneficiarse, como por la gran reaccién que genera, reaccién en la que
los gobiernos pueden sacar provecho con deslizamientos autoritarios
hacia otros sectores de la criminalidad y, eventualmente, hacia la
delincuencia politica o a la simple disidencia®®.

Cuando se han presentado estos actos considerados como terrorismo, la
respuesta y supuesta solucion ha sido una politica criminal de “emergencia”
que se termina expandiendo a otros &mbitos del sistema penal y del sistema
juridico en general.

En Colombia, un actor terrorista es la guerrilla, que en los anos
ochenta y noventa incluye, dentro de sus practicas de lucha, actividades
de terrorismo que afectan la sociedad civil. “Los diferentes grupos
guerrilleros dejan deslizar en sus practicas métodos terroristas, con
masacres indiscriminadas, atentados con artefactos dinamiteros, sabotajes
contra la economia nacional (voladura de oleoductos), extorsiones y
secuestros indiscriminados, incluidos sectores socioeconémicos medios y

% Ibid., pp. 42-43.
28 Ibid., p. 101.
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bajos, intimidaciones y amenazas a poblaciones civiles”3°. Aparece luego,
en la escena del terrorismo, en los anos ochenta, el paramilitarismo,
como respuesta a la ineficacia y ausencia del Estado, pero utilizando,
seguramente por necesidad, las mismas formas de guerra que su enemigo,
y desarrollando la cruenta e interminable guerra a que ha sido sometido el
pais, donde resulta como gran victima la poblacién civil.

Las respuestas que el Estado ha dado a los fendémenos como el
narcotrafico, lacorrupcion estatal generada porlasorganizaciones criminales
y los actores del conflicto es la mal llamada “politica de sometimiento a la
justicia”, pues permitié que la rigurosidad en la aplicacién de la ley penal
se concentrara exclusivamente sobre el tipo de criminalidad de la poblacién
mas débil y desposeida, como simbolo del eficientismo del derecho penal.
En consecuencia, las legislaciones especiales contra el terrorismo, asi como
otras de ese orden, han causado graves perturbaciones en el sistema penal,
invadiendo espacios para los que no han sido prescritas al expandir sus
politicas restrictivas a todo el sistema ordinario, maxime si aceptamos que
sobre el sistema penal descansan los pilares de la democracia, caracterizada
por el respeto a las garantias y las libertades individuales.

Respecto al terrorismo, el autor Torcora concluye:

una politica criminal en materia de terrorismo no puede
servir de pretexto para superponer un sistema penal de emergencia,
destinado exclusivamente al terrorista, al sistema penal ordinario.
Una definicién rigurosa de lo que es terrorismo debe presidir esa
politica y, luego, una aplicacién celosa de esa legislaciéon, para lo cual
deben implementarse los respectivos controles, propios de un Estado
realmente democratico. La definicién del terrorismo debe serlo de
manera estricta e inequivoca, y su aplicaciéon no puede ser desviada
o dirigida a sectores y personas no terroristas. Las garantias deben
ser recortadas solamente en la medida que sirvan para proteger a la
sociedad de nuevas e inminentes acciones terroristas®!.

En conclusion, al establecer criterios generales de elaboracién y aplica-
cion de la politica criminal es claro que esta Gltima debe atender a aspectos
de racionalidad, practicabilidad vy efectividad de la persecucion penal®,
si se pretende que dicha elaboracién tenga una mediana durabilidad en
el tiempo. Asi las cosas, debe entenderse la racionalidad como criterio de
S Ibid., p. 111.

1 Ibid., p. 123.

32 ZIPF, Heinz. Introduccién a la politica criminal. Editorial Revista de Derecho Privado.
Editorial de Derecho Reunidas. De la edicién espanola EDERSA, 1979. p. 44.
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orientacion, dirigido fundamentalmente a la aplicacién de la politica crimi-
nal en la lucha contra el delito, lo cual implica entender el derecho penal
no como fin sino como medio dentro de la concepcién politico-criminal,
fundamentalmente en términos de proporcionalidad. Por su parte, enten-
der la practibilidad implica tener una nocién clara sobre la aplicabilidad de
la justicia criminal en cada realidad concreta.

Ahora bien, es pertinente recalcar que una politica criminal debe
atender a factores esenciales como son la culpabilidad y la prevencién en
la lucha contra el delito. Si “la misién del derecho penal es garantizar la
seguridad interior y el mantenimiento de la confianza de la colectividad
en las instituciones del Estado, especialmente en la Administracién de
Justicia”, es necesario, tal como lo expresa el doctor Mauricio Martinez®,

. una politica penal limitada por un derecho penal minimo,
el minimo necesario e imprescindible y del cual se espera cumpla
sobre todo tres funciones: 1. Proteger a los autores de los delitos
de las reacciones privadas de las victimas, quienes ante la ausencia
del Estado con un Derecho penal desencadenarian irracionalmente
su violencia sobre los “delincuentes”; 2. Proteger a los autores de
los delitos de la violencia irracional que puede ejercer el Estado si
no existiera un sistema de garantias y principios que controlen su
intervencion; 3. Reforzar o crear valores en la sociedad (funciones
simbdlicas) que posibiliten la convivencia pacifica y el ejercicio
democratico del poder. Con esta concepcién de la intervencién penal,
se descarta la ilusion de —prevenir la criminalidad— mediante la
aplicacién de penas (funciones instrumentales)...?*.

Todo ello dentro de un marco, como lo expresa Habermas citado por
Martinez, donde

“sea posible la legitimidad mediante la legalidad”?®, fundamen-
tandose en un criterio de racionalidad, y separando en debida forma

% Ibid., p. 181.

3 MARTINEZ, Mauricio. Estado de derecho y politica criminal. La politica de sometimiento
en Colombia. Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez. Primera edicion 1995. Santafe de Bogota
D. C. p. 21. Citando a FERRAJOLI, Luigi, Diritto e Ragione, Néapoles, 1989, pp. 325 vy ss.;
BARATTA, A., Requisitos minimos del respeto de los derechos humanos en la ley penal, en
«Nuevo Foro Penal» 34 de 1986, pp. 421 vy ss.

35 MARTINEZ Mauricio. Estado de derecho y politica criminal. La politica de sometimiento en Co-
lombia. Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez. Primera edicion 1995. Santafe de Bogota D. C. p. 23.
Cita el autor a HABBERMAS, Jirgen. ¢Cémo es posible la legitimidad por via de la legalidad?, en
«Doxa 56 de 1988. “El autor aleman reafirma: «La legalidad s6lo puede engendrar legitimidad
en la medida que el orden juridico reaccione reflexivamente a la necesidad de fundamentacién
surgida con la positivizacién del derecho y ello de suerte que se institucionalicen procedimientos
juridicos de fundamentacién que sean permeables a los discursos morales»”. p. 39.

= 43



Juan C. VAsquez R. - CarrLos A. Mosica A.

la politica criminal de la politica penal. Resulta peligroso, como lo
afirma Ferndndez Carrasquilla, presentar la politica criminal “sélo
como el conjunto de instrumentos punitivos en la lucha contra el cri-
men, pues a su lado hay que incluir la prevencién en sentido amplio y
también el establecimiento de limites materiales y controles formales
rigurosos y democraticos” .

4.6 SITUACION DE LA POLITICA CRIMINAL EN COLOMBIA

El decreto 200 de febrero 3 de 2003 por el cual se determinan los objetivos
y la estructura organica del Ministerio del Interior y de la Justicia y se
dictan otras disposiciones, en el capitulo III en sus articulos 37 y 38, regula
lo concerniente al denominado “Consejo Superior de Politica Criminal y
Penitenciario”, organismo asesor del Estado en la formulacién de la politica
criminal. Dicho decreto sefnala los integrantes que conformaran el Consejo,
asi como cada una de las funciones asignadas en el desarrollo y elaboracién
de la politica criminal colombiana.

Posteriormente, con la Ley 888 de junio 28 de 2004, se modifica el
decreto 200 de 2003, ampliando no sélo el nimero de integrantes del
Consejo de Politica Criminal, sino asignando y reasignando nuevas
funciones con respecto a las enunciadas en el decreto inicial, conservando,
eso si, la intencién fundamental de crear un dérgano especializado en el
diseno, tratamiento y elaboracién de pautas adecuadas en el desarrollo
de respuestas impregnadas de amplia racionalidad, frente a los diversos
fenémenos delictivos del pais.

Y es que de cara al inicio de la vigencia de un nuevo sistema penal en
nuestro pais, es inmensa la expectativa que se tiene frente al desarrollo de
este nuevo ente, el cual, dentro de sus bondades, tiene la infinita virtud de
encontrarse conformado por diversos estamentos y autoridades del Estado
colombiano, comprometidos directamente con el proceso de creacién de
una politica criminal propia, en atencién no sélo a los peculiares fenémenos
delictivos, sino a las diversas realidades culturales y sociales del Estado.

En consecuencia, apresurado resultaria criticar el diseno estructural
del Consejo Superior de Politica Criminal y Penitenciaria, comoquiera que
sélo cuando se empiecen a cumplir cada una de las funciones a él asignadas
y, con ello, los diferentes informes y resultados alli previstos, se podria

% FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Concepto y limites del derecho penal. Editorial Temis.
2?2 edicién. Bogota. 1994. p. 43.
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valorar adecuadamente el mecanismo de funcionamiento de tal organismo,
porque, sin lugar a duda, en los diversos objetivos alli propuestos y en la
correcta articulaciéon de los mismos se encuentra la base fundamental de
una correcta politica criminal.

Sin embargo, debe velarse por la marcha y buen desarrollo de este
ente, tratando, esencialmente, de que la pluralidad e independencia de
los diversos estamentos alli inmersos se mantenga, para garantizar la
elaboracién de una politica criminal coherente, y evitar que la misma sea
utilizada como medio para la satisfaccion de intereses politicos coyunturales
en detrimento de la justicia en general y, desde luego, en contra de la
justicia penal en particular, impidiendo que el Consejo Superior de Politica
Criminal y Penitenciaria cumpla su objetivo bésico: “una instancia politica
que tienda a la reduccién del sistema penal, siendo utilizada por el poder
punitivo, para -re-legitimar— y defender el crecimiento desmesurado del
sistema penal”?’.

En ese orden de ideas, especial consideracién merece la adecuada
insercién que dentro del proceso de elaboracién de la politica criminal
colombiana se haga del denominado principio de oportunidad, el cual,
por virtud del articulo 250 de la Constitucién Politica, se encuentra en
cabeza del Ministerio Publico —Fiscalia General de la Nacién— y no puede
ser perdido de vista en su aplicacién, ya que debe obedecer a criterios
de coherencia vy equidad para que no degenere en instrumento de
arbitrariedad o impunidad, teniendo en cuenta la profunda situacién de
reforma legislativa por la que atraviesa el pais, la cual, primordialmente,
enfocada en el plano sustancial, implica de suyo una honda transformacién
y reforma de las costumbres procesales, en un sistema que es imposible
de concebir e imaginar, cuando los hechos y la practica no se dan en la
realidad sino en el papel, amén del cambio cultural jurisdiccional que este
principio implica en todos los operadores juridicos

De otro lado, la reciente reforma al Cdédigo Penal, Ley 890 de 2004,
articulo 14: “Las penas previstas en los tipos penales contenidos en la parte
especial del Cédigo penal se aumentaran en la tercera parte en el minimo
y en la mitad en el maximo...”, y el acta de conciliacién al proyecto de
Ley 001 de 2003 Camara, 229 de 2004 Senado, por el cual se reforma el

37 BOTERO BERNAL, José Fernando. Consultor Internacional del Instituto Panamericano de
Politica Criminal. Comentarios a la Ley 888 de 2004. Instituto Panamericano de Politica
Criminal, Sao Paulo, Brasil.
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Cddigo de Procedimiento Penal, articulo 531: “Los términos de prescripciéon
y caducidad de las acciones que hubiesen tenido ocurrencia antes de la
entrada en vigencia de este cédigo, seran reducidos en una cuarta parte
que se restara de los términos fijados en la ley. En ningun caso el término
prescriptivo podra ser inferior a tres (3) afnos”, son claros ejemplos de lo
que no debe ser la politica criminal en Colombia. Estos elementos, asi
estructurados, no aportan de manera sustancial en la construcciéon de una
politica criminal, ya que no es a través del aumento de las penas ni tampoco
con la reduccion en los términos de prescripcién como se logra la adecuada
definicién e incorporacion de criterios de racionalizacién y simplificacién.
Una politica criminal coherente no debe ceder apresuradamente ante
las necesidades del eficientismo, como tampoco ante la disminucién de
costos, pues no debe olvidar que su tarea es mas compleja y no tiene un
caracter de inmediatez. Por el contrario, debe tener muy presente que su
funcién primordial es la de establecer las pautas adecuadas en la adopcién
e incorporacién de los diversos principios de la justicia criminal, evitando
que el poder punitivo del Estado se incremente por medio de respuestas
exclusivamente criminalizantes frente a los diversos fendmenos delictivos.

Respecto de la aplicaciéon del principio de oportunidad, intuimos su
inocuidad en la practica judicial, pues los sistemas juridicos latinoamericanos
estan siendo permeados por la politica criminal basada en el “derecho
penal de enemigo”, el cual presenta una caracteristica basica que, en
nuestra opinién, se da en nuestro ordenamiento juridico, como es la politica
expansionista del derecho penal, en la forma expresada por Manuel Cancio
Melia: “... se trata de esbozar una imagen mas concreta de esta evolucion
politico-criminal actual. Desde la perspectiva aqui adoptada, este desarrollo
puede resumirse en dos fenémenos: el llamado “derecho penal simbélico”
y lo que puede denominarse “resurgir del punitivismo”... Ambas lineas de
evolucién, la “simbélica” y la “punitivista” —esta sera la tesis a exponer
aqui- constituyen el linaje del derecho penal del enemigo’™8.

% CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal de enemigo. Revista Coleccion de Estudios. Numero
35. Universidad Externado de Colombia. Bogota: 2005. p. 32.
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CAPITULO V

LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

Afirmada nuestra posicién sobre la naturaleza del principio de oportunidad
considerado como criterio politico procesal, y sin pretender estructurar una
linea jurisprudencial sobre la discrecionalidad judicial, dado su elemento
politico-ideolégico, resulta indispensable a la teméatica problematizar este
concepto frente a su aplicaciéon en el proceso penal, presentando sus dos
dimensiones de mayor relevancia frente al ejercicio del Ius Punendiy, con-
cretamente, al poder de acusar en cabeza de la Fiscalia General de la Naci6n
que genera, de una parte, tension entre las relaciones del Estado —como ti-
tular de la accién-y el ciudadano —como el sujeto afectado por esta accion—;
y por otra, se constituye en el control funcional a los Iimites del poder.

Nos referimos, entonces, a la discrecionalidad judicial en sus
dimensiones: i) interpretativa o legal, y ii) politica o funcional.

La primera se entiende como aquella a la que recurre el funcionario
judicial en su funcién decisoria, que se materializa a través de la valoraci6n
de hechos y pruebas y a través de la interpretacion de normas cuyo control
se ejerce en el proceso a partir de la obligatoria motivacién de la sentencia,
en aplicacién a lo que el profesor Ferrajoli denomina principio de estricta
Jjurisdiccionalidad, respecto de la relacién entre las garantias sustanciales
y procesales, cuando expresa:

La correlaciéon biunivoca entre garantias penales y procesales
es el reflejo del nexo especifico entre ley y juicio. Especialmente
en el plano légico, estricta jurisdiccionalidad y estricta legalidad
se presuponen reciprocamente y valen en su conjunto no solo para
definir, sino también para garantizar el caracter cognoscitivo de un
sistema penal: la jurisdiccién penal se configura de hecho, mas que
la administracién u otras formas de jurisdiccién, como la “aplicacién”
o “afirmacién” de la ley”%°.

39 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Madrid: Editorial Trotta, 2001. p. 538.
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La segunda dimensién, es decir, la politica o funcional, hace relacién
al cumplimiento de los objetivos politicos propuestos en el marco de la
politica criminal y a las razones de conveniencia igualmente politica de
las formas adoptadas en el proceso penal. Es precisamente en este tipo
de discrecionalidad donde deberia ubicarse la aplicacién del principio de
oportunidad. Al respecto, y reafirmando la naturaleza politica del principio
de oportunidad, la Corte Constitucional expreso:

La filosofia de este principio de oportunidad radica en
la necesidad de simplificar, acelerar y hacer mas eficiente la
administracién de justicia penal, descongestionandola de la pequena
y mediana criminalidad; y, en contraprestacién, se evitarian efectos
criminégenos de las penas cortas de privacién de libertad, estimula
la pronta reparacién a la victima, y se le otorga otra oportunidad de
insercién social al que cometié la conducta punible®’.

Las formas de discrecionalidad propuestas, especialmente la politica,
parecen entrar en conflicto con algunos elementos relacionados —politicos,
juridicos y filoséficos— que estructuran el Estado social de derecho,
resaltando, por conveniencia tematica, el postulado de que nadie,
absolutamente nadie, esta fuera del control institucional; lo que significa
que todas las actividades administrativas y jurisdiccionales, en cuanto a
poderes, deberes y obligaciones, tienen reglas perfectamente definidas
por la ley, como desarrollo del principio de estricta legalidad y, ademas,
descritas en los estatutos procesales, conformando lo que la Constitucién ha
denominado la “plenitud de las formas’, tendentes a evitar la arbitrariedad
o los desvios de poder por parte de los funcionarios.

Sin embargo, y de manera excepcional, la ley, para situaciones especifi-
cas y bajo motivos perfectamente identificables y demostrables, otorga a los
funcionarios judiciales un margen de discrecionalidad atenuada en cuanto
debe cenirse a los pardmetros definidos por la propia ley, que no son otros
que sus propios fines demarcados por la politica criminal y, ademas, suje-
tos a lo que hemos precisado como “el principio de estricta jurisdiccionali-
dad”*!, que no es otra cosa que la obligatoria motivaciéon de las decisiones
jurisdiccionales cuando involucran derechos fundamentales, como elemento
de control, dentro de esa discrecionalidad, para evitar, por una parte, los
errores judiciales y, por otra, las arbitrariedades y abusos de poder.

40 Corte Constitucional. Sentencia C-979/05. Magistrado ponente Cérdoba Triviho, Jaime.
41 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit., p. 539.
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Esto significa que no existe discrecionalidad absoluta, sino que ella
esté perfectamente reglada y atenuada por la aplicacion de principios como
la racionalidad, la proporcionalidad y la necesidad para cada caso concreto
en particular; en esto radica la gran diferencia con el sistema americano,
pues como lo establecié la Corte Suprema Federal:

La decision de iniciar la persecucién es una de las funciones mas
importantes del fiscal estadounidense. En tanto supere el obstaculo
de establecer la exigencia de que existe causa probable para creer
que alguien ha cometido un delito, el fiscal tiene amplia autoridad
para decidir si investiga, si inicia formalmente la persecucién, si
garantiza inmunidad a un imputado o si negocia con él; también
para elegir que cargos formula, cuando los formula y donde los
formula®?.

En el sistema penal colombiano, se consagran algunos eventos relativos
a la discrecionalidad racional y reglada, como son, por ejemplo: los articulos
34 - 56 y 124 (paragrafo) del Cédigo Penal colombiano, y 308 y siguientes
del Cédigo de Procedimiento Penal, relativos a las condiciones facticas para
la imposicién de la medida de aseguramiento, pues dada la ambigiiedad o
indeterminacion de los textos legales, esta discrecionalidad se extiende a
esos eventos, pues necesariamente se constituyen en actos de valoracién
judicial.

Es esta la situacién procesal del principio de oportunidad respecto
de su aplicabilidad en el marco de la Ley 906/04, pues se consagra con
rango constitucional en el articulo 250, asi sea como excepcién al principio
de obligatoriedad y se limita normativamente su funcionalidad a las
condiciones del titulo IV, articulos 321 a 330 de la referida ley. A estos
aspectos nos referiremos en capitulo posterior pero, sin duda, como ya lo
dijimos, constituyen una verdadera discrecionalidad reglada judicial, pues
insistimos en que la facultad para solicitar la aplicacién del principio de
oportunidad le asiste a todos los sujetos procesales, pero es exclusivo del
fiscal optar por su aplicacién, tal como se desprende del propio texto del
articulo 250 constitucional.

En este sentido, la norma constitucional asigna el control de la
discrecionalidad, dado a la Fiscalia General de La Nacién para la aplicaciéon
del Principio de Oportunidad, al juez de control de garantias, quien en
ultima instancia decidird sobre la viabilidad y condiciones de aplicacion.

42 Corte Suprema Federal USA. Sentencia Bordenkircher v. Hayes. 434 US 357,364. 1978.
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Respecto de la funcién del juez de constitucionalidad, en sentencia C-979/05
la Corte Constitucional expreso:

El control que ejerce el juez de garantias sobre la aplicacién del
principio de oportunidad, independientemente de sus consecuencias
provisionales, precarias o definitivas (interrupcién, suspensién o
renuncia), debe estar orientado no solamente a emitir un dictamen de
adecuacioén a la ley de la causal aplicada, sino que debe extenderse al
control material sobre las garantias constitucionales del imputado...
Una formulacién coherente con la estructura de un proceso penal de
tendencia acusatoria, como el que configura la Ley 906 de 2004, exige
que las discusiones relacionadas con la afectacién de los derechos
fundamentales del imputado se resuelvan en el &mbito jurisdiccional.
La salvaguarda de los derechos fundamentales del investigado
es funcién prioritaria adscrita al juez de control de garantias. Asi,
toda actuacion que involucre afectacién de derechos fundamentales
demanda para su legalizacién o convalidacién el sometimiento a una
valoracién judicial, con miras a garantizar el necesario equilibrio que
debe existir entre la eficacia y funcionalidad de la administracién de
justicia penal y los derechos fundamentales del investigado y de la
victima*®3.

Presentamos, a continuacién, algunas sentencias que sobre el tema de
la discrecionalidad ha proferido nuestra Corte Constitucional, advirtiendo
que muchas de ellas no se refieren al tema penal, pero que ratifican la
estructura y la filosofia de lo que en un Estado social de derecho significa
el control de la arbitrariedad judicial.

Sentencia 031 de 1995: donde la Corte Constitucional, entra a resolver
la demanda formulada por un ciudadano en contra de la expresion “... con
base en la potestad discrecional...’

B

contenida en el articulo 3° del decreto
2535 de 1993, “por el cual se expiden normas sobre armas, municiones y
explosivos”.

Busca el demandante examinar si la potestad discrecional de la
autoridad competente en expedir los permisos para poseer o portar armas,
municiones de guerra y explosivos viola la Constitucion, pues el funcionario
competente para expedirlos no esta obligado a motivar en derecho las
razones de su decisién, “tornédndose asi en caprichosa y arbitraria”.

La pretension misma del querellante sirve como argumento a la
Corte para declarar la exequibilidad de la norma objeto de revisién y es

4% Corte Constitucional. Sentencia 979 de 2005. Magistrado ponente Cérdoba Trivifio Jaime.
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asi como la Corte sostiene que la potestad discrecional emanada de la
Administraciéon para el ejercicio de la funcién publica y el cumplimiento
de los fines esenciales del Estado debe estar encaminada a la cobertura de
dichos principios, pues la facultad discrecional que tiene la Administracién
para el adecuado cumplimiento de la funcién puablica no es ilimitada, sino
que debe estar dirigida a través de los actos administrativos que expida, al
logro de los postulados fundados en el buen servicio a la colectividad, en la
convivencia pacifica y en la vigencia de un orden justo para la proteccién de
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes y creencias
y demas derechos y libertades.

Sostiene la Corte que los funcionarios administrativos no gozan en el
ejercicio de sus funciones de una potestad absoluta, sino que deben tener
en cuenta para el cumplimiento de los cometidos estatales, la adecuada
prestacién de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados, reconocidos por la Constitucién y las leyes
de la Republica.

Ello implica que la potestad discrecional que tienen los agentes de la
Administracién se encuentra limitada por los preceptos de orden superior
en la busqueda de los fines esenciales del Estado, de que trata el articulo
20. de la Carta Politica.

En consecuencia, puede afirmarse validamente que no hay en el
Estado de derecho facultades absolutamente discrecionales, porque ello
eliminaria la constitucionalidad, la legalidad y el orden justo de los actos
en que se desarrollan, y acabaria con la responsabilidad del Estado y de
sus funcionarios.

En esta decisién afirma la Corte que

La potestad administrativa, y en especial la discrecional, se
encuentra sometida al principio de mensurabilidad, el cual consiste
en que en ningun caso la potestad puede constituirse como un poder
indefinido o ilimitado. En efecto, en primer término, la actuacion
del Estado a través de la potestad administrativa esta sujeta a los
lineamientos constitucionales, pues “en el Estado social de derecho
las competencias son regladas y el margen de discrecionalidad de los
agentes publicos debe ejercitarse dentro de la filosofia de los valores
y principios materiales de la nueva Constitucién”. En segundo lugar,
la potestad citada se encuentra condicionada a la definicién de su
ambito de accién, determindndose los fines a cumplir y la forma en
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la cual se debe desplegar la conducta mencionada. Esto significa que
la potestad siempre se debe entender limitada a la realizacién de los
fines especificos que le han sido encomendados por el ordenamiento
juridico. Es asi como la potestad administrativa s6lo contiene una
actuacion legitima, en tanto y en cuanto se ejecute en funcién de las
circunstancias, tanto teleoldégicas como materiales, establecidas en
la norma que la concede. Por ello, el articulo 36 del C. C. A., a cuyo
tenor la Corte considera que deben ser interpretadas las facultades
del INPEC durante el estado de emergencia carcelaria y penitenciaria,
senala con claridad que “en la medida en que el contenido de una
decisién, de cardcter general o particular, sea discrecional debe ser
adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los
hechos que le sirven de causa.

En el mismo sentido, se presenta la sentencia C-318 de 1995, en donde
el actor considera que la disposicién demandada viola los articulos 1, 13, 28,
29, 83 y 93 de la Constitucién Politica. En efecto, el demandante sostiene
que la norma acusada “desconoce el principio de igualdad al establecer
un tratamiento diferencial y desfavorable para algunos de los procesados,
es decir, para aquellos que son trasladados a establecimientos carcelarios
distintos de donde se instruye el proceso, alejados del lugar de residencia,
de sus familias, sin estar condenados, privados del derecho a las visitas
por dificultades econémicas y de distancia”. Asi mismo, el demandante da
a entender que se presenta una violacién al debido proceso porque en la
norma acusada no hay una concrecién de los derechos y garantias que son
reconocidos a las partes en toda actuacién judicial, para salvaguardar la
dignidad humana vy el ejercicio imparcial de la justicia.

Por otro lado, el actor manifiesta que los detenidos deben estar separados
de los condenados; asimismo, que el enjuiciado detenido debe alojarse en
un lugar cercano a aquel donde actia el juez que dirige el proceso, por lo
cual, los traslados debidos a emergencias carcelarias violan sus derechos
constitucionales. Finalmente, aduce que el Legislador omitié los términos
o plazos para que, una vez superada la situacién de crisis, se retrotraigan
los efectos de las medidas tomadas con ocasién del estado de emergencia
penitenciaria y carcelaria.

El actor argumenta que las atribuciones del INPEC son indeterminadas,
puesto que el inciso segundo de la norma acusada faculta al director de
esa entidad “para tomar las medidas necesarias con el fin de superar la
situacion presentada”. De ello infieren que la norma confiere facultades
discrecionales, que son, por ende, inconstitucionales pues estarian
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desprovistas de todo control, podrian legitimar conductas arbitrarias del
INPEC y desconocerian la sumision de la Administraciéon al principio de
legalidad. En este caso, la Corte Constitucional, fundamentandose en lo ya
resuelto en el precedente 031 del mismo afio, argumenta de manera similar
la situacién juridica alli planteada y deja incélume la constitucionalidad de
dicha norma, aduciendo:
El poder discrecional, por el contrario, estd sometido a normas
inviolables como las reglas de derecho preexistentes en cabeza
del érgano o funcionario competente para adoptar la decisién en
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares,

a fin de proteger la vida, honra y bienes de los asociados, asi como
sus derechos y libertades.

De otra parte, afirma la Corte que la potestad citada se encuentra
condicionada a la definiciéon de su &mbito de accién, y a la determinacién
de los fines a cumplir y la forma en la cual se debe desplegar la conducta
mencionada. Esto significa que la potestad siempre se debe entender limitada
a la realizacién de los fines especificos que le han sido encomendados
por el ordenamiento juridico. Es asi como la potestad administrativa sélo
contiene una actuacion legitima, en tanto y en cuanto se ejecute en funcién
de las circunstancias, tanto teleolégicas como materiales, establecidas en
la norma que la concede. Por ello, el articulo 36 del Cédigo Contencioso
Administrativo, a cuyo tenor la Corte considera que deben ser interpretadas
las facultades del INPEC durante el estado de emergencia carcelaria y
penitenciaria, senala con claridad que

“en la medida en que el contenido de una decision, de caracter
general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines

de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven
de causa”.

Se nota claramente la tendencia positiva de la Corte en la defensa de
la discrecionalidad en tanto esta sea objetiva y no constituya, en momento
alguno, arbitrariedad. Reiterativa es la posicién de la Corte al argumentar
nuevamente sobre la facultad discrecional del funcionario y sostener
que el poder discrecional otorgado en oportunidades a los funcionarios
publicos es un poder sometido a los lineamientos generales del régimen
politico, a su espiritu y a su filosofia, contenidos en los principios, valores
y proclamas que establecen las normas constitucionales, contentivas del
interés general, que no es, de este modo, entendido como un concepto
juridico indeterminado, pues el desarrollo juridico constitucional lo precisa
a través de aquellos elementos en nuestros dias.
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De igual manera se ratifica la Corte en la sentencia de tutela T-303 de
1996 en donde el sefior José Dolores Rodriguez Centeno, de nacionalidad
estadounidense, ejerce accién contra el Ministerio de Relaciones Exteriores
por violacién a su derecho fundamental al debido proceso (art. 29 de
la C. N.), a través de resolucion que le revocara su visa de residente, y
ordenara su salida del pais. Alli se ocupa la presente sentencia de definir
los alcances que puede tener el gjercicio de una competencia discrecional
frente al debido proceso consagrado en el articulo 29 constitucional.
Especificamente, el asunto comprende la definicién de la posibilidad del
Ministerio de Relaciones Exteriores para cancelar a un extranjero, cuyo
conyuge es de nacionalidad colombiana y con hijo nacido del matrimonio
contraido y registrado legalmente, su visa de residente.

En efecto, se le confiere en este régimen sobreviniente al Ministerio
de Relaciones Exteriores una competencia discrecional a través del Jefe de
la Divisiéon de Visas para disponer la cancelaciéon de estos documentos.
Contra dicho acto no procede recurso alguno, y su titular debera abandonar
el pais dentro del mes siguiente a la notificacion del acto de cancelacién,
so pena de ser deportado.

Mantiene la Corte su rigor juridico para estimar procedente la
discrecionalidad judicial bajo los pardmetros antes mencionados y
afirma que la competencia discrecional se entiende como una liberacién
de las formas de expresién de la Administracién Publica en la que los
procedimientos, prerrogativas y derechos de los particulares provenientes
de dicho ejercicio tienen el caracter de liberalidad cuando son otorgantes,
y de potestad soberana cuando restringen, limitan o niegan el derecho
del particular. De manera que anticipadamente la ley favorece el poder
discrecional frente a la situacién particular. Ello hace que, salvo situaciones
facticas de atropello a la civilidad, el racional ejercicio de la facultad
discrecional no admita aducir el derecho de defensa, insistimos por la
prevalencia del interés general.

Existe poder discrecional para la Administracién cuando ésta no
estd obligada por la Ley a adoptar una determinada actitud. Tiene
la opcién entre la accion y la abstencién vy, si actua, tiene la eleccién
entre diversas decisiones. El poder discrecional representa para la
Administracién una cierta libertad de decisién**.

4 Giraud. La nocién del poder discrecional. Revista General de la Administracién N° 1924.
p.- 193. COMPLETAR
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A manera de conclusién, podemos afirmar que la discrecionalidad
judicial reglada estd sometida a un control judicial que, para el caso del
principio de oportunidad, lo ejerce el juez de control de garantias, pero que
sin duda en su aplicaciéon deben necesariamente considerarse los fines para
los cuales fue creado, dentro del marco de una nueva politica criminal, y
el inevitable cambio de paradigma en la funcién judicial respecto de la
filosofia de un sistema acusatorio.

SOLUCION X LINEA JURISPRUDENCIAL SOLUCION Y
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la adecuada prestacién de

los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e
intereses de los administrados,
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CAPITULO VI

EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
EN LA LEY 906 DE 2004

Con fines pedagdgicos, nos adentramos en el tema del principio de
oportunidad en la Ley 906 de 2004, para comentar y precisar sus
caracteristicas, fines, estructura, y los pardmetros y condiciones de su
aplicacién, buscando, primordialmente, brindar con ello elementos de juicio
para los estudiantes de pregrado que abordan este objeto de conocimiento.

La primera problematica que planteamos se da porque en la légica
procesal la aplicacion del principio de oportunidad, no fue asignada a la
discrecionalidad judicial del juez de conocimiento, sobre todo en las formas
de suspension o renuncia a la persecucién penal, pues nos parece ser este
el juez natural para este tipo de decisiones, sobre todo cuando existan
causales especificas de reconocimiento; sin pretender con ello desconocer la
naturaleza de un proceso interpartes y la disponibilidad sobre la pretension
punitiva que los caracteriza. La respuesta podriamos encontrarla en el
articulo 250 constitucional, pues excepcionar la obligatoriedad, a través
de la oportunidad, solo podria hacerlo un juez de constitucionalidad como
lo es el juez de control de garantias, desconociendo que la proteccién de
los derechos fundamentales en el proceso jurisdicccional corresponde a la
totalidad de los jueces de la Republica independiente de su jerarquia o de
su denominacion, en razén de que el control de constitucionalidad se erige
en el factor legitimante de las decisiones judiciales.

6.1 CONSAGRACION POSITIVA

Como ya lo hemos mencionado, el principio de oportunidad encuentra su
fuente primaria en la propia Constitucién, pues adquirié este rango formal
de principio mediante la expedicién del acto legislativo 003 de diciembre
19 de 2002, reglamentado por el Gobierno nacional mediante el decreto
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2637 de 2004, relativo a las nuevas funciones de la Fiscalia en el esquema
acusatorio. Esta norma se transcribe literalmente en la Ley 906/04 en sus
articulos 66-321 y 322, en los que se reitera la filosofia de su aplicacion.

Veamos entonces algunas de las razones debatidas en el Congreso de
la Republica, justificando la necesidad de la incorporacién de una figura
como el principio de oportunidad en nuestro ordenamiento procesal, como
elemento esencial en la solucién de la crisis jurisdiccional

Es importante advertir que el texto constitucional no definié las causales
que permitirian la aplicacién del principio de oportunidad sino que faculté
al legislador para que asumiera esa tarea, Los sintomas que expresan
la dramaéatica incapacidad de nuestro aparato judicial para afrontar las
diferentes manifestaciones del delito los podemos resumir asi:

6.1.1 Ineficiencia e impunidad

El més grave efecto, aparte de la falta de credibilidad absoluta, que puede
generar la ineficiencia y la ineficacia de la Administraciéon de Justicia es, sin
duda, la impunidad delictiva, situacién que de alguna manera se constituye
en la apologia del delito y que contrarresta todas las funciones de la pena
de nuestro sistema penal. En este sentido, se argumentaba en la Asamblea
Constituyente, a favor de la creacién de la Fiscalia General de la Nacién:

Las instituciones juridicas anteriores fracasaron en materia de
investigacién. En Colombia la impunidad ha sido causa y fundamento
para la extensién del delito. Se perdié toda credibilidad en los
mecanismos jurisdiccionales y en los propios jueces. En efecto, segin
estadisticas de la ultima década el 90 % de las denuncias por hurto
y lesiones personales terminaron en prescripcion; y sélo el 2 % en
sentencia definitoria. Durante el afio 1987 el 80 % de las providencias
dictadas en la etapa instructiva fueron de cesacion de procedimiento y
archivo. La estadistica adquiere caracteristicas alarmantes al conocer
datos segun los cuales apenas el 20 % de los delitos reportados por
el Departamento Nacional de Estadistica fueron denunciados ante
autoridades competentes. El resto constituye una ‘criminalidad
oculta’, producto de la falta de confianza en la organizacién judicial
o por lo menos de los obstaculos y costos que entrana acceder a ella,
pero que de cualquier manera conforman el gran espectro de la
impunidad reinante.... Concretamente, la Fiscalia General sera la
institucién que tendra la responsabilidad de reducir el indice de
impunidad que afecta al pais...*.

4 ABELLO ROCA, Carlos Daniel. Fiscalia General de la Nacién. Informe-ponencia. Gaceta
Constitucional nimero 93, Imprenta Nacional, Santafé de Bogota D.C. pp. 2-3

= 58



EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA LEy 906 pE 2004

Frente a esta problematica, resaltamos la desidia de los fiscales para
aplicar un mecanismo que parece ser la solucién, como lo es el principio
de oportunidad.

6.1.2 Lentitud y congestion

Tradicionalmente se ha justificado la congestién e inoperancia de la rama
jurisdiccional en el uso excesivo de las formas, que convierten en inoperante
cualquier sistema de juzgamiento. Sin desconocer la influencia de este aspec-
to, cualquiera que sea el sistema procesal adoptado es necesario un equilibrio
entre las formas y el respeto de las garantias y las libertades individuales,
pues la forma por si misma no encuentra una razén de ser distinta de estas.

Por otra parte, es claro que la actividad delictiva en Colombia desborda
cualquier estadistica racional, y frente a ello no podemos desconocer
la insuficiencia en el nimero de jueces y fiscales que deben abordar el
conocimiento de estos procesos, pero también debemos insistir, como ya
lo dijimos, que ningtun sistema en el mundo por eficiente que sea, esta en
capacidad de resolver, mediante el proceso, la totalidad de las conductas
delictivas y esta es precisamente la razon por la cual el legislador condicioné
el principio de oportunidad a la definicion de una politica criminal
clara, precisa y real; pero, a su vez, creemos se trata igualmente de un
problema cultural de jueces y fiscales frente a la aplicacién del principio de
oportunidad, desconociendo que precisamente esa fue, sin duda la razén
que definié su inclusion en el sistema procesal; solo se trata entonces de
que los fiscales cambien su actitud frente a la mentalidad de la legalidad
estricta que por anos ha regido nuestros sistemas procesales y encuentren
y utilicen esta valiosa herramienta procesal.

Adicionalmente, existen otras razones que un sector de la doctrina
considera como necesarias para la adopcién del principio en cuestiéon

Para determinar la necesidad de incorporacién de criterios de
oportunidad, es util hacer referencia al

... divorcio existente entre la adopcion legislativa del principio de
legalidad estricto frente a la realidad implacable que impide proceder
como el mismo impone. Esta situaciéon trae como consecuencia la
obligada seleccién a que se encuentra conminado de hecho el
funcionario que, segun el procedimiento, tenga el derecho-deber de
instar la accién penal. Lo expuesto se ha elaborado desde la perspectiva
del congestionamiento del sistema judicial y su consecuente efecto:
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menor eficiencia. El funcionario segin su competencia debe brindar
la misma atencion a todos los hechos (méas o menos graves) que se ve
obligado a instruir. La inexistencia de pautas objetivas, establecidas
legislativamente, que permitan concientemente y no por imposicién
factica o de criterio subjetivo del funcionario, la determinaciéon de
qué hechos ameritan pasar a juicio, cuales no deben ser instados o
sustraidos de la esfera del Derecho Penal, afecta necesariamente el
derecho a la igualdad ante la ley*®.

Es evidente que hay una discrepancia muy grande entre el derecho
penal y el derecho procesal penal establecido por el legislador, que da paso
a amplias violaciones de los derechos y garantias constitucionales y legales
de los sindicados, y una desviaciéon de las finalidades del proceso penal,
lo que hace necesarios los criterios de oportunidad para evitar abusos
y subjetivismos por parte del funcionario judicial y adoptar posturas de
caracter objetivo que permitan una garantia, se argumenta que

. mas alld de que la realidad demuestre que en la vida social
la eficiencia y garantia judiciales funcionan en forma diferente
respecto de los diversos grupos sociales, se impone con urgencia
la determinacién de pautas objetivas que impidan la evaluacién
absolutamente subjetiva del fiscal en el criterio de seleccién, en cuya
cabeza se encuentra la titularidad del ejercicio de la accién penal.
El planteamiento se propone desde la perspectiva del derecho a la
igualdad ante la ley, comprensivo de lo que los constitucionalistas
denominan igualdad juridica. Atane al derecho de todo individtdo a
que se juzgue su situacién dentro de un proceso penal de la misma
manera en casos similares. No se propicia la adopcién del principio
de oportunidad en extremo, sino el establecimiento de criterios que
atenten la rigidez desde la teoria de la legalidad imperante con un
necesario control por parte de un 6rgano diferente con la finalidad
de evitar arbitrariedades. Seria importante valorar el interés real de
quien se encuentra en el caso lesionado en un bien juridico protegido,
a quien el Estado le ha expropiado la posibilidad de disponer de la
accion respectiva, haciendo prevalecer la posibilidad de una condena
antes que la de una hipotética solucién al conflicto planteado por la
comisién de un hecho ilicito.

Siguiendo con el hilo conductor de la discrecionalidad del titular de la
accién penal y la necesidad que se evidencia actualmente de la incorporacién

46 SALVO, Marisa. Articulo: “El principio de legalidad y su incidencia sobre el derecho de la
igualdad ante la ley”. Pagina de Internet: www.cienciaspenales.org

47 Salvo Marisa. Articulo: “El principio de legalidad y su incidencia sobre el derecho de la
igualdad ante la ley”. Pagina de Internet: www.cienciaspenales.org
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del principio de oportunidad en el sistema penal, por la situacién que vive
la Administraciéon de Justicia y todo el derecho penal, es importante traer
a colacién lo dicho por Winfried Hassemer en un articulo sobre los roles
que la legalidad y oportunidad deben asumir frente a la persecucién penal,
respecto a las estructuras y cambios que han de ser observados para el caso
de que se desee una determinada mezcla de la legalidad y oportunidad, y
las razones que dan origen a la introduccién de este principio que, después
de un andlisis, se concluye que son perfectamente aplicables al caso
colombiano. Este autor expone las razones asi:

1. Los principios de legalidad y oportunidad en el proceso penal
acentuan diferentes partes de las ideas juridicas: la legalidad, la
justicia, la oportunidad, la utilidad. Una opcién politico criminal
deberia por ello observar que la relacion entre la justicia, como meta,
y la conveniencia como condicién restrictiva para la consecuciéon de
esa meta, se puede facilmente expresar de la siguiente manera: tanta
legalidad como sea posible y tanta oportunidad como sea necesaria.

2. El principio de legalidad puede coordinarse con las teorias
absolutas de la pena, mientras que el principio de oportunidad con
las teorias relativas. El principio de legalidad estéd para alcanzar el
automatismo, la proporcionalidad y la justa represalia por el hecho.
El principio de oportunidad estd para la ponderaciéon en el caso
individual, para la apreciaciéon de las respectivas particularidades
y para una inteligente consideracion de las consecuencias. Por
estas razones aparece el principio de legalidad como “clasico” y el
principio de oportunidad como “moderno”, por ello tiene el principio
de oportunidad mas oportunidades dentro del presente derecho penal
orientado a las consecuencias. El derecho penal ha de permanecer, en
cambio, como la insuperable barrera de la politica criminal.

3. El principio de oportunidad suele alabarse, frecuentemente,
por sus efectos descriminalizantes. Esto es ostensiblemente correcto:
este principio permite descartar, temporalmente, hechos sospechosos
del proceso penal, pero hay que tenerse en cuenta que esto no sucede
para todos los hechos punibles y que el principio de oportunidad no es
el mas correcto instrumento para lograr la descriminalizacién, y que
el proceso pertenece propiamente al derecho penal material.

4. Asimismo para la descongestion de tribunales, la cual se
espera que alcance a través del principio de oportunidad, existen
equivalentes funcionales.

5. En tanto el principio de oportunidad sea justificado dentro del
marco de un calculo de beneficios, han de cuestionarse criticamente
los conceptos de “beneficio” y “perjuicio”.
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6. En tanto un derecho procesal penal admita casos que se
resolverd desde la perspectiva de la oportunidad, todo dependera
para la constitucionalidad del proceso, de que estos casos sean
correctamente precisados.

7. Si se permite la entrada a casos de oportunidad en el
proceso, habria una habilidad de limitar los posibles peligros para
la constitucionalidad del proceso: control al funcionario judicial,
consentimiento del afectado en todos aquellos casos en que el
sobreseimiento del proceso conlleve para él afectaciones y requisito
de motivacién para cada decreto de sobreseimiento®®.

Pero mirando las necesidades del principio ya desde los fundamentos
politico-criminales tenemos:

La ineficiencia del sistema: el sistema penal actual es incapaz,
por los pocos recursos de que dispone, para implementar logistica y
adecuadamente los centros penitenciarios, y todo el aparato judicial,
para que oportunamente puedan procesarse todos los casos penales
bajo su competencia.

Favorecimiento al imputado sin dilaciones indebidas: bajo los
principios de eficiencia y celeridad procesal, se trata de buscar una
pronta solucién a un conflicto penal, ya que la justicia que tarda no
es justicia, pues claramente es violatoria del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva

Economia procesal: como dice Beling, el interés comun exige
que el proceso se realice rapidamente, pues si bien no puede rendir
ventajas econdémicas por su propia naturaleza, que al menos sea lo
mas barato posible, garantizando el acceso a la Administraciéon de
Justicia.

El principio de lesividad: se basa en que sdlo deben ser
considerados como hechos delictivos aquellas conductas que en
realidad hayan causado dafo o generen un riesgo concreto a un
bien juridico, que se encuentra tutelado por el Estado, en atencida al
principio de antijuridicidad material y el desarrollo de los conceptos
de lesividad y significancia

El principio de la dltima ratio: existen conductas que no son
gravosas, que el derecho penal debe estimarlo cuando resulta
absolutamente necesario, ya que las partes en conflicto pueden tener
amparo de sus pretensiones ejercitandolas por otros medios legales.

48 Hassemer Winfried. Articulo: “La persecucién penal: legalidad y oportunidad”. Pagina de
Internet: www.cienciaspenales.org

" 62



EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA LEy 906 pE 2004

Es decir, sdlo debe utilizarse el derecho penal como un ultimo recurso
o de estricta necesidad.

Principio de minima intervencién: que en estrecha relacién con
el anterior, sostiene que el derecho penal a través del Estado, a
quien se le ha conferido el poder sobre el ejercicio del ius puniendi,
debe limitar su intervencién solo a aquellos casos en los que sea
estrictamente necesario en consideracién a la utilidad social general
y que no pueda ser atribuido su control a otros medios de proteccién
social.

El principio de insignificancia: se entiende por principio de
insignificancia aquel que permite en la mayoria de los casos excluir
de la accién penal, aquellas conductas generadoras de dafnos de
poca importancia. Este principio denominado también “principio
de bagatela” sostiene, que deben considerarse atipicas aquellas
conductas que importan una afectacion superficial del bien juridico®.

6.2 FORMAS

Presenta de manera excluyente y taxativa tres (3) formas de aplicacién

a) No ejercicio de la accién penal

b) Renuncia a la accién penal

c) Suspension condicionada de la persecuciéon penal

De estas formas de aplicacion, reviste especial importancia la suspensién
condicionada del procedimiento a prueba, que exige el cumplimiento de

los siguientes requisitos:

1) El posible beneficiario de la aplicacién del principio esta obligado

a presentar, asi sea en forma oral, un plan de reparacién de las victimas

consistente en:

la mediacién

la reparacién integral

la reparacién simbdlica, o cualquier combinacién posible de ellas; y

todo ello dentro del marco de la justicia restaurativa en los términos
consagrados en el libro VI, articulos 518 y siguientes de la Ley 906

de 2004.

49 SALAS BETETA, Christian. Articulo: “Principio de oportunidad en el Pert — Tercera parte”.
Pagina de Internet: www.ofdnews.com
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2) La propuesta de reparacién, una vez oida, y consultados los intereses
de la victima, debe ser evaluada cualitativa y cuantitativamente por el
fiscal de conocimiento, de quien dependera su aceptacién.

3) La declaratoria de la suspensiéon genera una inmunidad factica,
pues los hechos, en caso de reanudacién del procedimiento, no podran ser
utilizados como prueba de culpabilidad, de conformidad con lo dispuesto
en el derecho de defensa consagrado como norma rectora en el articulo 8
literal (d) de la Ley 906 de 2004

4) Esta causal también queda incluida en el control de legalidad, ya
que en el texto de la ley original, en su articulo 327 relativo al control
judicial de aplicacién por parte del juez de control de garantias, no se
incluia en este control, bajo el argumento de que con ella no se extinguia
la accién penal; yerro que en nuestra opinién fue corregido por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-979/05, al afirmar en su declaratoria
de inexequibilidad:

A su juicio, despojar del control del juez de garantias la decisién de
interrumpir o suspender el procedimiento, comporta la afectaciéon de
derechos fundamentales que conforman el debido proceso, asi como
el derecho a acceder a la administracién de justicia en condiciones
de igualdad®®.

5) El periodo de prueba no podra ser superior a 3 anos, fecha a partir
de la cual se ordenara el archivo del proceso con efectos de cosa juzgada
material.

6) El beneficiario de la aplicacién del principio de oportunidad, a criterio
del fiscal competente atendiendo las particularidades del caso concreto,
debera cumplir con una o varias de las siguientes condiciones que podemos
agrupar asi:

i) Obligatoriedad de residencia

ii) Tratamientos médicos, psicoldégicos y en general terapéuticos de
cualquier naturaleza

iii) Realizacion de trabajos sociales comunitarios
iv) No poseer o portar armas de fuego y dejacién efectiva de las armas

v) Reparacion integral y recuperacion de las victimas

%0 Corte Constitucional. Sentencia C-979 de Septiembre 26 de 2005. Magistrado ponente
Cérdoba Trevino, Jaime.

" 64



EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA LEy 906 pE 2004

vi) Arrepentimiento publico y excelente comportamiento social

vii) No conduccién de vehiculos, naves o aeronaves.

Estos requisitos se configuran como exigencia de procedibilidad.

6.3 AMBITO DE APLICACION

Este tema, consagrado en algunos numerales del articulo 324, relativo a
las causales de aplicacion del principio de oportunidad, lo abordaremos
separadamente en razon de que en estricto sentido no constituye una causal,
sino un requisito objetivo, determinado por el quantum de la pena, o por
la naturaleza del delito, diferenciacién hecha para efectos de determinar
la competencia de la Fiscalia en razén de este factor, sin desconocer los
cambios introducidos por la Ley 1312 de 2009. Comentaremos entonces
algunas situaciones particulares.

6.3.1 Delitos excluidos

En forma genérica, el principio de oportunidad es aplicable a todos los
delitos consagrados en el estatuto penal sustantivo; pero por razones de
politica criminal y en atencién a los requerimientos de orden internacional,
taxativamente el paragrafo tercero (3) del numeral 17 del articulo 324,
excluye de la aplicacién de este principio a los delitos que impliquen:

I) violaciones graves al derecho internacional humanitario,

ii) crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con lo dispuesto
por el Estatuto de Roma. El texto resaltado en cursiva fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C — 095 del
14 de febrero de 2007, para eliminar las restricciones que podria implicar
reducir el ambito al Estatuto de Roma

iii) narcotréafico y terrorismo.

Este paragrafo 3 del numeral 17 del articulo 324 también fue modificado
por la Ley 1312 de 2009, en dos sentidos: de una parte crea una nueva
exclusion referida a los delitos dolosos “cuando la victima sea menor de 18
anos”, y de otra, modificé la restriccién para la aplicacién de este principio,
para los delitos de terrorismo y narcotrafico, corrigiendo, para el primero
de ellos, la repeticién juridica innecesaria, pues al referirse a los delitos de
lesa humanidad necesariamente debia considerarse el delito de terrorismo,
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y el segundo, por considerarlo delito transnacional, pero los incluyé en la
modificacién del paragrafo primero del articulo en mencién y condicioné su
aplicaciéon de manera excepcional cuando textualmente prescribe:

En los casos de trafico de estupefacientes y otras infracciones
previstas en el capitulo II del titulo XII del c6digo penal, terrorismo,
financiacion del terrorismo, y administracion de recursos relacionados
con actividades terroristas, solo se podra aplicar el principio de
oportunidad, cuando se den las causales cuarta o quinta del presente
articulo, siempre que no se trate de jefes, cabecillas, determinadores,
organizadores o promotores o directores de organizaciones delictivas
(el subrayado es nuestro).

Laaplicacion condicionada del principio de oportunidad ala comprobacién
factica de las causales cuarta y quinta, referidas en el parrafo anterior,
también sufrié modificaciéon por parte de la Ley 1312 de 2009; por una
parte, modifica la causal quinta anterior, trascribiendo su texto en la causal
cuarta y adicionandole el plazo procesal de colaboracion eficaz, “hasta
antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento”. El numeral 5 de la nueva
ley transcribe en su totalidad el numeral sexto de la ley anterior, pero
modifica el momento en que empiezan a operar los efectos de la aplicacion
del principio, suspendiendo estos hasta cuando el procesado cumpla con
su obligacién de declarar en el juicio oral, pues de no ser asi, se revocara
el beneficio.

Igualmente, en el paragrafo cuarto de la nueva ley, crea otra exclusion
para la aplicacion del principio de oportunidad, que no figuraba en la ley
anterior, referida al fenémeno de la parapolitica, cuando prescribe: “No se
aplicara el principio de oportunidad al investigado, acusado o enjuiciado
vinculado al proceso penal por haber accedido o permanecido en su cargo,
curul o denominaciéon publica con el apoyo o colaboracién de grupos al
margen de la ley o del narcotrafico”.

Es claro que esta exclusién responde a las politicas internacionales
adoptadas por los paises de Occidente sobre colaboracién en la persecucion
y lucha contra el crimen organizado transnacional.

En esta excepcion, se incluyen los delitos cuyas agravantes estén
relacionadas factica y juridicamente con la naturaleza de los delitos
excluidos, como es el caso del homicidio y las circunstancias de los
numerales 8, 9, y 10 del articulo 104 del Cédigo Penal colombiano.
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6.3.2 Delitos sancionados con pena privativa de la libertad cuyo maximo
no exceda de seis (6) anos

Condicién prescrita en el numeral 1 del articulo 324 cuya competencia
para estos eventos corresponde al fiscal de conocimiento. Este requisito,
en principio, no ofrece problemaética alguna, pues bastaria recurrir a los
limites fijados para cada tipo en particular en la Ley 890 de 2004, Cédigo
Penal vigente; sin embargo, es necesario precisar varios conceptos: en
primer lugar sobre a qué pena se refiere el numeral 1 del mencionado
articulo, si se trata de la pena en abstracto, es decir, a la fijada en el tipo
penal, o a la pena en concreto, quiere decir a la probable pena aplicable.
Creemos que debe referirse a la pena en abstracto, pues la estructura
probatoria del sistema acusatorio asi lo aconseja; no obstante que uno
de los presupuestos de aplicacién es la aceptacion de responsabilidad por
parte del indiciado o imputado, dificil resultaria su calculo en el evento
de la renuncia a la accién penal. Sobre el particular, la Ley 1312 de 2009
adiciond, en aras de proteccién a las victimas, la fijacion judicial de una
cauciéon como garantia de reparacion.

De igual manera la nueva ley elimina la causal tercera del articulo en
mencion, relativa a la entrega del procesado a la Corte Penal Internacional,
por considerar que su texto queda integrado en su numeral 2.

En segundo lugar, como definir su aplicacién en el evento del concurso
de conductas punibles, caso en el cual es perfectamente viable la
aplicacién del principio de oportunidad recurriendo, igualmente, a la pena
en abstracto para cada delito en particular, o concediéndolo para uno o
algunos de ellos; sin embargo, si uno de los presuntos delitos tiene una
pena superior a 6 anos, la aplicacién es competencia del fiscal delegado
ante el tribunal respectivo, como funcionario delegado por el fiscal general
para estos eventos. La situacion aqui planteada fue solucionada por la Ley
1312 de 2009 en el inciso final del articulo 2.

6.3.3 Delitos sancionados con pena privativa de la libertad cuyo maximo
excede de seis (6) anos

Condicién prescrita por el paragrafo 2 del numeral 17 del articulo 324, a la
cual aplica todo lo afirmado para los delitos cuya pena no excede de seis
(6) anos, con la diferencia de que la competencia para aplicacién en estos
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casos corresponde directamente al Fiscal General de la Nacién, competencia
que mediante resoluciones de la Fiscalia (6657 y 6658 del 30/1112/04) se
delegé integramente a los fiscales delegados ante el tribunal superior de
cada distrito.

6.3.4 Delitos sancionados con pena no privativa de la libertad

Si bien existe una laguna normativa sobre el particular, recurriendo a los
principios de integralidad y residualidad, creemos que no existe prohibicion
procesal para su aplicacién, pues por el solo hecho de tratarse de delitos
querellables, no se establecen limitaciones al fiscal de conocimiento
respecto de la discrecionalidad judicial para su concesién, en desarrollo del
conocido aforismo juridico de que “quien puede lo mas, puede lo menos”.
Situacién resuelta por la Ley 1312 de 2009, al incluir en su articulo primero
los delitos sancionados con pena de multa.

6.3.5 Reparacion integral a las victimas

No ahondaremos en el tema de la reparacién integral, sobre el cual
existe abundante jurisprudencia constitucional, salvo la aclaracién sobre
dos aspectos fundamentales: en primer lugar, la filosofia que sobre la
reparacion plantea el nuevo estatuto procesal, pues abandona la posicion
que le confiere caracter eminentemente patrimonial para ligarlo a la funcién
resocializadora de la pena; en segundo lugar, la reparacién se constituye
en requisito de procesabilidad, (ya se mencion¢ lo relativo al otorgamiento
de la caucién judicial), salvo la excepcién que el mismo articulo consagra
referida al evento de la imposibilidad de identificacién de las victimas.

6.3.6 Ausencia o decadencia del interés del Estado en el ejercicio del ius
punendi

Creemos que esta condiciéon quedd subsumida en otras causales del articulo
324, en los numerales 1, 2, 3, 7, 8, 10, 11, 12, 13, 14 y 15 que entrahan
criterios de politica criminal, funciones preventivas de la pena, principio
de lesividad, antijuridicidad material, principio de ultima ratio, eficiencia
de la Administracién de Justicia y que en nuestra opinién son los criterios
idéneos para determinar motivadamente por parte de la fiscalia, cuando
no existe el interés del Estado o este sufre grave deterioro o simplemente
desaparece.
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6.4 CAUSALES DE APLICACION

Como lo advertimos en su oportunidad, los comentarios sobre algunas
causales consagradas en el articulo 324 fueron incluidos en el aparte
relativo al “4dmbito de aplicaciéon”. Con fines didacticos, agruparemos
caprichosamente las causales en razén a la politica criminal, naturaleza,
fines o lesién del bien juridico tutelado, advirtiendo sobre la brevedad de
los comentarios, pues la profundizacién en cualquiera de ellos escapa a los
objetivos propuestos, no obstante su taxatividad normativa, aclarando que
este principio excluye otras figuras como la presuncién de inocencia o la
duda razonable, pues estas tienen procedimientos especificos aplicables en
el proceso; se considera que la esencia de la reforma introducida por la Ley
1312 de 2009 esta precisamente en las causales de aplicacion.

6.4.1 Relaciones internacionales

Las relaciones internacionales son causales fundamentadas en la
cooperacién internacional para la prevencion, represiéon y no impunidad
de conductas delictivas con alto impacto social y cuya fuente son las
organizaciones criminales, con igual o mayor poder operativo que el
Estado. Esta cooperacion puede establecerse formal o informalmente,
dependiendo de su consagracion en tratados o instrumentos internacionales
debidamente ratificados por Colombia en los términos del mandato del
articulo 93 constitucional, fundamentados en los principios de igualdad y
reciprocidad que rigen las relaciones interestatales. En el caso colombiano,
la cooperacion se materializa en mecanismos como la extradicién de
nacionales o extranjeros que, sin duda, constituye un acto politico de la
Administracion, y cuyo efecto juridico es la prérroga de competencia hacia
otro pais o paises o, inclusive, hacia cortes paraestatales, con miras al
juzgamiento de nacionales. En este sentido la Ley 906 de 2004 consagré en
su libro V los lineamientos normativos de la cooperacién internacional sobre
pruebas, extradicion y validez de las sentencias extranjeras. Llamamos la
atencién sobre la equiparacién de conceptos que la Ley 1312 de 2009 hace
de la entrega y la extradicién, a pesar de la clara la diferenciacién que
consagra el articulo 101 del Estatuto Penal de Roma cuando a través de la
definicion logra una perfecta diferenciacion entre entrega y extradicion”".
Tal es el caso de los numerales 2 y 3 del articulo 324 de la nueva ley.

51 AMBOS, Kaivy otro. El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Editorial Universidad
Externado de Colombia. 1° edicién Bogota, 1999. p. 102.
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Es claro, entonces, que estas causales deben considerar los presupuestos
procesales sobre los &mbitos de aplicacién de la ley penal, la vigencia de
los tratados y el interés nacional y publico.

6.4.2 Delacion y colaboracion eficaz

Esta es una figura de vieja data en la legislacién nacional, pero que introduce
un cambio fundamental en cuanto a sus efectos al trascender la simple
disminucién de la pena, puesto que al aplicar el principio de oportunidad,
se configura la renuncia al ius punendi, extinguiendo, en consecuencia,
la accién penal. Los numerales 4 y 5 de la Ley 1312 de 2009 consagran
este elemento. La problematica en la configuracién de esta causal podria
radicar, primero, en lo que se considera judicialmente como “colaboracién
eficaz”, pues necesariamente implicaria verificaciones jurisdiccionales
sobre la informacién suministrada y los resultados obtenidos, pues no
puede tratarse de cualquier colaboracién, sino de aquella que conlleve
la desarticulacién de organizaciones criminales. Es claro que se trata de
una politica extraida del sistema americano, conocida como elemento del
derecho penal “premial”. Al respecto, el tratadista Francisco Sintura Varela
expresa:

Los instrumentos que facultan a los funcionarios judiciales para
conceder rebaja de pena u otros beneficios similares, ante la efectiva
colaboracién de los delincuentes con la administracién de justicia,
hacen parte de lo que algunos han llamado derecho penal premial, que
viene siendo aplicado en muchas legislaciones, como mecanismo para
combatir ciertas y especiales formas de criminalidad, generalmente
las asociadas con el secuestro, el narcotrafico, la subversién y el
terrorismo®?.

La segunda problematica de esta causal radica, de acuerdo con nuestra
realidad nacional, en que el crimen organizado despliega conductas
delictivas que, como ya se expresoé en el aparte del ambito de aplicacién, no
son susceptibles de los beneficios brindados por el principio de oportunidad,
dada la expresa prohibiciéon legal.

Adicionalmente, esta causal confiere una “inmunidad factica” para el
delator, como desarrollo del principio de no autoincriminacioén, al establecer
que la informacién contenida en su declaracién no podra ser utilizada en su

52 SINTURA VARELA, José. Citado por Juan Carlos Forero Ramirez. Aproximacion al estudio
del principio de oportunidad. Bogotéa: Grupo Editorial Ibanez, 2006. p. 170.
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contra en ningun otro proceso penal. Es claro que la forma de aplicacién
del principio hace referencia exclusivamente a la suspension del proceso,
la cual conlleva la imposicion de obligaciones especificas y la posible
revocatoria en caso de incumplimiento de estas. La pregunta que surge,
entonces, hace relacién a si en el evento de la revocatoria de aplicacién
del principio de oportunidad, la inmunidad concedida también desaparece.
Somos partidarios de la respuesta positiva, aunque procesalmente pueda
no ser de gran utilidad como soporte de condena, dada la enmienda a la no
autoincrimacién, pero podria ser utilizada para efectos de impugnacién de
credibilidad. Los numerales 4 y 5 del articulo 324 desarrollan esta causal

6.4.3 Lesion material al bien juridico tutelado

Se refiere a los eventos en los que los delitos generan un dafo sobre el
cual es susceptible la aplicacion del principio de insignificancia o el de no
lesividad; dicho de otra manera, delitos de poca entidad, o aquellos donde
sea suficiente la sola sancién administrativa o sea posible la aplicacién del
concepto “dltima ratio”, como limites al ius punendi.

Sin desconocer la importancia de otras causales, resulta necesario sehalar
la existencia de dos criterios relativos a la funcién de la pena, determinantes
en la concepciéon del principio de oportunidad y en ausencia de los cuales no
habria lugar a su aplicacién. Estos son la falta de necesidad de la pena y la
falta de merecimiento de la misma. El primer caso corresponde a aquellos
delitos que no generan un interés publico en la persecucién del delito; el
segundo ejemplo corresponde a los casos de la pena politica.

La causal de aplicaciéon del principio de oportunidad que se refiere a los
casos en donde el interés publico es inexistente implica, por un lado, una
intencién apenas culposa por parte del autor y, por otro, un perjuicio social
leve generado en la comisién del delito; Estados como Alemania, Paraguay,
Chile y Guatemala contemplan dicha causal. Son precisamente los casos a
que hacen referencia los numerales 9, 10, 12, 13 y 14.

6.4.4 Delitos culposos

Bien sabido es que esta clase de delitos, dada su propia estructura y
fundamentalmente su aspecto subjetivo, como tipicidad o como injusto,
reciben en la generalidad de los sistemas penales occidentales un
tratamiento punitivo muy benigno en el sentido de ser sancionados con
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penas irrisorias, que parecen mas dirigidas a fines educativos frente
al principio de confianza, que a una respuesta social respecto de su
proteccién. Parece ser, entonces, el tipo de delito apto o abonado para la
aplicacion del principio de oportunidad, al menos en la realidad préactica
de la judicatura en Colombia. Manifestaciones expresas de esta causal ya
estaban consagradas excepcionalmente en nuestro ordenamiento, como
es el caso del articulo 34 del estatuto sustantivo penal. A este tipo de
situaciones se refieren precisamente los numerales 7, 11 y 12.

6.4.5 Culpabilidad disminuida o inexistente

Esta causal responde a una acertada politica criminal, al asimilar la
culpabilidad al juicio de “reproche”, sin que esto signifique que sea la
material solucién, pues ella se encontraria en la despenalizacion de estas
conductas. Compartimos en este sentido la afirmacién del profesor C.
Roxin, cuando expresa:

“Son nulas las leyes penales que no protegen bienes juridicos...
la proteccién de normas morales, religiosas o ideoldgicas, cuya
vulneracién no tenga repercusiones sociales, no pertenece en absoluto
a los cometidos del Estado democréatico de Derecho...”*3

Pues es precisamente la culpabilidad la que establece los limites al
poder punitivo, en el sentido de que la naturaleza y el quantum de la pena
no pueden sobrepasar la estructura y valoracién de la culpabilidad. A estos
eventos se refiere el numeral 12, aunque intimamente relacionados con las
situaciones descritas en los numerales 10 a 15.

6.4.6 Reparacion de las victimas

Frente a la protecciéon de las victimas, acertadas nos parecen las
prescripciones de la Ley 1312 de 2009, al modificar las causales del
articulo 324 relativas a la tematica, estableciendo como condicién necesaria
para la aplicacién del principio, la reparacién efectiva a las victimas, sin
importar que solo lo mencione expresamente para los eventos descritos
en los numerales 1, 7, 13, y 14, lo que en nuestra opinién no es ébice para
extender esta obligacién a todas causales del articulo 324, fundamentados
en las obligaciones establecidas en los incisos segundo y tercero del articulo
325, relativo a la suspension del procedimiento a prueba y los numerales

% ROXIN, Claus. Derecho penal —Parte general-. Editorial Civitas. Madrid, Espana, 2000.
p. 63.
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7, 8, 9y 10 del articulo 326, referido a las condiciones a cumplir durante
el periodo de prueba. En este sentido nos parece razonable la posicién
de la Corte Suprema de Justicia, cuando en reciente sentencia condiciona
la extradiciéon a la reparacién integral de las victimas. El tema de las
victimas es de tal complejidad que requiere un estudio especifico, pues
dentro del marco de un Estado democrético de derecho, sin duda, ocupa un
lugar preferencial, ya que si bien en todos los estatutos se consagran sus
derechos como elemento para lograr la humanizacién del proceso penal,
hasta ahora no ha pasado de ser un mero simbolismo en la dogmética
sustantiva y procesal.

A este respecto, en la exposiciéon de motivos del anteproyecto de reforma al
Cdédigo de Procedimiento Penal presentado por la Corporacién Excelencia
para la Justicia, sus autores expresaban:

Nuestra historia pone de manifiesto el abandono en que se
encuentran las victimas en el sistema penal, hace evidente que vivimos
en una cultura basada en el olvido del ser en la que predomina la
indeferencia ante el sufrimiento del otro. Una sociedad con esas bases
estd abocada irremediablemente a la irrupcién de la “barbarie”, por
ello la propuesta normativa contempla una opcién preferencial por la
participacion de las victimas en el proceso penal, entendida como la
redefinicién del rol que estas cumplen en garantia de la verdad, la
justicia y la reparacién en orden a la solucién integral del conflicto
que subyace al delito, ya sea en el proceso, como lugar de encuentro
creativo, o por fuera de este en el marco de la justicia restaurativa®,
postura adoptada por la sentencia C — 209 de 2007.

En el mismo sentido, mediante sentencia C-591 de junio 9 de 2005,
refiriéndose a los elementos que caracterizan un sistema acusatorio, la Corte
expreso: “En efecto, se disenidé desde la Constitucién un sistema procesal
penal con tendencia acusatoria, desarrollado por la Ley 906 de 2004, con
acento en la garantia de los derechos fundamentales del inculpado, para
la definicién de la verdad y la realizacion efectiva de la justicia, teniendo

presentes los derechos de las victimas” .

De otra parte, hoy parece un lugar comun en la doctrina especializada
plantear la afirmacién critica de que “la victima es la gran olvidada del

% Corporaciéon Excelencia para la Justicia. Proyecto de reforma al Cédigo de procedimiento
penal. Bogota, 2004. p. 12.

% Corte Constitucional. Sentencia C — 591 de junio 09 de 2005. Magistrado ponente Clara Inés
Vargas H.
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sistema penal”. Dicha cuestién se explica por razones histéricas derivadas
del surgimiento del derecho penal moderno, que es un derecho de caracter
eminentemente estatal, y del consiguiente fenémeno de la expropiacién del
conflicto penal realizado por el mismo Estado al asumir el monopolio en la
persecucion penal y transformar a esta en unaactividad publica. Consecuente
con este planteamiento, se reformo el articulo 116 constitucional, relativo
a quiénes pueden ejercer la Administraciéon de Justicia.

Esta problematica la expresa el maestro Berinstain:

Lo que no es admisible es una justicia meramente formal y
abstracta, en la que el ser humano es solo un accidente y en la que
por lo menos uno de los sujetos del momento delictivo (las victimas)
es anulado y sus derechos son ignorados por el sistema. En el mejor
de los casos a las victimas se les contenta con un indemnizacién
econdmica y normalmente se les objetiviza, convirtiéndoles en un
simple objeto de la prueba, el cual es atendido de alguna forma porque
de él se puede extraer informacién valiosa para poder vengarse del
delincuente en su nombre, en el nombre del objeto llamado victima.

Esta realidad no es sostenible en un Estado social de derecho. La
reformulacion del proceso penal es necesaria y debe partir, entonces,
del reconocimiento de las victimas®®.

De otra parte también es importante resaltar que el fiscal, recurriendo
a los principios de proporcionalidad, razonabilidad y equidad, debe
propender porque la cuantia y las formas de reparacién a la victima no
sean desproporcionadas, inequitativas, irracionales, irreales o no posibles
de acuerdo con la condicién particular de cada victimario

6.4.7 Eficientismo procesal o interés publico

Nota especial merece esta causal, pues resume el real espiritu del principio
de oportunidad, no solo respecto de la eficiencia y efectividad del sistema
jurisdiccional penal, sino que constituye una verdadera herramienta para
la lucha contra el crimen organizado, generador de alto impacto social, y la
distribucioén racional de los medios y la logistica con que cuenta la Fiscalia
General de La Nacién en el cumplimiento de su funcién acusadora.

Estacausal fue objeto de demanda de inconstitucionalidad fundamentada
en la vaguedad, imprecisién y ambigiiedad en la redaccién del numeral 16,

° BERISTAIN, Antonio. Criminologia, victimologia, y carceles., T.I Pontificia Universidad
Javieriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Coleccién Profesores, N° 22. Bogota, 1996,
p. 274.
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lo que, sin duda, constituiria una trasgresién a los derechos fundamentales
de la legalidad y la seguridad juridica, fundamentos de la sociedades
civilizadas; ello generaria, por un lado, espacios de arbitrariedad legal y
subjetiva para los funcionarios de la fiscalia en los criterios de aplicacién
del principio de oportunidad; dificultad en el control de legalidad a ejercer
por parte de los jueces de control de garantias; ausencia de control en la
discrecionalidad reglada del funcionario; y, por otro, desconocimiento del
caracter excepcional del principio de oportunidad frente al principio de
oficiosidad u obligatoriedad; supuestos todos ellos que atentan contra los
pilares de un Estado social de derecho.

Mediante sentencia C-673 de 2005, la Corte Constitucional resolvié la
demanda de inconstitucionalidad del numeral 16 del articulo 324 de la Ley
906 de 2004, declarandolo inexequible:

La advertida imprecisién 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 aplicaciéon del principio de oportunidad en el caso
se ajustd a los limites previstos en la Constitucién y la ley. Es decir,
ese disefo 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 accién penal, o si resultaba desproporcionado
su ejercicio, previa la ponderaciéon de los derechos constitucionales
en conflicto, en razén de los deberes de respeto y proteccién que
enmarcan la actividad del Estado®’.

6.4.8. Otras reformas introducidas por la Ley 1312 de 2009

Adicional a las reformas prescritas por esta ley sobre el principio
de oportunidad, ya comentadas en apartes anteriores, referidas a la
modificaciéon del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, que trata sobre las
causales inicialmente exigidas en el estatuto procesal penal, es necesario
resaltar que el objetivo principal de esta nueva ley, sin duda, es la
adecuacién normativa de este principio para su aplicacién a los procesos
de justicia y paz que adelante el Gobierno Nacional con los grupos armados
organizados al margen de la ley, proceso hoy en vigencia con las AUC y
aplicable a desmovilizados que no tengan la calidad de jefes, cabecillas,
determinadores, organizadores, promotores o directores de la organizacioén;

57 Corte Constitucional. Sentencia C — 673 de 30 de junio de 2005. Magistrada ponente Clara
Inés Vargas H.
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reemplazando las providencias inhibitorias, de preclusién o de cesacién
de procedimiento consagradas en la Ley 782 de 2003, para el delito de
concierto para delinquir con ocasién de su pertenencia al grupo, por la
aplicaciéon de este principio, pretendiendo con ello resolver de manera
expedita la situacién juridica de mas de 19.000 desmovilizados que por
decirlo de alguna manera se encuentran todavia en un “limbo juridico”
respecto del proceso de justicia y paz.

En este sentido, incluy6 en el numeral 17 del articulo 324 reformado, una
nueva causal que consideramos conveniente transcribirla en su integridad:

Al desmovilizado de un grupo armado organizado al margen de la
ley que en los términos de la normatividad vigente haya manifestado
con actos inequivocos su propdsito de reintegrarse a la sociedad,
siempre que no haya sido postulado por el Gobierno Nacional al
procedimiento y beneficios de la Ley 975 de 2005 y no cursen en su
contra investigaciones por delitos cometidos antes o después de su
desmovilizacién con excepcién de la pertenencia a la organizacién
criminal, que para efectos de esta ley incluye la utilizacién ilegal de
uniformes e insignias y el porte ilegal de armas y municiones.

Para los efectos de este numeral, el fiscal presentara la solicitud
para la celebracién de audiencias individuales o colectivas para la
aplicaciéon del principio de oportunidad.

Extiéndase esta causal a situaciones ocurridas a partir de la
vigencia del acto legislativo 3 de 2002.

Para la aplicaciéon de esta causal, el desmovilizado debera firmar
una declaracién bajo la gravedad del juramento en la que afirma no
haber cometido un delito diferente a los establecidos en esta causal, so
pena de perder el beneficio dispuesto en este articulo de conformidad
con el Cédigo Penal.

Merece especial mencioén sobre el numeral transcrito, por una parte, la
extension de beneficios a los delitos de porte ilegal de armas y municiones
y el uso ilegal de uniformes e insignias y de otra, fijar su eficacia a partir
de la vigencia del acto legislativo 3 de 2002, estableciendo un proceso
monitorio para la aplicacién del principio.

Igualmente modificé los articulos 325, 326 y 327 de la Ley 906 de 2004
relativos a la suspension del periodo a prueba, las condiciones a cumplir
durante el periodo de prueba y el control judicial en la aplicacién del
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principio de oportunidad, respectivamente. Respecto de los tres articulos
amplia la oportunidad procesal hasta antes del inicio de la audiencia de
juzgamiento. En cuanto al segundo articulo mencionado incluye en su
literal m) una nueva obligacién a cumplir por parte del beneficiado: “La
cooperacién activa y efectiva para evitar la continuidad en la ejecucion del
delito, la comisién de otros delitos y la desarticulacién de bandas criminales,
redes de narcotrafico, grupos al margen de la ley, o aquellas organizaciones
vinculadas con los delitos a los que hace referencia el paragrafo 2 del
articulo 324”. Respecto del ultimo articulo en mencién, la modificaciéon
consistié en permitir a la Fiscalia formular solicitudes “individuales o
colectivas” para la aplicacién del principio.

6.5 PRESUPUESTOS DE APLICACION

Adicional a las causales consagradas en el articulo 324 ya comentadas,
procesalmente se exige el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1) La aplicacion de este principio debe obedecer a la definicion de
una directiva clara y precisa sobre una politica criminal coherente con la
realidad nacional que, en nuestra opinion, todavia esta por construir.

2) Debe estar sometida a un control de legalidad por parte del juez de
control de garantias, dentro de los cinco (5) dias siguientes al momento en
que la Fiscalia decida dar aplicaciéon al principio de oportunidad, el cual
operara de forma obligatoria y automética para cualquiera de las tres (3)
formas posibles.

3) Aceptacion de la responsabilidad penal del indagado o imputado,
para lo cual se exige un minimo probatorio que demuestre, por una
parte, su autoria o participacién y, por otra, la tipicidad de la conducta.
En la practica judicial, y para la mayoria de los casos, la confesién sera el
elemento material probatorio determinante; exigencia que segun el propio
codigo evita comprometer la presuncién de inocencia y la violacién de
norma rectora especifica.

4) Reparacioén integral a las victimas individualizadas e identificadas,
entendiendo como tales a las personas que se encuentren en las condiciones
y exigencias prescritas por el articulo 132 de la Ley 906 de 2004, cuya
representacion sera ejercida por el fiscal de conocimiento, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 328 de la mencionada ley.
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6.6 EFECTOS DE LA APLICACION

De conformidad con el articulo 329, la aplicacién del principio de oportunidad
producira los siguientes efectos:

1) Extincién de la accién penal. Lo que significa cosa juzgada material y
aplicacion del derecho al no doble juzgamiento. Debe proferirse providencia
que declare la extincién por aplicacién del principio de oportunidad, pues
no consideramos procedente el archivo de las diligencias prescrito en el
articulo 326, dados los efectos vinculantes de este Gltimo.

2) Inmunidad testimonial. Inmunidad que forma parte de la norma
rectora derecho de defensa, en el literal d) del articulo 8; esta figura presenta
tres dimensiones: la factica, la probatoria y la juridica. Infortunadamente
la Administracién de Justicia, no lo ha entendido como prohibicién plena
sobre el derecho a no autoincriminacién y lo estén resolviendo via nulidad
procesal, cambiando al funcionario judicial, lo que teéricamente los habilita
para desvirtuar la restriccion, pensando sin duda en no generar impunidad,
pero estan lejos de lo que la doctrina internacional considera al respecto.

3) Cosa juzgada material sobre la pretensién indemnizatoria a reclamar
en otras competencias judiciales, si la victima acepto la reparacion ofrecida;
nos oponemos de esta manera a quienes sostienen, en la teoria de la
responsabilidad extracontractual, que subsiste la posibilidad de recurrir
al proceso ordinario civil, por parte de la victima, para reclamar aquellos
perjuicios no cubiertos en el acuerdo logrado en el proceso penal. Nos
parece que esta posicién demerita conceptos fundamentales como el de
seguridad juridica y seriedad del proceso penal.

A manera de conclusiones anticipadas, en su aspecto positivo, el
principio de oportunidad, sin lugar a dudas, constituye la punta de lanza
de un verdadero proceso de reforma a los sistemas de Administracién de
Justicia. Perfectamente viable parece afirmar que la pragméatica adopcion
de este criterio de justicia y de celeridad procesal en nuestro ordenamiento
juridico, y la capacitacién y culturizaciéon de los fiscales para su diaria
labor, cuyo antecedente inmediato se encuentra en algunas instituciones
que consagran las formas extraordinarias en la soluciéon de conflictos,
especialmente la conciliacién, permitira no sélo llegar a la realizacion
de la justicia sin someter a proceso jurisdiccional a los destinatarios del
derecho penal, sino mejorar el sistema procesal penal y las instituciones
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penitenciarias, posibilitando, con ello, una mejor calidad de justicia para
todos, especialmente para la victima. No obstante, quiza sea su mayor
virtud la que genera las mas duras reacciones, pues una de las mayores
criticas al principio de oportunidad es producto del temor de quienes
todavia permanecen en la concepcion de que las decisiones que ponen fin
al conflicto deben ser resultado del proceso y estar siempre en manos de
los jueces.

De otra parte, comentaremos algunas objeciones sobre las causales
consagradas en el articulo 324 de la Ley 906 de 2004:

e El principio de oportunidad se consagré con ciertas limitaciones legales
acerca de las condiciones que se requieren para su aplicacion, de manera
tal que exista un referente objetivo para su control en la aplicacién y, a
su vez, control sobre la discrecionalidad judicial, la cual se estructura
a partir del nivel de confianza sobre los funcionarios encargados de
la toma de decisiones, en razén de la cultura juridica generada por la
practica judicial.

* Las razones politico-criminales consideradas por el legislador para
establecer los criterios de oportunidad de ninguna manera originan
conflicto alguno frente al principio de legalidad, pues solo constituyen
una atenuacién excepcional de éste.

* Las causales comentadas exigen mayor precisiéon y acierto en los
procesos de motivacién de las decisiones judiciales, de acuerdo con los
propésitos de establecer una oportunidad reglada.

* Lamentablemente, el articulo 324 no hizo una separacién o agrupacién
de las causales respecto de las modalidades de aplicacion (no ejercicio,
renuncia o suspensién), ni de los efectos sustanciales y procesales que
conllevaria cada una de ellas, lo cual permitiria un mayor espectro de
aplicacién y el consecuente aumento en la eficiencia de la Administracién
de Justicia, porque lo que ha demostrado la practica judicial a través
de multiples estadisticas publicadas es la altisima inoperancia de este
principio.

* Nuestra propuesta seria que mediante circular emanada de la Fiscalia
General de la Nacidn, se obligara a los fiscales a considerar la aplicacién
del principio de oportunidad en los delitos en que abocan conocimiento,
e imponiéndoles la carga argumentativa sobre la razén por la cual
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decidié su no aplicacién, pues creemos seria la forma mas expedita
para cambiar la cultura carcelaria de algunos funcionarios judiciales,
pero sobre todo, de realizar una verdadera politica criminal.
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CAPITULO VII

EL PROCESO DE PAZ EN COLOMBIA

Consecuentes con uno de los ejes problematicos de la investigacién realizada,
—como lo es la consideracién del principio o criterio de oportunidad como
marco juridico para las negociaciones de paz con los grupos armados al
margen de la ley—, consideramos trascendental para nuestros propésitos
incluir este capitulo que pretende resumir el proceso histdrico y sus
resultados, sobre las diferentes iniciativas de paz en Colombia, capitulo que
recoge diferentes publicaciones de toda naturaleza en este largo proceso
historico.

7.1 LA PAZ COMO DERECHO FUNDAMENTAL

La agudizacion del conflicto armado, producto del enfrentamiento entre la
insurgencia y el Estado, y el recrudecimiento de la accién paramilitar, como
ejército contrainsurgente, convertido en la tercera fuerza equilibrante
de la correlacién entre el Estado y la insurgencia, tanto en términos del
desarrollo de la guerra como en los resultados politicos de la misma,
constituyen circunstancias concretas para que el conflicto se generalice,
con una amplia presencia en todos los &mbitos de la vida nacional.

Colombia se ha debatido en un conflicto armado interno en las Gltimas
cinco décadas, donde la violencia se ha tornado sistematica, y la muerte ha
dejado de ser un fenémeno natural para convertirse en la mas “cultural” de
las realidades, y es precisamente por ello que en diversos sectores sociales
se habla del llamado a constituir una cultura de la paz, una cultura de la
vida o una cultura del didlogo.

En este proceso de confrontaciéon se ha privilegiado la salida militar
sin ningun éxito aparente para el Estado, debido a la inexistencia de
un consenso amplio y suficiente con los actores involucrados, pues se
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ha limitado a la expediciéon de algunos decretos de amnistia que, en la
mayoria de los casos, fueron concebidos de manera unilateral, sin consultar
la realidad de los grupos insurgentes y la misma realidad nacional. Estas
amnistias, en varias ocasiones, fueron ignoradas por los movimientos
insurgentes y abandonadas por el gobierno de turno, quien siempre vio el
conflicto como algo marginal a su quehacer y como asunto exclusivo del
estamento militar.

7.2 LA PAZ Y LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Mas allé del legalismo, los formalismos y los pactos arbitrarios, la solucién
al conflicto en Colombia estd dada por el interés de todos sus habitantes en
la busqueda de la paz, derecho este que sostiene el principio mas relevante
de un Estado social, como lo es la justicia social, que incluye la prevalencia
del interés general como una de las caracteristicas esenciales de esta forma
de organizacion politica. La paz se convierte, entonces, en ese mecanismo
para la consolidacién de un orden nacional justo, que permita dar salida a la
situacion actual del pais. La naturaleza irregular del conflicto colombiano
ha dado pie a que ciertas organizaciones externas pretenden dar, con
armas de doble filo, impositivas soluciones, dejando de lado el proceso de
reinstitucionalizaciéon, como su fin ltimo, y desconociendo, en ocasiones,
los principios universales de libre autodeterminacién y soberania de los
pueblos.

La paz, mirada desde esta perspectiva, podria llegar a significar el fin
inmediato del sistema juridico colombiano para avizorar una solucién al
conflicto nacional, ya que hasta hoy no se ha podido establecer una formula
generalizada que precise un avance para culminar esta guerra interna
que desestabiliza los mas grandes propdsitos del Estado. En ocasiones, la
misma Corte Constitucional ha tratado de confirmar una vez mas que el
concepto de paz estd motivado por la necesidad de cumplir con lo dispuesto
en el articulo 2 de la C. N cuando dispone que “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 Constitucién...”, ademas de ‘“asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo”. La disposicién constitucional permite que ese
concepto hoy dia sea revalidado y pueda significar, por encima de la misma
legalidad, una lucha por alcanzar esos fines tan esenciales que proclama
ese articulo segundo, dentro del marco de un Estado social de derecho.
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Alhablarde paz, también es necesario mirar las diferentes connotaciones
que la Corte Constitucional le ha dado en sus jurisprudencias a este
concepto, pues en diferentes ocasiones se le ha tratado como un derecho
fundamental por ser el punto de partida del orden y la tranquilidad de la
nacién para impartir garantia a sus habitantes en el cumplimiento de otros
derechos fundamentales como la vida, la salud, la educacién. La Corte ha
precisado:

La Constitucién de 1991, que nacié por la voluntad del pueblo de
hacer cesar la situacién sangrienta y de desorden publico que viene
sufriendo el pais, consagr6 en el articulo 22 ese anhelo como un
derecho constitucional fundamental: “La paz es un derecho y un deber
de obligatorio cumplimiento”. Este derecho se halla estrechamente
relacionado con el respeto efectivo de los demdas derechos iguales
e inalienables de todo hombre. No debe confundirse la paz con la
simple ausencia de guerra y de sangre derramada, o con la conjuraciéon
policiva de las crisis que afectan la seguridad nacional y la tranquilidad
publica. Pero la verdadera paz no puede ser definida como una mera
superacion de la contienda armada o como una tregua.

La paz, en definitiva, no es otra cosa que el respeto efectivo de
los derechos humanos. Cuando la dignidad humana es atropellada
por la violencia o el terror, se estd dentro de una situaciéon de guerra
contra lo mas sagrado e inviolable del hombre. No puede haber paz
mientras a nuestro alrededor hay quienes asesinan, secuestran o
hacen desaparecer®®.

En sentencia C-048/01 del 24 de enero de 2001, magistrado ponente
Eduardo Montealegre Lynet, se confirma una vez mas lo anterior,
considerando que:

La Carta del 91 es una Constitucién para la paz, el constituyente
otorgo a la nocién juridica de la paz un triple caracter, pues la consideré
un valor de la sociedad, fundamento del Estado y de los derechos
humanos (predmbulo); la concibe como un fin esencial que irradia el
ordenamiento juridico y que, como principio, debe dirigir la accién
de las autoridades publicas (Art. 2), y también la entiende como un
derecho constitucional, que si bien no de aplicaciéon inmediata, no es
menos cierto que el mandato deba dirigir la accién de los particulares
y las autoridades.

Por tanto, todos los ciudadanos y autoridades deben adelantar
medidas eficaces, no solo para prevenir sino también para eliminar

% Corte Constitucional. Sentencia C-053 de 2001. Magistrado ponente Eduardo Montealegre
Linett. 2001.
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Pero la situacion no es tan clara como parece. En otras ocasiones no se
habla de un derecho fundamental puro a pesar de estar consagrado como
tal en la Carta Politica (articulo 22) ya que su alcance lo determina el
caracter conexo con otros derechos fundamentales de aplicaciéon inmediata.
Al respecto explica la Corte que, en cuanto a la caracteristica de derecho

los actos de agresiéon y quebrantamiento de la paz. No obstante la
generalidad del deber social de “propender al logro y mantenimiento
de la paz®®.

fundamental puede decirse que

Asi las cosas, el derecho a la paz no llega a constituirse como un derecho
fundamental de aplicacién inmediata, por la sencillarazén de que el sistema

% Corte Constitucional. Sentencia C — 048 de 2001. Magistrado ponente Eduardo Montealegre

La Carta Politica de Colombia contiene una clasificaciéon en su
Titulo II “De los Derechos, las Garantias y los Deberes”, en “Derechos
Fundamentales” (Capitulo 1, de los articulos 11 al 41), “Derechos
Sociales, Econémicos y Culturales” (Capitulo 2, de los articulos 42 a
77) y “Derechos Colectivos y del Medio Ambiente” (Capitulo 3, de los
articulos 78 al 82). Encontrandose dentro de la primera modalidad
el derecho a la paz en el articulo 22, lo que hace que, desde un
punto de vista formal se le pueda dar una interpretaciéon que apunta
a considerar la paz como un derecho fundamental en Colombia, con
todos sus efectos en el ordenamiento juridico, en la Sociedad y en el
Estado.

Sin embargo, desde un punto de vista material, por el contenido
o la naturaleza de esos derechos, asi titulados por la Carta Politica,
en criterio de la Sala, aquella interpretacién impone ser ponderada,
a mas de que se ha concluido, por investigacion llevada a cabo en los
documentos de la Asamblea Nacional Constituyente, que los titulos
de tal Capitulo sélo tienen un caracter indicativo, y no un efecto
vinculante porque fueron incorporados por la Comisién Codificadora,
sin que hubieran sido aprobados por el pleno de la Corporacién en el
segundo debate. En efecto, del andlisis de las actas de la Asamblea
Nacional Constituyente, publicadas en la Gaceta Constitucional,
se concluye en relaciéon con el articulo 39 del Reglamento, que la
Comisién Codificadora entregd los textos por asuntos y materias
(Titulos y Capitulos), pero que tal tarea no fue aprobada en segundo
debate, en los términos consagrados en el articulo 44 cuando dice:
“Proclamacion del texto final: aprobado el texto final de las reformas
y su codificacién, la Presidencia citara a una sesion especial...”.

Linett. 2001.
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juridico colombiano consagra la teoria de los derechos fundamentales que
estima para la identificacién de un derecho de tal naturaleza los siguientes
criterios®:

1. Conexio6n directa con los principios constitucionales

2. Eficacia directa y

3. Contenido esencial.

Es precisamente la falta de eficacia juridica la que hace que el derecho
a la paz, por su misma naturaleza de derecho concursal y solidario, no
participe de esta clasificacion. Sélo en la medida en que participe como
garantia en la proteccion de un derecho de aquellos que tocan lo mas intimo
de la dignidad humana o los llamados derechos de primera generacion
obtiene relevancia para su directa aplicacion.

El derecho a la paz viene siendo por su misma naturaleza, en palabras
de la Corte Constitucional,

... un derecho de tercera generacion, que requiere el concurso para
su logro de los mas variados factores sociales, politicos, econémicos
e ideolégicos que reciprocamente se le pueden exigir sin que se haga
realidad por su naturaleza concursal o solidaria. Esta interpretaciéon
encuentra fundamento adicional en lo preceptuado en el Art. 88
de la C. N. que consagra las acciones populares como mecanismo
especializado para la proteccién de los derechos e intereses colectivos
relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad (véase la
paz) y la salubridad publica... “ y otros de similar naturaleza que se
definen en ella”. Asi lo entendi6 el legislador al expedir el decreto
2591 cuando senal6 la improcedencia de la Acciéon de Tutela para
proteger derechos colectivos como la paz y los deméas contemplados
en el articulo 88 de la Constitucién Politica.

Se ha sostenido que este tipo de derechos tiene un caracter
proclamatorio en razén de las dificultades para que de ellos se predique
la eficacia juridica. De todos modos y es lo que interesa ahora, no se
trata de un “Derecho Natural” cuyo cumplimiento inmediato pueda
demandarse de las autoridades publicas o de los particulares a través
de la accién de tutela.

Nuestra Constitucion Politica lo consagra en su articulo 22 cuando
prescribe: “La paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”.
En Sala Plena de Constitucionalidad, magistrado ponente José Gregorio
Hernandez Galindo, el 29 de junio de 1995, mediante sentencia C-283,

50 Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992. Magistrado ponente Ciro Angarita Barén.

= 85



Juan C. VAsquez R. - CarrLos A. Mosica A.

la Corte Constitucional da una caracteristica peculiar a ese derecho a la
paz cual es la de la multiplicidad que asume su forma de ejercicio y es que

...esunderecho de autonomia en cuanto esté vedado alainjerencia
del poder publico y de los particulares, que reclama a su vez un
deber juridico correlativo de abstencién; un derecho de participacién,
en el sentido de que esta facultado su titular para intervenir en los
asuntos publicos como miembro activo de la comunidad politica; un
poder de exigencia frente al Estado y los particulares para reclamar el
cumplimiento de obligaciones de hacer. Como derecho que pertenece
a toda persona, implica para cada miembro de la comunidad, entre
otros derechos, el de vivir en una sociedad que excluya la violencia
como medio de solucién de conflictos, el de impedir o denunciar la
ejecucion de hechos violatorios de los derechos humanos y el de estar
protegido contra todo acto de arbitrariedad, violencia o terrorismo. La
convivencia pacifica es un fin basico del Estado y ha de ser el mévil
ultimo de las fuerzas del orden constitucional. La paz es, ademas,
presupuesto del proceso democratico, libre y abierto, y condicion
necesaria para el goce efectivo de los derechos fundamentales. Si
en todo momento es deber fundamental del Estado garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constituciéon, defender la Independencia Nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia
del orden juridico, el cumplimiento de ese deber resulta de insoslayable
urgencia en circunstancias de grave perturbaciéon del orden publico,
como las actuales®.

Asi planteadas las cosas, se puede deducir que a pesar de que no se le
haya dado cierta categoria a este derecho, no deja de ser un fundamento
necesario en el actuar de las autoridades del Estado y de los particulares
en el logro de sus fines sociales; asimismo, no deja de considerarse el
mecanismo proclamado por todas las naciones en la busqueda del orden justo
y la convivencia pacifica como también lo prescribe la Corte Constitucional:
La paz, como derecho, supone la relacion social, y se manifiesta como la
ordenada convivencia bajo la aplicacion de la justicia”®?.

Con fundamento en la panordmica observada, no podemos poner en
duda la importancia de llevar a cabo un proceso de perdén y olvido como
precepto de optimizacién para la consecucion de la paz en Colombia. Ese
proceso de perdon y olvido ha de estar por encima de actitudes como la

51 Corte Constitucional. Sentencia C-283 de 1995. Magistrado ponente José Gregorio Hernandez

Galindo.
52 Corte Constitucional. Sentencia T — 028 de 1994. Magistrado ponente Vladimiro Naranjo
Mesa.
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de los criticos, que abogan por castigos ejemplarizantes bajo el argumento
de los crimenes de lesa humanidad; y la veeduria de la comunidad
internacional, que desconoce el caracter politico del conflicto y se enfrasca
en una discusién juridica sin objetivo alguno; mientras subsistan tales
actitudes, el Pais se desmorona y desangra.

Ahora bien, un proceso de negociacion podria basarse en el perdén
y el olvido o requerir de alguna forma de castigo y reparaciéon por los
danos ocasionados en vidas y bienes. Pensamos que para el logro de la
convivencia social, la paz es la mas importante opcién, y que, por ello,
deberiamos asumir los altos costos sociales que implica su consecucion,
incluida una demarcada impunidad.

7.3 PERDON, OLVIDO, JUSTICIA Y PAZ

Toda sociedad que emerge de un proceso politico anormal o extraordinario,
tratese de un conflicto interestatal, guerra civil o dictadura, se enfrenta
al problema de qué hacer con el pasado en cuanto a las consecuencias
generadas por el conflicto, y como manejar el posconflicto para que los
esfuerzos y concesiones de las partes en la mesa de negociacién logren los
cometidos finales de reinstitucionalizacion estatal y convivencia pacifica,
dada la magnitud de la violacién de derechos fundamentales individuales
y colectivos, del derecho internacional humanitario y lesa humanidad,
caracteristicos de este tipo de confrontaciones.

Para este andlisis objetivo deben considerarse cuatro variables contrapuestas
pero intimamente ligadas a la solucién. Nos referimos entonces a i) la
justicia como valor, ii) al perdén y olvido, iii) a los fines de la pena y iv) a
la igualdad juridica.

Por un lado, esta el tema de la justicia contrapuesto al tema del perdén
que, desde el punto de vista de los valores, oscila entre el concepto de que
siempre y para todos deben aplicarse las normas por igual, sin distincién
alguna; que las transgresiones deben ser juzgadas y castigadas; y el
concepto de Justicia que no admitiria inicialmente otro camino que el de
la pena, y la no aplicacién de ésta supone la impunidad.

El otro es el del perddn y olvido. Parece no existir en la modernidad,
concepcion filosoéfica, politica o juridica, que no incluya el perdén entre
sus valores esenciales.
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Entonces, la confrontacién entre justicia, perdén y paz no es solo un
tema politico o juridico, es también un problema ético/axiolégico, frente
a los valores sociales protegidos juridicamente, como fundamento de la
convivencia social, sin importar la confrontacién entre justicia e impunidad,
por un lado, y entre perdén y venganza, por el otro, lo que implica abandonar
la idea de que la Unica fuente de la justicia sea el proceso jurisdiccional.

Pero olvido y perdén se complementan simbidticamente: el uno no existe
sin el otro, y ambos deben materializarse en las dimensiones personal y
colectiva y con el ultimo fin de construir la paz, pues si canceldramos los
hechos y sus consecuencias de la memoria histérica/social, dificilmente
podria hablarse de justicia social.

Debemos preguntarnos en este esquema, quiénes entonces deben
otorgar este perdén y olvido. Si alguien adquirié este derecho, son,
sin duda, las victimas directas del conflicto, sumando a ellas a todo el
estamento social, pues solo asi lograremos obtener el perdén de los muertos
y desaparecidos, para restablecer la paz globalizante e incluyente, como fin
inmediato de estos procesos.

Entendido el conflicto interno colombiano como un proceso més politico
que juridico, dadas las condiciones histéricas de su desarrollo, creemos que
la paz puede lograrse mediante la adopcién de decisiones de fondo, en el
marco de una politica de perddn y olvido y bajo la premisa de que esta, la
paz, es un derecho fundamental convertido por nuestras condiciones en
prevalerte y esencial, fundamento indiscutible para la realizacién de los
derechos restantes. Sin importar que parezca muy fuerte para unos y muy
deleznable para otros, con seguridad, el resultado seria el mismo: la paz
para Colombia.

7.4 EXPERIENCIAS DE PAZ EN COLOMBIA

En el contexto del conflicto colombiano, y en desarrollo de los procesos
de negociacién emprendidos al inicio de los ochenta con algunos grupos
insurgentes como el M-19 y el EPL, José Noé Rios, en su condiciéon de
Comisionado de Paz, planteaba que era necesario identificar cuales son las
causas y consecuencias que han determinado histéricamente la existencia
del conflicto armado entre el Estado y la insurgencia, y analizar su magnitud
y contenido para procurar solucionarlo con los mecanismos que causen
menos traumatismo a la sociedad.
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Asimismo, sehalaba que la insurgencia colombiana responde a una
tradicién histérica de lucha contra el poder legitimamente constituido.
Todos los gobiernos han sido conscientes de esa situaciéon y han procurado
erradicar los movimientos subversivos mediante la via militar, acudiendo
a la guerra para desaparecer al enemigo, combinando la accién militarista
con programas sociales para “deslegitimar” a la guerrilla, aceptando el
didlogo, previo su reconocimiento politico, o combinando todas las formas
de accion.

Desde distintas estrategias se firmaron acuerdos de Paz con el M-19,
el Quintin Lame, el Partido Revolucionario de los Trabajadores (PRT), el
Ejército Popular de Liberaciéon (EPL), la Corriente de Renovacién Socialista
y algunas milicias populares, entre 1990 y 1994. No obstante, contindan
en permanente actividad insurgente cuatro movimientos guerrilleros: las
FARC-EP. el ELN, un reducto del EPL y el Jaime Bateman Cayén, mostrando
asi que su presencia en la vida nacional es innegable y afectando de manera
directa el normal desarrollo del pais en lo social, lo politico y lo econémico.

Haremos, entonces, un recorrido histdrico sobre los diferentes gobiernos
que han intentado como estrategia politica la iniciacién de un proceso de
paz con los grupos armados al margen de la ley.

7.4.1 Administraciéon de Belisario Betancur 1982-1986

En esta Administracién se comienza a hablar de ponerle fin al conflicto
armado, mediante el mecanismo del didlogo y la negociacién con la
insurgencia. En este periodo se hacia referencia a la Paz, el didlogo, la
reconciliacién nacional, el perdén y el olvido, la amnistia, la tregua, la
apertura democratica, expresiones que posteriormente se extendieron a
las administraciones de Barco y Gaviria.

Una vez Betancur tomé posesién de su cargo como Presidente de la
Republica, puso en vigencia una estrategia que comprendia tres fases: la
primera, el didlogo directo con los movimientos insurgentes; la segunda, la
puesta en marcha de lo que denominé “Plan Nacional de Rehabilitacién; y
la tercera, el impulso de reformas constitucionales para modernizar el pais.

Teniendo en cuenta estos objetivos, integré una comisién asesora del
gobierno nacional compuesta por treinta y seis miembros, que tenian como
funciones estudiar y sugerir las posibilidades de cambio que agilizaran la
rehabilitacién vy la justicia social para todos los colombianos. Adema4s, se
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crearon tres cargos de altos comisionados de paz para facilitar la reinsercion
de los beneficiarios de la amnistia.

Convocdé una cumbre politica con participacion de todos los sectores
y voceros del M-19 para analizar los fundamentos de una eventual
reforma politica, centrada en la institucionalizacién de los partidos, en la
reglamentacién de la carrera administrativa, el acceso a los medios masivos
de comunicacién, la modernizacién de la Registraduria y la financiacién de
las campanas electorales.

En 1982, se expidi6 la Ley 35 de Amnistia, para facilitar la reinsercién
a la vida normal de integrantes de la insurgencia. El M-19 se acogi6 a esta
ley.

En 1983, se realizaron negociaciones con las FARC, las cuales
concluyeron en 1984 con el Acuerdo de la Uribe. Producto de este acuerdo
se ordena un cese al fuego bilateral a partir del 28 de mayo de 1984. Se
cred una comisién de verificacion con nueve subcomisiones regionales, y el
gobierno se comprometié a promover la modernizacion de las instituciones
politicas, favorecer la vida democratica, concretar garantias a la oposicion,
emprender una reforma electoral, desarrollar una reforma politica, ejercer
un control politico a la actividad estatal y proteger los derechos a favor de
los ciudadanos, entre otros.

Una vez transcurriera el periodo de verificaciéon del cese al fuego,
se previé un lapso de un ano para que los combatientes se organizaran
econdmica, politica y socialmente generando de esta manera el espacio que
permitié el nacimiento de la Unién Patridtica.

Por su parte, el M-19 y el EPL aceptan la tregua bajo la condicién de
crear una comision de negociacién y diadlogo, para estudiar diez temas
(constitucionalidad, desarrollo urbano, desarrollo econdémico, servicios
publicos, salud, universidad, reforma laboral, reforma agraria, educacién,
justicia) y presentarlos al Congreso. Este acuerdo se firma en agosto de
1984.

En cuanto a este punto, el Presidente aceptd crear las diez comisiones
con representantes del Gobierno, la guerrilla y el sector privado, las cuales,
tiempo después se fusionaron en una sola, constituida por veinte miembros,
que se denominé Comisién de Didlogo y Verificacion.
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En el periodo del presidente Betancur, a pesar de todos sus esfuerzos y
el tratamiento que se le dio al conflicto armado, propiciando un ambiente
de dialogo y negociaciéon con la insurgencia y creando condiciones para
avanzar en un proceso de apertura democratica del régimen politico, no se
logré instaurar un modelo de negociacién centrado en el papel protagénico
del Estado. Muchas son las razones que explican los desaciertos de este
proceso de negociacion, entre ellas: el incumplimiento de las partes, la
ausencia de reformas, las rupturas sucesivas de la tregua, entre otras, que
dan cuenta, en consecuencia, del precario balance de este gobierno.

7.4.2 Administracion de Virgilio Barco 1986-1990

Virgilio Barco, desde su campana electoral, definié su concepcioén respecto
del conflicto y su posible solucién negociada, reconociendo la existencia de
causas de orden econémico, politico y social que explicaban la presencia
de grupos armados en el pais. Como estrategia de solucién, sustentd su
propuesta en la premisa de “mano tendida y mano firme”, lo cual constituia
un indicativo de su tendencia a combinar la posibilidad de una salida
politica con una militar, ya que para Barco, la Paz era un cuantitativo y
progresivo aritmético del crecimiento econémico.

Durante su gobierno, Barco defini6 una agenda que le permitiera
instrumentalizar su estrategia de negociacién con la insurgencia. Se creé
una comision de diez cientificos de caracter nacional para hacer estudios
sobre la violencia y como ésta afectaba la democracia. Frente al tema de la
paz, Virgilio Barco decidié un cambio de estrategia fundamentado en una
politica de reconciliaciéon que implicaba tres decisiones:

1. Direccién presidencial del proceso de paz, creando la figura del consejero
de paz como su representante directo.

2. Presentacion de una iniciativa para la paz encaminada a definir una
metodologia a la cual debian sujetarse los movimientos guerrilleros,
que permitiera avanzar hacia la firma de acuerdos.

3. El fortalecimiento del PNR para responder a las carencias sociales de
las zonas marginadas y enfrentar lo que podria denominarse el origen
del conflicto.

En la iniciativa para la paz se definieron algunos principios rectores:

®* Los alzados en armas deben demostrar su voluntad de paz.
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Se deben suspender las violaciones a los derechos humanos y las
acciones terroristas.

En cuanto se diera cumplimiento a lo anterior, el gobierno estaba
dispuesto a iniciar el didlogo directo con los alzados en armas para
definir “Compromisos sobre los procedimientos de reincorporacion”.

Dentro del didlogo, el gobierno recoge opiniones y propuestas en
relacién con un ajuste institucional.

El gobierno ofrece garantias judiciales.
Dialogos regionales sin presencia de guerrilleros activos.
Esta iniciativa para la paz comprendia cuatro fases:

Fase de distensiéon: comprendia manifestacion de voluntad de
reconciliacién, didlogo directo para acordar procedimientos, audiencias
y designacién de voceros para dialogar en torno al reajuste institucional,
y presentacion del proyecto de ley sobre el indulto.

Fase de transicion: comprendia garantiasrealesy especificas, condiciones
socioeconémicas que hicieran posible la reincorporacién, coordinaciéon
de entidades publicas y privadas para la ubicacién definitiva y de
incorporacién politica, econémica y social de quienes estén dispuestos
a renunciar a la lucha armada, cese de operaciones subversivas con
ubicacién temporal de los alzados en armas y definicion de la entrega
de armas.

Fase de incorporaciéon: comprendia el indulto, la reincorporacion
definitiva a la vida democratica, estudio del ejercicio politico, adopcién
de medidas de proteccion a la vida y seguridad y, finalmente, medidas
de asistencia temporal en términos socioeconémicos.

Fase de didlogos: comprendia didlogos regionales para la convivencia,
orientados simultdneamente al desarrollo de las fases anteriores y a
buscar posibles soluciones a los factores locales de perturbacion del
orden publico.

El M-19 fue el primer grupo que se acogié a esta metodologia,

concluyendo en un acuerdo que llevé a este grupo a la desmovilizacion y el
desarme, y a convertirse en un movimiento politico legalmente constituido.
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Fue en esta Administracién donde se iniciaron los procesos con el
Quintin Lame, el EPL y el PRT con la misma metodologia propuesta en
dicha agenda.

El 9 de marzo de 1990 fue firmado el acuerdo politico entre el gobierno
nacional, los partidos politicos y el M-19. En este acuerdo se reafirmé la
necesidad de reformar la Constitucién Politica y de ampliar los espacios
democraticos, se definié una circunscripcién especial para la paz, se dio
respaldo a una reforma electoral, se credé una comisiéon para la reforma
a la justicia, se determiné publicar informacién sobre autodefensas que
actuaban bajo la responsabilidad de las FF. AA, se credé una comision
académica para estudiar el problema del narcotrafico, una comisién para
estudiar la ratificacién de los protocolos de Ginebra y se acordé una revisién
del Estatuto para la defensa de la democracia.

Como garantia para la reinsercién de los insurgentes, se expidié la ley
de indulto, se definié el programa de reinsercién y se negocié un plan de
seguridad.

Se pactd, ademas, la creacion del Fondo Nacional para la Paz con el
fin de realizar programas en zonas de influencia de los desmovilizados.
Se acordaron medidas de planeacién participativa, ingresos, salarios,
vivienda, aspectos laborales, salud, seguridad, entre otros.

En este periodo, el M-19 define su accionar, iniciando su transito de
grupo armado a movimiento politico. El acuerdo entre el gobierno y el
M-19 crea un ambiente favorable a las posibilidades de negociacién del
conflicto armado, generando multiples expectativas entre los distintos
grupos sociales y politicos.

El proceso de negociacion, durante el gobierno de Barco, tuvo como
resultado visible para el gobierno la desmovilizacién del M-19 y, para este
grupo, su irrupcién como movimiento politico, a partir de las condiciones
politicas favorables del acuerdo firmado.

7.4.3 Administracién de César Gaviria 1990-1994

Gaviria define, en materia politica de paz, mantener la estrategia y la
metodologia de la Administracién Barco, introduciendo modificaciones
importantes. En su discurso de posesiéon presenté el didlogo con la
insurgencia “como una concesién que la sociedad civil hace a los violentos
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y que solo resulta util cuando conduce a la desmovilizacién y al desarme y
no cuando la insurgencia lo utiliza como escenario para su protagonismo
politico™3.

La politica de paz para Gaviria se sintetizaba en dos puntos:

* Flexibilizar el esquema de negociacion con los grupos alzados en armas
y con el narcotréafico.

* Avanzar en la formulacién de una estrategia integral del Estado contra
la violencia.

Comprometido desde su campana con su respaldo a las negociaciones
que se adelantaban al final de la Administraciéon Barco con el EPL, el PRT
y el Quintin Lame, Gaviria manejaria estos procesos hasta llegar con unos
costos minimos al acuerdo de desmovilizacién y desarme que, en el caso
del EPL, se traduce en un preciso itinerario que se concreté en febrero de
1991, a cambio de la participacién de dicha organizacién con dos voceros
en la Asamblea Nacional Constituyente.

El acuerdo entre el Gobierno nacional y el EPL, ademas de los dos
delegados con plenos derechos en la Constituyente, influyé en la legalizacion
del partido politico. Se defini6 también una comisién de superacién
de la violencia, el apoyo a los damnificados de la violencia politica y la
clara disposicién gubernamental para aplicar el derecho internacional
humanitario. Como garantias para la reinserciéon de los combatientes
estaban el indulto, un plan de seguridad y un plan de reinsercién.

El acuerdo con el EPL en relacién con el desarrollo regional y social
significaba el establecimiento de programas en zonas de influencia,
canalizar otros recursos de las entidades estatales y de la empresa privada
y establecer la participaciéon de la comunidad en el PNR y en los consejos
municipales de paz.

El acuerdo finalmente contaria con una veeduria nacional a cargo de
tres personas, y una veeduria internacional a través del Partido Socialista
Obrero espanol y la Internacional Socialista®*.

La estrategia de Gaviria en materia de paz se desarrolla en términos
de una mayor flexibilizacion de la negociacién para poder acercarse a los

53 El Tiempo, agosto 08 de 1990.
54 El Tiempo, 3 de octubre de 1991.
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grupos insurgentes activos. En su esquema, el presidente Gaviria acepta
algunas de las reivindicaciones de la guerrilla, proponiendo ratificar los
protocolos de Ginebra I y II, aceptar una veeduria internacional para la
negociacion, crear un real clima de garantias politicas para los insurgentes
desmovilizados y emprender una negociaciéon directa, para lo cual se creé
una comisién exploratoria encargada de elaborar una agenda tentativa.

Mediante la comisién exploratoria se procuré un proceso que permitiera
que la coordinadora guerrillera tuviera en la Asamblea Constituyente
su principal eslabén. Proceso que fracasé debido a la acciéon militar del
Gobierno, el cual concluyé con la toma de Casa Verde, tras la puesta en
marcha de la Politica Integral de Paz del Gobierno, que incluia la lucha
contra el narcotrafico y la exigencia a las FARC y al ELN de que cesaran
las hostilidades para comenzar el didlogo.

Mas tarde, en 1991, la toma de la Embajada de Venezuela, por parte
del ELN, tuvo como objetivo presionar al Gobierno para restablecer los
didlogos y esta situacién dio nacimiento a una reunién entre el Gobierno
y la guerrilla en Cravo Norte, en la cual se acord6 realizar el didlogo en el
exterior escogiendo como sede la ciudad de Caracas, donde mas tarde se
definié una agenda.

El 30 de septiembre de 1991, el gobierno determiné un cese al didlogo
en Caracas tras el atentado contra el ex presidente del Congreso, Aurelio
Iragorri, exigiendo un cambio de actitud a los grupos insurgentes®, que
permitiera prolongar el clima de distensidon necesario al didlogo. Entre
octubre y noviembre fue fijado el periodo de reencuentro en Caracas, y se
defini6 reiniciar el didlogo en febrero de 1992. Las conversaciones fueron
trasladadas a México debido a los acontecimientos politicos acaecidos en
Venezuela a comienzos de 1992. La reanudacién de los didlogos en Tlaxcala
(México) estuvo precedida de varios hechos que en su conjunto implicaron
otro cambio en la estrategia y la metodologia y que, finalmente, llevaron a
que dicho proceso no tuviera éxito.

7.4.4 Administracion de Ernesto Samper 1994-1998

En esta Administraciéon existié una real y consciente voluntad politica
por parte del ejecutivo para lograr la paz, pues la estrategia adoptada
incorporé ciertos elementos: i) el compromiso nacional para lograr el clima

85 Véase seminario-justicia-perdén, memoria y olvido.
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y las condiciones que favorecieran la busqueda de la paz; ii) la negociacién
en medio del conflicto procurando la disminucién de su intensidad; iii)
adelantar un didlogo util buscando lograr acuerdos en todas las etapas; iv)
desarrollar como tarea prioritaria la humanizacién de la guerra mediante
acuerdos para lograr la vigencia practica y efectiva del Derecho Internacional
Humanitario.

Ademas de lo expuesto anteriormente, Samper incluy6 dentro de
su estrategia como elementos fundamentales: la creaciéon del cargo de
Alto Comisionado para la Paz, desarrollar una politica social orientada
a la poblacion mas vulnerable, convertir el Ministerio de Gobierno en el
Ministerio del Interior, promover un estatuto para la oposicién, desarrollar
una politica integral para los derechos humanos, combatir los grupos
paramilitares y de justicia privada, sin descartar que pudiera funcionar un
procedimiento legal que permitiera su desarme y posterior vinculacién a
la vida normal.

Con base en recomendaciones del Alto Comisionado, el Presidente
complementd su estrategia incorporando otros puntos: i) la decisiéon de
propiciar encuentros directos con la guerrilla; ii) otorgar plenas garantias
de seguridad y movilidad a los posibles interlocutores; iii) la preferencia por
una negociacion integral con todos los alzados en armas; iv) la disposicion
de entenderse con quienes manifestaran su voluntad de paz si no se daban
las condiciones para una negociacién integral; v) la voluntad de aceptar
una entidad de verificacién de la propuesta de humanizacion de la guerra;
vi) ratificar la lucha contra el paramilitarismo y la presentacién al Congreso
de un proyecto de ley de desarme que incluyera cldusulas que permitieran
su desarticulacién, entre otros.

Dicha estrategia se fue perfeccionando hasta encontrar una respuesta
por parte del ELN para iniciar un proceso general de didlogo, plasmado en
el Acuerdo de Viana, en Espana.

La propuesta de Samper tiene una visién que retoma, analiza y evalta
parte de los ultimos didlogos en el continente, y a partir de los ultimos
diadlogos de Tlaxcala.

La paz integral y el didlogo til propuesto por Samper fueron concebidos
mediante ciertos principios: “Reconocimiento del caracter politico del

conflicto armado y de las organizaciones guerrilleras”, “La responsabilidad
exclusiva del Gobierno nacional en cabeza del Presidente de la Republica
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para dirigir el proceso de negociacién con los grupos guerrilleros”, “La
disposicién de negociar en medio del conflicto y sin condiciones previas
por ninguna de las partes”, “La necesidad de una construccién conjunta
entre Gobierno nacional e insurgencia, de la estrategia que conduzca al
inicio de un proceso formal de negociacion”, “La decisién de asegurar el
monopolio legitimo de la fuerza en cabeza del Estado mediante la accién
de sus Fuerzas Armadas es tan firme como la voluntad de buscar la paz”,
“La participacién activa, permanente y efectiva de la sociedad civil”, “La
negociacion unificada y nacional, soluciones de los conflictos nacionales”.

En lo posible, en la agenda se entiende que no hay temas vedados,
pero se proponen: derechos humanos, reforma agraria, ampliacién de
la democracia politica, justicia, impunidad y corrupcién, entre otros. En
cuanto al lugar, se propone el exterior como escenario preferible con
algunas etapas en el pais, y se establece un cronograma.

El didlogo se entiende bilateral con otras posibilidades complementarias
de participacion de la sociedad civil, y en cuanto a la participacién
internacional, esta solo sirve de anfitrién, de acompanante, de testigo, pero
no participa de las decisiones. En lo juridico, se garantiza la aplicaciéon de
la Ley 241 de 1995 en cuanto a suspender las 6rdenes de captura y limitar
zonas territoriales para la movilizacion.

La metodologia y mecanismos definidos fueron: la mesa de negociacién,
equipos de asesoria técnica, foros de concertacién nacional, participacién
ciudadana definida en la Constitucion.

No obstante, los aspectos favorables de la propuesta de Samper no
alcanzaron desarrollos importantes, porque la crisis politica, desatada
a partir de la filtracién de los dineros del narcotrafico en la campana
presidencial, afectd la posibilidad de didlogo por parte del gobierno, quien
se dedicé exclusivamente a la atencién de la crisis gubernamental.

7.4.5 Administracién de Andrés Pastrana 1998-2002

La politica de paz para la Administracién de Pastrana se da en un contexto
de expansion y degradacién del conflicto. Esto llevé a la movilizacion
ciudadana que se plasmé en 10 millones de votos por el Mandato de Paz,
en octubre de 1997, que obligé a dar prioridad a una politica de didlogo
para la paz.
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En la Administraciéon de Andrés Pastrana se aceptd que el didlogo y la
negociacion avanzarian en medio de la confrontacién militar, excepto en
la zona de encuentro para llevar a cabo los dialogos.

El modelo de negociacién también promovié la realizacion de “audiencias
publicas”, en las que participaron més de 25.000 delegados y se presentaron
las propuestas de distintos grupos y sectores sociales, y la participacion de
sectores de la sociedad civil en el Comité Tematico, creado por las partes
para contribuir con insumos a la mesa de negociacion. Ademas, incluyé
la suscripcion, por parte de los partidos politicos y representantes de los
gremios econémicos, de un acuerdo de apoyo al proceso, y, finalmente, la
participacién de representantes de gobiernos europeos y americanos, en
calidad de observadores o facilitadotes, asi como de representantes del
Secretario General de las Naciones Unidas y de varias agencias de la ONU,
quienes acompanaron €l proceso en asuntos puntuales de tipo humanitario
o como mediadores.

Se dieron dindmicas que hicieron avanzar el proceso, como la tregua
decretada por las FARC para la Navidad y fin de ano 1999/2000, vy el viaje
a Europa de miembros de la mesa de negociacién para conocer algunas
experiencias y conseguir apoyo para el proceso de paz.

A principios de mayo de 1999, el Presidente viaj6 a la zona del despeje
para encontrarse con Manuel Marulanda y consensuar el inicio formal de
negociaciones a partir de una agenda comun. Igualmente, en febrero 8 y 9
del 2001, volvié a encontrarse con Marulanda para tratar de descongelar
los didlogos. En esta ocasion, se firmé el Acuerdo de los Pozos que
establecia algunos consensos en como avanzar en el proceso. En junio 2
de 1999, se firmé el acuerdo humanitario para intercambiar 42 militares
enfermos retenidos por la guerrilla, a cambio de 15 guerrilleros en prisién,
igualmente enfermos. Posteriormente, las FARC unilateralmente ponen en
libertad 242 soldados y policias retenidos.

El desfase entre el ritmo de las conversaciones y las expectativas de una
sociedad movilizada se tradujo en una presién creciente para el avance de
acuerdos humanitarios y cese de hostilidades. El gobierno de Pastrana perdié
apoyo, y el proceso malgasté su credibilidad entre la poblacién al ritmo de las
acciones militares y de los actos violentos contra la poblacién civil.

Mientras la guerrilla siguié con un lento crecimiento, los paramilitares
se multiplicaron y lograron supremacia en importantes regiones agricolas,
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cocaleras, petroleras, en corredores estratégicos para trafico de drogas o de
armas e, incluso, en algunos centros urbanos. Por otro lado, con el apoyo
de Estados Unidos, a través del Plan Colombia, la fuerza publica aumenté
su pie de fuerza profesional y se reequipé con tecnologia moderna.

Mésadelante, laComisiénde Personalidadesentregé susrecomendaciones
sobre cémo continuar las negociaciones. Con base en esta propuesta, se
firma el acuerdo de San Francisco de la Sombra. A partir de ese momento,
las cosas se precipitaron hacia la ruptura definitiva, teniendo como centro
de tensién el control de la zona del despeje. El asesinato de la ex ministra
Consuelo Araudjo Noguera eleva seriamente los niveles de tensién entre las
partes.

Las partes no logran acercar sus posiciones, y el 8 de enero operd
como fecha decisiva dado que ese dia terminaba la prérroga de la zona del
despeje. Sin alcanzar un acuerdo, el Gobierno estaba listo a dar la orden
para el ingreso de los militares a la zona. Sin embargo, se logr6 mantener
vivas las negociaciones luego de una clara declaracién de las FARC de que
existian garantias en la zona del despeje para continuar las negociaciones
y de acordar un estricto cronograma para un cese al fuego antes del 7 de
abril. Pero el secuestro de un avién con el senador Jorge Gechem Turbay
el 20 de febrero llevo al gobierno a terminar las negociaciones y retomar
militarmente la zona desmilitarizada.

7.4.6 Administracién de Alvaro Uribe 2002-2006

Desde el inicio de su Administracién, el presidente Alvaro Uribe Vélez
pretendié continuar con la politica de una solucién pacifica al conflicto,
planteando para ello una negociacion con los grupos armados ilegales que
decidieran participar y reincorporarse a la vida democrética.

Fue disenada la Politica de Seguridad Democratica la cual busca reforzar
y garantizar el Estado de derecho en todo el territorio nacional, mediante
el fortalecimiento de la autoridad democrética, el imperio de la ley y la
participacién activa de los ciudadanos.

La propuesta de Seguridad Democratica fue presentada, ante todo,
como una propuesta de paz. La politica nacional es integral y va mas
alld del concepto de seguridad nacional, pues pretende construir una
democracia mas fuerte, mas equitativa y mas préspera en Colombia
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para todos los colombianos. Busca defender al individuo y respetar sus
derechos fundamentales, mediante un modelo participativo que convoca a
la ciudadania en la tarea de construccién de su seguridad y tranquilidad,
por medio de la cooperacién activa y voluntaria con las autoridades civiles
y militares y con sus conciudadanos.

De esta manera, y con el fin de avanzar en un proceso de negociacién
con las FARC, el Presidente de la Republica solicité al Secretario General
de Naciones Unidas, Kofi Annan, sus buenos oficios para iniciar un proceso
de paz serio que se cristalizara en un cese de hostilidades y concluyera, en
un plazo razonable, en el desarme, la desmovilizacién y la reinsercién de
los combatientes a la vida democratica.

Sobre el tema del acuerdo humanitario, el presidente de la Republica
ha sido claro en afirmar que habra todas las facilidades humanitarias para
que sean liberadas las personas secuestradas.

Con el ELN, el Gobierno ha tenido toda la voluntad para sacar
adelante un proceso de paz. Adelanté conversaciones con este grupo en
Cuba, durante los primeros meses del gobierno, pero este grupo decidié
suspenderlas unilateralmente. El Presidente de la Republica ha propuesto
sacar adelante la Convencién Nacional que durante tantos anos ha agitado
como bandera el ELN, si esto se complementa con un cese de hostilidades.
Infortunadamente, no ha habido, hasta el momento, contrapropuesta del
grupo guerrillero.

El Gobierno de Colombia ha invitado al grupo de paises amigos del que
hacen parte Francia, Espana, Noruega, Cuba y Suiza para que acompanen
como facilitadores los acercamientos con el ELN y se ha conformado una
Comisién Civil con representantes de todos los partidos politicos para que
facilite los contactos con este grupo armado en el &mbito nacional.

Con los grupos de autodefensas, el Gobierno también se ha mostrado
dispuesto a sacar adelante un proceso de paz. En el mes de diciembre
de 2002, tres grupos de autodefensas hicieron publica su intenciéon de
adelantar conversaciones con el Gobierno, a partir de la declaracién de un
cese unilateral de hostilidades. El 23 de diciembre de 2002, el Presidente
de la Republica conformé una Comisién Exploratoria, encargada de iniciar
contactos y analizar la posibilidad de avanzar en un proceso formal con
estos grupos.
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La etapa de exploracién culmind los dias 14 y 15 de julio de 2003, cuando
el alto comisionado para la Paz, los miembros de la Comisiéon Exploratoria,
delegados de la Iglesia Catdlica y representantes de las Autodefensas
Unidas de Colombia acordaron el inicio formal de la fase de negociacién y
suscribieron el “Acuerdo de Santa Fe de Ralito para contribuir a la paz de
Colombia”.

Para el cumplimiento de este objetivo, las Autodefensas Unidas de
Colombia, AUC, se comprometieron a desmovilizar gradualmente la
totalidad de sus miembros, estableciendo el 31 de diciembre de 2005 como
fecha limite para cumplir con este propésito. Por su parte, el Gobierno se
comprometié a adelantar las acciones y crear las condiciones necesarias
para su reincorporacion a la vida civil.

Por otra parte, el presidente Alvaro Uribe Vélez ha pedido a las Naciones
Unidas un compromiso integral con todo el proceso de paz en Colombia,
un compromiso que cobije los avances y conversaciones con las FARC, el
ELN y las AUC.

En este sentido el Gobierno Nacional promueve unas iniciativas juridicas
que pueden facilitar la consolidacién del proceso de paz con todos los grupos
armados al margen de la ley. Estas iniciativas juridicas son:

e Ley 782 de 2002, que modificé la Ley 418 de 1997. La principal
modificacién fue la supresién del requisito de reconocimiento del
caracter politico a la organizacién armada al margen de la ley con la
que se pretendiera adelantar un proceso de paz. Esta Ley prevé la
posibilidad de indultar y amnistiar a quienes hayan cometido delitos
politicos y conexos con éstos.

* Proyecto de Ley 085 de 2003: el sentido del proyecto es abrir una
alternativa para que miembros de grupos armados que contribuyan
eficazmente con la consecucion de la paz nacional se reintegren de
manera plena a la vida civil y contribuyan con sus acciones, no sélo a
la consecucion de esa paz, sino a la reparaciéon efectiva de las victimas.

* Se promueve la aplicacién de una justicia restaurativa, dejando atras
el esquema de justicia retributiva que se limita a imponer una pena de
carcel al condenado sin que simultdneamente se estén desarrollando
acciones de reparacion individual y social.
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* Simultdneamente, con las acciones de reparacién hacia las victimas,
los beneficiados cumplirdn una pena alternativa, entendida como una
sancién social que pesara sobre ellos, de tal manera que quede muy
clara la sanciéon de la sociedad, la molestia de la sociedad frente a
las conductas en las que han incurrido, pero que favorezcan su plena
reintegracion a la vida colectiva y democrética.

En este punto, resaltamos que el tema de “perdén y olvido” sélo obtendra
su verdadero sentido en una mesa de negociaciones, en la medida en que
haya plena voluntad y seriedad de las partes.

Como corolario, creemos que la paz es posible en nuestro pais a través
de la lucha por la reconciliacién nacional, bajo la creacién de un clima de
confianza, donde se tenga el dnimo para ceder, hacer concesiones, creer
en el otro y en los demas sin predeterminar o imponer sesgos al alcance
de los resultados del proceso. De lo contrario, la Unica alternativa posible
sera una guerra total.
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El principio de oportunidad tal como estd regulado en el nuevo
Codigo de Procedimiento Penal, y superada para el caso concreto la
restriccién del paradgrafo 3 del articulo 324 y adicionalmente con la
inclusiéon de las condiciones politicas exigidas por el poder ejecutivo
en las conversaciones preliminares con los grupos armados al margen
de la ley, se podria constituir en el marco juridico para lograr la
solucién pacifica al conflicto interno armado colombiano, en momentos
en que precisamente se desconoce el soporte legal para este tipo de
negociaciones, ya que en relacién con la justicia, la congestién de los
despachos judiciales, la impunidad y la bisqueda incansable de la paz
requieren de soluciones rapidas, consensuadas, eficaces y necesarias
para la solucién de este conflicto. Prueba de ello es la posicién politica
adoptada por el ejecutivo y realizada por la jurisdiccion, en los casos de
las rendiciones o entregas aisladas de algunos miembros de los grupos
armados al margen de la ley, cuando solicita suspensiones, preclusiones
0 cesaciones de procedimiento, no permitidas dentro del marco legal
actual, pero, que sin duda, tendrian validez y legitimacién dentro de
un nuevo concepto del principio de oportunidad.

Debe construirse una politica criminal, diferente a la de la agravacién
punitiva, pues si en realidad existiera, nos parece poco seria y
adecuada. Politica que debe estructurarse a partir de la especifica
realidad colombiana con bases enteramente democraticas, que
consulte y fundamente nuestras necesidades politicas y sociales en un
contexto globalizado, pero respetuosa de la libre auto determinacion
de los pueblos, como imperativo constitucional del articulo 250, que
condiciona la existencia del principio de oportunidad a esta definicién.

La alternativa procesal mas viable de aplicaciéon del principio de
oportunidad, y en tratdandose especialmente de la solucién del
conflicto interno, resulta ser la suspension condicionada del proceso
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al cumplimiento de obligaciones adquiridas por los beneficiarios,
individual o grupalmente considerados, en razén de que es necesario
para ello adelantar formalmente un proceso penal, en el cual debe
aducirse la prueba inequivoca de autoria y responsabilidad.

* La aplicacién del principio de oportunidad permite la concentracion de
esfuerzos del aparato investigativo y juzgador del Estado, en aquellos
delitos de alto impacto social y sus conexos, especialmente los ligados
a las confrontaciones bélicas, pues son ellos la fuente de la situacion
politica y militar por la que hoy atraviesa el Pais.

* La concepcién procesal del principio de oportunidad en el sistema penal
colombiano supera los Ilimites restrictivos de aplicacion utilizados en el
derecho comparado, pues en éste solo es aplicable a delitos de menor
entidad, asimilables a los delitos querellables de nuestro ordenamiento.

* Por medio del control judicial del principio de oportunidad realizado a
través del juez de control de garantias, se permite que la escogencia del
funcionario judicial sobre la aplicacién de los criterios de oportunidad a
un determinado caso se realice de una manera objetiva y transparente,
dejando de lado los criterios subjetivos para la aplicacion del mismo,
evitando de esta manera la impunidad de los delitos de cuello blanco o
de las clases ligadas al poder econémico o politico.

* La aplicaciéon seria y coherente del principio de oportunidad, sin duda,
lograra uno de los propésitos de su inclusion en el sistema procesal penal
colombiano, cual es el de la descongestion y mejora de la eficiencia en
la Administraciéon de Justicia colombiana.

* El principio de oportunidad debe considerarse como una garantia
procesal y no como una instancia del proceso, buscando, como ya se
dijo, el cumplimiento de los fines esenciales para los cuales fue creado.

* No se presenta la tan mencionada confrontacion del principio de
oportunidad con los de legalidad y oficiosidad o de necesidad, pues unos
y otros actian complementariamente frente a los objetivos del Estado.

¢ Laimparcialidad y la independencia del poder judicial frente a los otros
poderes del Estado no se resquebraja con la aplicaciéon del principio
de oportunidad, en razén a su rango constitucional y a los limites
normativos consagrados en la ley procesal
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