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Presentacion

La incorporacién del principio de oportunidad en el proceso penal rompe con una tradicién de
los sistemas colombianos de enjuiciamiento criminal. Esta caracteristica innovadora implica dos
requisitos minimos en su efectiva aplicacién. El primero, un conocimiento y comprensién de la
nueva figura. Y el segundo, un cambio en la mentalidad de quienes a ella acuden en la practica
cotidiana.

El presente estudio es una propuesta para continuar la discusién y el examen constante que exi-
gen las novisimas instituciones procesales que trajo consigo el sistema acusatorio, y de cuyo opor-
tuno y acertado manejo dependerén los resultados de justicia dgil y eficaz, con el respeto de las
garantias constitucionales.

Y en este sentido, tal vez sea necesario recordar que el principio de oportunidad es una alternati-
va al principio de legalidad, que involucra en su aplicacién la politica criminal del Estado, pues
el aparato de justicia de cualquier lugar no alcanza develar todos los delitos que se cometen y
denuncian, generdndose de esta manera una creciente cifra de impunidad, frente a la cual las
politicas ptiblicas deben adoptar mecanismos que propendan por su reduccién, en pro de la con-
vivencia pacifica.

Diversas experiencias reconocen la importancia del principio de oportunidad para dirigir la per-
secucién penal hacia los delitos mds graves y las organizaciones criminales. Concebido como un
mecanismo de terminacién de la actuacién penal, se orienta a enfocar los recursos de la adminis-
tracién de justicia a la investigacién de las conductas mds lesivas, incentivar la auto composicién
del conflicto, facilitar la colaboracién de imputados y acusados para combatir la delincuencia
organizada, y evitar la imposicién de penas innecesarias.

Sin desconocer que desde la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004 se ha presentado un im-
portante desarrollo doctrinario y jurisprudencial de esta figura, es preciso admitir que no ha sido
posible lograr una aplicacién en los niveles esperados.

Lo anterior, sumado a la reforma introducida por la Ley 1312 de 2009, motivo la realizacién del
presente trabajo, dirigido a fiscales, jueces, defensores, delegados del Ministerio Piblico y demaés
intervinientes, asi como a la comunidad académica en general. La finalidad es facilitar la com-
prensién del principio de oportunidad y, a partir de alli, dinamizar su aplicacién.

Esta es una obra que se escribe desde la practica. Al exponer las principales situaciones observa-
das en la aplicacién del principio de oportunidad, y proponer posibles respuestas a las mismas,
como aporte para la discusién de este importante tema en los contextos judicial y académico.

El lector encontrard en los siguientes capitulos informacién sobre aspectos del principio de opor-
tunidad como: trdmite para su aplicacién, andlisis de los requisitos de cada una de las causales,
limitaciones generales, momentos procesales, aspectos mds trascendentes en el sistema de res-
ponsabilidad penal para adolescentes y un andlisis de los acuerdos y negociaciones.

En los anexos se incluyen documentos complementarios de consulta, tales como la reglamenta-

cién interna de la Fiscalia General de la Nacién y un resumen de la jurisprudencia mds relevantes
sobre este tema.

GUILLERMO MENDOZA DIAGO
Fiscal General de la Nacién (e)
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El Departamento de Justicia de los Estados Unidos siente gran orgullo por el trabajo realizado con
la Escuela de Estudios e Investigaciones Criminalisticas y Ciencias Forenses de la Fiscalia General
de la Nacién y, en especial, por el cumplido con los fiscales comisionados autores del médulo de
“PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD - Bases conceptuales para su aplicacion” doctores Claudia
Patricia Vanegas Pefia, Luis Fernando Bedoya Sierra y Carlos Andrés Guzman Diaz.

Este mddulo es el producto del juicioso y dedicado estudio de los autores frente al desarrollo
normativo, jurisprudencial y doctrinario de la figura del principio de oportunidad, en él se abor-
dan los problemas juridicos y practicos mds sensibles frente a la aplicacién de cada causal y se
proponen posibles respuestas a cada uno de ellos.

Estamos convencidos que la presente publicacién, escrita por fiscales y para fiscales, dirigida a
los diferentes operadores juridicos y la comunidad académica en general, serd una fuente perma-
nente de consulta para todos aquellos interesados en el conocimiento y aplicacién de esta figura,
cuya principal caracteristica es permitir la terminacién anticipada del proceso penal y que tiene
como objetivos bdsicos el incentivar la participacién de la victima y el victimario en la solucién
de conflictos, bien por la via de reparacién integral, o a través de la justicia restaurativa; lograr
la solucién alternativa del conflicto derivado de delitos de menor intensidad, para destinar los
recursos estatales a la investigacién de los delitos mas graves; evitar la imposicion de penas in-
necesarias o que resulten desproporcionadas o inhumanas; lograr soluciones alternativas a las
necesidades de la pena y , el incentivar la colaboracién de personas involucradas en conductas
punibles, para lograr la desarticulacién de bandas criminales, evitar la consumacién de delitos
graves y lograr la desarticulacién de bandas criminales, evitar la consumacién de delitos graves
y lograr el procesamiento de cabecillas de organizaciones criminales.

Es grato poder continuar brindando nuestro apoyo y colaboracién frente a éste y todos los temas
que sean necesarios para facilitar el proceso de formacién, consulta y estudio en lo relacionado
con el sistema penal acusatorio colombiano.

PAUL VAKY

Director Programa Reforma Sector Justicia
Departamento de Justicia EE.UU. - OPDAT
Embajada de los Estados Unidos de América
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INTRODUCCION

Luego de arduos debates en el Congreso de la Reptiblica, el Principio
de Oportunidad fue incluido en el ordenamiento juridico procesal que
entrd en vigencia a partir del acto legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de
2004. Aunque existian reparos sobre la manera como la Fiscalia General
de la Nacién podria hacer uso de la posibilidad de renunciar, suspen-
der o interrumpir el ejercicio de la accién penal, finalmente se incluyé el
Principio de Oportunidad como una importante herramienta para lograr
la solucién alternativa de conflictos derivados de conductas punibles de
poca monta, impulsar la justicia restaurativa como mecanismo de re-
construccién del tejido social, evitar la imposicién de penas innecesarias,
lograr la colaboracién de personas involucradas en conductas punibles
para lograr la desarticulacién de bandas de delincuencia organizada, en-
tre otros fines que serdn abordados a lo largo de este trabajo.

Sin embargo, después de la entrada en vigencia del sistema acusatorio
en Colombia, el Principio de Oportunidad no ha tenido la aplicacién es-
perada, por lo que no se ha convertido adn en la “vdlvula de escape” del
proceso penal. Por ello, uno de los fundamentos de la Ley 1312 de 2009
fue precisamente impulsar la aplicacién y fomentar el desarrollo de di-
cha figura juridica.

La labor de monitoreo realizada por la Fiscalia General de la Nacién en
todo el pais permitié detectar un buen ntimero de problemas frente a la
aplicacién del Principio de Oportunidad, que abarcan desde el descono-
cimiento de las figuras dogmadticas que sirven de fundamento a algunas
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causales, hasta la complejidad del tramite regulado al interior de la Fis-
calia General de la Nacién. En la presente obra se abordan dichas pro-
blematicas, con el propdsito de proponer respuestas adecuadas a partir
del desarrollo doctrinario y jurisprudencial que ha tenido el mencionado
instituto juridico.

En consonancia con lo anterior, este trabajo se orienta al andlisis de cada
una de las causales a partir de los problemas juridicos que les son in-
herentes, con el propésito de brindar herramientas argumentativas a
fiscales y demds operadores juridicos, para que el Principio de Oportu-
nidad cumpla los fines trazados en el acto legislativo 03 de 2002 y la Ley
906 de 2004, reformada por la Ley 1312 de 2009.

No se abordara directamente el andlisis de los fundamentos constitu-
cionales y otros aspectos generales del Principio de Oportunidad, pues
dichos temas han sido tratados en otras obras, entre ellas el Médulo de
Formacién para Fiscales en Principio de Oportunidad. Sin embargo, en
el andlisis de las diferentes causales se tocardn estos aspectos en cuanto
resulte pertinente, ademds, que el trabajo incluye un resumen de las
decisiones emitidas por la Corte Constitucional sobre esta materia.

El trabajo tiene la siguiente estructura:

En el Capitulo Primero se analiza en detalle el trdmite que debe se-
guirse para la aplicacién del Principio de Oportunidad, tanto desde la
perspectiva legal como desde la reglamentacién al interior de la Fiscalia
General de la Nacién.

El Capitulo Segundo estd destinado al estudio de cada una de las cau-
sales de aplicacién del Principio de Oportunidad, incluyendo las refor-
mas introducidas por la Ley 1312 de 2009. El trabajo se ha estructurado
a partir de los problemas juridicos inherentes a cada una de las posi-
bilidades de aplicaciéon de esta forma de terminacién anticipada de la
actuacién penal. El texto incluye el andlisis de la doctrina y la jurispru-
dencia que existe sobre la materia.

El Capitulo Tercero trata de los limites generales a la aplicacién del
Principio de Oportunidad. Este apartado complementa el andlisis de
los limites especificos a la aplicacién de cada una de las causales.
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El Capitulo Cuarto se ocupa de los momentos de la actuacién penal en
que resulta procedente la aplicacién del Principio de Oportunidad. A par-
tir del estudio del ordenamiento juridico, la doctrina y la jurisprudencia
que ha tratado el tema, se elabora una propuesta que permite racionali-
zar y dinamizar la utilizacién de este instituto juridico. Lo planteado en
este apartado va de la mano con la reforma introducida por la Ley 1312
de 2009, donde se ampli6 la posibilidad de aplicar el Principio de Opor-
tunidad hasta la etapa de juzgamiento, concretamente hasta antes del
inicio de la audiencia de juicio oral.

El Capitulo Quinto desarrolla aspectos puntuales de la aplicacién del
Principio de Oportunidad en el sistema de adolescentes. En especial, se
tratan los principios que rigen esta normativa y la incidencia de que en la
misma el Principio de Oportunidad haya sido considerado como la regla
general.

En el Capitulo Sexto se estudia la linea jurisprudencial sobre acuerdos y
negociaciones, bajo el presupuesto de que se trata de una forma de ter-
minacién anticipada de la actuacién penal, que si bien guarda diferencias
con el Principio de Oportunidad, también tiene importantes similitudes.

Finalmente, se incluye un acdpite de anexos, donde se encuentra toda la
normativa en materia de Principio de Oportunidad, incluyendo la regla-
mentacién interna de la Fiscalia General de la Nacién. Ademds, se agrega
un resumen de las sentencias de la Corte Constitucional donde se ha ana-
lizado esta figura juridica.






CAPITULO |

TRAMITE DEL Principio de Oportunidad

El objetivo central de este capitulo es brindar herramientas suficientes
para la correcta aplicaciéon del Principio de Oportunidad en lo que concier-
ne al tramite al interior de la Fiscalia General de la Nacién y a la audiencia
ante el Juez de Control de Garantias. Para ello, se hard alusién a cada uno
de los pasos que deben seguirse para la aplicacién de dicho mecanismo
juridico, de acuerdo con el siguiente orden: (i) conocer adecuadamente el
caso a partir de los elementos materiales probatorios y la informacién le-
galmente obtenida; (ii) establecer la procedencia de alguna de las causales
de aplicacion del Principio de Oportunidad (juridica, factica y probatoria-
mente); (iii) precisar la modalidad de aplicacién del Principio de Oportu-
nidad (renuncia, suspensién o interrupcién); (iv) velar por la proteccién de
los derechos de la victima y garantizar su participacion en el proceso de
aplicacién del Principio de Oportunidad; (v) determinar la competencia al
interior de la Fiscalia General de la Nacién para la aplicacién del Principio
de Oportunidad; (vi) adelantar el trdmite regulado al interior de la Fiscalia
General de la Nacién, bien cuando el fiscal del caso puede aplicar directa-
mente el Principio de Oportunidad o cuando dicha decisién debe ser to-
mada por el Fiscal General de la Nacién o su delegado especial; (vii) agotar
el trdmite ante el Equipo de Principio de Oportunidad?, y (viii) solicitar y
participar en la audiencia de control ante el juez de garantias.

1 Las funciones que anteriormente cumplia la Secretaria Técnica en materia de Principio de
Oportunidad le fueron asignadas a un grupo de funcionarios denominado equipo de Principio
de Oportunidad, segtn lo dispuesto en la Resolucién 3884 del 27 de julio de 2009, a la que se
hard alusién mds adelante.

27



Fiscalia General de la Naciéon

1.

ADECUADO CONOCIMIENTO DEL CASO A PARTIR DE
LOS ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS Y LA IN-
FORMACION LEGALMENTE OBTENIDA

La aplicacién del Principio de Oportunidad constituye una decisién de-
terminante en el deber del Estado de brindar una respuesta adecuada a
las diferentes expresiones de la criminalidad. Por tratarse de una deci-
sion esencialmente reglada, la aplicacién de dicho instituto estd deter-
minada por el cumplimiento de requisitos especificos, de acuerdo con
las exigencias de cada causal.

El debate sobre la procedencia de la suspensién, interrupcién o renuncia
al ejercicio de la accién penal no se limita a aspectos meramente juridi-
cos. En cada caso es fundamental establecer si los presupuestos facticos
de las diferentes normas que resulten aplicables estdn suficientemente
acreditados, como por ejemplo el nivel de dafio causado, el perjuicio fi-
sico o moral sufrido por el sujeto activo y las circunstancias que atentian
el juicio de reproche de culpabilidad, entre otros.

Si se parte del presupuesto obvio de que el fiscal no tuvo conocimiento
directo de los hechos, sino que se aproxima a los mismos a partir de las
evidencias recopiladas, es necesario que se preste la suficiente atencién
a este aspecto, para cerrar el campo a las especulaciones o simples ejer-
cicios intuitivos y, en cambio, constatar la razonabilidad de las conclu-
siones relacionadas con los hechos a partir de un analisis detallado de
los elementos materiales probatorios y demds informacién allegada.

Aunque, como es apenas l6gico, para la aplicacién del Principio de
Oportunidad no se exija un nivel de conocimiento tan amplio como el
requerido para proferir una condena ?, si es necesario que existan bases
suficientes para concluir que ha ocurrido una conducta punible y que
una o varias personas en particular son autoras o participes. A manera
de ejemplo, no basta con establecer que ocurrié un accidente de transito
y que a raiz del mismo una persona resulté muerta o lesionada; es nece-
sario precisar si hubo un comportamiento imprudente atribuible a una
persona determinada, si existe relacién causal entre dicha imprudencia
y el resultado, entre otros>.

2. El Articulo 327 habla de la existencia de un minimo de prueba.
3. Desde otra perspectiva, debe establecer si el resultado realmente le es imputable a una perso-
na en particular.
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La determinacién de la ocurrencia de una conducta punible a partir
de los medios de conocimiento allegados es presupuesto necesario
pero no suficiente para la aplicacion del Principio de Oportunidad. Se
requiere ademds que los elementos materiales probatorios o informa-
cién legalmente obtenida sustenten los presupuestos facticos de cada
causal, como serfa, siguiendo con el ejemplo del accidente de transito,
que los factores que determinaron el comportamiento culposo permi-
tan calificar la conducta como de mermada significacion juridica y so-
cial?, que el sujeto activo sufrié grave perjuicio fisico o moral ® y entre
otros.

Las falencias en el conocimiento de los hechos a partir de las eviden-
cias recopiladas limitan significativamente la motivacién de las de-
cisiones en materia de Principio de Oportunidad. En todo caso debe
tenerse en cuenta que las exigencias consagradas en la parte final del
Articulo 327 del Cédigo de Procedimiento Penal en torno a la existen-
cia de “un minimo de prueba que permita inferir la autoria o participacion
en la conducta o su tipicidad” estdn relacionadas con aspectos constitu-
cionalmente importantes, como los siguientes:

En primer lugar, constituye un mecanismo de proteccién de la presun-
cién de inocencia, porque aunque se trate de una decisién en principio
favorable al implicado, no tiene el mismo alcance de una preclusién o
de un archivo, pues mientras en estos eventos generalmente se parte
de que no hubo conducta punible, en el primero se asume que el ciu-
dadano ha actuado al margen de la ley. De ahi que el Articulo 327 dis-
ponga expresamente que “la aplicacion del Principio de Oportunidad y los
preacuerdos de los posibles imputados y la Fiscalia no podrdn comprometer
la presuncion de inocencia y sélo procederdn si hay un minimo de prueba que
permita inferir la autoria o participacion en la conducta y su tipicidad”.

De otro lado, como quiera que la aplicacién del Principio de Oportuni-
dad generalmente conlleva la no realizacién del juicio oral, es posible
que su aplicacién comprometa el derecho de las victimas a conocer la
verdad. Por lo tanto, resulta fundamental que para la aplicacién de
dicho instituto se logre un conocimiento razonable de los hechos, en
pro de que las victimas tengan acceso a lo que la Corte Constitucional

4. Si se opta por la causal once.
5. De resultar aplicable la causal sexta.
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ha denominado “un principio de verdad”®, que permita un adecuado
equilibrio entre los derechos de los afectados con la conducta punible
y los importantes fines que pueden lograrse con la aplicaciéon del Prin-
cipio de Oportunidad, aspectos que serdn abordados a lo largo de este
trabajo.

PROCEDENCIA DE ALGUNA DE LAS CAUSALES DE APLI-
CACION DEL Principio de Oportunidad DESDE LA PERS-
PECTIVA JURIDICA, FACTICA Y PROBATORIA

El adecuado conocimiento del caso, a partir de la informacién reco-
pilada, le permitird al fiscal analizar la procedencia de alguna de las
causales de aplicacién del Principio de Oportunidad. Para ello deberd
tener en claro los presupuestos de cada una de ellas, desde las pers-
pectivas juridica, factica y probatoria.

El ordenamiento juridico consagré 17 causales de Principio de Opor-
tunidad”. Cada causal tiene una finalidad diferente frente al desarrollo
del instrumento juridico objeto de andlisis, pues, a manera de ejemplo,
algunas se centran en la indemnizacion integral a las victimas de de-
litos menores; otras se orientan a evitar que se impongan penas des-
proporcionadas o innecesarias; otras a lograr la colaboracién de per-
sonas incursas en delitos en pro de la desarticulacién de bandas, entre
otras. El fiscal debe tener suficiente conocimiento de los presupuestos
juridicos de las diversas posibilidades de aplicacién del Principio de
Oportunidad, pues sélo asi podrd establecer si los mismos se cumplen
frente a un caso concreto. Por ello, buena parte de este trabajo se orien-
ta a mostrar el desarrollo doctrinario y jurisprudencial de cada una de
las causales.

Desde esta perspectiva, el fiscal debe establecer si los hechos del caso
se enmarcan en los presupuestos facticos de la causal que resulte apli-
cable. Por ejemplo, si se opta por la causal sexta, deberd tener claro
que se trata de una conducta culposa, que el imputado sufrié un dafio
fisico o moral grave que haga que la pena resulte desproporcionada o
violatoria del principio de humanizacién, si se opta por la causal doce,

6. Corte Constitucional, Sentencia C-209 de 2007.
7. De acuerdo con lo dispuesto en la Ley 1312 de 2009, pues antes eran 17 causales pero una de
ellas fue declarada inexequible por la Corte Constitucional.
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deber4d establecerse cudles son los hechos que permiten concluir que el
juicio de reproche de culpabilidad es de “tan secundaria consideracion”,
como podria ser el caso de las apremiantes circunstancias econémicas
que, a pesar de no constituir un estado de necesidad, incidieron en la
realizacién de la conducta punible.

Finalmente, como quiera que judicialmente no es suficiente con enun-
ciar que unos determinados hechos han tenido ocurrencia, el fiscal
debe verificar que los presupuestos fécticos del caso, que a su juicio
hacen aplicable una determinada causal, estdn respaldos con eviden-
cias fisicas o informacién legalmente obtenida. Retomando los ejem-
plos anteriores, éste debe constatar si existe evidencia suficiente para
predicar que se trata de una conducta culposa, que el imputado sufrié
un dafio fisico o moral grave; debe precisar de qué manera los medios
de conocimiento respaldan la conclusién de que la apremiante situa-
cién econémica del imputado incidi6 en la realizacion de la conducta,
sin que se constituya un estado de necesidad.

Frente a este aspecto es siempre necesario consultar al Equipo de Prin-
cipio de Oportunidad?, si el indiciado, imputado o acusado, segun el
caso, ha sido beneficiado en otras ocasiones con la aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad. Esta informacién puede ser determinante para
la procedencia o no de esta forma de terminacién anticipada.

MODALIDADES DE APLICACION DEL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD

o

Tal y como lo indica el articulo 250 de la Constitucién Politica y el arti-
culo 323 del Cédigo de Procedimiento Penal, las modalidades bajo las
cuales se puede aplicar el Principio de Oportunidad son: suspensién,
interrupcion o renuncia.

La modalidad que decida aplicar el fiscal dependerd de la naturaleza de
la causal. A manera de ejemplo, la causal séptima presupone, como regla
general, la suspension del procedimiento a prueba para verificar el cum-
plimiento de las obligaciones impuestas al imputado o acusado. En otros
eventos, el fiscal podra acudir directamente a la modalidad de renuncia,
aspecto analizado en el acdpite destinado al estudio de cada una de las
causales.

8. Conforme se hacia antes con la Secretaria Técnica.



Fiscalia General de la Nacién

Al momento de elegir la modalidad de aplicacién del Principio de Opor-
tunidad debe considerarse, ademds, lo siguiente:

¢ Las modalidades de suspensién e interrupcién estdn orientadas bdsi-
camente a preparar la renuncia al ejercicio de la accién penal. Por lo
tanto, debe establecerse en cada caso la necesidad de acudir a dichas
tiguras “intermedias”, sobre todo si se tiene en cuenta sus implicacio-
nes en la duracion del tramite.

* En todas las modalidades de aplicacién del Principio de Oportunidad
debe acudirse al control jurisdiccional tal y como lo ha resaltado la
Corte Constitucional® concluyé que el control del juez procede fren-
te a cualquier modalidad del Principio de Oportunidad. Al respecto
debe tenerse en cuenta que la Resolucién 3884 del 27 de julio de 2009
ajusto la reglamentacién del trdmite al interior de la Fiscalia General
de la Nacién a lo decidido por la Corte Constitucional, para lo cual
modific las Resoluciones 6657 y 6658 de 2004 en el sentido de que “el
control judicial en la aplicacion del Principio de Oportunidad previsto en el
Articulo 327 de la Ley 906 de 2004 tendrd lugar en la renuncia, suspension e
interrupcion de la persecucion penal” 19,

¢ El procedimiento para la aplicacién de las suspensién, interrupcién
o renuncia tiene algunas variaciones dependiendo de si el Principio
de Oportunidad puede ser aplicado directamente por el fiscal del
caso, o si la decisién debe ser proferida por el Fiscal General de la
Nacién o su delegado especial, de acuerdo con lo dispuesto en el
pardgrafo segundo del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004 y las Re-
soluciones 6657, 6658 de diciembre de 2004, y 3884 del 27 de julio de
2009, aspecto que serd analizado en otro acdpite.

4. PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS Y
GARANTIA DE SU PARTICIPACION EN EL PROCESO DE
APLICACION DEL Principio de Oportunidad

En la explicacién de cada una de las causales se indica la manera es-
pecifica de proteccién de los derechos de las victimas, pues aunque
existen algunas pautas generales, el tratamiento es diverso de acuer-
do con los requisitos de cada uno de los numerales del Articulo 324

9 Sentencia C-979 de 2005.
10 Articulo tercero.
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de la Ley 906 de 2004. En este apartado basta recordar que al decidir
sobre la aplicaciéon del Principio de Oportunidad, el fiscal debera
considerar los siguientes aspectos.

4.1. ; Quién o quiénes son las victimas y de dénde se deriva tal calidad?

4.2.

4.3.

4.4.

La posibilidad de que las victimas participen en el proceso de aplica-
cién del Principio de Oportunidad o, por lo menos, se les garantice
dicha participacién. Ello de conformidad con lo dispuesto en los Ar-
ticulos 250 de la Constitucién Politica, 11, literales f y g, del Cédigo
de Procedimiento Penal, y 11 de la Resolucién 6657 de 2004.

Velar por los derechos de las victimas. Asi lo dispone la normativa
relacionada en el literal anterior, ademads que este aspecto fue resalta-
do por la Corte Constitucional en la Sentencia C-095 de 2007, donde
se concluy6 que los derechos del afectado deben ser considerados
cuando se aplique cualquiera de las causales de Principio de Opor-
tunidad y no sélo en aquellas en que la indemnizacién a la victima
es consagrada como requisito, aspecto que serd abordado con ma-
yor profundidad cuando se analice cada una de las causales, aunque
en este momento cabe insistir en que la labor investigativa también
debe orientarse a la verificacién de los perjuicios causados y el monto
de los mismos.

La armonizacién de los derechos de las victimas y los fines inheren-
tes a la aplicacion del Principio de Oportunidad.

5. COMPETENCIA PARA LA APLICACION DEL Principio de
Oportunidad

El conocimiento adecuado del caso, basado en las evidencias recopila-
das, le permitird al fiscal establecer con precision la calificacién juridica
de los hechos y la posibilidad de aplicar alguna de las causales de Prin-
cipio de Oportunidad. Estos aspectos inciden de manera determinante
en la distribucién de funciones al interior de la Fiscalia General de la
Nacién en lo que respecta a la aplicacién de dicho instituto.

La competencia para la aplicacién del Principio de Oportunidad al in-
terior de la Fiscalia General de la Nacion estd regulada en el pardgrafo
segundo del Articulo 324 del Cédigo de Procedimiento Penal y en las
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Resoluciones 6657 y 6658 de 2004 M y 3884 de 2009, donde se establece
en que eventos la decisién puede ser tomada directamente por el fiscal
del caso y en qué eventos es necesaria la intervencién del Fiscal General
de la Nacién o su delegado especial. A continuacién se indicard dicha
distribucién de competencias a partir de los criterios establecidos en la
normativa en comento.

5.1. Delitos sancionados con pena superior a seis afios, salvo cuando se
trata de las causales 2, 3, 4 y 8'2.

11 Estas resoluciones se emitieron en ejercicio de la facultad reglamentaria que tiene el Fiscal Gene-
ral de la Nacién. La Corte Constitucional revisé la exequibilidad de dicha potestad en la Senten-
cia C-979 de 2005. En esa oportunidad los demandantes cuestionaron las potestades dadas por el
legislador al Fiscal General en esta materia, cuando ello, segtin la misma Carta Politica, es una fa-
cultad exclusiva del Presidente de la Reptblica (Articulo 189, numeral 11). Ademds cuestionaron
el poder vinculante que el reglamento podria tener para los jueces, ya que estos, al tenor del Ar-
ticulo 230 de la Constitucién Politica, sélo estdn sometidos al imperio de la ley. La Corte abordé
dichos problemas a partir de los siguientes planteamientos: (i) La facultad reglamentaria del Fis-
cal General de la Nacién deriva de la misma autonomia limitada que le otorga la Constitucién la
cual le permite la organizacién y funcionamiento interno de la institucién y a la regulacién de los
trdmites judiciales y administrativos que se adelanten en los despachos judiciales, que propende
por el eficaz funcionamiento de la administracién de justicia en su conjunto. (ii) No es facultativo
porque cuando el articulo indica que “debera” expedir no es simplemente una potestad que
puede o no ejercerse, se estd frente a un mandato legal que tiene como objetivo rodear de certeza
los procedimientos en el &mbito interno para la aplicacion del Principio de Oportunidad. (iii) E1
reglamento debe ser general y abstracto para que con ello se respete el principio de igualdad,
competencia preferente, proteccion de las victimas. (iv) El dmbito de aplicacién de la regulacién
serd el interno de la institucién, haciendo alusién al principio de unidad de gestién en la entidad.
Es clara la Corte en sefialar que “(...) No puede en consecuencia vincular a actores externos y
particularmente al Juez de Control de Garantfas, cuya labor estd amparada por los principios de
autonomia e independencia (...)"”. Sin embargo es claro que el Juez de Control de Garantias debe
exigir el sometimiento del fiscal a su propio reglamento. (v) Su limite estd dado por su finalidad,
y para ello se hace referencia al contenido del mismo articulo cuando indica que lo que busca el
reglamento interno es que la aplicacién de la figura del Principio de Oportunidad cumpla con su
finalidad y se ajuste a la Constitucién, la ley y la linea jurisprudencial trazada sobre la materia.
(vi) Debe desarrollar esta reglamentacién el plan de politica criminal del Estado, para ello indica
en la misma sentencia la Corte que “(...) el Fiscal estd sujeto a los lineamientos de politica crimi-
nal que se derivan de la Constitucién y a la politica criminal que traza el Estado a través de la ley
penal (...)”. (vii) Los reglamentos entonces asi creados hacen parte del ordenamiento juridico y
por ello el fiscal debe estar sometido a su cumplimiento. Declarando exequible la norma deman-
dada, y dejandose en claro que la reglamentacién debe ser acatada por el Fiscal al momento de
aplicar la figura juridica del Principio de Oportunidad, y puede igualmente ser revisada en su
cumplimiento por el Juez de Control de Garantias, por lo cual es primordial que el fiscal del caso
de cumplimiento a las normas de competencia que alli se contemplan.

12 Debe tenerse en cuenta que la Ley 1312 de 2009 modificé la nomenclatura de las causales consa-
gradas en el texto original del Articulo 324 de la Ley 906. En tal sentido, la Resolucién 3884 del
27 de julio de 2009 modificé las Resoluciones 6657 y 6658 de diciembre de 2004 en lo referente a
los casos en los que el Principio de Oportunidad es decidido directamente por el Fiscal General
de la Nacion.
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El pardgrafo segundo del Articulo 324 dispone que “la aplicaciéon
del Principio de Oportunidad respecto de delitos sancionados con
pena privativa de la libertad que exceda de seis afios serd profe-
rida por el Fiscal General de la Nacién o el delegado especial que
designe para el efecto”.

En desarrollo de esta norma se expidieron las Resoluciones 6657
y 6658 de 2004, modificadas por la Resolucién 3884 de 2009, en las
que se hacen las siguientes designaciones en materia de aplica-
cién del Principio de Oportunidad:

5.1.1.

5.1.2.

5.1.3.

En los asuntos de competencia de las unidades nacionales.
Cuando se trate de delitos sancionados con pena privativa de
la libertad que exceda de seis afios en su mdximo -valga la re-
peticién-, se designa para dar aplicacién directa al Principio de
Oportunidad al coordinador de la Unidad Delegada ante la Cor-
te Suprema de Justicia 2.

En los casos sometidos a conocimiento de las demds unidades
de fiscalia. Se designa para dar aplicacién directa del Principio
de Oportunidad al coordinador de las unidades delegadas ante
tribunales, en su correspondiente distrito .

Delegacién especial. De manera excepcional de acuerdo con un
examen preliminar y de resultar necesario, la decisién sobre la
aplicacién del Principio de Oportunidad podré ser tomada di-
rectamente por el fiscal del caso en virtud de la delegacién espe-
cial que para esos efectos haga el Fiscal General de la Nacién .

13 Resolucién 6658 de 2004, Articulo Primero, inciso segundo: “En los casos de conocimiento de
las Unidades Nacionales de Fiscalia, el delegado especial serd el coordinador de la Unidad de
Fiscalfa Delegada ante la Corte Suprema de Justicia”.

14 Resolucién 6658 de 2004, articulo primero, inciso primero: “Designar como delegados especia-
les del sefior Fiscal General de la Nacién para dar aplicacién al Principio de Oportunidad en
los delitos sancionados con pena privativa de la libertad que exceda de seis afios en su méximo
a quienes desempefien funciones de coordinador de las Unidades Delegadas ante el Tribunal,
en su correspondiente distrito (...)".

15 Resolucién 6658 de 2004, Articulo Primero, Inciso Tercero: “Excepcionalmente de acuerdo con
un examen preliminar del caso y la forma como se conduce la respectiva investigacién, el
Fiscal General de la Nacién podrd delegar especialmente la aplicacién del Principio de Opor-
tunidad en el mismo fiscal de conocimiento”.
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5.2.

5.2.1.

5.2.2.

La reglamentacion atrds relacionada implica que en muchos even-
tos la aplicacioén del Principio de Oportunidad requiere la inter-
vencion del Fiscal General de la Nacién o su delegado especial,
maxime si se tiene en cuenta que la Ley 890 de 2004 aument6 de
manera general las penas consagradas para los delitos -en una
tercera parte el minimo y en la mitad del maximo- lo que dio lu-
gar a que la aplicacién directa del Principio de Oportunidad por
parte del fiscal del caso se redujera considerablemente. Sobre este
aspecto se profundizard al abordar cada una de las causales.

Causales 2, 3, 4 y 8, independientemente de la pena consagrada
para el delito.

En estos eventos, la aplicacién directa del Principio de Oportu-
nidad por parte del Fiscal General de la Nacién tiene dos funda-
mentos diferentes:

Cuando se trata de delitos sancionados con pena de prisién su-
perior a seis afios y procedan las causales 2, 3, 4 u 8. La aplica-
cién del Principio de Oportunidad serd proferida por el Fiscal
General de la Nacién, conforme lo establece el paragrafo segun-
do del articulo 324. Respecto de estas causales el Fiscal General
optd por asumir directamente el conocimiento y, por lo tanto, no
designar un delegado especial. Este aspecto fue regulado en la
Resolucién 6657 de 2004, en el Articulo Primero, modificado por
la Resolucién 3884 de 2009.

Cuando se trata de delitos sancionados con pena de prisién in-
ferior a seis afios y procedan las causales 2, 3, 4 u 8. Aunque en
estos eventos por regla general -segtin el pardgrafo segundo del
Articulo 324 del Cédigo de Procedimiento Penal-la aplicacion del
Principio de Oportunidad debe ser proferida por el fiscal del caso,
el Fiscal General de la Nacién decidié asumir de manera directa
la aplicacién del Principio de Oportunidad cuando se trata de las
causales referidas. Este desplazamiento tiene como fundamento
la facultad de sustitucién prevista en el numeral tercero del Ar-
ticulo 251 de la Constitucién Politica y el Articulo 116, Numeral
Segundo, de la Ley 906. En tal sentido, el Articulo Primero de la
Resolucién 6657 de 2004, modificado por el Articulo Tercero de la
Resolucién 3884 de 2009, dispone:



5.3.

5.4.

Principio de Oprtunidad

“El Fiscal General de la Nacién conocerd directamente de la aplicacion
del Principio de Oportunidad en los eventos relacionados con las cau-
sales previstas en los numerales 2, 3, 4, y 8 del Articulo 324 de la Ley
906 de 2004, reformado por la Ley 1312 de 2009”.

Delitos sancionados con pena inferior a seis afios, salvo las causales
2,3,4y8.

En este caso el fiscal del caso aplicard de manera directa el Principio de
Oportunidad. Para tales efectos debe emitir la correspondiente orden
y llevar a cabo el respectivo control, ademads, debe informar al equipo
de Principio de Oportunidad, tal y como se explicard mds adelante.

Cuando hay conexidad

Cuando la aplicacién del Principio de Oportunidad pueda involu-
crar delitos de los que conozca otro fiscal u otros fiscales, serd com-
petente para adelantar el trdmite el funcionario que corresponda de
acuerdo con las normas que regulan la conexidad, contempladas en
el Articulo 52 del Estatuto Procesal Penal o aquel que designe de ma-
nera especial el Fiscal General de la Nacién. Este aspecto también fue
regulado en la Resolucién 6657 de 2004, en el Articulo Séptimo’®.

Regulaciéon del tramite interno cuando la decision la toma auténo-
mamente el fiscal del caso o cuando es obligatoria la intervencién
del Fiscal General de la Nacién o su delegado especial.

En las Resoluciones 6657 y 6658 de 2004, modificadas por la Reso-
lucién 3884 de 2009, se establecen los trdmites especificos tanto al
interior de la Fiscalia General de la Nacién como en lo concerniente
a la audiencia ante el Juez de Control de Garantias. El tramite tiene
variaciones dependiendo de si la decisién la toma directamente el
fiscal del caso o si es necesaria la intervencién del Fiscal General de
la Nacién o su delegado especial; también se presentan variaciones
cuando se acude directamente a la renuncia o se opta por la suspen-
sién como acto preparatorio de la renuncia.

16 Resolucién 6657 de 2004, Articulo 7: “Cuando la aplicacién del Principio de Oportunidad en un
caso especifico pueda involucrar delitos de conocimiento de otros fiscales, el funcionario que lo
advierta comunicard a los demds, pero serd competente para aplicarlo el que resulte de la activa-
cién de las reglas de conexidad o el que designe especialmente el Fiscal General de la Nacién”.
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6.1.

6.1.1.

6.1.1.1.

Cuando la decisién la toma auténomamente el fiscal del caso.
Luego de agotar los pasos explicados en los numerales uno al
cinco y establecer que tiene plena autonomia para aplicar el
Principio de Oportunidad?’, el fiscal del caso debe agotar el
siguiente tramite:

Emitir la orden de aplicacién de Principio de Oportunidad

La decisién de aplicar el Principio de Oportunidad, bien
cuando lo hace auténomamente el fiscal del caso o cuando
es obligatoria la intervencién del Fiscal General de la Nacién
o su delegado especial, debe plasmarse en una orden en la
que deben expresarse las razones para dar aplicacién a dicho
instrumento juridico.

Contenido de la orden

De acuerdo con lo sefialado en los Articulos 161 y 162 de la
Ley 906 de 2004, todas las decisiones que tome la Fiscalia Ge-
neral de la Nacién deben cumplir unos requisitos bésicos. A
esos requisitos generales se suman los requisitos especificos
para la aplicacién del Principio de Oportunidad hasta ahora
relacionados. En este orden de ideas, la orden debe contener
lo siguiente:

Funcionario que la profiere.

Lugar, fecha y hora.

Radicado del caso.

Competencia del fiscal que emite la orden, de acuerdo con lo
dispuesto en el pardgrafo segundo del Articulo 324 y en las
Resoluciones 6657, 6658 y 3884.

Identificacion plena del (los) beneficiado(s) con la aplicacién.

Hechos juridicamente relevantes.

17 De acuerdo con la distribucién de competencia atrds analizada.
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e Adecuacién tipica -delito(s)- por los que se procede y medios
de conocimiento en los que se soporta su ocurrencia.

* Explicacion sucinta de la inferencia de autoria o participacion,
basada en los medios materiales probatorios o informacién en
la que se basa la misma.

e Causal(es) por la(s) que se procede para la aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad y explicacién de los requisitos de cada
una de ellas.

¢ Acreditar el resarcimiento de los dafios y perjuicios a la vic-
tima, asf como la constancia de que ésta fue informada opor-
tunamente de la aplicaciéon del Principio de Oportunidad. Si
no se ha logrado la indemnizacién de las victimas, debe ex-
plicarse por qué, a pesar de ello, es procedente la suspension,
interrupcién o renuncia al ejercicio de la accién penal.

* Modalidad bajo la cual se aplica el Principio de Oportunidad.

¢ En caso de que sea bajo la modalidad de suspensién o interrup-
cién, deberd indicarse de manera expresa las obligaciones im-
puestas al beneficiado y las razones que les sirven de soporte.

Solicitar la audiencia de control

En la audiencia de control el fiscal debe abordar cada uno de los
problemas juridicos relevantes y suministrar los medios de co-
nocimiento que sirven de soporte a su pretensiéon. Una orden de-
bidamente diligenciada serd el mejor derrotero para que el fiscal
exponga oralmente sus razones; concretamente debera dejar cla-
ro: (i) que de los elementos materiales probatorios e informacién
legal obtenida puede inferirse razonablemente que la conducta
punible ocurrié y que el indiciado, imputado o acusado probable-
mente es el autor o participe, (ii) la causal procedente, para lo que
deben analizarse cada uno de los requisitos y suministrar los me-
dios de conocimiento que le sirven de soporte, (iii) la modalidad
de aplicacién del Principio de Oportunidad (iv) la explicacién so-
mera de por qué es competente para tomar la decisién, de acuer-
do con la causal invocada y a la pena consagrada para el delito y
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(v) la forma c6mo se han garantizado los derechos de la victima.

6.1.3. Informar al Equipo de Principio de Oportunidad sobre los

resultados

Deberd hacerlo dentro de los ocho dias siguientes, en el formato
denominado “Informe de aplicacién del Principio de Oportuni-
dad”, de conformidad con lo dispuesto en el articulo noveno de
la resolucién 6657 de 2004’8, modificado por el Articulo Quinto
de la Resolucién 3884 de 2009. El informe debe incluir lo decidido
por el Juez de Control de Garantias. Cabe recabar en el caracter
obligatorio de este informe, no sélo porque asf lo dispone la regla-
mentacién interna (que hace parte de la reglamentacién general
del Principio de Oportunidad), sino ademds porque sélo a par-
tir del cumplimiento de esta obligacién el equipo de Principio de
Oportunidad puede cumplir sus funciones, entre ellas informar
a los diferentes fiscales si un ciudadano ha sido beneficiado en
otros eventos con la aplicacién del Principio de Oportunidad.

6.2. Cuando la decisién debe ser tomada por el Fiscal General de la

Nacién o su delegado especial

6.2.1. Consideraciones previas

Para la adecuada comprensién del trdmite que debe surtirse
cuando la aplicacién del Principio de Oportunidad es decidida
por el Fiscal General de la Nacién o su delegado especial, debe
tenerse en cuenta lo siguiente:

En primer lugar, que de conformidad con lo establecido en el Pa-
ragrafo Segundo del Articulo 324 del Cédigo de Procedimiento
Penal, “la aplicacion del Principio de Oportunidad respecto de delitos

18 “Cuando se trate de la posibilidad de dar aplicacién al Principio de Oportunidad, el fiscal corres-

pondiente enviard a la secretarfa técnica en el formato disefiado para tal efecto, la siguiente infor-
macion: a) nimero de radicacién de la actuacién, con indicacion de sus partes e intervinientes, si
los hubiere, y los datos que los identifiquen y permitan su ubicacién, b) resumen de la situacién
factica objeto de investigacion, con sefialamiento del estado de la misma y los elementos mate-
riales probatorios o evidencia fisica o informacién legalmente obtenida que desvirtte la presun-
cién de inocencia y permitan inferir que la conducta es delictiva y que el imputado es autor o
participe, ¢) elementos de conviccién relacionados con los presupuestos de la causal invocada, y
d) las razones de orden juridico y procesal que motivan la aplicacion de ese principio”.



6.2.2
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sancionados con pena privativa de la libertad que exceda de seis afios serd
proferida por el Fiscal General de la Nacion o el delegado especial que de-
signe para el efecto”, a lo que debe sumarse lo establecido en las Re-
soluciones 6657 y 6658 de 2004, y 3884 de 2009. Si en esos eventos
la decisién debe adoptarla el Fiscal General de la Nacién o el fun-
cionario que éste designe, es claro que el trdmite debe estar orien-
tado a articular el conocimiento que tiene el fiscal del caso, quien
toma la iniciativa para la aplicacién de dicho instituto juridico, y la
facultad decisoria asignada a un funcionario de mayor jerarquia.

De otro lado, el equipo de Principio de Oportunidad tiene, entre
otras, la funcién de llevar un registro de la aplicaciéon del Prin-
cipio de Oportunidad, cuya utilidad se da en varios sentidos: (i)
permite llevar un control sobre las personas que han sido bene-
ticiadas con la aplicacién del Principio de Oportunidad, lo que
puede incidir en que un ciudadano sea nuevamente beneficiario
de ese tipo de decisiones, (ii) facilita la uniformidad de las deci-
siones de la Fiscalia General de la Nacién sobre el Principio de
Oportunidad y (iii) permite el desarrollo y perfeccionamiento de
dicho instituto. De ahi que en las Resoluciones 6657, 6658 y 3884
se consagre la obligacién de remitir oportunamente a estos fun-
cionarios la respectiva informacion.

Tramite

El tramite de aplicacién del Principio de Oportunidad cuando la
decisiéon debe tomarla el Fiscal General de la Nacién o su dele-
gado especial se asemeja en algunos aspectos al procedimiento
que debe seguirse cuando la decisién corresponde al fiscal del
caso. A continuacion se analizaran los puntos en los que difiere,
para lo cual se abordard desde la solicitud hasta el informe final
al equipo de Principio de Oportunidad.

6.2.2.1. Solicitud

La solicitud de aplicaciéon de Principio de Oportunidad debe di-
ligenciarse en el formato disefiado para tales efectos. El forma-
to’ no debe mirarse como un obstdculo, sino como una ayuda

19 En el acdpite de los anexos se cuenta con una muestra del formato elaborado por la Fiscalfa General
de la Nacién, al cual se hace referencia.
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para que la informacion sea completa y organizada y, por lo
tanto, permita que los funcionarios competentes tomen opor-
tunamente las decisiones. También debe considerarse que la
elaboracion de dicho informe es obligatoria y no potestativa?,
lo que guarda coherencia con el proyecto de sistema de gestion
de calidad que adelanta la Fiscalia General de la Nacién. En
cuanto al contenido del formato de solicitud de aplicaciéon del
Principio de Oportunidad, el Articulo Noveno de la Resolucién
6657 de 2004, en este sentido ratificada por la Resolucién 3884
de 2009, consagra lo siguiente:

6.2.2.1.1. Contenido de la solicitud

e Numero de radicacién de la actuacién, con indicacion de sus
partes e intervinientes, si los hubiere, y los datos que los iden-
tifiquen y permitan su ubicacién.

* Resumen de la situacion factica objeto de investigacién, con
seflalamiento del estado de la misma y los elementos mate-
riales probatorios o evidencia fisica o informacién legalmente
obtenida que desvirtte la presuncién de inocencia y permi-
tan inferir que la conducta es delictiva y que el imputado es
su autor o participe.

¢ Elementos de conviccién relacionados con los presupuestos
de la causal invocada. Este requisito puede descomponerse
en dos aspectos puntuales.

e La relacién de los hechos o circunstancias que permiten la
aplicacién de la causal. Al efecto, deben analizarse los requi-
sitos de cada causal que se considere pertinente. Por ejemplo,
si procede la aplicacién de la causal sexta, debe establecerse
que se trata de una conducta culposa (lo que puede quedar
satisfecho con los datos suministrados en el numeral segun-
do), y que el autor sufrié dafio fisico o moral grave.

20 Resolucién 6657 de 2004, Articulo 1, Pardgrafo: “Si un fiscal delegado adelantare una investi-
gacién y surgieren los requisitos y condiciones para aplicar el Principio de Oportunidad cuya
aplicacién corresponda al Fiscal General de la Nacién o su delegado especial, de inmediato
presentard un informe motivado al primero con el fin de que éste asuma el conocimiento o
designe el delegado especial”.
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® Deben indicarse los medios de conocimiento que sirven de
soporte a los requisitos; siguiendo con el ejemplo de la causal
sexta, debe indicarse de dénde se infiere que la persona ha
sufrido un dafio fisico y /o moral y por qué se considera que
el mismo es grave. No basta con indicar la conclusién de que
ha existido un dafio grave, deben indicarse los medios de co-
nocimiento que permiten hacer dicha inferencia para que el
funcionario competente cuente con los suficientes elementos
de juicio para tomar la decisién.

* Las razones de orden juridico y procesal que motivan la apli-
cacion del Principio de Oportunidad. Aunque la relacién fac-
tica (tanto de los hechos investigados como de los presupues-
tos de la causal) y la indicacién de los respectivos medios de
conocimiento son un factor determinante para optar por esta
forma de terminacién anticipada de la actuacién, es necesa-
rio hacer las respectivas consideraciones juridicas. Por ejem-
plo, en la causal primera debe expresarse si la indemnizacién
hecha puede catalogarse como integral; en la causal 12 debe
explicarse por qué los hechos o circunstancias relacionados
permiten concluir que el juicio de reproche de culpabilidad es
de secundaria consideracién; en la causal 13 debe explicarse
por qué se considera que la afectacion al bien juridico ha sido
minima. Cuando la victima se oponga a la aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad, debe explicarse por qué se justifica la
aplicacién de dicho instituto. Cabe aclarar que en el andlisis
que en este trabajo se hace de cada causal se brindan herra-
mientas argumentativas para cumplir con este requisito.

* Aunque el formato de solicitud de aplicaciéon del Principio
de Oportunidad no lo incluya expresamente, siempre debe
considerarse la situacion de la victima, toda vez que algunas
causales incluyen como requisito la indemnizacién integral
o la celebracién de un acuerdo restaurativo, amén que debe
tenerse en cuenta que la Corte Constitucional concluyé que
los intereses de las victimas deben ser considerados frente a
todas las causales, por ser una exigencia general consagrada
en el Articulo 250 de la Constitucién Politica y el Articulo 11
del Cédigo de Procedimiento Penal, entre otros?.

21 Corte Constitucional, Sentencia C-095 de 2007.
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6.2.2.2. Envio de la solicitud

La labor de monitoreo al sistema acusatorio realizada a nivel
nacional permitié establecer que algunos funcionarios se abs-
tienen de aplicar el Principio de Oportunidad porque conside-
ran bastante complejas las diligencias que deben adelantarse,
ante el Fiscal General de la Nacién o su delegado especial, y
ante el equipo de Principio de Oportunidad. Esta circunstancia
fue considerada en la Resolucién 3884 de 2009 y en el Memo-
rando No. 062 de 2009%%, donde se introdujeron importantes
modificaciones orientadas a hacer mds expedito dicho diligen-
ciamiento, para lo cual se establecieron reglas diferentes para
cuando el fiscal del caso estd radicado en la ciudad de Bogota
o estd asignado a otra seccional.

Cuando la aplicacién del Principio de Oportunidad estd en ca-
beza del Fiscal General de la Nacion o su delegado especial, y el
fiscal del caso estd radicado en la ciudad de Bogotd, éste debe re-
mitir el formato de solicitud de aplicacién al equipo de Principio
de Oportunidad, dependencia que lo hard llegar al funcionario
competente y luego remitird la respectiva respuesta al fiscal so-
licitante. Luego de surtida la audiencia ante el Juez de Control
de Garantias, el fiscal del caso deberd informar lo sucedido al
equipo de Principio de Oportunidad, para lo cual remitird la co-
rrespondiente acta o registro.

En los eventos en que la aplicacién del Principio de Oportunidad
deba ser decidida por el Fiscal General de la Nacién o su dele-
gado especial, y el fiscal del caso esté radicado fuera de Bogots,
debe surtirse exactamente el mismo tramite, con la salvedad de
que el superior jerdrquico podrd remitir directamente la decisién
al fiscal del caso. En todos los eventos existe la obligacién de in-
formar a la Direccién Nacional de Fiscalias -equipo de Principio
de Oportunidad- sobre la decisién del Juez de Control de Garan-
tias y la interposicién de recursos, si a ello hubo lugar®.

22 (...) “Simultdneamente con el tramite anterior, la Fiscalia de conocimiento enviard de manera di-
recta a la delegada ante el Tribunal correspondiente copia del formato de solicitud de aplicacién
de Principio de Oportunidad y los anexos o soportes necesarios de acuerdo con el delito y la
causal invocada conforme los pardmetros de la Ley 1312 de 2009. El formato correspondiente se
encuentra en la pdgina de intranet de la institucién distinguido como formato FGN 50000F33”.

23 Resolucién 3884 de 2009, Articulo Quinto, pardgrafo.
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6.2.2.3. Decision del Fiscal General de la Nacién o su delegado especial

El fiscal competente (Fiscal General de la Nacién, fiscal delega-
do ante la Corte Suprema de Justicia o fiscal delegado ante el
tribunal, segtn el caso), deberd decidir en el término de ocho
dias*’. En el evento de requerir informacién adicional del fiscal
del caso®, debera solicitarla por el medio mds expedito y de
esa misma forma le debe ser enviada. Es posible que en estos
eventos sea necesario que la respectiva Direccién Nacional fa-
cilite los medios técnicos con que cuente.

Si el competente decide que no hay lugar a la aplicacién del
Principio de Oportunidad, emitird la orden donde consten los
fundamentos de la decisién. Si se concluye que si hay lugar a
la aplicacién de dicho instituto, se emitird una orden que debe
contener los mismos aspectos de la orden que emite el fiscal del
caso en los eventos en que puede decidir auténomamente (rela-
cionados en pdrrafos anteriores), aunque su punto de partida,
por razones obvias, serdn los argumentos esbozados por el fiscal
que presento la solicitud.

6.2.2.4. Audiencia de control

Una vez tomada la decisién por el Fiscal General de la Nacién
o su delegado especial, se remitird lo actuado al fiscal del caso,
quien serd el que intervenga en el control judicial ante el Juez
de Control de Garantias, tal y como estd sefialado en el Articulo

24 Resolucién 6657 de 2004, articulo 9, modificada parcialmente por el articulo 5 de la resolucién
3884 de 2009: “El equipo de Principio de Oportunidad si fuera del caso, enviard inmediata-
mente la informacién recibida al Fiscal General de la Nacién o su delegado especial, con el fin
de que asuma el conocimiento del asunto, en el término de ocho dias habiles, uno u otro, debe-
ré decidir e informar lo resuelto a esta dependencia, para que ésta comunique lo pertinente al
fiscal de conocimiento, en lo referente a los trdmites de Principio de Oportunidad que se sur-
tan en la ciudad de Bogotd. Para las demds ciudades serd el fiscal delegado especial quien en-
vie directamente lo resuelto al fiscal de conocimiento por celeridad y eficacia en la actuacién,
remitiendo copia a la Direccién Nacional de Fiscalias, equipo de Principio de Oportunidad”.

25 Memorando No. 032 de 2008, Direccién Nacional de Fiscalias, pdgina 2, parrafo segundo: “No
es necesario enviar la carpeta del caso, a menos que el Tribunal del Distrito respectivo la soli-
cite, para mayor ilustracién, es decir, al formato sélo se adjuntardn los documentos necesarios
para soportar la causal que estén invocando, como es en los casos de reparacién, indemniza-
cién y justicia restaurativa, entre otros”.

45



Fiscalia General de la Nacién

Primero, Pardgrafo, de la Resoluciéon 6657 de 2004%¢, adicionado
por el Articulo Segundo de la Resolucién 3884 de 2009, asi como
el articulo 8 de la primer resolucién mencionada®’, con lo cual
se armonizoé la reglamentacién interna con las sentencias de la
Corte Constitucional, en lo atinente a la procedencia del control
judicial automatico frente a todas las modalidades consagradas
en el ordenamiento juridico®.

Cuando la modalidad de aplicacién del Principio de Oportuni-
dad sea la suspensién, como acto preparatorio de la renuncia,
surgen decisiones intermedias que deben ser tomadas por el fis-
cal competente (Fiscal General de la Nacion, fiscal delegado ante
la Corte Suprema de Justicia o fiscal delegado ante tribunal) y
controladas por el juez. En efecto, la suspension de la actuacién
penal debe ser ordenada por el fiscal competente y controlada
por el juez.

La verificaciéon del cumplimiento de las obligaciones impues-
tas debe ser realizada por el fiscal del caso, de acuerdo con lo
dispuesto en las Resoluciones 6657 y 6658, labor que podra ser
apoyada por el equipo de Principio de Oportunidad. Una vez
vencido el término, el fiscal del caso debe informarle al fiscal
competente para la aplicaciéon del Principio de Oportunidad
sobre el cumplimiento de las obligaciones impuestas; si se in-
cumplen, éste decidird que la actuacién continte; si se cumplen,
ordenard la renuncia al ejercicio de la accién, evento en el cual el
fiscal del caso serd el encargado de asistir a la respectiva audien-
cia de control.

26 Resolucién 6657 de 2004, articulo primero, pardgrafo, adicionado por la resolucién 3884 de 2009,
articulo segundo, quedando en la siguiente forma: “Una vez definida la aplicacién del Principio
de Oportunidad por el Fiscal General o su delegado especial, segtin el caso, de ser procedente la
renuncia, la suspensioén o la interrupcién del ejercicio de la accién penal, serd el fiscal de conoci-
miento quien intervenga en el control judicial ante el Juez de Garantias respectivo”.

27 Resolucion 6657, numeral 8: “El control judicial de la aplicacién del Principio de Oportunidad
previsto en el Articulo 327 de la Ley 906 de 2004, tendrd lugar cuando, como consecuencia de
la renuncia proceda la extincién de la accién penal”.

28 Sentencia C-979 de 2005 “(...) Finalmente, despojar de control jurisdiccional las decisiones de la
Fiscalia, que como la suspensién del procedimiento a prueba, comporta afectacién de derechos
fundamentales, vulnera la primacia y garantia de proteccién que a estos valores confiere el or-
den constitucional (Articulos 2 y 5) asi como el derecho a acceder a la administracién de justicia
en condiciones de igualdad (Articulos 13 y 228), por que se crearia la posibilidad que unas de-
cisiones que afectan derechos fundamentales estuviesen amparadas por el control judicial, en
tanto que otras que involucran la misma situacién estuviesen sustraidas de tal control (...)".
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6.2.2.5. Informe al Equipo de Principio de Oportunidad

El Articulo Segundo de la Resoluciéon 3884 de 2009 dispone
que dentro de los ocho dias siguientes a la celebracién de la
audiencia de control, debe remitirse al equipo de Principio de
Oportunidad copia de la respectiva acta o, en su defecto, co-
pia del correspondiente registro. En caso de haberse negado
la aplicacién del Principio de Oportunidad, debe hacerse la
comunicacién al equipo de Principio de Oportunidad en tal
sentido, ademds de informar los recursos interpuestos.

6.3. Intervencion del Equipo de Principio de Oportunidad

En este apartado se analizan las funciones del Equipo de Principio
de Oportunidad?®, y se relacionan algunos datos de interés para el
trdmite de la aplicacién del Principio de Oportunidad. A continua-
cién se describe una breve resefia histérica de la Secretaria Judicial,
la Secretaria Técnica y el equipo de Principio de Oportunidad.

Mediante resolucién 0-313 de 1998 1a Direccién Nacional de Fiscalias
cred la Secretaria Judicial, cuya funcién principal era adelantar los
trdmites por colaboracién eficaz, especificamente el control de las
notificaciones, el cumplimiento de los términos procesales, la cus-
todia de los expedientes y asuntos secretariales en general. Poste-
riormente, mediante resolucion 6657 de 2004, el Fiscal General de la
Nacién cambi6 su denominacién por Secretaria Técnica®’. Mediante
Resolucién 3884 del 27 de julio de 2009%%, el Fiscal General de la Na-
cién cre6 una nueva dependencia, denominada equipo de Principio
de Oportunidad, independiente de la Secretaria Técnica pero tam-
bién adscrito a la Direccién Nacional de Fiscalias, que en adelante
cumplirfa importantes funciones frente a la aplicaciéon de esta forma

29 Hasta antes de la resolucién 3884 del 27 de julio de 2009 dichas funciones estaban a cargo de
la Secretarfa Técnica.

30 Resolucién 6657, articulo 9, Inciso Primero: “Asignar a la secretaria judicial creada en la Di-
reccién Nacional de Fiscalfas, mediante resolucién 0-313 del 11 de febrero de 1998 para los
trdmites de beneficios por colaboracién eficaz con la justicia, que en adelante se denominara
Secretarfa Técnica, ademads de las alli previstas, las siguientes funciones: a) recibir, registrar y
consolidar los informes sobre la posibilidad de aplicar el Principio de Oportunidad, b) recibir,
registrar y consolidar los informes sobre aplicacion efectiva del Principio de Oportunidad por
el Fiscal General de la Nacién, su delegado especial o por los fiscales de conocimiento (...)"

31 Este tema estd regulado en los apartes cuarto y quinto de dicha resolucién, que podrd ser con-
sultada en el capitulo de anexos.
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de terminacién de la actuacién, segtin se indica a continuacion.
6.3.1. Funciones del equipo de Principio de Oportunidad

* Recibir, registrar y consolidar los informes sobre la posibilidad
de aplicacién del principio.

* Recibir, registrar y consolidar los informes sobre aplicacién efec-
tiva del principio.

* Recibir, registrar y consolidar las aprobaciones dadas por los Jue-
ces de Control de Garantias.

* Recibir, registrar y consolidar la negativa ante la solicitud de
aplicacién del Principio de Oportunidad por alguno de los inter-
vinientes.

¢ Crear y alimentar una base de datos de los beneficiarios del Princi-
pio de Oportunidad e informar a los fiscales que pretenden hacer
uso de dicho instituto si las personas a cuyo favor se ordenaria la
suspension, interrupcién o renuncia de la accién penal han sido
beneficiadas con decisiones semejantes. Estos datos pueden inci-
dir en la aplicacién del Principio de Oportunidad, segtin las direc-
trices trazadas en el memorando 032 del 4 de marzo de 2008.

* Medir los estandares de eficiencia frente a la aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad, mantener actualizada la doctrina y la
jurisprudencia sobre este tema, y unificar la interpretacién del
Principio de Oportunidad al interior de la entidad®.

* En las modalidades de suspensién e interrupcién, cuando el fis-
cal competente sea el Fiscal General o su delegado especial, tal
y como se indicé anteriormente y como lo sefiala el articulo se-
gundo, pardgrafo, de la resolucién 6657, el control sobre el cum-

32 Resolucion 6657 de 2004, Articulo Noveno, Inciso Quinto: “Para todos los casos la Secretaria
Técnica llevard el control adecuado de la aplicacién del Principio de Oportunidad para medir
los estdndares de eficiencia frente al nuevo sistema y, al efecto, enviard informes quincenales al
despacho del Fiscal General de la Nacién. Igualmente, deberd mantener actualizada la doctri-
nay la jurisprudencia que al respecto se emita para difundirlas en el &mbito nacional”.
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plimiento de las condiciones siempre se mantendrd en el fiscal
del caso, pero, segtin lo dispuesto en el memorando 009 de 2005,
en su numeral séptimo, la Secretaria Técnica pueda coadyuvar
dicho control y seguimiento®.

6.3.2. Otros aspectos importantes del trdmite que debe surtirse ante el
Equipo de Principio de Oportunidad:

El trdmite del fiscal del caso frente al equipo de Principio de
Oportunidad fue analizado en anteriores apartados y por tanto
se puede remitir a lo alli explicado. En este momento cabe hacer
énfasis en lo siguiente:

En todos los casos se debe solicitar al equipo de Principio de
Oportunidad que informe si el indiciado, imputado o acusado
ha sido beneficiado con la aplicaciéon del Principio de Oportuni-
dad. Esta informacién debe solicitarse por el medio mads eficaz®,
asi: podra enviarse por correo fisico a la carrera 22B No 52-01,
Bloque F, piso 5; por correo electrénico a la direccién dnfstpo@
fiscalia.gov.co o por fax al niumero (01) 570 2000, extensiones 1003
y 1004.

Cuando se aplique el Principio de Oportunidad en la modali-
dad de suspensién o interrupcién, debe tenerse en cuenta lo si-
guiente: (a) tanto la decisién de suspension o interrupcién como
la posterior renuncia, tienen control jurisdiccional; (b) la verifica-
cién del cumplimiento de las obligaciones durante la suspensién
estd a cargo del fiscal del caso, independientemente de que sea
necesaria 0 no la intervencién del Fiscal General de la Nacién

33 Memorando No. 009 de 2005, pdgina 3, numeral 7, “para los efectos anteriores, la Secretarfa
Técnica de la Direccién Nacional de Fiscalias realizara las siguientes labores: (...) Cuando se
disponga la interrupcién de la persecucién penal, o la suspension del procedimiento a prueba,
de acuerdo con los paragrafos de los articulos segundo y quinto de la resolucién 6657 de 2004,
de la FGN, el Fiscal General de la Nacién o su delegado especial podran disponer que el fiscal
del caso vele por el cumplimiento de los requisitos y condiciones impuestas al aplicar uno u
otro mecanismo, sin perjuicio de que la Secretarfa Técnica de la Direccién Nacional de Fiscalias
coadyuve en ese control y seguimiento”.

34 Memorandos 09, 139 de 2005 y 032 de 2008, en los que de manera reiterada se ha indicado en
los asuntos de competencia del fiscal del caso: “... diligenciara integralmente el informe de
aplicacién del Principio de Oportunidad por el fiscal del caso, que con el presente se anexa y
remitir una copia via correo electrénico o por el medio méds expedito a la Secretaria Técnica de
la Direccién Nacional de Fiscalias, y continuar con el procedimiento previsto en los articulos
321 a 330 de la Ley 906 de 2004”.
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o su delegado especial, de acuerdo con las reglas atrds relacio-
nadas; el cumplimiento de dicha labor podra ser apoyado por
el equipo de Principio de Oportunidad; (c) debe informarse al
equipo de Principio de Oportunidad la decisién de suspender,
el cumplimiento o no de las obligaciones impuestas y la decisién
de aplicar la modalidad de renuncia; (d) cuando sea necesaria
la intervencién del Fiscal General de la Nacién o su delegado
especial, el fiscal del caso debe someter a consideracién la posi-
bilidad de suspender, debe informar sobre el cumplimiento de
las obligaciones y acatar lo decidido en torno a la posibilidad de
renunciar al ejercicio de la accién penal.

7. AUDIENCIA DE LEGALIDAD ANTE EL JUEZ DE CONTROL
DE GARANTIAS

El tipo de control judicial que debia tener el Principio de Oportunidad
fue objeto de arduos debates en la Comisién Constitucional Redacto-
ray en el Congreso de la Republica. En efecto, mientras unos aboga-
ban por un control rogado por la victima o el Ministerio Puablico, otros
hacian alusién a la necesidad de un control automatico, formal y ma-
terial. Finalmente, se acordé un control automadtico y obligatorio para
los casos de renuncia. Méas adelante, la Corte Constitucional, en la
Sentencia C-979 de 2005, concluyé que el control opera para todas las
modalidades de aplicacién del Principio de Oportunidad®. La Corte
ha hecho énfasis en que el control que ejerce el juez de garantias es
formal y material®®.

En un sistema acusatorio, donde el método de comunicacién es la ora-
lidad, el control judicial a la aplicacién del Principio de Oportunidad
debe realizarse en audiencia ptblica. Durante dicha diligencia el fiscal
tiene el deber de exponer de manera adecuada el caso y abordar los

35 “El control que ejerce el juez de garantias sobre la aplicacién del Principio de Oportunidad,
independientemente de sus consecuencias provisionales, precarias o definitivas (interrupcion,
suspensién o renuncia), debe estar orientado no solamente a emitir un dictamen de adecua-
cién a la ley de la causal aplicada, sino que debe extenderse al control material sobre las ga-
rantfas constitucionales del imputado”, viéndose incluso compelido a verificar las situaciones
de “competencia” del fiscal que ordend la aplicacién del Principio de Oportunidad, cuando
siguiendo la misma sentencia indica la Corte que: “el Juez de Control de Garantias, exija el
sometimiento del fiscal a su propio reglamento. Asi se deduce del Articulo 330 que establece
que el reglamento determinard de manera general el procedimiento “interno” de la entidad
para asegura la aplicacién del Principio de Oportunidad”.

36 Véanse, por ejemplo, las Sentencias C-1092 de 2003 y 591 de 2005.
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problemas juridicos generales y especificos que resulten procedentes
para establecer la procedencia de la renuncia, suspension o interrup-
cién del ejercicio de la accién penal. El trdmite de control judicial tiene
las siguientes caracteristicas:

7.1. Desarrollo de la audiencia

7.1.1.

7.1.2.

7.1.3.

7.1.4.

Término: una vez emitida la orden, dentro de los cinco dias siguien-
tes, el fiscal presentard ante el Juez de Control de Garantias (o en la
Oficina de Apoyo Judicial) la solicitud para llevar a cabo audiencia
de control sobre la aplicaciéon del Principio de Oportunidad.

Intervinientes: a la audiencia de control podrdn comparecer, ade-
mds del fiscal, la victima, el Ministerio Publico, el imputado o
acusado y su defensor, razén por la cual deben ser citados por el
medio més eficaz y dejar constancia de ello, so pena de nulidad
de la actuacién. Por lo tanto, el fiscal debe suministrarle al juez
los datos sobre la ubicacién de quienes deben intervenir, lo que
no es 6bice para que mantenga la iniciativa de garantizar la com-
parecencia de estas personas a la audiencia.

Presentacion del caso®”: para dar cumplimiento a este requisito el
fiscal hard una narracién sucinta de los hechos, indicara el grado
de participacion del imputado y pondrd a consideracion del juez
los medios de conocimiento que soportan dichas conclusiones,
para de esa forma garantizar que la presuncion de inocencia esta
siendo protegida, conforme lo ordena el Articulo 327 del Cédigo
de Procedimiento Penal®®.

Causal aplicada: el fiscal indicard la causal aplicada y deberd ex-
plicar al juez por qué juridica, factica y probatoriamente se cum-
plen todos los requisitos de la misma. Ello implica la relacién
expresa de los problemas juridicos, la exposicién de las respues-

37 Médulo de Formas de terminacién anticipada, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla “Por lo
anterior, el primer acto de la audiencia debe ser la presentacién del caso por parte del fiscal
y si conforme a dicha presentacion es evidente la no responsabilidad, el juez debe declararse
incompetente y solicitar al fiscal la presentacién de la solicitud de preclusién ante el Juez de
Conocimiento”.

38 Articulo 327, Inciso Final: “La aplicacién del Principio de Oportunidad y los preacuerdos de
los posibles imputados y la Fiscalfa, no podrdn comprometer la presuncién de inocencia y sélo
procederdn si hay un minimo de prueba que permita inferir la autoria o participacién en la
conducta y su tipicidad”.
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tas o tesis frente a cada uno de ellos y la explicacién de cémo
las evidencias realmente soportan los hechos que materializan la
conducta y que demuestran los presupuestos de la causal. En el
modulo de Principio de Oportunidad de la Escuela Judicial Ro-
drigo Lara Bonilla se hace énfasis en la necesidad de que el juez
valore los medios de conocimiento aportados por el fiscal y -se
agregan- los que eventualmente aporte la victima®.

7.1.5. Competencia del fiscal que expidié la orden. El fiscal debe ex-

plicarle al juez cémo fue el trdmite al interior de la Fiscalia, de
acuerdo con lo reglado en el pardgrafo segundo del Articulo 324
del Cédigo de Procedimiento Penal y las Resoluciones 6657 y
6658 del 30 de diciembre de 2004 y la Resolucién 3884 del 27 de
julio de 2009. Es conveniente que el fiscal tenga a la mano esta
reglamentacion, pues en algunos eventos, aunque excepcionales,
el juez no ha tenido acceso a la misma.

7.1.6. Entrega de la orden mediante la cual se aplicé el Principio de

Oportunidad, donde, segtin se anota en otro apartado, deben
constar las razones que hacen procedente la renuncia, suspen-
sién o interrupcién de la sancién penal.

7.1.7. Modalidad bajo la cual se dard aplicacion al Principio de Oportu-

nidad. De tratarse de suspension o interrupcién, deberd indicarse
cudles son las obligaciones impuestas al beneficiado. Silo que se ha
ordenado es la renuncia posterior a la suspensién o interrupcion,
se indicard sobre el cumplimiento de las obligaciones impuestas.

7.1.8. Se indicard todo lo atinente a la manera como se garantizaron o

consideraron los derechos de las victimas, lo que incluye la co-
municacién del inicio del trdmite de Principio de Oportunidad,
la indemnizacién integral, los términos de acuerdo restaurativo,
etcétera, de acuerdo con los requisitos especificos de cada causal.

39 Op. cit. pagina 36, “(...) en todos los casos debe existir control de legalidad por parte del juez de

garantias, el cual debe entenderse tanto en sentido formal, como material. Es por ello que en la
audiencia deben presentarse y controvertirse las dpruebas sobre el fundamento de la causal y es
el juez quien, finalmente, después de valorarlas, decide si hay lugar o no a su aplicacién. En este
sentido, conviene precisar que la decisién del juez de garantias cuando accede a la aplicacién
del Principio de Oportunidad tendra efectos preclusivos, pero no requiere de un nuevo pronun-
ciamiento por parte del juez de conocimiento, porque el constituyente le otorgé esta facultad al
juez de garantias. Légicamente, se trata de una decisiéon que no tiene los mismos efectos de una
preclusion dictada por el juez de conocimiento, pues si bien hace transito a cosa juzgada, no tiene
poder vinculante respecto de la posible responsabilidad civil, como si puede tenerlo en algunos

casos la preclusién de la investigacion proferida por el juez de conocimiento”.
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CAPITULO 1I

ANALISIS DE LOS REQUISITOS DE CADA UNA DE
LAS CAUSALES DE APLICACION DEL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD

En el Acto Legislativo 03 de 2002 y en la Ley 906 de 2004 se opt6 por una
reglamentacion estrictica del Principio de Oportunidad, posicién que ha
sido ratificada por la Corte Constitucional en varias sentencias donde se
ha analizado el tema®. Parte de esa reglamentacion, segiin se ha dicho,
estd expresada en la consagracion de causales taxativas.

Este apartado estd orientado al estudio de cada una de las causales de apli-
cacién del Principio de Oportunidad, partiendo de las discusiones al interior
de la Comisién Constitucional Redactora y del Congreso de la Reptublica.
También se tienen en cuenta importantes aportes doctrinarios, tanto nacio-
nales como internacionales, asi como la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional e incluso algunos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia
en los que tangencialmente se ha hecho alusion a dicha figura juridica.

Para facilitar el abordaje de esta temadtica, cada una de las causales consa-
gradas en el Articulo 324, modificado por la Ley 1312 de 2008, serd ana-
lizada desde sus requisitos especificos, ya que los mismos estdn orien-
tados a desarrollar uno o varios aspectos juridicos determinantes para
la aplicacién del Principio de Oportunidad. Ademds, de esta manera se
pretende sugerir una propuesta argumentativa que permita sustentar
adecuadamente las decisiones y pretensiones en esta materia.

40 C-095 de 2007, C-998 de 2007 y C-673 de 2005, entre otras.
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Como quiera que el sentido y alcance de algunas causales -0 sus requi-
sitos especificos- han sido objeto de diversas interpretaciones, se hard
alusién a las posiciones sobre cada aspecto en particular, para brindar
mayores posibilidades argumentativas en los debates propios de la apli-
cacion cotidiana del Principio de Oportunidad.
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1. CAUSAL PRIMERA

Articulo 324, numeral primero, modificado por el articulo segundo de
la Ley 1312 de 2009.

“Cuando se tratare de delitos sancionados con pena privativa de la libertad
cuyo mdximo sefialado en la ley no exceda de seis afios o con pena principal
de multa, siempre que se haya reparado integralmente a la victima conocida o
individualizada; si esto 1iltimo no sucediere, el funcionario competente fijard
la caucion pertinente a titulo de garantia de la reparacion, una vez oido el con-
cepto del Ministerio Puiblico. Esta causal es aplicable, igualmente, en los even-
tos de concurso de conductas punibles, siempre y cuando, de forma individual,
se cumpla con los limites y las calidades sefialadas en el inciso anterior”.

1.1. Principales problemas juridicos de la causal primera

La causal primera tiene dos problemas juridicos principales, a sa-
ber: (i) que el extremo méximo de la pena no supere los seis afios de
prisién y (ii) que se haya indemnizado integralmente a la victima.
Existen algunos problemas juridicos derivados que serdn analiza-
dos en cada apartado.

1.1.1. Que el extremo méximo de la pena no supere los seis afios de
prision

1.1.1.1. Alcance del limite temporal consagrado en la causal.

Inicialmente cabe anotar que la Ley 1312 de 2009 hace una im-
portante aclaracién frente al limite de seis afios a que hace alu-
sién esta causal, pues la redaccién inicial** dio lugar a discusio-
nes en torno a si se trataba de la pena consagrada en abstracto
en la respectiva disposicién legal o la pena a imponer en el caso
concreto. Con la reforma queda claro que se trata del extremo
maximo de la pena prevista en el respectivo tipo penal, con lo
que se cierran las discusiones que se dieron frente a este punto.

41 “Cuando se trate de delitos sancionados con pena privativa de la libertad que no exceda en su
maximo de seis afios...”.
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1.1.1.2. Delitos frente a los que procede la causal primera

Este requisito ha dado lugar a diversas interpretaciones de la
causal primera, sobre todo en lo atinente al tipo de delitos frente
a los cuales procede. En efecto, mientras algunos sostienen que
esta causal s6lo es aplicable cuando se trate de conductas pu-
nibles de menor gravedad y por lo tanto objeto de una menor
penalizacién -el maximo de la pena asignada debe ser inferior
a seis afios-, otros arguyen que la causal primera debe armoni-
zarse con el pardgrafo segundo del Articulo 324 y que, en conse-
cuencia, resulta aplicable frente a cualquier delito; bajo esta tlti-
ma postura todo se reduce a un problema de “competencia”, en el
sentido de que cuando el delito tiene asignada una pena maxima
que no exceda de seis afios el Principio de Oportunidad puede
ser aplicado directamente por el fiscal del caso, y en los demds
eventos la decisiéon debe ser tomada por el Fiscal General de la
Nacién o su delegado especial, segtin las reglas explicadas en el
anterior capitulo. A continuacién se expondran los argumentos
que sirven de respaldo a cada una de estas interpretaciones.

1.1.1.2.1 Argumentos para sostener que la causal primera es aplicable

a cualquier delito sin importar la pena

Quienes sostienen que la causal primera es aplicable a cual-
quier delito, independientemente de la pena que tenga asigna-
da, soportan su conclusién en los siguientes argumentos:

Es el sentido més practico que tiene el pardgrafo segundo del Arti-
culo 324. En efecto, lo que se pretende con esta norma es determi-
nar la competencia al interior de la Fiscalia General de la Nacién
para la aplicacién del Principio de Oportunidad, de tal manera
que cuando se trate de delitos cuya pena sea inferior a seis afios,
el fiscal del caso decidird auténomamente sobre la aplicacién del
Principio de Oportunidad, mientras que en los demds eventos
la decisién debera ser tomada por el Fiscal General de la Nacién
o su delegado especial. En este orden de ideas, la interpretacién
sistemdtica de la causal primera con el pardgrafo segundo permi-
te concluir que dicha causal procede frente a cualquier delito* y
que el limite de seis afios sélo tiene relevancia para determinar la
competencia al interior de la Fiscalia General de la Nacién.

42 Salvo las excepciones consagradas en el pardgrafo tercero del Articulo 324 en cita.
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De no ser asi, se limitaria significativamente la aplicacién del
Principio de Oportunidad, toda vez que la causal primera se-
ria aplicable a un ndmero demasiado reducido de delitos, la
mayoria de ellos querellables y por ende susceptibles de otras
formas de terminacién anticipada.

La causal, asf interpretada, desarrolla una nueva alternativa
en materia de solucién del conflicto penal, asociada a la in-
demnizacién integral de la victima. Ademads, democratiza el
proceso y, especialmente, permite una mayor participacién de
la victima en la solucién de los conflictos, ya que la causal estd
supeditada a la indemnizacién integral.

En el Manual de Procedimientos de la Fiscalia General de la
Nacién, que hace parte de la reglamentacién interna sobre apli-
cacién del Principio de Oportunidad (Resolucién 6657 de 30
diciembre de 2004), se indica que la causal primera no estd su-
peditada a delitos cuya pena mdxima no exceda de seis afios, y
se deja entrever que se trata de un problema de competencia; en
efecto, frente a un caso de hurto calificado y agravado, se dice:

“Como el caso se adecua a la causal descrita y el fiscal constata que
no existe prohibicion legal para aplicar el Principio de Oportunidad,
si se tiene en cuenta que la pena mdxima del delito perseguido es
superior a seis arios, de inmediato diligencia el formato de solicitud
de aplicacién del Principio de Oportunidad y lo envia a la Secretaria
Técnica, informa al despacho del Fiscal General de la Nacion que la
situacion fdctica se enmarca en la hipétesis contemplada en el pard-
grafo segundo del Articulo 324 del Cédigo de Procedimiento Penal,
para que asuma directamente la aplicacion del Principio de Oportu-
nidad o lo haga a través del delegado especial que designe”*.

Algtn sector de la doctrina da a entender que la causal primera
es aplicable a delitos que tengan una pena superior a seis afios*.

43 Fiscalia General de la Nacién. Manual de Procedimientos de Fiscalia en el Sistema Penal Acu-
satorio, 2 ed., Bogotd, 2006. p. 230.

44 En efecto, Forero Ramirez, Juan Carlos (en Aproximacién al estudio del Principio de Opor-
tunidad. Bogotd, Universidad del Rosario, Grupo Editorial Ibdfiez, 2006. p. 147) expresa: “La
causal expresa que el Principio de Oportunidad se aplicard cuando se trate de un delito sancio-
nado con pena privativa de la libertad que no exceda en su maximo de seis afios de prisién. De
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1.

1.1.2.2. Los argumentos para sostener que la causal primera sélo es
aplicable a delitos de menor gravedad (cuya pena maxima
no exceda de seis afios) son los siguientes:

Las causales de aplicacién del Principio de Oportunidad son
taxativas. No es posible que el operador juridico cree nuevas
causales, ni siquiera por via interpretativa, médxime cuando
el texto legal es claro.

La causal primera estaba orientada a cobijar un considerable
numero de delitos, pero a raiz de la expedicién de la Ley 890
de 2004 su rango de accién se vio significativamente dismi-
nuido. En efecto, delitos como el homicidio culposo y algunos
eventos de lesiones personales que en principio podian solu-
cionarse con esta causal, finalmente quedaron por fuera de
su cobertura. Ahora bien, los efectos -al parecer no deseados
por el legislador- de la Ley 890 de 2004 para la aplicacién de
la causal primera del Principio de Oportunidad no pueden
solucionarse modificando el sentido de la norma, a no ser que
ello se haga a través de una reforma legislativa.

El anterior argumento encuentra respaldo en el hecho de
que tanto en el proyecto legislativo que a la postre se convir-
ti6 en la Ley 1142 de 2007, como en el proyecto de reforma
que finalmente se concret6 en la Ley 1312 de 2009, se preten-
di6 modificar la causal primera en el sentido de que fuera
aplicable a delitos cuyo extremo méximo no fuera superior a
nueve afos; esto es, se pretendio retornar a la cobertura que
tenfa antes de la expedicién de la Ley 890 de 2004. En ambos
eventos esta intencién de reforma no fue aceptada. Asi las

otra parte, el pardgrafo primero del mismo articulo 324 expresa que “la aplicacién del Principio
de Oportunidad respecto de delitos sancionados con pena privativa de la libertad que excedan
seis afios serd proferida por el Fiscal General de la Nacién o el delegado especial que él designe
para tal efecto...”. A renglén, y en referencia a la causal primera, expone: “Pensemos en el caso
de un homicidio culposo, que inicialmente tenia prevista en el Cédigo Penal una pena de dos a
seis afios de prision, lo cual implicarfa que no serfa necesaria la intervencién del Fiscal General
de la Nacién para la aplicacién del multicitado principio. Sin embargo, la Ley 890 de 2004 au-
mento las penas respecto de todas las conductas punibles (...), ello implica que el nuevo marco
punitivo de un homicidio culposo simple serfa de dos afios ocho meses a nueve afios...”. Y
luego concluye que ante ese marco punitivo, “seria necesaria la intervencién del Fiscal General
de la Nacién o el delegado especial que él designe, lo cual entrabarfa ain mads la aplicacién del
Principio de Oportunidad”.
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cosas, si fuera cierto que la causal primera aplica para cual-
quier delito, ningtn sentido hubiese tenido las propuestas
de reforma, ya que las mismas nunca estuvieron orientadas
a modificar la “competencia” para la aplicacién del Principio
de Oportunidad establecida en el pardgrafo segundo del Ar-
ticulo 324, sino a permitir que la causal primera fuera aplica-
ble a un mayor ntimero de delitos®.

La causal primera no es la tinica que consagra limites relacio-
nados con las penas establecidas para los delitos. En efecto, la
causal séptima del Articulo 324 también consagra un limite
semejante, toda vez que el Articulo 524 -norma a la que se
hace expresa remision- dispone que la justicia restaurativa
s6lo dard lugar a la renuncia de la accién penal cuando se tra-
te de delitos cuya pena minima no sea superior a cinco afios.
En este orden de ideas, no se vislumbran las razones para que
el legislador hubiese optado por una aplicacién amplia de la
causal primera (a cualquier delito) pero hubiera reducido el
margen de aplicacién de la causal séptima sélo a delitos cuya
pena minima inferior a cinco afios, maxime si se tiene en cuen-
ta que la causal séptima propende no sélo por la reparacién
de la victima sino ademds por la proteccién de la sociedad,
pues no basta el acuerdo restaurativo sino que ademds, por
regla general, el imputado debe someterse a una o varias de
las obligaciones del Articulo 326 del mismo estatuto.

45 En los debates previos a la expedicién de la Ley 1312 de 2009, se explicé por qué se justificaba
el incremento del limite punitivo de la causal primera, de seis a nueve afios: “La causal primera
del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004, se modifica de la siguiente manera: 1. Cuando se trate de
delito sancionado con pena privativa de la libertad cuyo méximo no exceda de nueve afios, o
que tenga como principal la de multa, siempre que se haya reparado integralmente a la victima,
si se le conoce o estd individualizada. Si la victima no se conoce o no esta individualizada, oido
el concepto del Ministerio Ptblico, se fijard cauciéon de garantia de la reparacién. El Principio
de Oportunidad se aplicard al concurso de conductas punibles, siempre que individualmente
cumplan con los limites y calidades punitivas previstas en el inciso anterior. a) Se aclara que
el limite sefialado corresponde a la pena en abstracto fijada en el tipo penal y no a la realmente
impuesta por el juez. b) Como la Ley 890 de 2004, posterior a la Ley 906 del mismo afio, se trata
de reformar en este proyecto, aumenté todas las penas del Cédigo Penal, en la tercera parte de
los minimos y la mitad de los méximos, parece conveniente subir de seis a nueve afios el limite
previsto para aplicar el Principio de Oportunidad, a efecto de que conductas de poca gravedad
no queden excluidas”. En el segundo debate del proyecto de Ley 261 (que dio lugar a la Ley 1312
de 2009), se explica por qué desisti6 del proyecto de reforma en lo atinente al incremento del li-
mite punitivo de la causal primera: “Por solicitud de la Senadora Gina Parody, y con el propésito
de que autores de delitos como el constrefiimiento al elector, la violencia intrafamiliar, algunos
abusos sexuales en menores, y otros de similar gravedad no puedan ser objeto de aplicacién del
Principio de Oportunidad, se volvi6 a la pena privativa de la libertad cuyo maximo no exceda
de seis afios, siempre y cuando ocurra la reparacion integral” .

61



Fiscalia General de la Naciéon

En las discusiones en el Congreso, previas a la expedicién del
Acto Legislativo 03 de 2002 y 1a Ley 906 de 2004, se hizo énfasis
en que el Principio de Oportunidad estaba orientado en buena
parte a lograr salidas alternativas a las conductas punibles de
menor gravedad®. Este presupuesto fue tenido en cuenta por
la Corte Constitucional en varias de las sentencias donde se
decidi6 la exequibilidad de las normas que regulan el Prin-
cipio de Oportunidad en Colombia?. La causal primera del
articulo 324 parece ser un mecanismo idéneo para lograr que
muchas conductas punibles, consideradas de menor gravedad
en atencion a la pena dispuesta por el legislador, puedan tener
una solucion alternativa. Frente a este tema, en la Sentencia
C-673 de 2005, reiterada en la Sentencia C-098 de 2007, la Corte
Constitucional resalté que “fue la voluntad del Congreso de la
Reptblica que el Principio de Oportunidad se aplicase esen-
cialmente para los delitos “bagatela” pero también que se consti-
tuyera en un instrumento para combatir el crimen organizado”.

La doctrina colombiana considera, casi undnimemente, que
la causal primera sélo procede frente a delitos menores:
Sobre el particular, Mestre Ordéfiez expresa:

46 “Como seria el caso, en un pais como Colombia de veintisiete mil homicidios al afio, tres

mil secuestros al afio, multiples casos de corrupcién ptblica, situaciones de delincuencia de
cuello blanco, delitos relacionados de manera grave con la libertad sexual y con el tréfico de
personas, entre otros, esos delitos deben formar parte del catdlogo de prioridades de un Fiscal
General en Colombia, que debe concertar con el Presidente como sumo responsable segtin la
Corte Constitucional de la politica criminal, pero hay otros delitos que no sean importantes
pero que en funcién de los prioridades pueden tener un tratamiento diverso y para eso es el
Principio de Oportunidad, para darle salidas diversas, no siempre un archivo, muchas veces a
través de la justicia restaurativa, una solucién diferente; en eso el proyecto es de vanguardia,
en eso el proyecto estd mds lejos y logra aterrizar las férmulas creo mejor que casi todos los
c6digos que hay en América Latina” (Congreso de la Reptblica, acta de discusién ndamero 02).
En su intervencién ante el Congreso, Gémez Pavajeau resalt6: “no lo quitemos porque esas
doce causales, estdn muy bien pensadas, para sacar del catdlogo de lo que debe pasar a juicio
una cantidad de criminalidad de bagatela, una cantidad de criminalidad pequefia y es que
vale la pena correr el juicio, si eso se fuera a aplicar a una criminalidad dura, no valdria la pena
correr riesgos, pero si se va a aplicar a la criminalidad numérica, a la que cuantitativamente
suma, creemos que es pertinente, que revisemos ese articulado”.

47 Véase, por ejemplo, la Sentencia C-095 de 2007, donde la Corte resalté: ... existen numerosos

conflictos sociales que no alcanzan a vulnerar materialmente bienes juridicos lo que harfa
innecesaria la intervencién del Estado en tanto no hay lesién ni potencialmente afectacion real
antijuridica (...) se descongestiona y racionaliza la actividad investigativa del Estado encau-
sandola hacia la persecucién de los delitos que ofrecen un mayor impacto social. En el caso
de reparacién integral de las victimas, no se justifica seguir adelante con la accién penal, en
especial, en delitos de contenido econémico”.
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“El tinico problema prdctico que se ha generado en relacion con
esta primera parte es la confusion entre el limite de la pena con-
tenido en la causal y la distribucion de competencia con base en
la pena, dispuesta por el pardgrafo sequndo del articulo 324. En
algunos sectores de la Fiscalia se opina que si se trata de un caso en
el que la pena mdxima es superior a seis afios y se cumple los demds
requisitos de la causal, lo que se debe hacer es enviar el asunto al
delegado especial del Fiscal General de la Nacion para la aplica-
cion del Principio de Oportunidad, quien lo hace utilizando este
numeral 1. Una aplicacion al Principio de Oportunidad en estas
condiciones es ilegal y ast deberia concluirse. ..,

Por su parte, Carlos Arturo Gémez Pavajeau apunta:

“Se tiene en primer lugar, lo dispuesto en el articulo 324.1., cuan-
do se trate de delitos cuya pena privativa de la libertad no supere
un mdximo de seis afios. Para los efectos de la causal, se requiere
tener en cuenta la pena mdxima imponible en abstracto, teniendo
en cuenta todos los elementos que inciden en la determinacion de
los limites inferiores y superiores para su tasacion”.

Ademads, Jorge Fernando Perdomo Torres refiere:

“La primera causal consagrada en el articulo 324 es la manifes-
tacion tradicional del Principio de Oportunidad. Ella faculta a la
autoridad competente para aplicar este principio, en primer lugar,
cuando se esté ante delitos considerados de menor importancia de-
bido a la valoracién punitiva que de ellos ha hecho el legislador”.

Es cierto que el Fiscal General de la Nacion estd facultado
para reglamentar la aplicacién del Principio de Oportuni-
dad, y en tal sentido le es dado decidir que el manual in-
terno de la Fiscalia haga parte de la reglamentacién®. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta lo expresado por la Corte

48 Mestre Ordénez, José Fernando. La discrecionalidad para acusar. 2 ed., Bogotd, Pontificia Uni-
versidad Javeriana, 2007. pp. 284 y 285.

49 Resolucién 6657 del 30 de diciembre de 2004, Articulo 11, pardgrafo: “El contenido de la guia
de introduccidn al Sistema Penal Acusatorio colombiano, en lo relacionado con definiciones,
causales, procedimientos, responsabilidades del fiscal, recomendaciones y observaciones ati-
nentes al Principio de Oportunidad, se entenderdn integrados a este reglamento”.
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Constitucional® en el sentido de que dicha reglamentacién
no puede trascender la organizacién interna del ente acusa-
dor y, por lo tanto, no vincula al Juez de Control de Garan-
tias, por lo que es obvio que a través de la misma no puede
ampliarse o cambiarse el sentido y alcance de una causal.
Sobre el particular dijo la Corte:

* Los poderes de reglamentacién que los articulos demandados
radican en el Fiscal General de la Nacién en materia de regu-
lacién de la aplicacion del Principio de Oportunidad y fijacién
de criterios para el funcionamiento de los mecanismos de jus-
ticia restaurativa, se derivan de la autonomia limitada que la
Constitucién establece a favor del ente investigador.

*Ma4ds que una potestad, lo que las normas demandadas esta-
blecen es un deber de reglamentaciéon de estas importantes
materias.

*El deber de reglamentacion adscrito al Fiscal General debe
ser de alcance general y con un espectro de aplicacién res-
tringido al &mbito interno de la entidad.

*En tanto que operativo e interno el reglamento o el manual
no puede limitar a actores externos, particularmente al Juez
de Control de Garantias.

*El deber de reglamentacion del fiscal estd limitado por las
finalidades que la Constitucién y la ley asignan a las institu-
ciones cuya aplicacién regula.

*El reglamento y el manual que expida el Fiscal General de
la Nacién debe desarrollar los criterios de politica criminal
trazados por la Constitucién y la ley penal.

¢ El reglamento y manual asi expedidos, cumplen un papel de
autolimitacién del Fiscal General de la Nacién, quien queda
vinculado a su propio reglamento;

50 C-979 de 2005.
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* A través de los deberes de reglamentacién de cardcter gene-
ral e interno se promueven valores constitucionales como los
principios de competencia preferente del Fiscal General de
la Nacién y unidad de gestién y jerarquia (Articulo 251.3), el
principio de igualdad (Articulo 13, Constitucién Politica) y
la proteccién de las victimas (Articulo 251.6/7).

En la Comisién Constitucional Redactora se hizo alusién a la
importancia de utilizar el monto de la pena para limitar la
aplicacién del Principio de Oportunidad y evitar una excesiva
discrecionalidad sobre la materia; en tal sentido se expreso:

“Frente a la fijacion de quantum punitivo, el doctor Granados ex-
plico que si bien los delitos tienen unas penas minimas y mdximas
y que esa es una forma de identificar la lesividad del bien juridico,
propuso fijar un quantum de 5, 8, 10 arios entre el cual se entienda
que el Estado podrd aplicar el principio pero no dejando la facultad
tan amplia porque en su concepto ello podria generar aplicaciones
muy dispares >,

En sintesis, existen dos interpretaciones de este primer re-
quisito de la causal primera, ambas sustentadas y admitidas
en la préctica. Se presentan los argumentos que las soportan
para que fiscales y demds operadores juridicos puedan to-
mar la mejor decision, a la espera de que el desarrollo juris-
prudencial y doctrinario permita consolidar el proceso de
unificacién en pro de los principios de igualdad y seguridad
juridica.

1.1.2. Segundo requisito: que la victima haya sido indemnizada
integralmente

En este punto se analizan cuatro aspectos bdsicos frente a los cua-
les se han evidenciado problemas® en la practica judicial: (i) con-
cepto de victima, (ii) alcance de la indemnizacién integral y (iii)
posibles soluciones cuando la victima es desconocida.

51 Acta nimero 30, p. 754.

52 Que se han detectado gracias a la labor de monitoreo nacional realizada por la Comisién de
Fiscales para la Capacitacién y Seguimiento del Sistema Acusatorio de la Fiscalfa General de
la Nacién.
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1.1.2.1. Concepto de victima

Se afirma, con razén, que el tema de los derechos de las victi-
mas ha dado lugar al mayor ntimero de pronunciamientos de
la Corte Constitucional a raiz de la implementacién del siste-
ma acusatorio colombiano. En efecto, en vigencia de la Ley 906
de 2004 se han expedido varias sentencias sobre el tema, en las
que dicho tribunal ha fijado el alcance de los derechos de las
victimas en el contexto de la nueva sistematica procesal penal:
C-454 de 2006, C-209 de 2007, C-210 de 2007 y C-516 de 2007,
entre otras. En la tdltima de las sentencias en cita se fijaron re-
glas importantes frente al concepto de victima, basicamente en
dos aspectos: el concepto de perjudicado y el concepto de dafio
-directo o indirecto-.

La Corte Constitucional, basada en su propia jurisprudencia y
en la doctrina de tribunales y otros estamentos internacionales,
concluye que son inexequibles las normas que limitan el carac-
ter de victima y en tal sentido afirma:

“Al respecto conviene destacar que si bien la Constitucién Po-
litica no contempla una definicién de victima, en su Articulo
250, Numeral 6, establece como una de las atribuciones de la
Fiscalia General de la Nacion la de solicitar ante el Juez de Co-
nocimiento las medidas judiciales necesarias para la asistencia
a las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del
derecho y la reparacién integral a los afectados con el delito”.
(Se destaca).

En el derecho internacional la tendencia es a considerar victi-
ma a toda persona que hubiese sufrido un dafio a consecuencia
del delito. Asf, el conjunto de principios y directrices bdsicas
de la ONU sobre el derecho de las victimas de violaciones ma-
nifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves de Derecho Internacional Humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones® establece que “A
los efectos del presente documento, se entenderd por victima a toda

53 E/CN.4/2005/L.48. 13 de abril de 2005. Aprobados por la Comisién de Derechos Humanos
mediante Resolucién 2005/35 del 19 de abril de 2005.
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persona que haya sufrido dafios individual o colectivamente, inclui-
das lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida eco-
némica o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una violacion
manifiesta de las normas internacionales de Derechos Humanos o
una violacion grave del Derecho Internacional Humanitario. Cuan-
do corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el término
“victima” también comprenderd a la familia inmediata o a las perso-
nas a cargo de la victima directa y a las personas que hayan sufrido
dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro o
para impedir la victimizacion”.

Sobre la estructuracién del concepto de victima a partir del
concepto de dafio, la Corte reitero:

“Siguiendo esa tendencia del derecho internacional®* la jurispruden-
cia de esta Corporacion se ha pronunciado en diversas oportunidades
sobre el alcance del concepto de victima, precisando que son titulares
de los derechos a la justicia, la verdad y la reparacion las victimas y
perjudicados con el delito que hubiesen sufrido un dario real, concreto
y especifico, cualquiera que sea la naturaleza de éste. Este criterio se
ha sostenido tanto en el contexto de los procesos penales de la justicia
ordinaria en el dmbito nacional, como en el contexto de la justicia
transicional, y de la justicia internacional ">

En relacién con los procesos que se adelantan conforme al esta-
tuto procesal ordinario (Ley 600 de 2000), la Corte precisé que
estdn legitimados para perseguir la garantia de los derechos a
la verdad, a la justicia y a la reparacion tanto la victima directa,
como los perjudicados con el hecho punible:

“La victima es la persona respecto de la cual se materializa la con-
ducta tipica mientras que la categoria “perjudicado” tiene un alcance
mayor en la medida en que comprende a todos los que han sufrido un

54 La regla 85 del documento de las Reglas de Procedimiento y Pruebas, anexo al Estatuto de la
Corte Penal Internacional, establece que “para los fines del Estatuto y de las Reglas procedi-
miento y Pruebas: a) Por ‘victima’ se entenderd a las personas naturales que hayan sufrido un
dafio como consecuencia de la comisién de algtn crimen de la competencia de la Corte”.

55 Sentencias C-228 de 2002, C-370 de 2006 y C-578 de 2002.
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dafio, ast no sea patrimonial, como consecuencia directa de la comi-
sion del delito. Obviamente, la victima sufre también un dafio, en ese
sentido, es igualmente un perjudicado”®.

“Se requiere que haya un dafio real, no necesariamente de contenido
patrimonial, concreto y especifico, que legitime la participacion de
la victima o de los perjudicados en el proceso penal para buscar la
verdad y la justicia, el cual ha de ser apreciado por las autoridades
judiciales en cada caso. (...) Demostrada la calidad de victima, o en
general que la persona ha sufrido un daiio real, concreto y especifico,
cualquiera sea la naturaleza de éste, estd legitimado para constituirse
en parte civil, y puede orientar su pretension a obtener exclusiva-
mente la realizacion de la justicia, y la biisqueda de la verdad, dejan-
do de lado cualquier objetivo patrimonial. Es mds: aun cuando esté
indemnizado el dafio patrimonial, cuando éste existe, si tiene interés
en la verdad y la justicia, puede continuar dentro de la actuacion en
calidad de parte. Lo anterior significa que el tinico presupuesto pro-
cesal indispensable para intervenir en el proceso, es acreditar el daiio
concreto, sin que se le pueda exigir una demanda tendiente a obtener
la reparacion patrimonial "’

Resalta la Corte que el cardcter directo del dafio debe estable-
cerlo el juez, pero no puede ser una cortapisa legislativa para
aceptar la intervencién de la victima.

“En cuanto al cardcter “directo” del perjuicio, se ha considerado que
tal cualidad no constituye un elemento o condicion de existencia del
dafio, sino que plantea un problema de imputacion, en cuanto pone
de manifiesto el nexo de causalidad que debe existir entre el dafio y
el comportamiento de una persona. De tal manera que cuando el le-
gislador en el Articulo 132 asigna al dafio el calificativo de “directo”
para el sélo efecto de determinar la calidad de victima, estd condicio-
nando tal calidad a la concurrencia de un elemento de imputacion
que corresponde a un andlisis posterior que debe efectuar el juez, al
determinar tanto la responsabilidad penal como la civil del imputa-
do o acusado. Este calificativo indudablemente restringe de manera
inconstitucional la posibilidad de intervencion de las victimas en el
proceso penal y su derecho a un recurso judicial efectivo. La determi-

56 C-228 de 2002.
57 Sentencia C-228 de 2002.
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nacion de la calidad de victima debe partir de las condiciones de exis-
tencia del dafio, y no de las condiciones de imputacion del mismo”.

Conclusioén: en el ordenamiento juridico colombiano debe te-
nerse por victima a la persona que haya sufrido un dafio cierto,
real y concreto derivado de la conducta punible, independien-
temente de que tenga o no la calidad de sujeto pasivo del delito
o de que tenga o no vinculos de parentesco con el sujeto pasi-
vo. En tal sentido, la Corte Constitucional declaré inexequibles
los apartes de los Articulos 92, 102, 132 y 137 del Cédigo de
Procedimiento Penal que condicionaban la calidad de victima,
bien al concepto de “victima directa” o al de “dario directo”.

1.1.2.2. Alcance de la indemnizacién integral

La causal primera del Articulo 324 del Cédigo de Procedimien-
to Penal consagra como requisito esencial para la aplicaciéon
del Principio de Oportunidad el que la victima haya sido re-
parada integralmente. Actualmente, se acepta que para que la
reparacion sea integral, la misma debe ir méds alld del simple
resarcimiento del perjuicio econémico derivado del delito y, en
tal sentido, debe incluir la asistencia -cuando sea necesaria- y
la garantia de no repeticion, lo que es acorde con la linea juris-
prudencial de la Corte Constitucional sobre los derechos de las
victimas®®. Al respecto deben tenerse en consideracién todas
las expresiones del dafio, bien las mds tradicionales como el
dafio emergente y el lucro cesante, ora las que corresponden
a desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales mds modernos
como la afectacién de la vida en relacion.

1.1.2.2.1. Situaciones problematicas frente al concepto de indemniza-
cién integral

Frente a este aspecto el fiscal puede enfrentar las siguientes
situaciones:

58 Véanse, entre otras, las sentencias C-288 de 2002, C-454 de 2006, C-209 de 2007, C-210 de 2007
y C-516 de 2007.
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1.1.2.2.1.1. La victima manifiesta estar plenamente indemnizada con

cifras que el fiscal considera irrisorias o insuficientes

En la préctica se han detectado casos -la mayoria de ellos
en delitos culposos- en los que la victima expresa al fiscal
que ha sido plenamente indemnizada con cifras que pare-
cen insuficientes para mitigar el dafio causado, o presenta
documentos escritos que dan cuenta de este tipo de acuer-
dos celebrados con los indiciados, imputados o acusados
o con las aseguradoras de éstos. En estos eventos el fiscal
debe decidir si un resarcimiento de esa naturaleza debe
tenerse como indemnizacion integral, en este caso para la

aplicacion de la causal primera de Principio de Oportuni-
dad.

La jurisprudencia nacional ha fijado pautas importantes
sobre la posibilidad de intervencién que tiene el funcio-
nario judicial frente a las manifestaciones o decisiones de
la victima en torno a la indemnizacién de perjuicios.

En la Sentencia T-1062 de 2002 la Corte Constitucional
expreso:

“Puesto que es pecuniaria la naturaleza de la pretension indem-
nizatoria, ésta se debe reqular conforme a los principios genera-
les del derecho privado, ast el trdmite sea adelantado por un juez
penal. En efecto, teniendo en cuenta que este procedimiento se
debe regir por los pardmetros del derecho privado, al conocer del
adelantamiento de éste, los titulares de la accion civil pueden
disponer de su derecho en el sentido de decidir renunciar a éste
o realizar una transaccion sobre el mismo, decision que debe ser
respetada por el juez penal a pesar de que con ésta no se dé una
reparacion plena del dafio. En consecuencia, aiin en estas con-
diciones el juez debe decretar la extincion de la accion penal”.

Basada en el anterior pronunciamiento, pero en el con-
texto de la Ley 906 de 2004, la Corte Suprema de Justicia
también se refiri6 a la posibilidad de que la victima cele-
bre acuerdos en torno al monto indemnizatorio:
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“En realidad, no parece razonable que en el sistema procesal ante-
rior la victima pudiera disponer de su pretension indemnizatoria,
pero en el nuevo, cruzado transversalmente por el instituto de las
negociaciones, preacuerdos y acuerdos, esa capacidad dispositiva
quede limitada. Estas reflexiones en torno a las figuras que con-
sagran modalidades de reparacion, conducen a que se diferencie
la actitud indemnizatoria del sujeto activo de la ilicitud y la ne-
gociacion o del acuerdo indemnizatorio, de manera que en todos
los casos en que se presente el primero -que incluye la negativa de
la victima a disminuir sus pretensiones- se exija el pleno resarci-
miento de los perjuicios, pero si hay acuerdo se esté acorde con los
términos fijados por la libre voluntad de las partes”.

A pesar de la posibilidad que tiene la victima de negociar
el monto de la indemnizacién, el fiscal debe tener presen-
te que la victima tiene derecho a “recibir desde el primer
contacto con las autoridades y en los términos establecidos en
este Codigo, informacion pertinente para la proteccion de sus
intereses”®°, por lo que es necesario que conozca el alcance
de sus derechos y, a partir de ello, pueda tomar las deci-
siones que considere pertinentes. De esta manera, aunque
el fiscal no pueda desconocer las decisiones de la victima
sobre el monto indemnizatorio, la forma de pago, entre
otros, si puede garantizar que ésta esté debidamente in-
formada sobre la naturaleza del dafio y las posibilidades
indemnizatorias. Piénsese, por ejemplo, en el caso de una
persona que ha perdido sus extremidades inferiores a raiz
de un delito culposo, pero desconoce que la indemniza-
cién puede abarcar el dafio emergente, el lucro cesante,
la afectacion de la vida en relacién, entre otros, y a partir
de ese desconocimiento decide aceptar un bajo monto de
dinero a titulo de indemnizacién.

Conclusién: La victima puede tomar diversas decisiones
sobre la indemnizacién de perjuicios y, en principio, dichas
decisiones vinculan al funcionario judicial. Sin embargo, el
fiscal tiene el deber de suministrarle a la victima informa-
cion suficiente sobre el dano sufrido (en ocasiones ello sélo

59 Corte Suprema de Justicia, decisién adoptada en el radicado 24817 de 2006.
60 Ley 906 de 2004, Articulo 11, Literal E.
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1.1.2.2.1.2.

puede determinarse a partir de dictdmenes periciales) y las
posibilidades indemnizatorias que se derivan del mismo.

La victima tiene una pretension econémica
desproporcionada

Este evento, también de frecuente ocurrencia, es contrario
al anterior, pues se presenta cuando la victima pretende
obtener un provecho econémico desproporcionado, esto
es, una “indemnizacion” que supere de manera significati-
va el dafio sufrido.

En estos casos la labor del fiscal debe encaminarse, en pri-
mer lugar, a brindarle a la victima informacién suficiente
sobre el monto del dafio y las posibilidades indemnizato-
rias -en abstracto-, ya que a partir de una adecuada infor-
macién quizds la victima comprenda que sus pretensiones
econdmicas son desproporcionadas frente al dafio sufrido.

En el evento de que no sea posible lograr un acuerdo in-
demnizatorio, y de persistir el interés del indiciado, impu-
tado o acusado en indemnizar integralmente a la victima,
puede optarse por determinar los perjuicios materiales a
través de un perito y por establecer los perjuicios morales
mediante decisién judicial.

Frente al funcionario competente para establecer de ma-
nera anticipada los perjuicios morales, algunos sostienen
que ello puede hacerlo el fiscal, dada su calidad de fun-
cionario judicial, y que tanto la victima como el indicia-
do o imputado podrian acudir ante el Juez de Control de
Garantias en el evento de considerar que con la tasaciéon
hecha por el fiscal se ha vulnerado algtn derecho. Otros
aducen -y asi se viene realizando en algunos distritos ju-
diciales- que dicha tasacién debe hacerla el Juez de Con-
trol de Garantias, conclusién que se apoya bdsicamente
en lo siguiente: (i) el fiscal no es un tercero imparcial y
por ende no es conveniente que determine el alcance de
obligaciones a cargo del indiciado, imputado a acusado,
(ii) el Juez de Control de Garantias tiene a su cargo las
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decisiones que impliquen la afectacién de derechos, salvo
los eventos en que las mismas deban ser tomadas por el
Juez de Conocimiento, (iii) el indiciado o imputado podria
sentirse coaccionado ante la tasacién que haga el fiscal -su
contraparte natural-, (iv) este tipo de decisiones son del
resorte de los jueces, y el fiscal, aunque conserve el cardc-
ter de funcionario judicial, no tiene funciones jurisdiccio-
nales.

En estos eventos puede presentarse una tensién entre la
decisién del fiscal y las pretensiones de la victima (en este
caso frente al derecho a ser reparada), ya que es factible que
los perjuicios tasados pericial y judicialmente sean inferio-
res a lo pretendido por la victima. Frente a esta situacion,
en la Sentencia C-209 de 2007 se fijan importantes reglas:

* Deben ponderarse los intereses en juego, esto es, los dere-
chos de la victima y fines ptblicos que justifican la aplica-
cién del Principio de Oportunidad®.

* No siempre prevalece el interés de la victima. Lo expre-
sado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-209 de
2007%* guarda armonia con los planteamientos de un im-
portante sector de la doctrina segtin el cual el Articulo 11
del Cédigo de Procedimiento Penal le otorga a la victima
el derecho a ser escuchada en el tramite del Principio de

61 Cabe sefialar que dicha valoracién implica sopesar los derechos de las victimas, asi como los
fines publicos que justifican, segiin los casos previstos en la ley, aplicar el Principio de Opor-
tunidad. Asi, por ejemplo, el numeral 1 del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004 admite la apli-
cacién del Principio de Oportunidad en relacién con delitos sancionados con pena privativa
de la libertad inferior a 6 afios siempre que se haya “reparado integralmente a la victima”.
Igualmente,el Numeral 13 del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004 sefiala que se podra aplicar el
principio cuando se trate de delitos que afecten minimamente derechos colectivos, “siempre y
cuando se dé la reparacién integral y pueda deducirse que el hecho no volverd a presentarse”.
En sentido similar, el Numeral 14 autoriza la aplicacién del principio cuando “la persecucién
penal de un delito comporte problemas sociales significativos”, y siempre y cuando se produz-
ca “una solucién alternativa adecuada a los intereses de las victimas”. El hecho de que en otras
causales no se incluya especificamente algtin derecho de las victimas no significa que éstos no
deban ser ponderados puesto que en virtud de la regla general mencionada, siempre deben ser
tenidos en cuenta, es decir, sopesados juridicamente.

62 Lo anterior no significa que como resultado de esa valoracién y ponderacién siempre deban
prevalecer los derechos de las victimas y que nunca se pueda aplicar el Principio de Oportuni-
dad, puesto que tal como fue disefiado por el legislador, la aplicacién de éste supone la valora-
cién de los derechos de las victimas y la realizacién de un principio de verdad y de justicia, y
no excluye la posibilidad de acudir a la accién civil para buscar la reparacién de los dafios.
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Oportunidad y a que se consideren sus intereses, lo que
significa que “su opinion es necesaria pero no vinculante, pues
hace parte de una constelacion de circunstancias y exigencias
que conllevan a la aplicacion del instrumento en comento”®,

¢ La aplicacién del Principio de Oportunidad frente a deli-
tos menores permite destinar los recursos de la adminis-
traciéon de justicia a la investigacién de delitos mds gra-
ves®. Este aspecto fue considerado en las discusiones en
el Congreso previas a los cambios legislativos que permi-
tieron la implementacién del sistema acusatorio y concre-
tamente el Principio de Oportunidad; al respecto se tiene
en cuenta lo expresado en pdarrafos anteriores.

El fiscal estd en la obligacion de valorar los intereses de la
victima, lo que implica explicar en la orden por qué en un
evento determinado no es de recibo la pretensién de ésta,
por lo menos en su totalidad. En tal sentido, en la Senten-
cia C-209 de 2007 la Corte preciso:

“De conformidad con lo que establece el Articulo 328 de la Ley

906 de 2004, el fiscal debe “tener en cuenta los intereses de la vic-

tima” al aplicar el Principio de Oportunidad. Considera la Corte

que es necesario precisar el sentido de las expresiones “intereses

de la victima”, y “tener en cuenta,” empleadas en el Articulo

328. En relacion con la expresion “intereses”, observa la Corte

que ésta no se circunscribe al eventual interés econdmico de la

victima que busca la reparacion del dafio causado por el delito.

Como quiera que la victima acude al proceso penal para obtener

la satisfaccion de sus derechos a la verdad, la justicia y la repara-

cion, y ast se reconoce en la misma Ley 906 de 2004, la expresion

se refiere en realidad a los derechos de las victimas, por lo que al

aplicar el Principio de Oportunidad el fiscal deberd considerar

tales derechos integralmente, no un mero interés econémico. Adi-

63 Gomez Pavajeau, Carlos Arturo. La oportunidad como principio complementario del proceso

penal. Bogotd, Instituto de Estudios del Ministerio Ptiblico, Procuraduria General de la Na-
ci6n, 2006. p. 255.

64 En este punto es preciso recordar que, desde una perspectiva global, la aplicacién del Principio

de Oportunidad supone un principio de justicia, porque en varios de los casos previstos en el

Articulo 324 su empleo parte de la realizacién de una investigacién y, ademads, permite avanzar

en la investigacion de otros delitos y garantizar asi los derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion de las victimas de otros delitos.
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cionalmente, precisa la Corte que la locucion “tener en cuenta”
significa valorar de manera expresa los derechos de las victimas,
a fin de que ésta pueda controlar esa decision ante el Juez de Con-
trol de Garantias y tenga fundamento material para apelar la de-
cision del juez que estime lesiva de sus derechos”.

Lo anterior se traduce en la obligacién del fiscal de expe-
dir una orden suficientemente motivada, que permita el
adecuado control del juez y facilite a la victima y al Mi-
nisterio Publico, si lo consideran pertinente, oponerse a
la peticién de aprobacién del Principio de Oportunidad,
para lo que es indispensable conocer con precision las ra-
zones que aduce el fiscal.

En todo caso, la victima y el indiciado, imputado o acu-
sado tienen derecho a ejercer el contradictorio frente a
los dictdmenes orientados a determinar el monto de los
perjuicios. En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia ha
resaltado que “a pesar de que los perjudicados con el delito no
hayan llegado a un acuerdo frente al monto de la indemniza-
cion y el juez haya procedido a decretar un peritaje para tasar
el monto de la reparacion integral de los perjuicios, los perju-
dicados, por el claro interés que tienen en la decision, deberdn
conocer los resultados del peritaje para poder pedir aclaracion
del mismo u objetarlo si lo estiman necesario”®.

1.1.2.2.1.3 La victima se opone aduciendo sus derechos a la verdad y
la justicia

El importante desarrollo jurisprudencial de los derechos
de las victimas, que comenzé mucho antes de la imple-
mentacién del sistema acusatorio y que ha tenido tras-
cendentales avances a partir de la entrada en vigencia de
la nueva sistemadtica procesal, permite concluir pacifica-
mente que las personas que han sufrido los rigores de las
acciones delincuenciales tienen derecho a la verdad, la
justicia y la reparaciéon®®.

65 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia dictada en el proceso radicado

28817 de 2006.

66 Al respecto hacen total claridad, entre otras, las sentencias C-228 de 2002, C-454 de 2006, C-209
y 210 de 2007.
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Cuando la victima se opone a la aplicacién del Principio
de Oportunidad aduciendo el derecho a la verdad, debe
considerarse que los requisitos para la aplicacién de este
instituto, especialmente el consagrado en el Articulo 327
de la Ley 906 de 20047, implican la obtencién de un “prin-
cipio de verdad”, ya que sélo es aplicable cuando existan
evidencias de las que puedan inferirse “la autoria o parti-
cipacion en la conducta y su tipicidad”. Este aspecto también
fue considerado por la Corte Constitucional al analizar
los derechos de las victimas®®.

En lo que tiene que ver con la justicia, debe tenerse en
cuenta que la aplicacién del Principio de Oportunidad
implica en algunos eventos la aplicaciéon de mecanismos
alternativos de justicia. En lo que concierne a la causal
primera, el hecho de que el indiciado, imputado o acu-
sado no reciba la pena consagrada en el respectivo tipo
penal no implica que no asuma de alguna manera las
consecuencias de su actuar irregular. En efecto, un sector
de la doctrina nacional y extranjera asume que la indem-
nizacién integral representa una carga para la persona
que ha infringido la ley. En tal sentido se dice:

“La reparacion del dafio es una consecuencia juridico penal au-
tonoma. En este sentido, la reparacion del dafio no es una cues-
tion simplemente civil, sino que estd intimamente ligada con
la consecucion de los fines de la pena. Tiene un efecto resociali-
zador, pues obliga al autor a enfrentarse con las consecuencias

67 “La aplicacién del Principio de Oportunidad y los preacuerdos de los posibles imputados y la
Fiscalia, no podrdn comprometer la presuncién de inocencia y sélo procederdn si hay un minimo
de prueba que permita inferir la autorfa o participaciéon en la conducta y su tipicidad”.

68 En efecto, la aplicacién de cualquiera de las causales del Articulo 324 exige un principio de ver-

dad respecto de la autorfa y la tipicidad de la conducta, como quiera que deben existir elementos
de juicio facticos que conduzcan a inferencias razonables sobre la realizacion de la conducta,
su adecuacion tipica y la participacién del investigado en la misma, para que el fiscal sopese la
pertinencia de aplicar el Principio de Oportunidad.
Al respecto, es imposible exigir la conviccion de que sélo puede resultar después de concluido
el juicio. El propio Articulo 327 establece que para la aplicacién del Principio de Oportunidad es
necesario que haya “un minimo de pruebas que permita inferir la autoria o la participacién en la
conducta y su tipicidad”. De lo contrario, no se respetaria la presuncién de inocencia que el mis-
mo articulo prohibe “comprometer”. De otro lado, exigir certeza sobre la autoria y la tipicidad
plantearia el dilema de adelantar la investigacién y el proceso penal hasta un momento tal que el
Principio de Oportunidad perderia su razén de ser. (C-209 de 2007).
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de su hecho y aprender a conocer los intereses legitimos de la
victima. Puedve ser experimentada por él, a menudo, mds que
la pena, como algo necesario y justo y pueden fomentar un reco-
nocimiento de las normas”®.

“La reparacion tiene una importante connotacion preventiva.
Enfrentar a la victima con una posicion sincera y concilia-
dora entronca con la idea de una vuelta a los cauces del dere-
cho por parte del imputado, bastando, en consecuencia, como
una reaccion penal, la alternativa que encarna el Principio de
Oportunidad”™.

La victima es desconocida o no puede ser localizada

La redaccién original de la causal primera del Articulo
3247! generaba alguna confusién en lo atinente a las de-
cisiones que debian tomarse cuando la victima era des-
conocida o no podia ser localizada. En efecto, la norma
consagraba el requisito de la indemnizacién integral a la
victima, “de conocerse ésta”, lo que podia ser interpretado
en el sentido de que cuando no es conocida no es posible
aplicar esta causal.

Sin embargo, si se parte de que la causal primera del Ar-
ticulo 324 es un instrumento juridico eficaz para buscar
soluciones alternativas a los conflictos derivados de con-
ductas punibles consideradas de menor gravedad -a par-
tir del criterio de la pena fijada por el legislador-, cuando
se logra la indemnizacién de la victima”, parece l6gica
la posibilidad de aplicar esta causal en los eventos en los
que la victima no sea conocida o no pueda ser localiza-
da, pues incluso en estos eventos puede garantizarse la
indemnizacién. En tal sentido, en la Ley 1312 de 2009 se
regul6 de manera especifica estas situaciones, y en tal sen-

69 Forero Ramirez, Op. cit., p. 149, en alusién a los planteamientos de Roxin.

70 Gémez Pavajeau, La Oportunidad como... Op. cit,, p. 254.

71 Antes de la reforma introducida con la Ley 1312 de 2009.

72 En tal sentido, la Corte Constitucional, en Sentencia C-095 de 2007, basada en las discusiones surtidas en el
Congreso de la Reptiblica, concluyé: “en el caso de reparacién integral de las victimas, no se justifica seguir
adelante con la accién penal, en especial, en delitos de contenido econémico”.
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tido se dispuso que en estos casos se tasardn los perjuicios
a través de perito, con la vigilancia del Ministerio Ptblico,
y bastard con que el indiciado o imputado garantice el
pago de la indemnizacién.

Conclusién: La causal primera es perfectamente aplicable
cuando la victima es desconocida o no puede ser ubicada.
En tales eventos el fiscal procurard un punto de equilibrio
entre la proteccién de los derechos de la victima (procuran-
do la garantia de la indemnizacién) y del indiciado o impu-
tado (facilitando la aplicacién de esta forma de terminacién
anticipada), y ademds considerard la importancia de lograr
soluciones alternativas al conflicto penal, sobre todo cuan-
do se trate de conductas punibles de menor gravedad.

1.2. La eliminacién del tercer requisito de la causal primera

El texto original de la causal primera del Articulo 324 consagraba
como tercer requisito la determinacién de manera objetiva de la
ausencia o decadencia del interés del Estado. Este requisito fue eli-
minado por la Ley 1312 de 2009. Resulta conveniente hacer un bre-
ve recorrido por el tema, con el fin de propiciar un mejor entendi-
miento de la evolucién del Principio de Oportunidad en Colombia,
y para resaltar el interés del legislador en que dicha figura juridica
sea aplicada con mayor frecuencia, de acuerdo con las expectativas
que existian al momento de su creacién.

La doctrina nacional habia criticado este requisito por su falta de
claridad vy, al tiempo, le ha dado diversas interpretaciones. Por
ejemplo, Mestre Ordénez” considera que la decadencia del interés
del Estado podria explicarse en la intencién misma de aplicar el
Principio de Oportunidad, es decir, que cuando la Fiscalia -con el
control del juez- decide aplicar el Principio de Oportunidad es pre-
cisamente porque ha decaido o desaparecido el interés estatal en
continuar la persecucién penal. Mds adelante concluye que como
éste es un requisito de la causal, la decadencia del interés del Esta-
do debe explicarse en el contexto de la politica criminal.

73 Op. cit., p. 285.
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Por su parte, Forero Ramirez, analiza este requisito desde la pers-
pectiva de la necesidad de la pena, dice:

“En sintesis, para entender a cabalidad la expresion “ausencia o deca-
dencia del interés del Estado en la persecucion”, debe tenerse en cuenta si
la persecucion penal y la consiguiente pena son necesarias. La necesidad
del ejercicio de la accion penal estard ligada a la necesidad de retribucion,
resocializacion y prevencion. Por ello, si se considera que se ha retribuido
o0 indemnizado a la victima, que ademds, la persona no necesita resocia-
lizacién y que la renuncia a la persecucion no va a afectar la confianza
de los ciudadanos en la vigencia de las normas, lo natural es aplicar el
Principio de Oportunidad, pues ante una pena innecesaria el proceso y la
consecuente persecucion adquieren el mismo calificativo””.

En los debates previos a la expedicién de la Ley 1312 de 2009, se
hizo énfasis en la necesidad de eliminar las cortapisas innecesarias
para la aplicacién del Principio de Oportunidad. En lo atinente al
tercer requisito que consagraba la causal primera, se dijo que era
mejor eliminarlo, como en efecto se hizo, ya que era dificil de sus-
tentar y por lo tanto estaba limitando la aplicacién de la causal pri-
mera’>.

En conclusién, este requisito de la causal primera fue elimina-
do por confuso y para dinamizar la aplicacién del Principio de
Oportunidad.

74 Op. cit., p. 163

75 En las discusiones del proyecto de Ley 261, frente a la supresion de este requisito se indico:
“Sefior Presidente, en aras de avanzar con el orden del dia y todo esto. Quiero manifestarle que
yo no tengo ninguna oposicién aceptar lo que la Senadora Gina Parody para la causal primera,
harfamos una especie de acuerdo legislativo, simplemente para que volvamos a la pena cuyo
méximo no exceda de seis afios, lo de los nueve afios lo habia propuesto yo, entonces volva-
mos a la propuesta del Fiscal y del Gobierno a los seis afios, pero la senadora estaria de acuer-
do en que suprimamos la frase de que objetivamente se demuestre la ausencia o decadencia
del interés del Estado en el ejercicio de la correspondiente acciéon que es lo que no ha dejado
funcionar la causal porque eso es muy dificil de demostrar”.
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2. CAUSAL SEGUNDA

Articulo 324, numeral dos: Cuando a causa de la misma conducta
punible la persona fuere entregada en extradicién a otro Estado”.

Conforme la metodologfa utilizada en la causal primera, son dos los
aspectos juridicos que deben analizarse para decidir sobre la aplica-
cién de esta causal: (i) que hubiese operado la figura juridica de la
extradicién, y (ii) que se trate de la misma conducta.

2.1. Que el investigado hubiese sido entregado en extradicién a otro
Estado

En este apartado se abordaran tres aspectos: (i) concepto de extradi-
cion, (ii) tramite vy (iii) restricciones.

2.1.1. Concepto de extradiciéon

La doctrina define la extradicién como el “procedimiento internacio-
nal que tiene por objeto la entrega del autor de una infraccion a las autori-
dades de un Estado extranjero que lo reclama para juzgarlo para que cum-
pla la pena””. Es un concepto simple, pero que abarca los aspectos
mads relevantes de esta forma de colaboracién internacional.

2.1.2. Tramite de la extradicion

El tramite de extradicion se inicia por el Ejecutivo, bien por solici-
tud de otro pais o por ofrecimiento del Estado colombiano. Lue-
go, debe someterse el asunto a conocimiento de la Corte Suprema
de Justicia para que emita el respectivo concepto. Es necesario el
aval de dicha corporacién. El asunto vuelve al Ejecutivo, concre-
tamente al Ministerio del Interior y de Justicia, donde se adopta la
decisién final sobre el envio del ciudadano al pafis solicitante.”

76 Antes de la reforma que introdujo la Ley 1312 de 2009, este articulo indicaba que se permitia
la aplicacién de esta causal cuando “la persona fuere entregada en extradicién a causa de la
misma conducta”; por lo que podria concluirse que, en principio, las dos redacciones resultan
andlogas, salvo lo que se analizard mds adelante.

77 Guillien, Raymond y Vincent, Jean. Diccionario Juridico. Traduccién: Marino Ayerra y Jorge
Guerrero. Bogotd, Editorial Temis, 1986.

78 Aunque la extradicién también puede operar en sentido contrario, esto es, que Colombia solicite
a otro pais el envio de una o varias personas, se centrard la atencién en los eventos de entrega de
Colombia a otros Estados, que es el presupuesto que contempla la causal objeto de analisis.
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2.1.3. Restricciones a la extradicién

Estan contempladas en el articulo 35 de la Constitucién Nacional
y son: (i) la extradicién se podréd solicitar, conceder u ofrecer de
acuerdo con los tratados publicos y, en su defecto, con la ley, (ii)
la extradicién de los colombianos por nacimiento se concederd
por delitos cometidos en el exterior, considerados como tales en
la legislacién penal colombiana, (iii) la extradicién no procederd
por delitos politicos y (iv) No procederd la extradicién cuando se
trate de hechos cometidos con anterioridad a la promulgacién del
Acto Legislativo 1 de 19977°.

2.1.4. Fase de la extradicién en que resulta viable la aplicacién de esta
causal

Para aplicar el Principio de Oportunidad en la modalidad de re-
nuncia, es necesario haber agotado el trdmite atrds descrito, in-
cluyendo la entrega del ciudadano al otro Estado; en ello coincide
la doctrina nacional®’.

Cuando el trdmite no se ha finalizado, en cada caso en particular,
puede analizarse la posibilidad de aplicar el Principio de Opor-
tunidad en las modalidades de suspensién o interrupcién, como
acto preparatorio de la renuncia, mientras se verifica la entrega
de la persona y por ende se consoliden los requisitos para aplicar
la modalidad de renuncia.

79 17 de diciembre de 1997. El tema fue tratado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-543
de 1998.

80 De acuerdo con Forero Ramirez, Op. cit., “Una vez el Gobierno decida extraditar a una persona,
en caso de que la extradicién se haya hecho por una conducta respecto de la cual también se
estuviere investigando en Colombia, la Fiscalia aplicard el Principio de Oportunidad”. Frente
al tema, Marfa Victoria Rodriguez Pefia, citada por Forero Ramirez, indica: “lo entregard a los
agentes del pafs que lo hubieren solicitado, esto s6lo sucede luego de proferida la resolucién
que concede la extradicién por parte de la Corte Suprema de Justicia”. En tanto en el médulo
de formacion para fiscales en Principio de Oportunidad, se sostiene: “Es importante acentuar
que la simple solicitud que un pais haga para que se extradite a un procesado o la que pu-
diera elevar la Corte Penal Internacional, no son razén suficiente para aplicar el Principio de
Oportunidad, como quedaron redactadas las dos causales es imperativo que la persona sea
entregada en extradicién o a la Corte Penal Internacional, es este uno de los fundamentos que
serdn exigidos y controlados por el juez de garantias para impartirle legalidad a la decisién de
la Fiscalia de aplicar la oportunidad”.
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2.2. Que se trate de la misma conducta delictiva

Este segundo aspecto exige un estudio comparativo de los hechos
de la conducta por la que se adelanta la investigaciéon en Colombia
y aquella por la cual ha operado la extradicién, orientado a verificar
si existe identidad. En todo caso ha de tenerse en cuenta que no
basta con que se trate del mismo tipo penal; se requiere que exista
correspondencia fctica.

La Corte Suprema de Justicia resalta que es fundamental que la con-
ducta penalizada en el exterior, también esté tipificada como delito
en Colombia®!.

Las denominaciones juridicas (nomen juris) que se les otorgue a los
delitos pueden diferir de un pafs a otro o, incluso, pueden coincidir
sin que necesariamente se trate de la misma conducta ontolégica-
mente considerada. Este aspecto debe analizarse con cuidado, tal y
como lo resalta la Corte Suprema de Justicia al estudiar un caso de
condena en el exterior por el delito de toma de rehenes.

“En este punto cabe observar que el delito de Hostage taking, traducido
como toma de rehenes, no es asimilable al que denomina de esta ltima
forma el articulo 148 del Cédigo Penal colombiano, Ley 599 de 2000 %2

“En esta figura tipica, que atenta contra personas y bienes protegidos por
el derecho internacional humanitario, se sanciona la conducta del que, ‘con
ocasion y en desarrollo de conflicto armado, prive a una persona de su
libertad condicionando ésta o su seguridad a la satisfaccion de exigencias
formuladas a la otra parte, o la utilice como defensa”.

“Si bien es cierto que en la Acusacion niimero 07-290, dictada el 26 de oc-
tubre de 2007, en la Corte Distrital de los Estados Unidos para el Distrito
de Columbia, se sefiala al ELN como organizacion terrorista y a EGS como
miembro importante de la misma, también lo es que, salvo la alusion que
se hace respecto a que el ‘ELN es encarecidamente anti norteamericano y
toma como objetivo a ciudadanos norteamericanos’, esa organizacion no
sostiene un conflicto armado con los Estados Unidos, en la forma como es

81 Concepto de extradicién 31933 del 9 de septiembre de 2009.
82 Que describe y sanciona la toma de rehenes, se aclara)”.
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entendido por los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y los Protocolos I
y 1l de 1977 adicionales a los Convenios de Ginebra”.

“De tal manera, ante la ausencia del elemento ‘en desarrollo de conflicto
armado’ la privacion de la libertad de una persona, asit sea extranjera, ha de
considerarse como secuestro extorsivo, si se hace para exigir por su libertad
cualquier demanda de la que se pueda derivar provecho o utilidad”"®.

2.3. Consideraciones finales

Esta causal ha sido analizada desde diferentes perspectivas en la
doctrina colombiana: Gémez Pavajeau plantea varios interrogantes
sobre la eventual violacién del principio non bis in idem?®; mientras
que Mestre Ordéfiez se pregunta sobre la incidencia de las decisio-
nes definitivas que se tomen en el exterior (incluyendo las rebajas
por colaboracién) y la satisfaccién de las pretensiones punitivas del
Estado colombiano®.

En la redaccién original del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, se
contemplaba la posibilidad de aplicar el Principio de Oportunidad
cuando la persona fuere entregada en extradicién ante la Corte Pe-
nal Internacional; sin embargo, luego de la modificacién introduci-
da con la Ley 1312, esta causal desaparecié. Consultadas las actas
de discusién, sélo se obtuvo como antecedente de este cambio la
ponencia para primer debate dirigido a la Comisién Primera Cons-
titucional del Senado, en la que se propone la modificacién bajo el
argumento de que existe una evidente contradiccién entre la referi-
da causal (de entrega a la Corte Penal Internacional) y las prohibi-
ciones del pardgrafo tercero de la misma norma®®.

83 Concepto de extradicién 29044 de 27 de octubre de 2008. En el mismo sentido, radicado 31106
del 26 de agosto de 2009.

84 Op. cit., p. 196.

85 Op. cit., pp. 267 y 268.

86 Articulo 324, pardgrafo tercero: “No se podré aplicar el Principio de Oportunidad en investiga-
ciones o acusaciones por hechos constitutivos de graves infracciones al Derecho Internacional
Humanitario, delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra o genocidio, ni cuando tratén-
dose de conductas dolosas la victima sea un menor de 18 afios”.
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3. CAUSAL TERCERA

Articulo 324, numeral tres: cuando la persona fuere entregada en ex-
tradicién a causa de otra conducta punible, y la sancién imponible en
Colombia carezca de importancia comparada con la impuesta en el
extranjero con efectos de cosa juzgada®”.

Esta causal fue demandada por la falta de claridad de la expresiéon
“sin importancia”. En la Sentencia C-095 de 2007 la Corte Constitu-
cional desestimé dicho cuestionamiento bajo el argumento de que se
trata de una requisito objetivo ajeno a la excesiva discrecionalidad a
que se hizo alusién en la demanda, pues basta verificar tres aspec-
tos puntuales para realizar el examen que reclama la causal objeto
de andlisis: (i) que contra la persona investigada existe una sentencia
condenatoria con efectos de cosa juzgada, por un delito distinto del
que se investiga en Colombia; (ii) que dicha persona fue entregada
en extradicion y (iii) si la pena impuesta en la sentencia extranjera es
mds importante en términos cualitativos y cuantitativos que la que le
serfa imponible en Colombia. A continuacién se analizard cada uno
de estos aspectos.

3.1. La existencia de una sentencia condenatoria con efectos de cosa juz-
gada por un delito distinto del que se investiga en Colombia

Contrario a lo que sucede con la causal segunda, en la que se exige
que las conductas punibles sean idénticas, la causal tercera tiene
como requisito que el beneficiario del Principio de Oportunidad
haya sido condenado en otro Estado por conducta punible diferen-
te. Asi las cosas, las consideraciones expuestas al analizar la causal
segunda son aplicables para la causal tercera, pero en el sentido de
determinar cudndo se estd frente a conductas diferentes.

3.2. Que la persona haya sido entregada en extradicién

Frente a este aspecto resultan suficientes las explicaciones presenta-
das en la causal segunda en lo atinente al concepto de extradicién
y los limites constitucionales y legales para su procedencia. Cabe
resaltar que la causal tercera es mucho mads clara que la segunda en

87 Debe anotarse que esta causal no recibié modificacién alguna con ocasién de la Ley 1312 de 2009,
salvo en lo atinente a la numeracién, pues anteriormente correspondia a la Causal Cuarta.
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cuanto exige expresamente que el ciudadano haya sido entregado
al pafs solicitante.

Que se hubiere impuesto pena con efectos de cosa juzgada en el
exterior

El numeral tercero del articulo 324 exige expresa y claramente dos
requisitos relacionados entre si pero con caracteristicas y alcances
diferentes: la imposicién de la pena y el transito a cosa juzgada de
la respectiva decision. El fiscal debe estar atento a estas dos situa-
ciones, pues es posible que la pena se haya impuesto pero que esté
pendiente algtin recurso interpuesto contra la sentencia, evento en
el cual no podria aplicarse el Principio de Oportunidad en la moda-
lidad de renuncia.

Cuando el proceso que se adelante en el exterior no haya termi-
nado, puede evaluarse la procedencia de aplicar el Principio de
Oportunidad en la modalidad de suspensién o interrupcién, como
actos preparatorios de la renuncia, siempre y cuando se retinan los
requisitos generales y especificos de dicho instituto, entre ellos la
sujecion a la politica criminal.

3.4. La comparacién de la pena impuesta en el exterior y la que even-

88 Op.

tualmente se impondria en Colombia

En la parte primera de este apartado se hizo alusién a lo expresado
por la Corte Constitucional, en la Sentencia C-095 de 2007, en lo ati-
nente a los criterios objetivos para evaluar si la pena que eventual-
mente se impondria en Colombia realmente carece de importancia
frente a la imposicién impuesta en el exterior con efectos de cosa
juzgada. Sumado a las consideraciones de la Corte, la doctrina brin-
da importantes herramientas para realizar el examen en comento:

Forero Ramirez®® sugiere considerar si la pena que eventualmente

se impondria en Colombia podria ser objeto de prescripcién a raiz
de la duracién de la pena impuesta en el exterior.

cit.
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Por su parte Gémez Pavajeau® indica que este juicio “sélo es posible
efectuarlo realizando las debidas comparaciones que resultan de atender la
pena imponible en Colombia por el delito que origina la extradicion y aquel
que aparece paralelo, con la pena que recibié en el extranjero por el primer
delito de conformidad con la legislacion pertinente (...) como se puede ver
se trata también, en cierta forma, de corregir en un dmbito de justicia
material, la imposicion de penas mds drdsticas que puede derivar de la ex-
tradicion de una persona a paises con regulaciones punitivas diferenciales
respecto a las consagradas en Colombia”.

Frente a este mismo aspecto, En el médulo de formacién para fiscales
se indic6 que la comparacién debe hacerse a partir de la necesidad
de la pena, indicando que “si la pena como consecuencia del delito busca
la retribucion y la resocializacion del delincuente, carece de sentido prdctico
imponer una pena de poca gravedad respecto de otras penas ya impuestas a
la persona por otros delitos, se entiende que si ésta ya fue condenada a una
pena mds grave que la que le corresponderia en el ordenamiento interno, no
hay para que adicionarle otra menos grave (...) no hay necesidad ni interés
en adelantar una investigacion y eventualmente un juicio. Los efectos puni-
tivos que se conseguirdn con la pena que se impone en el exterior son sufi-
cientes y rebasan con creces la que deberia imponérsele en nuestro pais”.

En todo caso, el funcionario debe tener especial cuidado al calcular
la sancién que se impondria en Colombia, para lo cual considera
las causales genéricas y especificas de agravacién y atenuacion, la
forma de participacion las implicaciones punitivas de la tentativa,
entre otros. También debe tener en cuenta si hubo trdnsitos legisla-
tivos que afectaran la punicién, para lo que deben considerarse las
implicaciones del principio de favorabilidad.

Finalmente, se debe tener presente la posibilidad de que la pena im-
puesta en el exterior tenga una naturaleza diferente de la que proce-
deria en Colombia en el evento de una sentencia condenatoria. En
estos casos cabe recordar que, por regla general, la pena privativa
de la libertad es mds grave que otro tipo de sanciones, lo que pue-
de resultar relevante al momento de argumentar por qué resultaria
viable aplicar el Principio de Oportunidad a una persona que, a
manera de ejemplo, haya sido condenado a pena de prisién en otro
pais y se le esté juzgando en el territorio nacional por una conducta
punible para la que esté contemplada la pena de multa.

89 La Oportunidad como..., Op. cit.
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4. CAUSAL CUARTA

Articulo 324, numeral cuarto, de la Ley 906 de 2004, modificado por el
Articulo Segundo de la Ley 1312 de 2006.

“Cuando el imputado o acusado®, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, colabore eficazmente para evitar que el delito continiie ejecu-
tandose, o que se realicen otros, o cuando suministre informacion eficaz’*
para la desarticulacion de bandas de delincuencia organizada”.

Siguiendo la metodologia propuesta, para el andlisis de esta causal se
har4 alusion a sus requisitos y a las cargas argumentativas que entra-
fia, asi: (i) el balance de intereses que supone su aplicacién, (ii) el andli-
sis de los diferentes eventos que la causal consagra, (iii) el andlisis que
de esta causal hizo la Corte Constitucional y (iv) las victimas frente a
la aplicacion de la causal cuarta.

4.1. El balance de intereses que supone la aplicacién de la causal cuarta

Esta causal, al igual que la quinta, implica para su aplicacién espe-
ciales cargas argumentativas, pues mientras las otras causales estdn
estructuradas a partir de la no necesidad de la pena o de la solu-
cién alternativa del conflicto penal, en la causal cuarta -y en estos
aspectos extensible a la quinta- se parte de la base de que si existe
necesidad de pena para la persona que resultard beneficiada con la
aplicacién del Principio de Oportunidad, y dicha necesidad no se
suple a través de mecanismos alternativos. Se trata de un cuidadoso
balance de intereses constitucionalmente relevantes a partir del cual
puede considerarse aceptable la aplicacién del Principio de Opor-
tunidad cuando la colaboracién del imputado resulte determinante
para evitar la continuacién del delito o que otros se cometan, o lo-
grar la desarticulaciéon de bandas de delincuencia organizada. En la
90 La redaccién inicial fue complementada por el Articulo 2 de la Ley 1312, en el sentido de que
también puede ser aplicada a los acusados. En la ponencia para segundo debate —Senado—
se explicé: “La causal quinta —que pasé a ser la cuarta en la nomenclatura de la Ley 1312— se
amplia para que opere no sélo frente a la persona del imputado sino también a la del acusado
que colabora con la justicia”.
91 La redaccién anterior hacfa alusién a informacion esencial, pero este calificado fue cambiado
por el de “eficaz’, para hacer énfasis en los efectos que debe tener en el proceso. En tal sentido,
en la ponencia para segundo debate —Senado— se indicé: “le damos un giro a la redaccién

para recuperar el criterio de informacién eficaz en lugar de esencial. No siempre lo principal
es lo mismo que el efecto esperado en el proceso”.
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doctrina nacional se advierte la preocupacién porque la aplicacion
de esta causal genere situaciones insostenibles desde la perspectiva
constitucional; asi:

Perdomo Torres resalta que esta causal sélo se justifica ante las fa-
lencias del sistema tradicional para enfrentar las expresiones cri-
minales que por sus caracteristicas puedan catalogarse como “los
enemigos mds fuertes de la estatalidad”. En su analisis cita a Has-
semer para resaltar que estas causales pueden constituir un aten-
tado grave al principio de legalidad. Los planteamientos de este
autor resultan importantes para determinar los aspectos constitu-
cionales que entran en juego al momento de analizar la procedencia
de aplicacién del Principio de Oportunidad por la causal cuarta,
pues, de un lado, estd la necesidad de garantizar la persecucién del
delito cuando la imposicién de la pena sea necesaria y no sean via-
bles otras formas de solucién del conflicto derivado de la conducta
punible, y de otro, estd la necesidad de proveer a la administracién
de justicia los mecanismos necesarios para combatir la delincuencia
cuya estructura y organizacién hagan inviables o poco efectivos los
mecanismos ordinarios de persecucién penal.

El mismo autor resalta que ante el alto costo que implica la aplicacién
de las causales 4 y 5, deberia reservarse a los eventos en que dicha co-
laboracién permita establecer de manera objetiva el beneficio del Esta-
do en el combate de delincuencia organizada en masa, y concluye:

“En sede el numeral 5 no se trata de la renuncia al ejercicio de la accién
penal porque el imputado ayudo al esclarecimiento de uno, dos, tres o cinco
delitos, y a la desarticulacion de una o seis bandas delincuenciales, sino al
significado que esta colaboracion tiene para la lucha del Estado contra la
criminalidad en general. En sequndo lugar la necesidad de una valoracion
moderada de los testigos principales de cargo es también un mandato para
la correcta aplicacion del numeral, pues no se debe olvidar que estos testigos
declaran con un objetivo concreto, a saber, influir en las disposiciones de la
accion penal por parte del fiscal, de manera que estas declaraciones deben
confrontarse con todo el material probatorio existente, para su veracidad, y,
con ello, el significado de la colaboracion para los intereses del Estado ™.

92 Que corresponde al numeral 4 de la nomenclatura incluida en la Ley 1312 de 2009.
93 Perdomo Torres, Jorge Fernando. Los principios de legalidad y oportunidad. Bogotd, Univer-
sidad Externado de Colombia, 2005. p. 135.

88



Principio de Oprtunidad

Con relacion al balance de intereses objeto de estudio, en los deba-
tes previos a la promulgacién de la Ley 1312 de 2009 se hizo énfasis
en la necesidad de estimular la colaboracién de personas involu-
cradas en conductas punibles, para el combate efectivo de la delin-
cuencia més calificada:

“A pesar de los logros y sacrificios, de la noche a la maiiana éstos se tornan
paradéjicamente insignificantes, cuando la estridencia y el dolor de uno
que otro acto terrorista nos sorprende a todos por iqual, desde luego con las
secuelas de daiios en la vida e integridad de los miembros de la fuerza pui-
blica y también de terceros inocentes. Esto indica elocuentemente la nece-
sidad de estimular la colaboracién institucional de personas que se mueven
al interior de los grupos armados irregulares o de las organizaciones crimi-
nales, por medio de un bien elaborado y reglamentado Principio de Opor-
tunidad, pues mientras se mantengan las medidas policivas de presion y
persecucion el respiro se siente, pero hay que apostarle a medidas mds tras-
cendentales y permanentes de erradicacion en materia politico-criminal
(obviamente sin perjuicio de las medidas politicas, sociales y econémicas
que incumben al Estado), para que haya entonces un complemento con la
accion policiva*.

En esta linea de pensamiento, es claro que para la aplicacién de esta
causal el fiscal tiene la carga de explicar por qué es juridicamente
posible aplicar el Principio de Oportunidad a pesar de estar frente
a un evento en el que la pena se vislumbre como necesaria y sus
efectos no puedan lograrse a través de mecanismos alternativos.
En tal explicaciéon tendran especial importancia: (i) la trascendencia
de la informacién suministrada por el imputado o acusado®, (ii) la
gravedad del delito o delitos que se le imputen al colaborador, asi
como su forma de participacidn, (iii) la gravedad de las conductas
punibles cuya consumacién o continuacién se pretende evitar, o la
clase de delitos cometidos por la banda delincuencial cuya desarti-
culacién se pretende, asi como la organizaciéon de la misma; (iv) la
imposibilidad de lograr dichos resultados a través de los mecanis-
mos ordinarios de persecucién penal y (v) el nivel de satisfaccién de
los derechos de las victimas.

94 Exposicién de motivos proyecto de Ley 261, que devino en la Ley 1312 de 2009.

95 La Ley 1312 dispone expresamente que esta causal podra ser aplicada al acusado, hasta antes
del inicio de la audiencia de juicio oral, tal y como se infiere facilmente del texto modificado
de la causal objeto de andlisis.
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Frente a lo anterior, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-095
de 2007, hace alusion a la relacion costo - beneficio que puede esbo-
zarse como argumento para la aplicacién de la causal cuarta:

“De otra parte, aplicar el Principio de Oportunidad en el caso de delitos
de baja entidad para promover la identificacion de los autores y participes
en los delitos de extrema gravedad, redunda en beneficio de la justicia y en
la proteccion de los derechos de las victimas de esos delitos de mayor enti-
dad cuyo esclarecimiento y consecuente identificacion de los responsables
usualmente es mds dificil”.

Al interior de la Fiscalia General de la Nacién se ha expresado la preo-
cupacién porque la causal cuarta se aplique bajo los pardmetros atrds
relacionados. En el memorando 032 de 2008, emanado de la Direc-
cién Nacional de Fiscalias, se resalta que para la aplicacién de la causal
cuarta el fiscal del caso deberd determinar: (i) la existencia de la orga-
nizacién criminal, (i) la forma en que opera vy (iii) las personas vincula-
das, para determinar lo procedente en pro de lograr la desarticulaciéon
de la banda delincuencial. En el mismo memorando se resalta que el
Principio de Oportunidad es una herramienta juridica y de politica
criminal para perseguir eficazmente a las organizaciones criminales.

Frente a la procedencia de la aplicacion del Principio de Oportuni-
dad en los eventos de colaboracion eficaz, debe tenerse en cuenta
que durante los debates en la Comisién Constitucional Redactora se
hizo hincapié en el riesgo de que el instrumento fuera utilizado de
manera inadecuada por los cabecillas de las bandas delincuenciales
para obtener beneficios gracias a la delaciéon de otros integrantes de
menor importancia, lo cual, obviamente, resulta insostenible®. Por
ello -se insiste- el fiscal deberd prestar especial atencién al balance
entre las consecuencias negativas que implica no ejercer la accién
penal cuando en principio ello resulte obligatorio y los beneficios
que se obtendrdn por una decisioén de esa naturaleza.

96 En el acta nimero 20 se lee lo siguiente en torno a la intervencién de Gémez Pavajeau: “Se refiri6

especificamente al numeral 2 que s6lo menciona a los autores y participes, porque considera
preocupante los casos, por ejemplo, en que los grandes capos denuncian a los choferes y coci-
neros para obtener beneficios. En su concepto se debe introducir alguna modificacién, aunque
se puede solucionar mediante la politica criminal, es decir, que sélo se reconozcan los beneficios
cuando se denuncia a un cabecilla, o dependiendo del tipo de organizacién criminal”.
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En consonancia con lo anterior, es bueno resaltar que aunque la Ley
1312 de 2009 abrié la posibilidad de aplicar el Principio de Oportuni-
dad a eventos de tréfico de estupefacientes y otras infracciones con-
sagradas en el Capitulo Segundo del Titulo XIII del Cédigo Penal”,
terrorismo, financiacién del terrorismo y administracién de recursos
relacionados con actividades terroristas, lo supedit6 a las causales 4
y 5, y ademads determiné expresamente la imposibilidad de aplicar el
Principio de Oportunidad a jefes, cabecillas, determinadores, organi-
zadores promotores o directores de organizaciones delictivas.

En lo atinente al requisito de que se trate de colaboracién efectiva y no
de una burla o engafio a la administracién de justicia, la Corte Cons-
titucional, en la Sentencia C-095 de 2007, se refiri6 a la necesidad de
comprobar la eficacia de la colaboracién; y al respecto dijo: “(e)l requi-
sito de que tal colaboracion sea eficaz, implica la comprobacion por parte de la
Fiscalia de la veracidad y utilidad de la colaboracion o del testimonio al que se
refieren estos numerales (4 y 5) del articulo 324”.

En los debates previos a la promulgacion de la Ley 1312, en el Congre-
so se hizo énfasis en que la colaboracién debe ser eficaz:

“Solo si se logra aplicar el Principio de Oportunidad a alguno de sus integran-
tes como una herramienta importante que ayude a desmantelarlas, y con ello,
aungque se suspende o se renuncia a la accion penal respecto de aquellos partici-
pes que no tengan un nivel jerdrquico alto en la organizacion criminal, quienes
a cambio suministran el conocimiento, la voluntad y la prueba eficaz para des-
activarla, correlativamente los esfuerzos estatales podrdn encaminarse hacia ob-
jetivos mds trascendentales para la comunidad nacional e internacional, como
es el ataque a la estructura y funcionamiento de las sociedades delictivas”®.

Si al realizar el anterior andlisis el fiscal concluye que no es viable la
aplicacién del Principio de Oportunidad, puede estudiar la proceden-
cia de celebrar un acuerdo con el imputado; pues asi, podria lograrse un
punto de equilibrio entre la adecuada respuesta estatal a las conductas
punibles y la posibilidad de utilizar la colaboracién de los imputados

97 Articulos 375 y siguientes del Cédigo Penal, que tratan de los delitos contra la salud ptblica,
concretamente del trafico de estupefacientes y otras infracciones.
98 Ponencia para segundo debate del proyecto de Ley 261 —Senado—.
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para evitar la continuacién o consumacién de conductas punibles o
lograr la desarticulacién de bandas de delincuencia organizada®.

Conclusién: como quiera que la causal cuarta puede implicar la re-
nuncia al ejercicio de la accién penal en eventos en que la pena sea
necesaria y a pesar de que los fines de la misma no puedan lograrse
por medios alternativos, amén que puede proceder frente a delitos
que no tengan cardcter bagatelar, el fiscal tiene la carga de explicar,
a partir del balance de los intereses constitucionales en juego, por
qué en un caso determinado resulta procedente la aplicacién del
Principio de Oportunidad.

4.2. El andlisis de los diferentes eventos que la causal consagra

La causal cuarta consagra diferentes situaciones bajo las cuales po-
dria resultar procedente la aplicacién del Principio de Oportunidad.
Como es apenas obvio, el fiscal debe ubicar con precisién frente a
cudl de ellos se encuentra, pues sélo asi podrd cumplir las cargas
argumentativas inherentes a la aplicacion de este instituto juridico.

Inicialmente cabe resaltar las diferencias entre la causal cuarta y la
causal quinta. Algunos autores sostienen que dicha diferencia estd
relacionada con el momento de consumaciéon del delito, en tal sen-
tido se afirma:

“Estima esta causal una situacion particular. Una primera posibilidad
para dar paso a la aplicacion del Principio de Oportunidad es que la cola-
boracién por parte del beneficiado se presente antes de la realizacion o eje-
cucion del hecho delictivo o cuando esté siendo consumado o se encuentre
en desarrollo el iter criminis. En todo caso el delito no ha de ser perfeccio-
nado, porque de haberse perfeccionado se estaria frente a la causal sexta, lo
cual haria del colaborador un testigo de cargo en el juicio en contra de los
demds autores o participes”%.

99 En tal sentido Forero Ramirez (Op. cit., p. 172 y siguientes) resalta: “En sintesis, quien contri-
buye a desarticular una banda de delincuencia organizada, puede optar por llevar a cabo ne-
gociaciones o preacuerdos con la Fiscalia, que conduciria a una rebaja de penas, e igualmente
podria ser beneficiario de la aplicacién del Principio de Oportunidad. Incluso es posible que
se aplique una figura mixta: Principio de Oportunidad respecto de algunas conductas puni-
bles y negociacién o preacuerdos sobre otras”.

100 Garzén, Alejandro y Londofio, César Augusto. Principio de Oportunidad. Bogotd, Ediciones

Nueva Juridica, 2006. p. 213.
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Aunque en muchos eventos la anterior conclusién tiene validez, tal
parece que no siempre es asi, pues es posible que el imputado pres-
te colaboracién eficaz para el esclarecimiento y sancién de delitos ya
consumados -que a su vez es una forma de evitar que se consumen
otros delitos- y que dicha colaboracién no consista en su presentacién
en juicio como testigo principal de cargo, como cuando brinda infor-
macién suficiente -motivos fundados- para realizar una diligencia de
allanamiento y registro que permite la recuperacién de evidencia su-
ficiente para solicitar la condena de los integrantes de la banda'®’.

En todo caso ha de tenerse en cuenta que la colaboracién fundamen-
tal en la causal quinta es la presentacién del imputado en juicio como
testigo de cargo, mientras que en la causal cuarta se trata de otro tipo
de colaboracién, sin perjuicio de que en algunos eventos el imputado
o acusado suministre informacién importante para evitar que el deli-
to contintie o se cometan otros, y ademds comparezca al juicio como
testigo crucial para sostener la teoria del caso de la Fiscalfa.

La causal cuarta consagra dos eventos de aplicacién del Principio
de Oportunidad: (i) cuando el imputado colabora eficazmente para
evitar que el delito contintie o se cometan otros, y (ii) cuando aporta
informacién eficaz'? para la desarticulacion de bandas de delin-
cuencia organizada. El primer evento parece estar mds asociado a
evitar delitos -que segtn lo expresado en el numeral anterior han
de tener especial gravedad-, mientras que el segundo esta orienta-
do al procesamiento de los delincuentes.

El fiscal debe tener muy claro cuédl es la modalidad de colaboracién
que se da en cada caso, y a partir de ello debe construir los argumen-
tos pertinentes. En esta causal -se insiste- tiene un peso importante
la explicacién del porqué se justifica la aplicacién del Principio de
Oportunidad frente a un evento de necesidad de pena.

101 Piénsese, por ejemplo, en el caso de un imputado que colabora eficazmente para realizar una dili-
gencia de allanamiento y registro a raiz de la cual se incautan evidencias suficientes para solicitar
la condena de quienes dfas antes cometieron un atentado que produjo la muerte de varias perso-
nas. En casos como éstos es posible que el imputado no comparezca como testigo presencial de
cargo y, sin embargo, su colaboracién sea méds que eficaz para sancionar delitos ya consumados.

102 Es conveniente recordar que en el texto anterior se utilizaba el término esencial, que fue reempla-
zado por el de eficaz para tratar de hacer mayor claridad sobre los efectos de la colaboracién en el
resultado del proceso; en tal sentido, en el segundo debate del proyecto de Ley 261 —Senado—se
dijo: “le damos un giro a la redaccién para recuperar el criterio de informacién eficaz en lugar de
esencial. No siempre lo principal es lo mismo que el efecto esperado en el proceso”.
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4.3. La causal cuarta en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

En la Sentencia C-095 de 2007 la Corte Constitucional se pronuncié
frente a varios aspectos contemplados en la demanda de inexequi-
bilidad. Para mayor claridad, se hard alusién a cada uno de los te-
mas abordados en la demanda, a la respuesta dada por la Corte y se
analizardn las consecuencias précticas de la decision.

a. Delitos frente a los cuales procede la aplicacién de la causal cuarta
Razones de la demanda:

En virtud de lo dispuesto en estos numerales, por el solo hecho de
colaborar con la justicia se permite que la persona imputada no sea
procesada, independientemente del delito que haya cometido y de
su grado de responsabilidad en los hechos.

Respuesta de la Corte:

“En efecto, como se desprende del Pardgrafo 3 del mismo articulo
3241%; esta afirmacion clara del legislador implica, por lo tanto, que
no es cierto que, independientemente del delito, los numerales bajo
examen permitan que la persona imputada de tales ilicitos no sea
procesada ampardndose en su colaboracién con la justicia”.

El presente reproche de inconstitucionalidad solamente es cierto en
cuanto afirma que los numerales 5 y 6'* permiten que la persona
imputada que colabora con la justicia no sea procesada, “indepen-
dientemente de su grado de responsabilidad en los hechos”%.

Se abstiene -el demandante- de explicar por qué razén, de manera
general, es decir, respecto de cualquier clase de delitos, de la Cons-
titucién emanarfa una regla segtn la cual el mayor grado de res-
ponsabilidad en la comisién de los ilicitos excluiria la posibilidad
de aplicacién de la oportunidad penal.

103 Debe considerarse lo anotado en precedencia, en el sentido de que la Ley 1312 abri6 la po-
sibilidad de aplicar el Principio de Oportunidad a casos de narcotrafico y terrorismo, con la
aclaracién de que no es procedente para jefes, cabecillasn y promotores, etc.

104 Ahora causales cuatro y cinco.

105 Debe tenerse en cuenta que la Ley 1312 limit6 la aplicacién del Principio de Oportunidad
en los casos de narcotréfico, terrorismo y los demds relacionados en el pardgrafo tercero, al
hecho de que no se trate de jefes, cabecillas y promotores, etc.
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Por ejemplo, las normas internacionales que imponen la efectiva obli-
gacion de prevenir, perseguir y sancionar ciertos crimenes conside-
rados muy graves por la comunidad internacional constituyen una
limitacion a esa facultad legislativa. No obstante, ni de dicha precep-
tiva internacional ni de la Constitucién Politica se desprende la pro-
hibicién general de establecer la efectiva colaboracién con la justicia
como criterio vélido de aplicacién del Principio de Oportunidad”.

Frente al dltimo argumento de la Corte, en los debates previos a la
promulgacién de la Ley 1312 de 2009 se hizo énfasis en que la decisién
de permitir la aplicaciéon de las causales cuarta y quinta de Principio
de Oportunidad en casos de narcotréfico no era contraria a las obliga-
ciones internacionales adquiridas por Colombia'®, aunque debe re-
saltarse que algunos congresistas se mostraron en desacuerdo con ex-
tender el Principio de Oportunidad a dichas conductas punibles'?”.

Consecuencias précticas de la decision:

En esta Sentencia la Corte simplemente se refiere a la prohibicién
de aplicar el Principio de Oportunidad frente a los delitos referidos
en el pardgrafo tercero del articulo 324'%, aspecto que no admite
mayor discusién. En lo que tiene que ver con los delitos frente a los
cuales procede, o la incidencia del grado de participacion en la de-
cisién sobre la procedencia del Principio de Oportunidad bajo esta
causal, la Corte hace notar que en la demanda no se explican las ra-

106 En la exposicién de motivos del proyecto de Ley 261, se lee: “Por otra parte, los instrumentos
internacionales ratificados por Colombia contra el crimen organizado transnacional referidos
al narcotrafico y el terrorismo, tales como la Convencién de las Naciones Unidas contra el tré-
fico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, la Convencién de Palermo, la Con-
vencién Interamericana contra el Terrorismo, el Convenio Internacional para la represién de
la financiacién del terrorismo y la Resolucién 1373 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, entre otros, no prohiben la utilizacién del Principio de Oportunidad como excepcién
al principio de legalidad u obligatoriedad en el ejercicio de la accién penal, sobre todo porque
el propésito claro es el mismo de los convenios, esto es, incidir en el desmantelamiento de las
organizaciones criminales”.

107 Por ejemplo, la senadora Gina Parody expres6 en uno de los debates del Congreso: “Yo retiro
mi proposicién. Votaré negativamente la ponencia, dejando como constancia que no estoy de
acuerdo, por las razones que he expuesto durante este debate, con que el Principio de Oportu-
nidad opere para el narcotréfico y el terrorismo, asi sean mandos medios. Y creo que en ningtn
caso operard para raspachines y mulas como lo dijo ayer el sefior Fiscal”.

108 Reformado por la Ley 1312 de 2009 en el siguiente sentido: “No se podra aplicar el Principio de
Oportunidad en investigaciones o acusaciones por hechos constitutivos de graves infracciones al
Derecho Internacional Humanitario, delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra o genocidio,
ni cuando tratdndose de conductas dolosas la victima cuando sea un menor de 18 afios”.
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zones por las cuales existirfan limitaciones constitucionales para la
aplicacion del Principio de Oportunidad, m4s alld de la prohibicién
general consagrada en el pardgrafo en mencién.

En este orden de ideas, mantiene vigencia lo expresado en parrafos
anteriores en el sentido de que el fiscal debe explicar de manera sufi-
ciente la procedencia del Principio de Oportunidad en estos eventos,
a partir del andlisis de los intereses constitucionalmente relevantes
que deben ser considerados en la decision.

b. La reparacién de las victimas
Razones de la demanda:

En estas causales no se prevé como condicién para aplicacion del Prin-
cipio de Oportunidad que las victimas hayan sido reparadas, lo cual
viola sus derechos a dicha reparacién y ademds su derecho a la igual-
dad, debido a que no todas las victimas serdn tratadas de la misma
forma ante la ley: las victimas de quienes colaboren con la justicia se
verdn privadas de un recurso judicial efectivo y, por lo tanto, de una
reparacion, al tiempo que otras victimas si tendrdn estos derechos.

Respuesta de la Corte:

“En cuanto al segundo de los reproches dirigidos contra los nume-
rales 5 y 6'% del articulo 324, conforme a los cuales ellos no prevén
como condicién para la aplicacién del Principio de Oportunidad que
las victimas hayan sido reparadas, 1o cual viola sus derechos a la repa-
raciény alaigualdad, la Corte se remite a lo explicado anteriormente
al examinar el cargo comun esgrimido contra varios numerales del
Articulo 324, cargo conforme al cual varias de las causales acusadas
no condicionan la aplicacién del Principio de Oportunidad a que se
establezca la verdad y se indemnice a las victimas.

En la consideracién juridica 6.3 se explicé por qué este cargo comun
prescinde de tener en cuenta lo reglado por los Articulos 11, 137 y
326 y siguientes de la Ley 906 de 2004, lo que hace que las razones
de la violacién no sean suficientes ni especificas.”

109 Que equivale a las causales 4 y 5 de la normativa vigente.
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Consecuencias précticas de la decisién:

Lo fundamental es que en todos los eventos de aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad deben considerarse los intereses de la victima.
Sin embargo, lo decidido en la Sentencia C-095 de 2007 debe armoni-
zarse con lo resuelto en la Sentencia C-209 del mismo afio, donde la
Corte analiz6 con mayor profundidad lo atinente a la participacién de
las victimas y la materializacién de sus derechos frente a la aplicacién
del Principio de Oportunidad, aspecto que serd analizado més ade-
lante.

c. ;Las causales 4 y 5 estdn asociadas a la no necesidad de pena, o ala
solucion alternativa del conflicto derivado de la conducta punible?

Razones de la demanda:

Estas causales confunden dos conceptos: la colaboracién con la jus-
ticia, y la aplicacion de criterios de oportunidad cuando el ejercicio
de la accién penal resulta excesivo o innecesario. Por lo anterior,
estas causales toleran el incumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales del Estado, de no extinguir la accién penal contra quien
ha cometido una violacién de derechos humanos.

Respuesta de la Corte:

“En efecto, si se atiende bien al contenido de esta acusacion, ella parte del
supuesto segtin el cual de la Constitucion emanaria un impedimento para
que la colaboracién con la administracion de justicia fuera considerada como
un factor determinante para la aplicacion del Principio de Oportunidad.

No obstante, al parecer de la Corte de la Carta no emana tal limitacion. En
efecto, conforme lo dispone el Articulo 250 superior, la Fiscalia General de
la Nacion estd obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y no podrd
suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, “ salvo en los
casos que establezca la ley para la aplicacion del Principio de Oportunidad
regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado”. La Carta no
dice expresamente que la colaboracién con la justicia no pueda ser
un criterio vélido para la aplicacién del Principio de Oportunidad.



Fiscalia General de la Naciéon

Del estudio de los antecedentes del Acto Legislativo 02 de 2003, en
el Congreso de la Reptblica, se desprende que tal tipo de criterios
fueron puestos como ejemplo de la aplicacioén “en forma larvada” del
Principio de Oportunidad penal, que ya venia haciéndose antes de
la reforma constitucional. En efecto, como arriba se dijo, sobre este
particular la Corte ha hecho ver lo siguiente:

En el texto del proyecto de Acto Legislativo 237 de 2002, Cdmara, por
el cual se modifican los Articulos 234, 235, 250 y 251 de la Constitucién
Politica, se expusieron los siguientes motivos: (i) se trata de un princi-
pio que se viene aplicando en “forma larvada”, mediante figuras proce-
sales como las preclusiones que dicta el fiscal cuando hay conciliacién,
por indemnizacién integral, desistimiento, transaccién o aplicindolo
en la sentencia anticipada y la audiencia especial; (iv) ha sido incluido
en las legislaciones de paises europeos como Italia, Alemania, Espafia
y Portugal, en tanto que en el sistema americano constituye la regla”.

Consecuencias précticas de la decision:

En esta Sentencia la Corte concluye que es ajustado a la Constitucién
Politica la aplicacién del Principio de Oportunidad por razones dife-
rentes a la no necesidad de pena o la solucién alternativa del conflic-
to. Deja en claro que la aplicacién del Principio de Oportunidad por
colaboracién con la justicia es ajustada a la Carta. Esto sin perjuicio
del deber que tiene el funcionario judicial de explicar, en cada caso
concreto, por qué es procedente la aplicacién del Principio de Opor-
tunidad asi ello implique dejar de imponer penas que se vislumbran
como necesarias o dejar sin satisfacer algunos derechos de las victi-
mas, aspecto que serd analizado mds adelante. Cabe resaltar que las
razones que esboza el demandante coinciden de alguna manera con
la preocupacién expresada por algin sector de la doctrina en torno a
las consecuencias de la aplicacién de esta causal.

d. La posible manipulacién de la verdad por parte del colaborador.
Razones de la demanda:
La aplicacién del Principio de Oportunidad a partir de la colabo-

racién con la justicia en las condiciones previstas en la Ley 906 de
2004 puede llevar a que personas que hayan cometido delitos y es-
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tén siendo investigadas por ello vean en la denuncia una oportu-
nidad para evadir la accién de la justicia, incriminando incluso a
personas inocentes a cambio de beneficios juridicos.

Respuesta de la Corte:

Al parecer de la Corte, lo anterior no constituye un cargo de in-
constitucionalidad pertinente. Recuérdese que la Corte ha expli-
cado que la pertinencia es un elemento esencial de las razones que
se exponen en la demanda de inconstitucionalidad, que consiste
en que “el reproche formulado por el peticionario debe ser de naturaleza
constitucional, es decir, fundado en la apreciacion del contenido de una
norma superior que se expone y se enfrenta al precepto demandado”, por
lo cual son inaceptables los argumentos que se formulan a partir
de lo que podria ser la indebida aplicacién de la disposicién.

En todo caso, del tenor literal de las disposiciones aparece implicito
que la eficacia de la colaboracién que puede dar pie a la aplicaciéon
del Principio de Oportunidad debe estar comprobada. Es decir, el
requisito de que tal colaboracién sea eficaz implica la comprobacién
por parte de la Fiscalia de la veracidad y utilidad de la colaboracién
o el testimonio a que se refieren estos numerales.

Consecuencias précticas de la decisién:

Los planteamientos del demandante coinciden con lo expresado por
Perdomo Torres en el sentido de que la figura de la colaboracién pue-
de implicar la tergiversacion de la verdad. Aunque la Corte desestima
la demanda por indebida motivacién, hace hincapié en el deber que
tiene la Fiscalfa de verificar la veracidad de la informacién, lo que se
traduce en una importante actividad para morigerar los riesgos in-
herentes a la colaboracién de personas que esperan recibir beneficios
judiciales. De ahi que el fiscal, al celebrar este tipo de acuerdos, debe
asegurarse de que la informacién pueda ser verificada, entre otras
cosas porque de ello depende que pueda ser calificada como eficaz.

4.4. Los derechos de las victimas frente a la aplicacién de la causal cuarta

En el numeral anterior se anticipé que la Corte Constitucional, en
la Sentencia C-095 de 2007, se refiri6 a la obligacién de considerar

99



Fiscalia General de la Naciéon

los intereses de las victimas en la aplicaciéon de todas las causales
de aplicacién del Principio de Oportunidad. En los casos de cola-
boracién con la justicia (causales 4 y 5) la reparacién de las victimas
no estd consagrada como un requisito indispensable, por lo que, en
principio, puede concluirse que el Fiscal debe hacer todo lo posible
porque los derechos de las victimas sean garantizados, pero podrdn
presentarse eventos en que ello no sea posible y, sin embargo, sea
viable la aplicacién del Principio de Oportunidad.

Para el andlisis de esta temdtica es indispensable articular lo deci-
dido por la Corte Constitucional en las diferentes sentencias que
hacen alusién a los derechos de las victimas, especialmente las Sen-
tencias C-095 y C-209, ambas de 2007.

En la Sentencia C-095 de 2007, segiin se anotd en pdrrafos prece-
dentes, la Corte hizo hincapié en la obligacién que tienen fiscales
y jueces de considerar los intereses de la victima en el proceso de
aplicacién de cualquiera de las causales de Principio de Oportuni-
dad. En la Sentencia C-209 de 2007 la Corte partié de la misma con-
sideracién, pero hizo importantes aclaraciones en torno al alcance
de los derechos de la victima, en este caso frente a la aplicacién de
la causal 4 -razones que son aplicables a la causal 5-.

4.4.1. En cuanto a la reparacién

La Corte resalta que sélo algunas causales de aplicacién de Princi-
pio de Oportunidad consagran como requisito para su aplicacién
la reparacién de la victima'?. En los demds eventos, si bien es cier-
to deben considerarse los intereses de la victima y deben tomarse
las medidas posibles para su realizacién, es posible aplicar el Prin-
cipio de Oportunidad asi no se haya logrado dicho cometido.

En el anterior sentido, Gémez Pavajeau anota que “no significa que
siempre deba existir reparacion pues no es lo que demandan las normas
anteriores. Ella no es, por si misma, el fin del Principio de Oportunidad,
aun cuando es evidente que resulta muy importante” 11,

110 Causales 1, 8, 14 y 15.
111 Op. cit., p. 254.
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En la Sentencia C-095 de 2007 la Corte, luego de referirse a la pon-
deracién de los intereses vinculados a la aplicacién del Principio
de Oportunidad, concluye que no siempre han de prevalecer los
intereses de la victima y se refiere a la posibilidad de acudir a la
instancia civil para buscar el resarcimiento de los perjuicios; dijo:
“lo anterior no significa que como resultado de esa valoracion y sopesa-
cién siempre deban prevalecer los derechos de las victimas y que nunca
se pueda aplicar el Principio de Oportunidad, puesto que tal como fue
diseriado por el legislador, la aplicacion de éste supone la valoracion de
los derechos de las victimas y la realizacion de un principio de verdad
y de justicia, y no excluye la posibilidad de acudir a la accién civil para
buscar la reparacion de los dafios”.

En cuanto a la verdad y la justicia

En el andlisis de la causal primera se hizo alusién a la manera
como puede lograrse un “principio de verdad” en el tramite de
aplicacién del Principio de Oportunidad, precisamente porque el
Articulo 327 exige, para su aplicacién, la existencia de eviden-
cias que permitan inferir “Ia autoria o participacion en la conducta y
su tipicidad”; también se hizo alusién a los planteamientos de la
Corte Constitucional a este respecto. Por lo tanto, se remite a lo
expresado en ese apartado.

La explicacién de las causales 4 y 5 frente a los demds derechos de
la victima es sustancialmente diferente si se compara con la causal
primera, pues mientras en ese evento la reparacion integral juega
un papel trascendental, en estas causales, estrechamente vincula-
das a la colaboracién de los imputados para evitar que el delito
contintie, para la desarticulaciéon de bandas o el procesamiento
de responsables de delitos graves, la justificacién estd mds aso-
ciada a la relacién costo-beneficio a que hizo alusién la Corte en
la Sentencia C-095 de 2007, analizada en pdrrafos precedentes.

Sobre este tema, la Corte Constitucional, en la sentencia antes citada,
hizo importantes precisiones:

En primer lugar, hace énfasis en que el Principio de Oportunidad
constituye un instrumento juridico importante para lograr que se
haga justicia frente a los delitos mds graves:
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“El derecho de las victimas a la justicia no se logra solamente a través de
una condena en un caso particular. La aplicacion del Principio de Opor-
tunidad también promueve la justicia, en la medida que contribuye a la
proteccion efectiva de bienes juridicos de mayor entidad, lo cual redunda
en la proteccion de los derechos de las victimas de delitos mds graves”.

El Alto Tribunal resalt6 que:

“este aspecto del Principio de Oportunidad también es relevante al mo-
mento de efectuar una ponderacion para que el fiscal determine si procede
su aplicacion. El propio legislador prohibid la aplicacion de dicho principio
para ciertos delitos de extrema gravedad que protegen bienes juridicos de
enorme importancia, delitos que fueron expresamente enumerados en el
Pardgrafo 3 del Articulo 324”.

Ademads, hizo énfasis en que frente a estas causales -4 y 5- debe
hacerse un andlisis paralelo de los derechos de las victimas del
delito que eventualmente quedaria impune en virtud de la apli-
cacion del Principio de Oportunidad y los de las victimas de los
delitos cuyo esclarecimiento se lograria con la colaboracién del
imputado; al respecto dijo:

“De otra parte, aplicar el Principio de Oportunidad en el caso de de-
litos de baja entidad para promover la identificacion de los autores y
participes en los delitos de extrema gravedad, redunda en beneficio de la
justicia y en la proteccién de los derechos de las victimas de esos delitos
de mayor entidad cuyo esclarecimiento y consecuente identificacion de
los responsables usualmente es mds dificil”.

En todo caso debe tenerse presente la obligacién de considerar los
intereses de la victima, lo que, segiin se anot6 en el estudio de la
causal primera, debe materializarse en una motivacién suficiente
por parte del fiscal, que le permita a la victima -y al Ministerio
Publico- realizar el control que considere pertinente durante la
respectiva audiencia ante el Juez de Garantias.
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5. CAUSAL QUINTA

“Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciar la audiencia de juz-
gamiento™?, se comprometa a servir como testigo de cargo contra los demds
procesados, bajo inmunidad total o parcial. En este evento los efectos de la
aplicacion del Principio de Oportunidad quedardn en suspenso respecto del
procesado testigo hasta cuando cumpla con el compromiso de declarar. Si
concluida la audiencia de juzgamiento no lo hubiere hecho, se revocard el
beneficio”.

A la causal quinta le son aplicables la mayoria de los planteamientos
hechos frente a la causal cuarta. Incluso puede advertirse que en la
Sentencia C-095 de 2007 la Corte hizo un andlisis conjunto de ambas
frente a los temas atrds relacionados.

Lo expresado en torno a las victimas en la causal primera -en lo que tiene
que ver con el derecho a la verdad- y en la cuarta -frente a los derechos a
la reparacién y a la justicia- también son aplicables a la quinta.

En este apartado se analizan los siguientes aspectos: (i) el concepto
de testigo de cargo, (ii) la nocién de inmunidad -total o parcial- y (iii)
medidas para garantizar el cumplimiento de las obligaciones adqui-
ridas por el imputado o acusado a raiz de la aplicacién del Principio
de Oportunidad.

5.1. Concepto de testigo de cargo

Acorde con lo expuesto en el andlisis de la causal cuarta, la justifica-
cién del Principio de Oportunidad cuando se trata de colaboracién
para evitar o esclarecer otros delitos -causales 4 y 5- estd ligada a la
ponderacién de intereses, pues, de un lado, puede generar impu-
nidad frente a una conducta punible sin que pueda predicar la no
necesidad de pena o la realizacién de los fines de la misma a través
de mecanismos alternativos, y de otro, puede lograr el esclareci-
miento de otras conductas punibles mds graves y frente a las cuales
los instrumentos ordinarios de persecucién penal aparezcan como
ineficaces o insuficientes.

112 Esta parte fue modificada por el Articulo 2 de la Ley 1312 de 2009, por las mismas razones
que motivaron la modificacién de la causal cuarta en este aspecto concreto, se remite a lo
expresado en esa oportunidad.
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Desde esta perspectiva, el fiscal debe tener en cuenta que la colabo-
racién determinante para la aplicacién de la causal quinta consiste
en que el imputado comparezca como testigo de cargo. Cabe ano-
tar al respecto que el texto anterior hacia alusién a “testigo principal
de cargo” y que en la nueva normativa sélo se habla de testigo de
cargo™. Del contenido de los debates previos a la Ley 1312 puede
inferirse que el cambio en mencién no estaba orientado a aminorar
la importancia del testimonio del colaborador; sobre el tema, en las
discusiones previas a la promulgacién de la Ley 1312 se hizo énfasis
en que este tipo de colaboracién “ha permitido que con un testimonio
se desvertebre una organizacion criminal o se sancione efectivamente a los
participes de un hecho punible, evitando asi que una investigacion perdure
durante afios, sin que se obtengan resultados concretos y un verdadero
castigo a los responsables”*. Igualmente, se dijo:

“Sélo si se logra aplicar el Principio de Oportunidad a alguno de sus in-
tegrantes como una herramienta importante que ayude a desmantelarlas,
y con ello, aunque se suspende o se renuncia a la accion penal respecto
de aquellos participes que no tengan un nivel jerdrquico alto en la orga-
nizacion criminal, quienes a cambio suministran el conocimiento, la vo-
luntad y la prueba eficaz para desactivarla, correlativamente los esfuerzos
estatales podrdn encaminarse hacia objetivos mds trascendentales para la
comunidad nacional e internacional, como es el ataque a la estructura y
funcionamiento de las sociedades delictivas”*>.

El concepto de testigo de cargo estd indefectiblemente ligado a la
eficacia probatoria de la declaracién, ya que no puede tratarse de
un testimonio de poca trascendencia, o de otra evidencia méds para
soportar la teoria del caso; las expectativas frente a la colaboracién
estdn centradas en que la colaboracién bajo el esquema de la decla-
racién en juicio permitan la efectiva judicializacién de otros delin-
cuentes, lo que en buena medida justifica la aplicaciéon del Principio
de Oportunidad, en virtud del balance de intereses a que hace alu-
sién la Corte en la Sentencia C-095 de 200716

113 Gémez Pavajeau considera que testigo de cargo “es aquel que, a través de su testimonio, permite
a lajusticia imputar a otro u otros procesados un delito en cualquier modalidad de intervencién”.
Se considera que que en este caso el término imputacién debe entenderse en sentido amplio, ya
que no solo se trata de la comunicacién de cargos regulada en los articulos 286 y siguientes del
Cédigo de Procedimiento Penal, sino de la solicitud de condena ante el Juez de Conocimiento.

114 Exposicién de motivos proyecto de Ley 261, que dio lugar a la promulgacién de la Ley 1312
de 2009. El énfasis es de los autores.

115 Ponencia para segundo debate —Senado—.

116 Se remite a lo expresado en el andlisis de la causal quinta.
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Sin embargo, dificilmente puede pensarse en que el testimonio del
imputado o acusado sea la tinica prueba con la que cuente la Fisca-
lfa, bdsicamente por dos razones:

En primer lugar, porque en materia de colaboracién de imputados
existe un riesgo considerable en que la verdad sea tergiversada o la
actividad investigativa sea desorientada de intencionalmente, lo que
implicaria un dafio considerable a la administracién de justicia. Por
ello, acorde por lo expresado por la Corte en la Sentencia C-095 de
2007, en estos eventos resulta fundamental corroborar o verificar la
informacién. En tal sentido, en algunas ocasiones pueden fusionarse
ciertos elementos de las causales cuarta y quinta, ya que es posible
que el imputado suministre informacién -que por sf sola no pueda
calificarse de eficaz-, pero que permita hallar algunas evidencias que,
a la postre, sirvan para corroborar su testimonio en juicio y acenttien
su caracter de principal.

Ademds, las declaraciones de los coimputados o coacusados en
principio presentan algunos problemas de credibilidad, ya que su
testimonio se rinde a cambio de un importante beneficio judicial.
La mejor manera de superar dicha falencia es a través de evidencias
que corroboren la versién, sin perjuicio, obviamente, de la adecua-
da preparacion del testigo, la claridad de su versién y su comporta-
miento en la sala de audiencias, etc.

Lo anterior implica realizar un prondstico sobre la eficacia del testi-
monio para sostener la pretensiéon de condena durante la audiencia
de juicio oral, para lo cual el fiscal debe evaluar, de antemano, la
credibilidad de la versién de acuerdo con los criterios fijados en el
Articulo 404 del Cédigo de Procedimiento Penal y, especialmente,
frente a la posibilidad de corroborar el mayor ntimero posible de
aspectos mencionados por el testigo.

El concepto de inmunidad

Sobre la inmunidad se dice que es “una figura que permite llevar a jui-
cio el testimonio de una persona a pesar de que los datos que ésta suministre
den cuenta de su participacion en una conducta punible. Para tales efectos,
el Estado queda imposibilitado para utilizar dicha informacion para judi-
cializar al deponente. La figura de la inmunidad permite armonizar dos
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intereses constitucionalmente relevantes: el esclarecimiento de un delito
en especial y la proteccion del derecho a la no autoincriminacion””.

Las formas bdsicas de inmunidad de que da cuenta el derecho com-
parado son las siguientes:

a. Inmunidad de uso: el Estado no renuncia a investigar al depo-
nente por la conducta punible sobre la cual versa la declaracién,
pero queda imposibilitado para utilizar en su contra los datos que
suministre durante el interrogatorio.

b. Inmunidad derivativa: el Estado no renuncia a investigar al testi-
go por la conducta sobre la cual versa su relato, pero no podrd uti-
lizar en su contra ni su testimonio ni las pruebas que sélo puedan
explicarse en razén del mismo.

c. Inmunidad transaccional: el Estado renuncia a la pretensién pu-
nitiva, esto es, el testigo no serd acusado -o no se pedird condena,
segun el caso- por el delito sobre el cual versa su declaracion'®.

En el médulo de Principio de Oportunidad de la Fiscalia General de
la Nacién se hace una amplia referencia a la regulacion del derecho
comparado, por lo que se remite a lo expresado en dicha obra.

El tema de la inmunidad prédcticamente carece de regulacién en Co-
lombia, pues la tinica norma que lo menciona es el numeral sexto
del Articulo 324. De ahi que algun sector de la doctrina considere
que esta causal no puede aplicarse hasta tanto se reglamente lo ati-
nente a la inmunidad; en tal sentido se afirma:

“Esta causal es, por excelencia, una de las que requiere desarrollo normati-
vo a través de concepto que emita el Consejo Nacional de Politica Criminal
y reglamentacion por parte de la Fiscalia General de la Nacion, toda vez
que la figura de la inmunidad no aparece regulado en el CPP"'%.

117 Bedoya Sierra, Luis Fernando. La limitacién de derechos fundamentales en el sistema acusato-
rio colombiano. Bogotd, Comlibros, 2008. p. 160.

118 Ibid., p. 161.

119 Gémez Pavajeau, Op. cit. p. 204.
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5.3. Medidas para garantizar el cumplimiento de las obligaciones ad-
quiridas por el imputado o acusado a raiz de la aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad.

Uno de los aspectos que mds controversia ha generado en la aplica-
cién de las causales cuarta y quinta de Principio de Oportunidad es
el relacionado con las medidas que puedan tomarse para que el im-
putado o acusado cumpla con las obligaciones adquiridas a cambio
del beneficio que entrafia esta forma de terminacién anticipada de la
actuacién penal. El asunto resulta mucho mds problemadtico frente a
la causal quinta que frente a la cuarta, toda vez que la colaboracién
eficaz para desarticular una banda o para evitar que el delito conti-
nie puede materializarse incluso inmediatamente, como cuando se
informa dénde estd la persona secuestrada o dénde pueden hallarse
los elementos con los que se ha cometido la conducta punible o que
sean producto de la misma; mientras que la colaboracién regulada
en la causal quinta implica esperar hasta que el imputado o acusado
comparezca como testigo a la audiencia de juicio oral. Por ello, este
tema serd abordado en el contexto de la causal quinta, aunque estos
planteamientos pueden resultar aplicables a la causal cuarta cuando
sea necesario hacer este tipo de verificaciones.

En la préctica se ha discutido sobre el trdmite que debe agotarse cuan-
do el imputado o acusado se compromete a servir como testigo de car-
go a cambio de los beneficios propios del Principio de Oportunidad.
Algunos sostienen que la consecuencia légica es que el beneficiario
debe quedar inmediatamente en libertad, producto de la aplicaciéon
del Principio de Oportunidad; otros opinan que el imputado a acusa-
do puede permanecer privado de la libertad hasta tanto se venzan los
términos mdximos de detencién preventiva que consagra el ordena-
miento procesal penal, mientras que otros conceptian que el término
de detencién preventiva puede extenderse mds alld de los términos
consagrados en la ley, merced al acuerdo celebrado entre la Fiscalia y
el imputado o acusado, consistente en aplicar el Principio de Oportu-
nidad a cambio de que éste colabore en calidad de testigo de cargo.

A favor de estas posiciones se exponen diferentes argumentos, los
unos centrados en la presuncién de buena fe y en la necesidad de
afectar en la menor proporcién posible la libertad, sin exceder en
ningn caso los limites constitucionales y legales; los otros basados
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en la necesidad de garantizar que la colaboracién pueda efectivi-
zarse y evitar que el imputado o acusado, una vez en libertad, se
abstenga de cumplir las obligaciones adquiridas.

En la Ley 1312 de 2009 se introdujeron modificaciones al numeral
quinto de aplicacién del Principio de Oportunidad y se ampli6 el
articulo 326 de la Ley 906 de 2004, con el propésito de hacer mayor
claridad en torno a las condiciones bajo las cuales puede aplicarse
la causal quinta y, eventualmente, la cuarta.

La parte final de la causal quinta se modific en el siguiente sentido:

“En este evento los efectos de la aplicacién del Principio de Oportunidad
quedardn en suspenso respecto del procesado testigo hasta cuando cumpla
con el compromiso de declarar. Si concluida la audiencia de juzgamiento
1o lo hubiere hecho, se revocard el beneficio”.

En el Articulo 326 se incluy6 una nueva obligacién:

“m) La cooperacion activa y efectiva para evitar la continuidad en la ejecu-
cion del delito, la comision de otros delitos y la desarticulacion de bandas
criminales, redes de narcotrdfico, grupos al margen de la ley, o aquellas
organizaciones vinculadas con los delitos a los que hace referencia el Pard-
grafo 2 del Articulo 324"

Del contenido de la reforma queda clara la intencién legislativa de
ratificar que los beneficios derivados de la aplicacién del Principio
de Oportunidad quedardn en suspenso hasta tanto se verifique el
cumplimiento de las obligaciones.

Estas nuevas herramientas juridicas pueden allanar el camino para
que en la practica resulte mds expedita la aplicacién de estas causales
de Principio de Oportunidad. En todo caso debe tenerse en cuenta
que la aplicacién de las causales cuarta y quinta suponen la celebra-
cién de acuerdos entre la Fiscalia y el imputado o acusado, que de-
ben contener obligaciones claras y términos precisos en cuanto a la
verificacién del cumplimiento de las mismas. Ademads, debe tenerse
en cuenta que la aplicacién del Principio de Oportunidad bajo cual-
quiera de las modalidades que contempla el ordenamiento juridico
debe ser objeto de una adecuada motivacién y del respectivo control
ante el Juez de Garantias.
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6. CAUSAL SEXTA

Articulo 324 -Numeral Sexto- de la Ley 906 de 2004, modificado por el
Articulo Segundo de la Ley 1312 de 2009.

“Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciar la audiencia de juz-
gamiento, haya sufrido, a consecuencia de la conducta culposa, dafio fisico o
moral grave que haga desproporcionada la aplicacién de una sancién o impli-
que desconocimiento del principio de humanizacion de la sancion”.

6.1. Problemas juridicos de la causal sexta

Esta causal tiene tres requisitos bdsicos: (i) que se trate de conduc-
tas culposas, (ii) que el imputado haya sufrido dafio fisico o moral
grave, (iii) que haga desproporcionada la aplicacién de una sancién
o implique el desconocimiento del principio de humanizacién de la
pena.

6.1.1. Que se trate de conductas culposas

Es clara la intencién del legislador de limitar la aplicaciéon de esta
causal a las conductas culposas. La causal resulta mds facilmente
aplicable a algunos delitos que admiten dicha forma de culpabili-
dad, como las lesiones y el homicidio, y entrafia mayor dificultad
frente a otras conductas punibles, como favorecimiento de la fuga
de presos. En todo caso, serd el andlisis cuidadoso de cada even-
to en particular lo que permitird establecer la procedencia de la
causal sexta, de acuerdo a los requisitos que se analizan en este
apartado.

En dicho anélisis se debe tener presente la posibilidad de acudir
a otras causales que pueden dar mayor rendimiento de acuerdo a
las particularidades del caso. Frente a los eventos de homicidio y
lesiones culposos, a los cuales suele asociarse la aplicacion de la
causal sexta (sin perjuicio de que sea aplicable a otras conductas
punibles culposas), puede resultar viable la aplicacién de otras
causales de Principio de Oportunidad, asi inicialmente pueda
predicarse que el imputado sufrié un dafio grave. Por ejemplo,
cuando la victima y el imputado han logrado un acuerdo restau-
rativo, es posible acudir a la causal siete; cuando los factores que

109



Fiscalia General de la Naciéon

6.1.2

determinan la imputacién subjetiva permitan catalogarla como
de mermada significacion juridica o social, podria aplicarse la
causal once; cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea dis-
minuido en los términos de la causal doce, podria aplicarse ésta,
ya que la misma procede frente delitos dolosos, culposos y pre-
terintencionales.

De igual manera, frente a los otros delitos culposos pueden tener
mejor rendimiento otras causales de aplicaciéon del Principio de
Oportunidad. Por ejemplo, cuando se trate del delito de favore-
cimiento de la fuga de presos en la modalidad culposa, puede
tener aplicacion la causal novena, siempre y cuando se retinan
los requisitos en ella consagrados; en los eventos de dafio a los
recursos naturales la causal pertinente puede ser la trece, y asi
sucesivamente.

Lo anterior resulta relevante frente a todas las causales de apli-
cacion del Principio de Oportunidad, toda vez que el fiscal debe
elegir con precision la causal a aplicar, ya que las equivocacio-
nes en este crucial aspecto pueden dificultar e incluso impedir la
aplicacién de este instituto. A manera de ejemplo, si frente a un
delito de lesiones culposas aparece demostrado que los factores
que determinaron la misma permiten catalogarla como de mer-
mada significacion juridica y social, pero también se vislumbra la
posibilidad -no tan clara- de que el imputado haya sufrido dafio
tisico o moral grave, es preferible optar por la causal once y no
por la sexta, ya que frente a la primera el fiscal podria demostrar
con mayor claridad la concurrencia de los requisitos para aplicar
el Principio de Oportunidad.

Que el imputado haya sufrido dafio fisico o moral grave

Frente a este aspecto la préctica judicial ha evidenciado los si-
guientes problemas:

6.1.2.1. Se debe establecer si se trata de dafio fisico o dano moral. El
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fiscal debe analizar si se trata de un evento de dafio fisico o
dafio moral, bien porque el juez tiene que tener claridad sobre
este tema para realizar el respectivo control, ora porque la
demostracién de cada uno de ellos suele lograrse de manera
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6.1.2.3.
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diferente. En ocasiones el dafio moral puede derivarse de al-
guna afectacién material que haya sufrido el imputado, pero
ello no implica que deje de ser dafio moral y que por tanto se
debe establecer la real existencia del mismo, asi como su enti-
dad. Es posible que en un mismo caso concurran el dafio fisico
y el dafio moral grave (como cuando el padre, por culpa, causa
la muerte de su hijo y ademds se causa lesiones graves), even-
to en el cual el fiscal debe hacer alusién a cada tipo de dafio e
indicar los medios de conocimiento en que se soporta.

El dafio debe ser grave. El legislador dispuso que la aplicacién
del Principio de Oportunidad estd supeditado a que el dafio
sufrido por el imputado sea grave, ya que de dicha calidad se
deriva la razén de ser de la aplicacién del Principio de Opor-
tunidad en el contexto de la causal sexta, precisamente porque
ante consecuencias significativas de la conducta punible para
el autor, la imposicién de la pena puede resultar desproporcio-
nada o inhumana. Se debe tener en cuenta que las conductas
punibles culposas suelen generar angustia y dolor en el sujeto
activo, pues, precisamente, el resultado nunca ha sido busca-
do, pero ello no implica necesariamente que se haya reunido
el requisito esencial de esta causal, esto es, que se haya pro-
ducido un dafio grave. Lo mismo puede predicarse del dafio
fisico sufrido por el imputado, pues no basta con demostrar
que el mismo se produjo sino que debe establecerse su grave-
dad, a efectos de demostrar que el requisito en comento estd
verdaderamente satisfecho.

La demostracién del dafio. No basta con afirmar, en la orden o
en la audiencia ante el Juez de Control de Garantias, que el im-
putado ha sufrido un dafio fisico o moral grave a causa de una
conducta punible culposa y que, por lo tanto, resulta aplicable
la causal sexta; es menester que la Fiscalia acopie los medios
de conocimiento suficientes para acreditar su existencia -y enti-
dad-, para lo que puede resultar de utilidad lo siguiente:

6.1.2.3.1. El dafio fisico puede demostrarse a través de dictamen pe-

ricial, por lo que el imputado, si es necesario, deberd some-
terse a la respectiva evaluacién. Al respecto, Perdomo Torres
anota que la aplicacién de esta causal estd supeditada “a un
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hecho objetivo a determinar por un experto”'?°. Aunque el
dictamen pericial puede ser un medio de conocimiento idé-
neo para demostrar el dafio fisico -y su gravedad-, no debe
olvidarse que en el ordenamiento juridico rige el principio
de libertad probatoria.

6.1.2.3.2. El dafio moral puede acreditarse de diferentes maneras, de-
pendiendo, entre otras cosas, de si el imputado tiene o no
vinculos de parentesco con la victima.

Cuando el imputado y la victima tienen vinculos estrechos
de parentesco, el dafio moral puede establecerse a partir de
la demostracién de dicho vinculo, no tanto desde la perspec-
tiva formal sino material, y a partir de ello puede hacerse uso
de las méximas de la experiencia que indican que se produce
un dolor profundo, o un dafio moral grave, cuando se le cau-
sa dafio involuntariamente a un ser querido. Por ejemplo, si
se trata del recurrido ejemplo del padre que por impruden-
cia le causa la muerte a su hijo, el dafio moral podria estruc-
turarse a partir de la demostracién del vinculo de parentes-
co, lo que podria lograrse con el registro civil de nacimiento
-vinculo formal- y con la entrevista de un familiar o un veci-
no -materialidad de la relacién-. Acorde con los lineamientos
trazados en el médulo de argumentacién y el razonamiento
podria estructurarse de la siguiente manera:

*Juan era el padre del nifio Pedro (se acredita con el registro
civil de nacimiento).

eJuan asumia plenamente sus obligaciones de padre (entre-
vistas).

eJuan, por imprudencia, le caus6 la muerte a su hijo Pedro
(respectivos medios de conocimiento).

* La experiencia ensefia que los padres sufren grave dafio mo-
ral cuando le causan imprudentemente dafio a sus hijos'?’.

C: Pedro sufri6 grave dafio moral a raiz de la conducta puni-
ble en que incurrié y de la que fue victima su hijo.

120 Op. cit., p. 143.

121 En La argumentacién juridica en el Sistema Penal Acusatorio (Bedoya Sierra, Luis Fernando.
Bogotd, Fiscalia General de la Nacién, 2007) en el acdpite de méximas de la experiencia, se
relacionan algunos pronunciamientos jurisprudenciales sobre este tema.
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Cuando se utilice este tipo de razonamientos se debe tener
en cuenta que frente a las méximas de la experiencia puede
suceder lo siguiente: (i) que no se dé el supuesto de hecho que
la soporta (por ejemplo, que el vinculo de parentesco no tras-
cendia la esfera formal, como cuando el padre ha abandonado
a su hijo), (i) que la regla de la experiencia no es aplicable al
caso a pesar de darse el supuesto factico y (iii) que realmente
no se trata de una méxima de la experiencia.

Utilizar la méxima experiencia permite arribar validamente
a un hecho (la existencia de dafio moral grave) a partir de
otros datos (el vinculo material de padre e hijo y la causacién
de un dafo al segundo por imprudencia del primero).

Se debe tener presente que la causal sexta no consagra como
condicién o limite el vinculo de parentesco entre victima y vic-
timario'??, pero ello no implica que el fiscal esté exento de de-
mostrar en cada caso el dafio fisico y / o moral. En tales eventos,
por razones obvias, no resulta aplicable la mdxima experiencia
que facilita la argumentacién cuando agresor y agredido es-
tan unidos por lazos de consanguinidad!?. Para tales efectos
puede resultar de suma utilidad un dictamen pericial, aunque
-se insiste- también se puede acudir a otros medios de conoci-
miento, en aplicacién del principio de libertad probatoria.

6.1.3. Que en virtud del grave dafio fisico y /o moral sufrido por el im-
putado, la aplicacién de una sancién resulte desproporcionada
o implique desconocimiento del principio de humanizacién de la
sancion punitiva

Entre los principios de humanizacién y proporcionalidad puede
existir una relacién de dependencia mutua, esto es, una pena des-
proporcionada puede ser inhumana, y viceversa. Sin embargo,
la doctrina establece diferencias entre uno y otro concepto. Asi
lo destaca el profesor Veldsquez Veldsquez, en cuanto sefiala que
para la imposicién de la pena se deben tener en cuenta, entre
otros, los siguientes criterios:

122 Como si lo hace el articulo 34 del Cédigo Penal.
123 O equivalentes, como la adopcién.
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“Humanidad. Dado que se inspira en el principio del respeto a la digni-
dad de la persona humana, erigido en columna vertebral del Estado de
derecho, que expresamente prohibe el sometimiento de los ciudadanos
a desaparicion forzada, torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (Constitucion Politica, Articulo 12), asi como a las penas
de destierro, prision perpetua y confiscacion (Constitucion Politica, Ar-
ticulo 34); no hay, pues, pena sin consideracion de la persona como ser
humano, porque ella no puede afectar al sujeto en su dignidad como ser
social que es, tal como se ha dicho al aludir a la caracteristica anterior.

(...) Proporcionalidad. Pues debe corresponderse con la gravedad y enti-
dad del hecho cometido, de tal manera que las sanciones graves se desti-
nen para hechos punibles mds atroces y las mds leves para los de menor
entidad; justamente, una de las conquistas del moderno derecho penal,
desde la época de C. Beccaria, es el rechazo a la imposicion de sanciones
iguales a infracciones a la ley penal de diversa gravedad. En otras pala-
bras, la proporcionalidad tiene que ser tanto de indole cualitativa -pues
infracciones de diversa naturaleza se les debe castigar con penas diferen-
tes- como cuantitativa -en tanto a cada hecho punible le debe corresponder
una sancion que se compadezca con su importancia-; por ello, un derecho
represivo gobernado por los postulados demoliberales debe llevar a cabo la
cuantificacion penal a partir de dos pilares bdsicos: la gravedad del injusto
cometido (expresion del principio de lesividad) y el grado de culpabilidad
(emanacién del postulado de culpabilidad)...”'?*

Desde esta perspectiva, una pena puede no ser cruel en abstracto,
o0 sea, en consideracién a lo que sucede en la generalidad de los
casos, pero resultar inhumana o desproporcionada en el supues-
to concreto, referida a la persona y a sus particulares circunstan-
cias. Asi ocurre cuando ella ha sufrido un grave castigo natural,
es decir, cuando ha padecido en si misma las consecuencias de su
hecho. A dicha idea se asocia el concepto de “pena natural”.1?>

124 Veldsquez Veldsquez, Fernando. Derecho Penal. Parte General. Bogotd, Editorial Temis, 1997.

p- 612. (Las cursivas son del texto original).

125 Aunque se afirma que no es estrictamente una “pena natural”, en tanto que la misma “parte
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del supuesto de que un sufrimiento de cardcter ontolégico padecido como consecuencia de la
comisién de un delito enerva automdticamente la imposicién de una pena forma posterior. La
disposicién comentada (refiriéndose al Articulo 34 del Cédigo Penal, se aclara) no contempla
tal forma de ver las cosas, toda vez que exige la realizacién de un juicio de necesidad sobre si se
impone o no la pena. Mds bien se observa ante una versiéon atenuada del fenémeno de la poena
naturalis”. Gémez Pavajeau, Carlos Arturo. Estudios de dogmadtica en el Nuevo Cédigo Penal.
Tomo II. Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2003. p. 197.
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Esa nocién de pena natural (poena naturalis) se le atribuye, en-
tre otros por Bacigalupo, a Kant, quien la distinguia de la poena
forensis, aunque ya aparecia en Hobbes, quien la denominaba
“pena divina”:

“Dado que ciertas acciones estdn conectadas por su naturaleza con di-
versas consecuencias perjudiciales, como cuando, por ejemplo, una per-
sona al atacar a otra se golpea o lesiona a st misma, o cuando alguien
contrae una enfermedad al ejecutar una accion contraria a la ley, tales
perjuicios con relacion a la persona no integran el concepto de ‘pena’,
ya que no es infligida por una autoridad humana, aunque, con relacion
a Dios, el Sefior de la naturaleza, es posible hablar de aplicacién y por lo
tanto de una pena divina”.

Y es precisamente Bacigalupo quien, desde una 6ptica diferente,
razono:

“... precisamente por ser cuantificable, la culpabilidad puede ser com-
pensada por hechos posteriores que reducen su significacion originaria
(...) La compensacion de culpabilidad puede tener lugar en dos sentidos
diversos: cabe hablar ante todo de una compensacion socialmente cons-
tructiva de la culpabilidad, que tiene lugar cuando el autor del delito
mediante un Actus Contrarius reconoce la vigencia de la norma vul-
nerada. Pero también cabe hablar de una compensacion destructiva que
tiene lugar (...) cuando el autor recibe como consecuencia de la comision
del delito un mal grave que se debe abonar en el cumplimiento de la
pena. Estos males pueden ser juridicos o naturales. Los tiltimos dan lu-
gar a la tradicional figura de la poena naturalis (...) En estos casos (...)
se prescinde de la pena, por un lado, porque la culpabilidad del autor
ha sido compensada por las graves consecuencias del hecho, que para él
mismo tienen efectos similares a un pena (poena naturalis) porque, por
otro lado, por dicha razén no se reconoce ninguna razon preventiva. En
tales supuestos la sancion seria una tortura sin sentido que inclusive
vulneraria el articulo 2.1. de la ley fundamental...” 126

Hoy se analiza la pena natural desde las razones que justificarian
la sancién ante el “mal grave que el agente sufre en la comision del

126 Bacigalupo, Enrique. Principio de culpabilidad, cardcter del autor y poena naturalis en el dere-
cho penal actual. En Congreso Internacional de Derecho Penal. 75 Aniversario del Cédigo Pe-
nal. “Teorfas Actuales del Derecho Penal”. Buenos Aires, Editorial Ad Hoc, 1998. pp. 131 y ss.
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injusto o con motivo de éste, pues de componerse la pena estatal sin re-
ferencia a esa pérdida, la respuesta punitiva alcanzaria un quantum que
excederia la medida sefialada por el principio de proporcionalidad entre
delito y pena, sin contar con que lesionaria seriamente el principio de
humanidad, y que también extremaria la irracionalidad del poder puni-
tivo, pues llevaria hasta el mdximo la evidencia de su inutilidad”.1*

Se recuerda el ejemplo del padre que desplazdndose descuidada-
mente en su vehiculo produce la muerte de su pequefio hijo. Se-
guidamente conviene preguntarse: jseria necesaria la pena en ese
caso? y ;constituiria en estos eventos un castigo inconveniente y
desproporcionado?. Si los criterios de las sanciones estan dados
por los Articulos 3 y 4 del Cédigo Penal y los valores impregnados
en la Constitucién, en estos casos una sancion adicional o afiadida
a la pena natural violentaria abiertamente el principio de la necesi-
dad de la pena (costoso para un Estado antropocéntrico).

Sien un determinado caso se estima que la pena a imponer resulta-
ria innecesaria,'?® desproporcionada, ilegitima o inhumana, podria
afirmarse que el proceso orientado a imponerla también lo seria.
Este raciocinio marca una importante diferencia entre los alcances
del Articulo 34 del Cédigo Penal y la causal de aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad regulado en el numeral sexto del Articulo
324 de la Ley 906 de 2004,'* pues mientras en aquella norma se
consagra la posibilidad de prescindir de la imposicién de la san-
cién cuando no fuere necesaria, en ésta se regula la renuncia al ejer-
cicio de la accién penal, lo que conlleva no sélo que se prescinda de
la sancién sino ademds del proceso orientado a imponerla.'*

127 Zaffaroni, Eugenio Radl; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro. Derecho Penal. Parte General.

Buenos Aires, Ediciones Juridicas Ediar, 2000. p. 952.

128 En igual sentido, respecto del anélisis de lo “necesario” de la pena, Cfr. Perdomo Torres. Op.

cit., p. 143.

129 Resulta adecuado llamar la atencién que, aunque muchos autores identifican esta causal con

el Articulo 34 del Cédigo Penal, lo cierto es que la causal tiene matices diferenciadores, como
que, por ejemplo, la causal sexta de aplicacién de Principio de Oportunidad no establece
grados de parentesco y habla de proporcionalidad o humanizacién de la sancién, mientras
que el codigo sustantivo, exige afinidad o consanguinidad, al tiempo que habla de necesidad
de la pena. Adicionalmente, téngase en cuenta que operarfan, en principio, en momentos
rituales diferenciables. El Principio de Oportunidad, se anota en este documento, procede
incluso desde la indagacién; mientras que la figura contenida en el Cédigo Penal, s6lo puede
ser aplicada por el juez cuando se estd redactando el texto de la sentencia.

130 Dice Gémez Pavajeau: “La solucién se anticipa en la via procesal”. En La oportunidad como...
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7. CAUSAL SEPTIMA

“Cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la
justicia restaurativa y como consecuencia de éste se cumpla con las condicio-
nes impuestas”.

Esta norma debe armonizarse con los Articulos 518 y siguientes del
Coédigo de Procedimiento Penal, que regulan lo atinente a la justicia
restaurativa, asi:

El Articulo 518 dispone que “se entenderd por programa de justicia res-
taurativa todo proceso en el que la victima y el imputado, acusado o senten-
ciado participan conjuntamente de forma activa en la resolucion de cuestio-
nes derivadas del delito en busca de un resultado restaurativo, con o sin la
participacion de un facilitador”.

Sobre lo que significa el resultado restaurativo, la misma norma dis-
pone: “se trata del acuerdo encaminado a atender las necesidades y respon-
sabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegracion
de la victima y del infractor en la comunidad en busca de la reparacion, la
restitucion y el servicio a la comunidad”.

El Articulo 521 dispone que son mecanismos de justicia restaurativa
la conciliacién preprocesal, la conciliacién en el incidente de repara-
cién integral y la mediacién.

Frente a la causal séptima, la mediacion juega un importante papel
para lograr un resultado restaurativo que pueda servir de fundamen-
to ala aplicacién del Principio de Oportunidad. Al respecto, el Articu-
lo 524 dispone:

“La mediacion procede desde la formulacion de la imputacion y hasta antes
del inicio del juicio oral para los delitos persegquibles de oficio cuyo minimo
de pena no exceda de cinco arios de prision, siempre y cuando el bien juridico
protegido no sobrepase la 6rbita procesal del perjudicado, y victima, impu-
tado o acusado acepten expresa y voluntariamente someter su caso a una
solucion de justicia restaurativa.

En los delitos con pena superior a cinco afios la mediacion serd discurrida
para considerar algunos beneficios durante el trdmite de la actuacion, o rela-
cionados con la dosificacion de la pena, o el purgamiento de la sancion”.
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7.1. Problemas juridicos de la causal séptima

A partir de esta reglamentacién, en la practica se evidencia proble-
mas relacionados con los siguientes aspectos: (i) delitos frente a los
que procede la causal séptima, (ii) lo que debe entenderse por justi-
cia restaurativa, (iii) criterios para la imposicién de obligaciones al
tenor de lo regulado en el Articulo 326 y (iv) diferencias de la causal
séptima y la causal primera.

7.1.1. Delitos frente a los cuales procede. El asunto estd determinado

por dos aspectos: el monto de la pena y el bien juridico afectado
con la conducta punible.

7.1.1.1. El monto de la pena. El Articulo 524 dispone expresamen-

te que la mediacién sélo puede dar lugar a la aplicaciéon del
Principio de Oportunidad -y a la consecuente extincién de la
acciéon penal- cuando se trate de delitos cuya pena minima no
exceda de cinco afios; en los demads eventos el acuerdo restau-
rativo sélo dard lugar a otros beneficios.’® De acuerdo con
esta reglamentaciéon puede afirmarse que la causal séptima
procede frente a delitos que podrian catalogarse de mediana

131 En la Sentencia C-979 de 2005, frente a este tema la Corte Constitucional precisé:
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“Ahora bien, en lo que hace al otro 4mbito de aplicacién de la mediacién (Articulo 524, inciso
2) , es decir respecto de los delitos perseguibles de oficio con pena superior a cinco afios, la
mediacién resulta perfectamente aplicable, pero sus efectos son sustancialmente distintos,
particularmente en lo que tiene que ver con la accién penal. Si bien, respecto de estos pu-
nibles, la decisién de ofendido y ofensor de acudir a la mediacién también adquiere efectos
vinculantes en cuanto a que la obtencién del resultado restaurativo excluye la posibilidad de
acudir al ejercicio independiente de la accién civil derivada del hecho punible, y al incidente
de reparacién integral, en lo que atafie a la accién penal los efectos se restringen considera-
blemente. Efectivamente, en esta criminalidad, perseguible de oficio, de mayor potencialidad
lesiva y por ende de consecuencias punitivas mds gravosas (pena superior a cinco afios), la
mediacién tinicamente serd considerada para otorgar al imputado, acusado o sentenciado,
beneficios procesales durante la actuacién, en el momento de la imposicién de pena para
efectos de su dosificacién, o en la fase de ejecucién de la sancién. No tiene la virtualidad de
afectar el ejercicio de la accién penal, consecuencia que resulta compatible con el hecho de
que en esta hipétesis la aplicacion de la justicia restaurativa (mediacién) no estd condiciona-
da a que el bien juridico protegido no sobrepase la érbita personal del perjudicado, pues no
se concede al ofendido un poder de disposicién sobre el bien juridico, como si ocurre con la
mediacién que opera en delitos con pena inferior a cinco afios. Enfoque que resulta compati-
ble con el principio constitucional de investigacién oficiosa que vincula a la Fiscalfa, con las
excepciones regladas que el legislador ha configurado (Constitucién Politica, Articulo 250)”.
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gravedad,’® pues no se trata de infracciones menores -como
en la causal primera-'* ni es aplicable frente a delitos graves
-cuya pena minima exceda de cinco afios-. Desde esta pers-
pectiva, la causal séptima constituye una importante forma de
aplicacién del Principio de Oportunidad, ya que abarca mu-
chos més delitos que la causal primera y, por lo tanto, puede
de alguna manera morigerar los efectos de la Ley 890 de 2004,
lo que puede explicarse a través del siguiente ejemplo:

Antes de la entrada en vigencia de la Ley 890 de 2004 los casos
de homicidio culposo podian ser resueltos anticipadamente con
la aplicacién de la causal primera de Principio de Oportunidad,
toda vez que la pena méxima no superaba los seis afios.’* En el
caso del homicidio culposo el incremento punitivo general intro-
ducido con dicha ley implic6 que el tope médximo de la sancién
pasara de seis a nueve afios y, por lo tanto, no pudiera ser objeto
de la causal primera por no reunirse el primer requisito.'*> Ante
dicha situacién, la causal séptima emerge como importante alter-
nativa para aplicar el Principio de Oportunidad en los casos de
homicidio culposo, no s6lo porque el limite punitivo consagrado
en el articulo 524 asf lo permite,’3® sino ademds porque esta cau-
sal facilita la participacién de la victima y el imputado o acusado
en la solucién del conflicto derivado de la conducta punible y
brinda herramientas para proteger los intereses de la sociedad
en una adecuada respuesta a las infracciones penales, especial-
mente a través de las obligaciones consagradas en el Articulo 326
de la Ley 906 de 2004, tema que serd abordado mds adelante.

132 Desde la perspectiva de la pena dispuesta por el legislador. Es claro que este criterio no siem-
pre resulta suficiente para determinar la gravedad de una conducta punible, pero también lo
es que constituye un importante rasero para hacer dicha medicion.

133 De acuerdo con una de las interpretaciones atrds anotadas.

134 Siempre y cuando se reunieran los demds requisitos de dicha causal, analizados en precedencia.

135 Se insiste en que el primer requisito de la causal primera (que el delito tenga asignada pena
privativa de la libertad cuyo méximo sefialado en la ley no sea de seis afios), ha sido interpre-
tado de dos maneras, conforme se explicé en el respectivo apartado. Acd se parte de la inter-
pretacion segun la cual dicha causal sélo es aplicable a delitos con pena inferior a seis afios.

136 En efecto, el Articulo 524 hace alusién a que el extremo minimo de la pena no supere los
cinco afos, lo que se cumple a la perfeccion en el homicidio culposo toda vez que la pena
dispuesta por el legislador, con el incremento de la Ley 890 de 2004, es de 32 meses a nueve
afos. Sin embargo, se debe tener en cuenta que la Ley 1326 de 2009 increment6 las penas
para este delito, cuando se comete bajo el influjo de bebidas embriagantes o sustancias que
produzcan dependencia.
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7.1.1.2 El bien juridico afectado. El Articulo 524 dispone que la media-

cién para efectos de aplicacién del Principio de Oportunidad -y
la consecuente extincién de la accién penal- estd condicionada
a que “el bien juridico protegido no sobrepase la 6rbita personal del
perjudicado”. Esta restriccién ha sido interpretada de diferentes
maneras, como se indica a continuacion:

Algunos sostienen que la mediacién para los efectos indicados no
procederia frente a la afectacién de bienes juridicos como la vida, '’
ya que dicho bien juridico supera la 6rbita personal habida cuenta
del interés general que existe en su proteccién. Otros, en cambio,
aducen que dicha restriccién estd relacionada con la importante
divisién de los bienes juridicos en individuales y colectivos. La
segunda interpretacién parece mds adecuada, por lo siguiente:

La restriccién que consagra el Articulo 524 en el sentido de que
la mediacién sélo podra dar lugar a la extincién de la accion
penal cuando se trate de delitos cuya pena minima no exceda
de cinco afios, impide que por esta via se solucionen conflic-
tos derivados de delitos que, por su pena, puedan catalogarse
como graves. En tal sentido, la Corte Constitucional dijo: “Efec-
tivamente, en esta criminalidad, perseguible de oficio, de mayor po-
tencialidad lesiva y por ende de consecuencias punitivas mds gravosas
(pena superior a cinco afios), la mediacion tinicamente serd conside-
rada para otorgar al imputado, acusado o sentenciado, beneficios pro-
cesales durante la actuacion, en el momento de la imposicion de pena
para efectos de su dosificacion, o en la fase de ejecucion de la sancion”.
Por lo tanto, no es claro que, ademds de este limite, el legislador
haya querido implementar otro, al disponer que el bien juridico
no deba superar la érbita personal del afectado.

De otro lado, el legislador contempld la posibilidad de aplicar
el Principio de Oportunidad frente a delitos contra la vida, in-
cluso bajo las tinicas condiciones de la indemnizacién integral
de la Victima y la ausencia y decaimiento del interés del Esta-
do.®® De hecho, antes de los efectos colaterales de la Ley 890
de 2004 en lo que tiene que ver con la aplicacién del Principio

137 Lo que dejaria por fuera el homicidio culposo de la cobertura de esta causal.
138 Como ya se indicd, este requisito fue abolido con la entrada en vigencia de la Ley 1312 de 2009.
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de Oportunidad, el homicidio culposo podia ser objeto de apli-
cacién de la causal primera.’® Y si en principio se dispuso que
atentados contra la vida pudieran ser resueltos con dicha cau-
sal, no se vislumbran razones légicas para concluir que ese tipo
de atentados hubieran quedado por fuera de la cobertura de la
causal séptima, maxime si se tiene en cuenta que ésta tiene mds
requisitos y permite satisfacer de mejor manera los intereses de
la sociedad en materia de persecucién penal.'*

Es 16gico que el legislador haya limitado la causal séptima a
bienes juridicos que no superen la 6rbita personal del afectado,
toda vez que el acuerdo restaurativo naturalmente puede im-
plicar disposicién o renuncias, y las mismas no podrian hacerse
por una persona cuando se trate de la afectacién de bienes co-
lectivos; en términos simples, la regla general es que un indivi-
duo no puede disponer de los intereses de la colectividad.

En relacion con lo anterior, la Corte Constitucional, en la Sen-
tencia C-979 de 2005, anoto:

“En el dmbito de aplicabilidad -de la mediacion en los términos refe-
ridos- se encuentra una categoria de delitos que no obstante ser per-
sequibles 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.

(...)

El condicionamiento de la mediacion a la naturaleza de bien juridico
protegido, restringiéndolo a aquel que no sobrepase la orbita personal
del perjudicado, focaliza el efecto restaurador de la mediacion en aque-
lla criminalidad que afecta bienes juridicos respecto de los cuales la
victima conserva un espacio de disponibilidad”.

En el acédpite destinado a la causal trece se analiza con mayor
detenimiento la diferencia entre bienes juridicos colectivos y
bienes juridicos individuales, por lo que se remite a lo expresa-
do en ese apartado.

139 Se insiste bajo una de las interpretaciones de la causal primera.
140 Més adelante se explicard este aspecto, especialmente desde el alcance del Articulo 326.
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7.1.2. Lo que debe entenderse por justicia restaurativa

La justicia restaurativa entrafia un cambio de paradigma en la
solucién de los conflictos derivados del delito. Daniel Van Ness,
en su intervencién ante la Comisién Constitucional Redactora'*!,
hizo hincapié en que mientras el sistema tradicional de justicia
busca responder preguntas como: ;cudles leyes han sido viola-
das?, ;quién lo hizo?, y ;qué es lo que merece esta persona?, la
justicia restaurativa parte de los siguientes interrogantes: ;quién
ha sido lastimado?, ;cuédles son las necesidades de estas perso-
nas?, y ¢;de quién es la obligacién de suplir estas necesidades?

En el mismo sentido, Julio Andrés Sampedro Arrubla -que hizo
parte de la Comisién Constitucional Redactora del actual Cédigo
de Procedimiento Penal-, define la justicia restaurativa como:
“(u)n movimiento en el campo de la victimologia y criminologia que
apunta a reconocer que la conducta punible causa dafios concretos a las
personas y las comunidades e insta a que la justicia repare efectivamente
esos dafios y a que tanto la comunidad como las partes en conflicto se les
permita participar en el proceso de su solucion. Los programas de justi-
cia restaurativa, por consiguiente, habilitan a las victimas -quienes de-
ben tener una total participacion en orden a la reparacion-, al infractor
y a los miembros afectados de la comunidad para que estén directamente
involucrados en dar una respuesta al delito. EI proceso restaurativo debe
involucrar a todas las partes como aspecto fundamental para alcanzar el
resultado restaurador de reparacion y paz social” 142

En esa misma linea, la Corte Constitucional anota:

“Asi, la justicia restaurativa se presenta como un modelo alternativo
de enfrentamiento de la criminalidad, que sustituye la idea tradicional
de retribucién o castigo, por una vision que rescata la importancia que
tiene para la sociedad la reconstruccion de las relaciones entre victima y
victimario. El centro de gravedad del derecho penal ya no lo constituiria
el acto delictivo y el infractor, sino que involucraria una especial consi-
deracion a la victima y al dafio que le fue inferido.

141 Osorio Isaza, Luis Camilo; Morales Marin, Gustavo. Proceso Penal Acusatorio. Ensayos y
Actas. Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2005. pp. 455 y 456.

142 Sampedro Arrubla, Julio Andrés, “Qué es y para qué sirve la justicia restaurativa”. En Dere-
cho Penal Contempordneo: Revista Internacional, n. 12, 2005, pp. 53-85.
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Conforme a este modelo, la respuesta al fendmeno de la criminalidad
debe diversificar las finalidades del sistema. Debe estar orientada a la
satisfaccion de los intereses de las victimas (reconocer su sufrimiento,
repararle el daiio inferido y restaurarla en su dignidad), al restableci-
miento de la paz social y a la reincorporacion del infractor a la comu-
nidad a fin de restablecer los lazos sociales quebrantados por el delito,
replanteando el concepto de castigo retributivo que resulta insuficiente
para el restablecimiento de la convivencia social pacifica”.1*3

El Articulo 519 del Cédigo de Procedimiento Penal consagra las
reglas generales por las cuales se debe regir el proceso de justicia
restaurativa:

*Consentimiento libre y voluntario de la victima y del imputado,
acusado o sentenciado, de someter el conflicto a un proceso res-
taurativo. Tanto la victima como el imputado, acusado o senten-
ciado podran retirar ese consentimiento en cualquier momento
de la actuacion.

*Los acuerdos que se alcancen deberdn contener obligaciones ra-
zonables y proporcionadas con el dafio ocasionado con el delito.

*La participacién del imputado, acusado o sentenciado no se utili-
zard como prueba de admisién de culpabilidad en procedimien-
tos juridicos ulteriores.

*El incumplimiento de un acuerdo no deberd utilizarse como fun-
damento para una condena o para agravacion de la pena.

*Los facilitadores deberdn desempefiar sus funciones de manera
imparcial y velardn porque la victima y el imputado, acusado o
sentenciado acttien con mutuo respeto.

eLa victima y el imputado, acusado o sentenciado tendrdn derecho
a consultar un abogado.

En la Sentencia C-979 de 2005 la Corte trae a colacién importantes
pardmetros internacionales para la aplicaciéon de la justicia res-

143 Corte Constitucional, Sentencia C-979 de 2005.
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144

124

taurativa, que en buena parte coinciden con las reglas consagra-
das en el Articulo 519 y que deben ser tenidos en cuenta por el
fiscal durante el trdmite penal en lo que atafie a la aplicacién del
Principio de Oportunidad.'**

En este orden de ideas, al verificar si ha ocurrido un acuerdo restau-
rativo en los términos del Articulo 518 y los conceptos doctrinarios
y jurisprudenciales citados, el fiscal debe tener en cuenta que este
tipo de soluciones van més alld de la indemnizacién de los perjui-
cios, aunque en ocasiones ello sea suficiente para que las partes den
por superado el conflicto. En este sentido, la Corte Constitucional
sefialé que son formas de restauracién en el &mbito internacional:

e[ a restitucion, se realiza a través de acciones orientadas a devol-
ver, en la medida de lo posible, a la victima a la situacién que se
encontraba antes de ser afectada por el ilicito, tiene un alcance
que trasciende lo meramente pecuniario en cuanto atafie al resta-
blecimiento de todos sus derechos que le permitan continuar con
una vida normal en su entorno social, familiar, de ciudadania,
laboral y econémico.

e[a indemnizacidn, se identifica con las medidas orientadas a lo-
grar el resarcimiento de los dafios generados por el ilicito y que
sean cuantificables econémicamente (dafios fisico y mental; la

“Los programas de justicia restaurativa se pueden utilizar en cualquier etapa del sistema de
justicia penal, a reserva de lo dispuesto en la legislacién nacional. Los procesos restaurativos
deben utilizarse inicamente cuando hay pruebas suficientes para inculpar al delincuente, y
con el consentimiento libre y voluntario de la victima y el delincuente. La victima y el delin-
cuente podran retirar ese consentimiento en cualquier momento del proceso. Los acuerdos
se alcanzardn en forma voluntaria y s6lo contendrdn obligaciones razonables y proporcio-
nadas. La victima y el delincuente normalmente deben estar de acuerdo sobre los hechos
fundamentales de un asunto como base para su participacién en un proceso restaurativo.
La participacién del delincuente no se utilizard como prueba de admisién de culpabilidad
en procedimientos juridicos ulteriores. Las diferencias conducentes a una desigualdad de
posiciones, asi como las diferencias culturales entre las partes, se deben tener en cuenta al
someter un caso a un proceso restaurativo y al llevar a cabo ese proceso. La seguridad de las
partes debe ser tenida en cuenta al someter un caso a un proceso restaurativo y al llevar a
cabo ese proceso. Cuando los procesos restaurativos no sean un recurso apropiado posible, el
caso deberd remitirse a la justicia penal y se deberd adoptar sin demora una decisién sobre la
manera de proceder. En esos casos, los funcionarios de justicia penal se esforzardn por alentar
al delincuente a que asuma su responsabilidad para con la victima y las comunidades afecta-
das, y apoyaran la reintegracién de la victima y el delincuente en la comunidad. Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas. E/CN.15/2002/5/ Add.1. Informe del Grupo de Expertos
sobre justicia restaurativa a la Comisién de Prevencién del Delito y Justicia Penal.
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pérdida de oportunidades de desarrollo; los dafios materiales y
la pérdida de ingresos incluido el lucro cesante; el dafio a la repu-
tacién o a la dignidad y las disminuciones patrimoniales).

*La rehabilitacién, corresponde al conjunto de acciones que se orien-
tan a proporcionar a la victima la atencién y asistencia que requiera
desde el punto de vista médico, psicoldgico, social y juridico.

*La satisfaccion y las garantias de no repeticion, atafien a aquellas
acciones dirigidas, de una parte a deshacer el agravio inferido a
la victima, y de otra, a impedir que vuelvan a realizarse conduc-
tas con las cuales se afectaron sus derechos, las cuales deben ser
adecuadas a la naturaleza y magnitud de la ofensa.’*

7.1.3. Los criterios para la imposiciéon de las obligaciones consagradas
en el Articulo 326

Las obligaciones que pueden ser impuestas de conformidad con
el Articulo 326 del Cédigo de Procedimiento Penal implican la
restriccion de derechos constitucionales. En efecto, las mismas
pueden comprometer el libre desarrollo de la personalidad y la
libertad de locomocidn, entre otros. Dicha circunstancia fue resal-
tada y tenida en cuenta por la Corte Constitucional para concluir
que el control jurisdiccional a la aplicacién del Principio de Opor-
tunidad aplica a todas sus modalidades -renuncia, suspensién e
interrupcién-; al respecto afirmé:

“En efecto, si se observa la norma trascrita que relaciona las “condicio-
nes a cumplir durante el periodo de prueba” a que se somete al investiga-
do cuando solicita la suspension del procedimiento a prueba, se pueden
inferir tres conclusiones relevantes para este andlisis. En primer lugar,
se contemplan medidas que involucran una clara restriccién a derechos
fundamentales. En segundo lugar, alqunas de esa medidas tienen el mis-
mo contenido y alcance de ciertas medidas de aseguramiento que como
se sabe solo pueden ser impuestas por el Juez de Control de Garantias.
En tercer lugar, otras de esas condiciones tienen el mismo contenido de
ciertas penas privativas de otros derechos que como tales corresponden a
la competencia privativa del Juez de Conocimiento”. 14

145 Corte Constitucional, sentencia C-979 de 2005.
146 Corte Constitucional, sentencia C-979 de 2005.
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Si dichas obligaciones conllevan la afectacién de derechos pro-
tegidos constitucionalmente, las mismas estdn sometidas a las
cargas argumentativas que legitiman ese tipo de decisiones en el
ordenamiento juridico, maxime si se tiene en cuenta que el fiscal
-al tomar la decisién de aplicar el Principio de Oportunidad bajo
esta modalidad- y el juez -al realizar el respectivo control- tienen
un margen de discrecionalidad'” para imponer una o varias de
las obligaciones reguladas en el Articulo 326.

Si se parte de que el Principio de Oportunidad en eventos como
el regulado en el Numeral 7 del Articulo 324 estd orientado a la
solucion alternativa del conflicto derivado de la conducta punible,
las obligaciones que se impongan al tenor de lo dispuesto en el
Articulo 326 deben estar orientadas a dicha finalidad, bien desde
la perspectiva de la reparacién a la victima o para el cumplimien-
to, por via alternativa de alguna o algunas de las finalidades que
estaria llamada a cumplir la sancién penal en el evento de ser im-
puesta. Al respecto, Gémez Pavajeau resalta que “la vinculacion de
la aplicacion del Principio de Oportunidad con los efectos preventivos
especial y general de la pena resultan inocultables a la luz de la causal
consagrada en el Articulo 324 Numeral 8,18 toda vez que de manera did-
fana ast lo dice expresamente la legislacion sobre justicia restaurativa: el
acuerdo restaurativo se encuentra encaminado a atender “las necesidades
y responsabilidades individuales y colectivas de las partes” (Articulo 518,
Inciso 2)” .14

No se trata de imponer obligaciones sin sentido, para cumplir de
manera formal los requisitos para la aplicacién de la causal septi-
ma de Principio de Oportunidad, sino de afectar los derechos del
imputado sélo con medidas que tengan una finalidad especifica
-que debe ser expresada- y en la medida que resulte necesario
para alcanzar los fines propuestos.

147 Discrecionalidad entendida como posibilidad de elegir razonadamente cudl o cudles son las
obligaciones pertinentes; no discrecionalidad entendida como arbitrariedad. Al respecto re-
sultan pertinentes las consideraciones esbozadas por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-095 de 2007.

148 Con la reforma introducida en la Ley 1312 de 2009 pas6 a ser la causal séptima.

149 Op. cit., pp. 249 y 250.
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Las obligaciones que se impongan pueden estar orientadas a ga-
rantizar los derechos de la victima, a satisfacer el interés de la
sociedad en una adecuada respuesta del Estado frente a las con-
ductas punibles o a ambas cosas al mismo tiempo. Por ejemplo,
las obligaciones consagradas en los literales 7', 815! y 9152 estdn
orientadas a garantizar los derechos de las victimas, sin perjuicio
de la utilidad que puede tener para efectos de prevencién espe-
cial o general, segtin se analiz6 en la causal primera. Al respecto,
la Corte Constitucional, en la Sentencia C-209 de 2007 resalt6é que
“el Articulo 326, para una de las modalidades de aplicaciéon del Princi-
pio de Oportunidad -la suspension de la accion penal- prevé mecanismos
de proteccion de los derechos de las victimas que pueden guiar a los fis-
cales y al Juez de Control de Garantias al valorar tales derechos”.

La obligacién consagrada en el numeral 3" puede cumplir im-
portantes funciones desde la perspectiva de la prevencién espe-
cial y la prevencién general. Ademds, permite una salida alterna-
tiva del conflicto penal cuando se trata de personas que no estdn
en capacidad de indemnizar los perjuicios.

Otras de las obligaciones consagradas en el Articulo 326 pueden
resultar de gran utilidad para solucionar problemadticas especificas,
lo que adquiere trascendencia desde la perspectiva de la preven-
cién, como cuando en un delito de violencia intrafamiliar se im-
pone la obligacién de someterse a un tratamiento psicolégico, de
tal manera que se garantice que las relaciones familiares alteradas
por la conducta punible volverdn definitivamente a la normalidad,
o cuando se impone la obligacién de someterse a un tratamiento
para el alcoholismo cuando la ingesta de alcohol ha tenido inciden-
cia importante en la realizacién del comportamiento ilegal.

En este orden de ideas, la causal séptima permite que frente a delitos
“intermedios” -mirada su gravedad desde la perspectiva de la pena
dispuesta por el legislador-, la victima y el agresor puedan lograr un

150 La reparacién integral a las victimas de conformidad con los mecanismos establecidos en la

151 La realizacién de actividades en favor de la recuperacién de las victimas.

152 La colaboracién activa y efectiva en el tratamiento psicolégico para la recuperacién de las
victimas, siempre y cuando medie su consentimiento.

153 Prestar servicios en instituciones que se dediquen al trabajo social a favor de la comunidad.
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acuerdo restaurativo, de tal suerte que ese conflicto -entre personas
especificas- pueda solucionarse por la via de la concertacién; y a la
vez le permite al Estado satisfacer el interés que pueda mantener en
dar una respuesta adecuada a la conducta punible, especificamente
cuando sea necesario garantizar alguno o algunos de los fines de la
pena, no a través de la imposicion de la sancién penal, pues preci-
samente el Principio de Oportunidad implica una renuncia en ese
sentido, sino a través de imposiciones alternativas consagradas en
el Articulo 326, que también implican restricciones a derechos cons-
titucionales y por lo tanto requieren un andlisis ponderado, para lo-
grar que la respuesta estatal sea adecuada y, a la vez, para impedir
restricciones de derechos innecesarias o desproporcionadas.’

Para imponer una o varias de las obligaciones del Articulo 326 el
fiscal tendra que tener clara la finalidad que se persigue, y luego
debe elegir, entre las obligaciones reguladas en el Articulo 326,
cudl o cudles pueden resultar dtiles para lograr dicho fin. Este
aspecto deberd ser motivado de manera expresa, para que los
demads intervinientes puedan realizar un control adecuado en la
audiencia surtida ante el Juez de Garantias.

La literalidad del Numeral 7 del Articulo 324 pareciera indicar que
en todos los eventos es necesaria la suspension del procedimiento
a prueba y la imposicién de uno o varias de las obligaciones con-
sagradas en el Articulo 326. Al respecto, Gémez Pavajeau dice que:
“la suspension no dependerd de si se somete o no al imputado a periodo
de prueba, pues ello es cosustancial, necesario e indefectible a la aplicacion
del Principio de Oportunidad, tal como se desprende del imperativo cate-
gorico que emana del Articulo 326 cuando dispone que se “determinard
una o varias de las condiciones que deberd cumplir el procesado”. Allf lo
uinico facultativo es “el término que fijan fiscal y juez dentro del previa-
mente sefialado periodo de prueba de tres afios”.'> Frente a este punto
resultan necesarias las siguientes consideraciones:

154 Al respecto, Gomez Pavajeau, en La oportunidad como... Op. cit., dice: “Ciertamente, las an-

teriores obligaciones no son pena, pero no puede negarse su cardcter coactivo y exigibilidad
juridica, de allf que, si existe un principio de responsabilidad que se atribuye conforme a las
evidencias probatorias, la Gnica forma de introducir razonabilidad en la imposicién de obliga-
ciones es entender dichas medidas vinculadas con la reaccién penal, lo que, sin duda alguna,
autoriza el articulo 13 del Cédigo Penal cuando sefiala que las normas rectoras como las que
dan cuenta de los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, en el marco de la
prevencién especial y general (articulos 3 y 4 ib) son la esencia y orientacion del sistema penal.

155 Op. cit. p. 259.

128



Principio de Oprtunidad

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la suspensién del
procedimiento a prueba no tiene como finalidad exclusiva la re-
paracion a la victima, como se ha entendido en ocasiones. Aunque
ésta es una finalidad importante, segtin se resalté en los pdrrafos
precedentes, debe tenerse en cuenta que el Articulo 326 va mucho
mds alld del simple pago de perjuicios, toda vez que constituye
un importante mecanismo juridico para que la administracién de
justicia procure una respuesta adecuada, desde la perspectiva de
los fines de la pena.

Ademds, debe considerarse que las obligaciones del Articulo 326
implican la restriccién de derechos, por lo que es necesario que
s6lo se impongan cuando resulten necesarias. Segtin se anot6, el
tiscal debe identificar el propdsito, objetivo o necesidad y a partir
de ello debe seleccionar las obligaciones para imponer.

Es posible que en algunos eventos el acuerdo restaurativo se
materialice de forma instantdnea -como cuando se cancelan los
perjuicios y se pide publico perdén-, y es posible que ante cier-
tas situaciones las obligaciones consagradas en el Articulo 326
sean innecesarias o desproporcionadas. En esos eventos podria
hablarse de tres soluciones: (i) negar la aplicacién del Principio
de Oportunidad por la causal séptima, bajo el entendido de que
para la misma es obligatoria la suspensién del procedimiento a
prueba, (ii) imponer una o varias de las obligaciones del Articulo
326, asf las mismas no sean necesarias y (iii) aplicar el Principio de
Oportunidad directamente en la modalidad de renuncia.

No parece 16gico negar la aplicaciéon del Principio de Oportu-
nidad cuando ha habido acuerdo restaurativo y no se requiere
la imposicién de alguna de las obligaciones del Articulo 326,
pues ello pondria al infractor en una posicién desfavorable -e
injustificada- frente a otros que hayan asumido la misma actitud
para con la victima pero requieran de la imposicién de ciertas
cargas (como someterse a un tratamiento especifico). Ademads,
debe tenerse en cuenta que la reparacién a la victima también
es un instrumento adecuado para lograr la prevencion general
y especial, segtin lo anotado en el acdpite destinado a la causal
primera, por lo que el mismo, en ciertos eventos, en el contexto
de la causal séptima, puede resultar suficiente.

129



Fiscalia General de la Naciéon

71.4

Tampoco parece apropiado restringir derechos a través de la impo-
sicién de una o varias de las obligaciones del Articulo 326, cuando
ello no tenga ninguna finalidad importante desde la perspectiva
penal o cuando resulte innecesario o desproporcionado. Una de-
cisién de esa naturaleza serfa contraria a la Constitucién Politica,
especialmente en lo que atafie a la obligacién de proteger los dere-
chos fundamentales (y, en consecuencia, limitarlos sélo en cuanto
sea necesario) y la aplicacién del principio de proporcionalidad.

Lo que parece mds oportuno es aplicar el Principio de Oportuni-
dad directamente en la modalidad de renuncia. Para ello, el fiscal
debera sustentar por qué no es necesario acudir a la figura de la
suspension.

Las diferencias con la causal primera

Es importante que el fiscal tenga presente las diferencias entre las
causales de aplicacién del Principio de Oportunidad consagradas
en el Articulo 324, ya que cada una de ellas tiene finalidades dife-
rentes para el cumplimiento de los objetivos de dicho instrumen-
to juridico. Realizar dicha diferenciacién le permitird elegir la que
resulte mds adecuada.

Las causales 1 y 7 presentan algunas semejanzas, especialmente
en lo que tiene que ver con el reconocimiento de los derechos de
la victima, pero a la vez presentan importantes diferencias, frente
a los siguientes aspectos: (i) delitos frente a los que proceden, (ii)
participacién de la victima y (iii) medidas alternativas para lograr
uno o varios fines de la pena.

7.1.4.1. Delitos frente a los que procede
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Lo expuesto a lo largo de este trabajo permite concluir que, des-
de la perspectiva de la pena dispuesta por el legislador, a partir
de una de las interpretaciones del Articulo 324 en su numeral
primero, la causal primera procede frente a delitos de menor
gravedad, mientras que la causal séptima es aplicable a delitos
“intermedios”. En efecto, la causal primera procede frente a de-
litos cuya pena médxima no sea superior a seis afios, mientras
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que la séptima es aplicable a delitos cuya pena minima no sea
superior a cinco afios. Desde la segunda interpretaciéon de la
causal primera podria afirmarse que la misma procede frente a
cualquier delito, mientras que la séptima sélo frente a aquellos
cuya pena minima no excede de cinco afios.

Desde esta perspectiva la causal séptima resulta importante para
mitigar los efectos colaterales de la Ley 890 de 2004, ya que a
partir de su expedicién la causal primera dej6 de ser aplicable
a delitos que tengan asignada una pena méxima superior a seis
afios, como el recurrido ejemplo del homicidio culposo, cuya
pena pasé de dos a seis afios a un rango entre 32 meses y nueve
afios.

Participacién de la victima

En la causal primera la indemnizacién integral a la victima es
un requisito esencial, pero no es obligatorio que ésta llegue a un
acuerdo con el imputado. Es posible, segtin se anot¢, la fijaciéon
de los perjuicios materiales a través de un perito y la de los per-
juicios morales por via judicial, cuando la victima no esta pre-
sente o cuando no se logra un acuerdo en torno a la reparacion.

En la causal séptima la participacién voluntaria de la victima
es esencial. Aunque el Numeral 7 del Articulo 324 no lo men-
cione, y el Articulo 325, que hace alusién al trdmite de las soli-
citudes de suspensién que puede presentar el imputado, se li-
mite a expresar que el fiscal “consultard a la victima y resolverd de
inmediato mediante decision que fijard las condiciones bajo las cuales
se suspende el procedimiento”, se debe tener en cuenta que dichas
normas hacen énfasis en que estos procedimientos se hardn en
el marco de la justicia restaurativa, cuyos principios estdn con-
sagrados en el Articulo 519 (que en buena parte recoge los li-
neamientos internacionales sobre la materia), el primero de los
cuales es, precisamente, el “consentimiento libre y voluntario de la
victima y el imputado, acusado o sentenciado de someter el conflicto a
un proceso restaurativo”.
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De otro lado, la causal primera estd cimentada en la indem-
nizacién integral (cuyo alcance fue analizado en el respectivo
apartado), mientras que la causal séptima se refiere a que victi-
ma e imputado participen en un proceso orientado a lograr un
resultado restaurativo, entendido éste como “el acuerdo enca-
minado a atender las necesidades y responsabilidades individuales y
colectivas de las partes y a lograr la reintegracion de la victima y del
infractor en la comunidad en busca de la reparacion, la restitucion y
el servicio a la comunidad”. '

7.1.4.3 Medidas alternativas para lograr uno o varios fines de la pena

Este es un punto importante de diferenciacién entre las cau-
sales primera y séptima.

Sin olvidar que el Principio de Oportunidad debe aplicarse en el
marco de la justicia restaurativa, la causal primera estd cimen-
tada en la indemnizacién integral de perjuicios. En cambio, en
el contexto de la causal séptima el Estado puede mantener inte-
rés en intervenir en el conflicto derivado del delito mds alld del
acuerdo logrado por las partes, s6lo que no lo hace por el siste-
ma ordinario de penalizacién, sino a través de la imposicién de
obligaciones orientadas a cumplir finalidades especificas que
implican restriccion de derechos y que incluso se asemejan a
algunas medidas de aseguramiento o a penas accesorias, segtin
lo ha resaltado la jurisprudencia y la doctrina. La posibilidad
regulada en el Articulo 326 constituye un instrumento juridico
importante para dar una respuesta integral -aunque alternati-
va- al conflicto generado por la comisién de delitos cuya pena
minima no exceda de cinco afios.

156 Articulo 518 de la Ley 906 de 2004.
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8. CAUSAL OCTAVA

Articulo 324, Numeral 8: cuando la realizacién del procedimiento im-
plique riesgo o amenaza graves a la seguridad exterior del Estado.

La presente causal estd basada en la ponderacion de los intereses del
Estado en el marco de la seguridad internacional y los fines del ejer-
cicio de la accién penal, y en la posibilidad de que éstos cedan ante
aquellos en eventos especificos, que deben ser analizados con deteni-
miento por el funcionario judicial.

La aplicacién de esta causal conlleva el andlisis de dos aspectos centra-
les: (i) el riesgo 0 amenaza grave a la seguridad del Estado, y (ii) que di-
cho riesgo o0 amenaza pueda derivarse del ejercicio de la acciéon penal.

8.1. Riesgo o0 amenaza grave a la seguridad exterior del Estado

En su momento se plante$ ante la Corte Constitucional que la dis-
posicién es poca clara en lo referente al concepto de “sequridad ex-
terior del Estado”. Esa Corporacién, a través de la Sentencia C-095
de 2007, desestim¢6 los motivos de la demanda, entre otras, por las
siguientes razones:

En primer lugar, resalté la necesidad de considerar lo dispuesto en el
articulo 189 de la Constitucién Politica, segtin el cual es funcién del
Presidente de la Reptblica, “proveer a la sequridad exterior de la Repiibli-
ca, defendiendo la independencia y la honra de la Nacion y la inviolabilidad
del territorio; declarar la guerra con permiso del Senado, o hacerla sin tal
autorizacion para repeler una agresion extranjera; y convenir y ratificar los
tratados de paz, de todo lo cual dard cuenta inmediata al Congreso”.

En este orden de ideas, el Alto Tribunal concluyé que el concepto
“sequridad exterior del Estado” no adolece de la vaguedad imputada
por los demandantes, pues contiene elementos regulados en la mis-
ma Constitucién Politica. Resalté que dicho concepto:

“Hace alusion a atentados contra la existencia del Estado, contra su in-
tegridad territorial, contra la soberania del poder piiblico, o a agresiones
armadas sobre la poblacion y el territorio nacional. En estos casos, los bie-
nes juridicos que constituyen tal soberania, tal integridad territorial y la
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existencia misma del Estado prevalecen sobre el interés también piiblico
implicito en la persecucion de los delitos. Es decir, la persecucion criminal
debe renunciarse para garantizar la efectividad de aquellos fundamentos
mismos de la organizacion politica”.

Finalmente, en la Sentencia C-095 de 2007 se dej6 sentado que la
seguridad del Estado hace referencia a tres aspectos particulares, a
saber: “(i) la independencia y la honra de la nacion, (ii) la inviolabilidad
del territorio y (iii) la situacion de guerra exterior”.

De otro lado, la causal octava'®” fue demandada bajo el argumento
de que permitia la influencia del ejecutivo en la administracién de
justicia. La Corte concluy6 que dicho planteamiento no es de recibo,
porque, en todo caso, la decisién sobre la aplicacién del Principio de
Oportunidad debe ser tomada por la Fiscalia General de la Nacién
y controlada por la Judicatura; en tal sentido expreso:

“Dentro del ejercicio concreto de la accion penal, al Ejecutivo le correspon-
da intervenir en los procesos para definir cudndo el procedimiento penal
pueda significar una amenaza para la sequridad exterior del Estado, asun-
to que en todo caso queda librado a la decision del fiscal, sujeto al control
de Juez de Garantias”.

Si bien es cierto que la Corte Constitucional resolvié lo atinente a
la claridad de la causal octava, concretamente en lo que atafie al
concepto de seguridad exterior del Estado, algunos autores consi-
deran que la causal tiene elementos que no resultan suficientemente
claros para permitir su aplicacién; por ejemplo, Mestre Ordéiiez!>
considera que aunque es conveniente poder renunciar al ejercicio
de la accién penal si con ello se puede evitar una guerra exterior o
una crisis diplomadtica, el calificativo de grave que contiene la nor-
ma hace que en el control jurisdiccional, sea el juez quien termine
definiendo la politica criminal, asunto que constitucionalmente estd
asignado a la Fiscalia General de la Nacién, por lo que indica que
no hay una forma clara de comunicacién con el Ejecutivo para el
manejo del concepto de relaciones exteriores.

157 Debe advertirse que la declaratoria de exequibilidad se produce respecto del Numeral 9 del
Articulo 324 de la Ley 906 de 2004; sin embargo, con la modificacién derivada de la Ley 1312
de 2009, actualmente se rotula como causal octava, sin variacién alguna en su contenido.

158 Op. cit.
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Aunado a las explicaciones de la Corte Constitucional, para dar
contenido al concepto de riesgo o amenaza grave para la seguridad
del Estado, podria acudirse al derecho internacional, segin el cual
el concepto en mencién estd asociado a circunstancias que puedan
poner en peligro la propia existencia de la Nacién, “tanto si se trata
de la integridad fisica de la poblacion como de la integridad territorial o del
funcionamiento de las instituciones”.*>

Esta causal suele asociarse con las conductas previstas como deli-
tos contra la existencia y seguridad del Estado; podria pensarse, a
manera de ejemplo, en los problemas que en materia de seguridad
nacional podria generar la discusién en audiencia de una conducta
punible consistente en la indebida utilizacién de los secretos mili-
tares orientados a la proteccién de la soberania frente a eventuales
ataques de otros paises.

No puede olvidarse que esta causal tiene, en todos los casos, un
limite contenido en la Resolucién 6657 de 2004, en el sentido de que
la decisién sobre su aplicacién es de competencia exclusiva del Fis-
cal General de la Nacién.

8.2. Relacién entre el riesgo 0 amenaza y el ejercicio de la accién penal

No basta con demostrar que existe riesgo 0 amenaza para la segu-
ridad exterior del Estado; es necesario establecer la relacion directa
de éstos con el ejercicio de la accién penal.

Lo anterior es consecuencia natural del balance de intereses que
sirve de fundamento a esta causal, que justifica en cada evento en

159 Naciones Unidas, Informe de la relatora especial sobre los estados de excepcién, E/CN.4/
Sub.2/1982/15, pérrafo 55, citado por O’'Donell, Daniel. Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los Sistemas Universal e Interame-
ricano. Bogotd, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2004. p- 993. En el mismo sentido, puede consultarse la doctrina de la
Corte Europea de Derechos Humanos, en los casos Lawless, Grecia e Irlanda c. el Reino Uni-
do. En términos similares se ha entendido, en ejercicio del articulo 27 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos (en cuyo contexto también aparece la expresién amenaza grave
para la seguridad del Estado), como aquellas situaciones que amenazan “la continuidad de
unas condiciones indispensables para la supervivencia del grupo como tal o que son im-
prescindibles para el mantenimiento y la vigencia de un orden constitucional democratico”,
segtin Ramelli Arteaga, Alejandro. La Constitucién colombiana en el Derecho Internacional
Humanitario. 2 ed. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003. p. 104.

135



Fiscalia General de la Naciéon

136

particular el sacrificio de los fines inherentes al ejercicio de la ac-
cién penal en pro de la seguridad del Estado. Por lo tanto, si no se
establece la relacién causal entre el ejercicio de la accién penal y el
riesgo o amenaza que de la misma pudiera derivarse en materia de
seguridad exterior, no seria posible aplicar el Principio de Oportu-
nidad, al menos por la causal octava.
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9. CAUSAL NOVENA

“En los casos de atentados contra bienes juridicos de la administracion pii-
blica o de la recta administracion de justicia, cuando la afectacion al bien
juridico funcional resulte poco significativa y la infraccion al deber funcional
tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche institucional y la
sancion disciplinaria correspondientes”.

9.1. Principales problemas de esta causal

La causal tiene tres aspectos bésicos, cada uno de los cuales ha dado
lugar a discusiones doctrinarias y a importantes debates en la prac-
tica judicial, a saber: (i) delitos frente a los que procede, (ii) la afec-
tacion del bien juridico funcional debe ser poco significativa, y (iii)
que la infraccién al deber funcional tenga o haya tenido como res-
puesta adecuada el reproche institucional y la sancién disciplinaria
correspondientes.

9.1.1. Delitos frente a los que procede

9.1.2

La norma hace alusién a dos bienes juridicos en concreto: la ad-
ministracién publica y la recta y eficaz administracién de justicia,
para cuya proteccién el legislador consagré 35 y 17 delitos, res-
pectivamente. Cabe resaltar que de los 52 delitos en comento, s6lo
29 tienen sujeto activo calificado, amén que frente a los restantes
los particulares pueden responder penalmente bajo la denomi-
nacién de interviniente.'®® Esta situacién ha generado discusién
en torno a la posibilidad de aplicar la causal novena a personas
que no tengan la calidad de servidor publico, aspecto que debe
analizarse a partir del andlisis de todos los requisitos de la causal,
conforme se indica a continuacion.

La afectacién al bien juridico funcional debe ser poco significativa

Algunos autores se refieren a la imposibilidad, desde la perspec-
tiva constitucional, de aplicar el Principio de Oportunidad frente

160 Articulo 30, Inciso Final, del Cédigo Penal. Al interviniente que no teniendo las calidades
especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacién, se le rebajard la pena en una
cuarta parte.
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a delitos cometidos por funcionarios publicos,’® porque dichos

delitos “son expresion de la necesaria garantia de la confianza de los
ciudadanos en el Estado y en el correcto funcionamiento de sus institu-
ciones” y que “la moralidad en el ejercicio de la funcién publica como
principio constitucional es garantizada de esta forma”;'%* frente a ese
tema, al analizar la constitucionalidad de la causal novena,'® la
Corte Constitucional sefial6:

“No es cierto que en esta materia no quepa ningiin tipo de graduacion
de la conducta de los servidores puiblicos o de los particulares que cum-
plen funciones piblicas que incurran en actuaciones que atenten contra
bienes juridicos de la administracion piiblica o la recta administracion
de justicia y por consiguiente no puede optarse por el legislador por un
determinado mecanismo de proteccion -penal o disciplinaria- ni pueda
graduarse la sancion a imponer -que en criterio de los actores necesa-
riamente deberia ser siempre la mdxima dada la gravedad que siempre
tiene el incumplimiento de los deberes por parte de dichos servidores y
particulares tratdndose de la afectacion de la administracion piiblica y la
administracion de justicia”.

Ello no desconoce el principio de necesidad al que se ha hecho re-
ferencia sino al principio de antijuridicidad material que ha sido
acufiado por la doctrina juridico penal y recogido en la legisla-
cién como uno de los elementos necesarios del delito. Principio
al que esta Corporacién ha reconocido como ya se sefial6 clara
relevancia constitucional.

161 Perdomo Torres (Op. cit., p. 150) tras analizar la causal décima, concluye: “nuestra opinién es
clara: consideramos que la aplicacién del Principio de Oportunidad de acuerdo con el nume-
ral 10 no tiene legitimacién en un Estado de derecho que asuma tareas irrenunciables frente
a sus stibditos y que con su cumplimiento desee mantener la confianza en su actividad. La
posible respuesta por medio del reproche y sancién disciplinarios serd salvaguardada segu-
ramente de otra necesidad en el Estado, pero evidentemente no de la que el derecho penal
busca satisfacer. Al respecto, se apoya en el derecho comparado, concretamente el Cédigo
Procesal Penal Peruano, donde por razones de prevencién general la ley impide aplicar el
criterio de oportunidad cuando el delito, aun en el caso de que la pena sea leve haya sido
cometido por un funcionario ptblico en el ejercicio de su cargo.

162 Resumen de la demanda contra la causal 10, resuelta en la Sentencia C-988 de 2006.

163 Que corresponde a la causal décima en la nomenclatura vigente antes de la reforma intro-
ducida con la Ley 1312 de 2009. Esta aclaracién es oportuna para la adecuada lectura del
precedente judicial en comento.
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En la misma linea, Gémez Pavajeau resalta que, “esta causal reco-
noce, sin ambages, la consideracion doctrinaria acerca de que los delitos
contra la administracion puiblica y la recta imparticion de justicia cons-
tituyen su injusto a partir de un desvalor de resultado, que da cuenta
de la afectacion al bien juridico funcional y de un desvalor propio del
quebrantamiento del deber especial que emana de la relacion especial de
sujecion que vincula al funcionario” 1%

Como ejemplos de materializaciéon de este primer requisito, G6-
mez Pavajeau se refiere a un peculado por apropiaciéon de un bien
de bajo valor'®, mientras que Forero Ramirez hace alusién a un
peculado por uso indebido y a un prevaricato por omisién'®¢. Por
su parte, Garzén Marin y Londofio Ayala expresan que esta cau-
sal puede aplicarse, “en el caso del peculado por aplicacion oficial dife-
rente (Articulo 399) cuando no resulta tan lesivo para el interés social y
estatal, que se tenia, en tanto, la destinacion especifica de una parte del
patrimonio piiblico asignado a determinado objeto contractual. O en el
prevaricato (Articulo 413) cuando se tenga una duda sobre el elemento
subjetivo de este tipo penal;'%” claro estd, considerando el contexto de
vulneracion al interés juridico -penalmente tutelado-".18

Para estos efectos debe considerarse la pena asignada por el le-
gislador'®, el tipo de delito'” y el dafio efectivamente causado

164 Op. cit., p. 181.

165 “Como ejemplo, se puede plantear la conducta de un servidor ptblico que se apropia de parte
de la gasolina que se le entrega para efecto del vehiculo oficial que conduce. Como se puede
notar, la afectacion al patrimonio es evidente, empero, el valor intrinseco de lo hurtado no es
significativo y los dafos colaterales no son mayores, por lo cual la respuesta adecuada es la
sancion disciplinaria, consistente en la destitucién del cargo y la inhabilidad para el ejercicio
de las funciones publicas por tiempo indefinido (Articulos 44 numeral 11, y 45 numeral 1y
46 de la Ley 734 de 2002)".

166 Op. cit., p. 184.

167 En todo caso ha de recordarse que para aplicar el Principio de Oportunidad es necesario que
se esté frente a una conducta punible. Cuando sea posible ordenar el archivo o pedir la pre-
clusion, éstas han de ser las soluciones y no la aplicacién del Principio de Oportunidad.

168 Op. cit., p. 217.

169 En el caso del peculado por apropiacién, hay tres escalas punitivas de acuerdo con el monto
de lo apropiado: si no supera 50 salarios minimos legales mensuales vigentes, la pena serd
de 4 a 10; si lo apropiado va de 50 a 200 SMLMYV la pena serd de 6 a 15 afios; si supera 200
SMLMV la pena anterior se aumenta hasta en la mitad. Lo anterior mds los incrementos de
la Ley 890 de 2004.

170 Este es otro criterio importante, ya que, a manera de ejemplo, frente a los delitos culposos ge-
neralmente puede resultar mds procedente la aplicacién de esta causal y mds viable frente a un
peculado por aplicacién oficial diferente que frente a un peculado por apropiacién.
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9.1.3.

en cada caso en concreto. Al respecto, la Corte Constitucional, en
la Sentencia C-988 de 2006, expresé que la aplicacion de la causal
estd supeditada, entre otras cosas, a que la afectacion del bien
juridico resulte poco significativa, “es decir, que la afectacion de la
administracion puiblica o de la eficaz y recta imparticion de justicia sea
leve, valoracion que deberd efectuar en concreto la Fiscalia, el Juez de
Garantias encargado de realizar el respectivo andlisis de antijuridicidad
y proporcionalidad con ocasion del control de legalidad respectivo”.

Que la infraccién al deber funcional tenga o haya tenido como
respuesta adecuada el reproche institucional y la sancién discipli-
naria correspondientes.

Frente a este tema se analizardn los siguientes aspectos: (i) qué se
entiende por deber funcional, (ii) la respuesta disciplinaria como
fundamento de aplicacién de la causal y (iii) ;en qué debe consis-
tir la respuesta disciplinaria?

9.1.3.1. ;Qué debe entenderse por deber funcional?

140

La Corte Constitucional ha emitido diferentes pronunciamien-
tos sobre el deber funcional, y sobre la infraccién al mismo
como presupuesto de la sancién disciplinaria. En la Sentencia
C-819 de 2006, la Corte hace un importante recorrido sobre su
propia linea jurisprudencial y anota lo siguiente sobre el tema
objeto de andlisis:

“En cuanto a las finalidades, esta Corporacién destaca que el de-
recho disciplinario se estructuré con la finalidad de asegurar las
condiciones minimas inherentes a la actividad oficial, que resul-
tan indispensables para la eficiente atencion de los asuntos a car-
go del Estado. Esta razén es la que justifica su existencia en el
ordenamiento juridico; asi, su consagraciéon dentro de un sistema
de reglas es un imperativo para asegurar, por un lado, el cumpli-
miento de los fines de la organizacién politica estatal a través de
una funcién publica que responda a los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, celeridad, imparcialidad y publicidad, y, por
otro lado, propender porque los servidores ptblicos en ejercicio
de sus funciones respondan al concepto de ciudadano cumplidor
de las obligaciones legales y, por lo tanto, no lesionen la imagen
del Estado.
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Esas condiciones minimas inherentes a la actividad oficial, a
cuya salvaguarda se orienta el derecho disciplinario son la obe-
diencia, la disciplina, la rectitud y la eficiencia de los servidores
publicos. Es precisamente, en la realizacién de los mencionados
fines, donde se encuentra el fundamento para la responsabili-
dad disciplinaria, la cual supone la inobservancia de los deberes
funcionales de los servidores publicos o de los particulares que
ejercen funciones publicas, en los términos previstos en la Cons-
titucion, las leyes y los reglamentos que resulten aplicables.

En el mismo proveido, el Alto Tribunal reitera lo que debe enten-
derse por infraccién o quebrantamiento del deber funcional'”":

“El desconocimiento de la funcion social que le incumbe al servidor
publico o al particular que cumple funciones piblicas. En este senti-
do también ha dicho la Corte que si los presupuestos de una correcta
administracion piblica son la diligencia, el cuidado y la correccion en
el desemperio de las funciones asignadas a los servidores del Estado, la
consecuencia juridica de tal principio no podria ser otra que la necesi-
dad de castigo de las conductas que atentan contra tales presupuestos,
conductas que -por contrapartida l6gica- son entre otras, la negligen-
cia, la imprudencia, la falta de cuidado y la impericia. En términos

generales, la infraccion a un deber de cuidado o diligencia”. 17>

La respuesta disciplinaria como fundamento de la aplicacién
de esta causal

Para analizar este aspecto debe tenerse en cuenta que el orde-
namiento juridico consagra varias respuestas estatales a las
conductas punibles realizadas por servidores publicos, pues las
mismas pueden ser objeto de sancién en el campo penal y en
el campo disciplinario. Al margen de la discusion sobre si esa
doble respuesta implica la transgresién del principio non bis in
idem, cabe resaltar el reconocimiento que hace la jurisprudencia
nacional a la importancia de la sancién disciplinaria.

171 Que es una de las categorias juridicas que incluye la causal novena de Principio de
Oportunidad.
172 Corte Constitucional, Sentencia C-181 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

141



Fiscalia General de la Naciéon

En la Sentencia C-988 de 2006, la Corte Constitucional hizo
énfasis en que la sancién penal no es la tinica respuesta que
consagra el ordenamiento juridico para los atentados contra la
moralidad publica; dijo:

“De lo anterior se concluye que son pues variados los instrumentos
encaminados a reprimir el incumplimiento del principio de moralidad,
por lo que es claro que no es solamente la accion penal (articulo 250,
Constitucion Politica) -cuando como responsable de la determinacion
de la politica criminal del Estado el Legislador tipifica determinadas
conductas como delitos- con la que se cuenta en el ordenamiento para
asegurar su vigencia y respeto”.

La Corte reitera que: “el derecho penal en un Estado democrdtico
solo tiene justificacion como la tiltima ratio que se ponga en actividad
para garantizar la pacifica convivencia de los asociados, por lo cual la
utilidad de la pena de manera ineluctable, supone la necesidad social
de la misma; o sea que en caso contrario, la pena es iniitil y en conse-

cuencia imponerla deviene en notoria injusticia”.'7?

La Corte concluy6 que cuando convergen los dos requisitos de
la causal -afectacién leve del bien juridico y respuesta discipli-
naria adecuada-, al consagrar la causal novena de aplicacién
del Principio de Oportunidad el legislador hizo uso de su po-
testad de configuracién, sin desbordar los limites consagrados
en la Constitucién Politica.

La doctrina también analiza la importancia del derecho discipli-
nario como respuesta eficaz del Estado a algunas infracciones de
los servidores publicos. Por ejemplo, Giinther Jakobs expone:

“El sistema de las medidas disciplinarias no es por ello un sistema
reducido de las penas y medidas de sequridad del Codigo Penal.
Mds bien presenta otros puntos esenciales, por el siguiente motivo:
la separacion del servicio se halla disponible en derecho disciplinario
como medio de eficacia preventivo especial absolutamente sequra. Los
equivalentes juridico penales, pena perpetua, privativa de la libertad,
internamiento de sequridad, afectan con una profundidad despropor-

173 Corte Constitucional, Sentencia C-988 de 2006, en alusién a lo expresado en las Sentencias
C-939 de 2002 y C-647 de 2001.
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cionada a los intereses del reo, especialmente a sus derechos; por eso

sus presupuestos son mds estrictos” .17

En este orden de ideas, aunque algunos consideren que esta
modalidad de aplicacién del Principio de Oportunidad es in-
constitucional, la misma ha sido considerada ajustada a la Car-
ta por la Corte Constitucional, lo que allana el camino para
que se consolide como una importante herramienta juridica
para desarrollar el principio de tltima ratio y para cumplir los
demds objetivos del Principio de Oportunidad. En todo caso,
su aplicacién debera sujetarse a los limites constitucionales y
legales, incluyendo las reglas fijadas por la Corte.

9.1.3.2.1. ;La causal novena implica que la sancién disciplinaria haya
sido impuesta?

La redaccién de la causal ha dado lugar a diferentes inter-
pretaciones sobre este requisito. En efecto, la norma habla de
que la conducta tenga o haya tenido respuesta disciplinaria,
lo que permite concluir, de un lado, que basta con que el
ordenamiento juridico tenga prevista la sancién y el respec-
tivo proceso para imponerla, y de otro, que es necesario que
dicha sancién haya sido impuesta por la autoridad compe-
tente. En la doctrina colombiana se han hecho los siguientes
planteamientos sobre el particular:

Forero Ramirez, indica de manera expresa que no es necesario
que se haya impuesto una sancién disciplinaria para que pue-
da aplicarse el Principio de Oportunidad; al respecto afirma:

“Es importante tener en cuenta que para aplicar esta causal, no es
necesario que se haya producido una sancion disciplinaria, pues el
cédigo aclara expresamente que esta conducta debe tener o haber
tenido como respuesta adecuada el reproche y la sancion discipli-
naria. Por ello, el fiscal puede considerar que frente a la conducta
que se investiga, el reproche y la sancion adecuados sea el que lleve
a cabo la entidad encargada de la accion disciplinaria”. 17

174 En Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién. Madrid, Ediciones
Juridicas, 1995. p. 55.
175 Op. cit., p. 185.
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Mestre Ordéiiez considera que “la situacion descrita requie-
re que el sujeto de la conducta sea un servidor ptblico y se
presenta cuando hubo respuesta del Estado por intermedio
de la funcién disciplinaria o es posible que ésta exista y la
conducta no es tan grave, de manera que no hay necesidad
de continuar, ademds, un proceso penal.'7¢

Otro sector de la doctrina se inclina por la necesidad de que
exista sancién disciplinaria:

“Pero la escasa insignificancia que pueda tener el atentado contra el
bien juridico no quiere decir que el ordenamiento normativo se sus-
traiga al procesamiento y sancion de tal conducta, el orden juridico
disciplinario se ha debido pronunciar al respecto mediante la corres-
pondiente sancion la cual seria suficiente compardndola con el nivel
o grado sancionatorio caracteristico del derecho penal que podria pa-
recer desproporcionado mirando objetivamente la dariosidad produ-

cida con la accién objeto de reproche de la norma disciplinaria”.*?

Goémez Pavajeau, deja entrever que es posible aplicar el
Principio de Oportunidad antes de que se imponga la san-
cién disciplinaria, pero en esos eventos procederd bajo la
forma de suspension, lo que, segin se verd a continuacion,
coincide con lo debatido en el interior de la Comisién Cons-
titucional Redactora, en tal sentido dijo:

“Para la aplicacion de la causal, no se requiere que efectivamente nos
encontremos ante la actualidad de la imposicion de la sancion. Basta
con que se presenten datos objetivos de que la sancion se impondrd,

pues precisamente para ello podrd suspenderse el procedimiento” '’

En el ejemplo que utiliza, Gémez Pavajeau parece dar por
sentada la importancia de la sancién disciplinaria frente a los
fines que eventualmente cumpliria la sancién penal, lo que
finalmente se traduce en otro argumento para concluir que
la causal estd cimentada -para efectos de aplicar el Principio
de Oportunidad en la modalidad de renuncia- en la existen-
cia de la sancién disciplinaria:

176 Op. cit., p. 289.
177 Garzén Marin y Londofio Ayala. Op. cit., p. 217.
178 Op. cit., p. 182.

144



Principio de Oprtunidad

“Desde el punto de vista preventivo especial, al ser destituido el fun-
cionario, no existe posibilidad alguna que siga delinquiendo al inte-
rior del Estado,' y dada la drasticidad de la sancion disciplinaria no
se relajan los frenos inhibitorios que comporta la disuasion a terceros
potenciales infractores, pues se deja claramente sentado que el Esta-
do reaccionard de la misma forma ante situaciones iguales”. 1%

En ejemplos como el propuesto por el profesor Gémez, cabria
preguntarse qué sucederia si se hubiera aplicado el Principio
de Oportunidad en la modalidad de renuncia antes de la exis-
tencia de una sancién disciplinaria y, por alguna circunstan-
cia, el proceso disciplinario se hubiese paralizado o terminado
por la via de la prescripcién. ;Como se garantizaria la preven-
cién especial?, ;cémo se garantizaria la “no relajacién de los
frenos inhibitorios como mecanismo de disuasién a otros in-
fractores”? Frente a estas posibilidades, en la Comisién Cons-
titucional Redactora se plante6 la posibilidad de acudir a la
modalidad de suspensién hasta tanto se verificara la imposi-
cién de la sancién disciplinaria; en tal sentido se afirmé:

“En aquellos donde no se lesiona tanto ese bien juridico protegido
sino que se cuestiona la infraccion al deber como una antijuridici-
dad compleja, perfectamente el Estado puede renunciar o suspen-
der por un tiempo el proceso penal para ver como evoluciona el dis-
ciplinario, ya que con éste es suficiente para alcanzar la respuesta
del Estado a esa actividad irregular” 81

Si bien es cierto al interior de la Comisién Constitucional Re-
dactora se plante6 la posibilidad de disponer expresamente
que podria aplicarse el Principio de Oportunidad en la moda-
lidad de suspensién cuando el proceso disciplinario no hubie-
ra llegado a su fin, dicha posibilidad no quedé incluida en el

179 En este aspecto coincide con lo expresado por Jakobs: “El sistema de las medidas discipli-
narias no es por ello un sistema reducido de las penas y medidas de seguridad del Cédigo
Penal. Mds bien presenta otros puntos esenciales, por el siguiente motivo: la separaciéon del
servicio se halla disponible en derecho disciplinario como medio de eficacia preventiva espe-
cial absolutamente segura. Los equivalentes juridico penales, pena perpetua, privativa de la
libertad, internamiento de seguridad, afectan con una profundidad desproporcionada a los
intereses del reo, especialmente a sus derechos; por eso sus presupuestos son mds estrictos”.

180 Op. cit., p. 182

181 Acta ntimero 20, intervencién de Carlos Arturo Gémez Pavajeau.
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texto final de la Ley 906 de 2004. En todo caso, resulta ttil re-
cordar las alternativas que se plantearon sobre el particular:

“En atencién a la pregunta del doctor Mejia, el doctor Gomez
Pavajeau indicé que en su concepto la causal se aplicaria sobre
la hipétesis probable si falla la justicia disciplinaria”. Agregé
el doctor Mejia que se debia trabajar sobre casos abstractos en
la medida que si se supeditaba al hecho concreto no se estaria
evacuando el asunto. Manifesté que en muchas oportunidades
la justicia disciplinaria era mds pronta que la justicia penal, por
ello reiteré que no se deberia insistir en la persecucién penal
cuando se puede obtener respuesta disciplinaria adecuada y
oportuna y en esa medida se procederia a la suspension. Adi-
cionalmente, propuso que se agregara lo siguiente: “cuando
haya tenido respuesta adecuada de reproche y la sancion disciplinaria
serd abstencion o renuncia, entonces, en el primer evento serd suspen-
sion y en el segundo evento serd abstencion o renuncia”.'%?

Ante el anterior panorama es claro que el fiscal cuenta con
diferentes opciones argumentativas para decidir en uno u
otro sentido la aplicacién de la causal novena de Principio
de Oportunidad cuando la sancién disciplinaria no se haya
proferido. En todo caso, tendrd que sustentar su decision,
como minimo frente a los siguientes aspectos:

Si concluye que la imposicién de la sancién disciplinaria es
requisito esencial para disponer la renuncia al ejercicio de la
accion penal, podra optar por acudir a la figura intermedia de
la suspensién en los eventos en que el proceso disciplinario no
se haya iniciado o no haya llegado a su fin; en todo caso, habra
que tener en cuenta los efectos que la suspensién pueda tener
en la eficacia de una eventual persecucién penal.'®?

Si, por el contrario, parte de que no es necesario que se haya
impuesto la sancién disciplinaria, serd necesario explicar en
cada caso concreto por qué se justifica acudir directamente
a la renuncia de la accién penal, en cualquiera de estos su-
puestos: (i) que el proceso disciplinario no se haya iniciado,

182 Acta numero 30.
183 La prescripcién de la accién penal y los problemas para recaudar las evidencias, etc.
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(ii) que el proceso se haya iniciado pero no se conozca su
resultado y (iii) que el proceso disciplinario haya terminado
con una decisién absolutoria.

9.2. La causal novena frente a los particulares

Este es uno de los aspectos que ha generado mayor controversia
en la aplicacién de la causal novena de Principio de Oportunidad,
bien porque se trate de delitos que atenten contra la administracién
publica y la recta administracién de justicia que no tienen sujeto
activo calificado, o cuando tratdndose de delitos con sujeto activo
calificado se presenta la participacién de un particular -que no esté
cumpliendo funciones publicas-, bajo la modalidad de intervinien-
te que regula el Articulo 30 del Cédigo Penal.

9.2.1. Particulares que cumplen funciones ptblicas

En primer lugar, se debe tener en cuenta que en el ordenamiento
juridico es posible que los particulares cumplan funciones publi-
cas, eventos en los cuales podrian ser objeto de sanciones disci-
plinarias y, en consecuencia, de la posible aplicaciéon de la causal
novena de Principio de Oportunidad. En la Sentencia C-988 de
2006 la Corte Constitucional, basada en sus propios precedentes,
hizo alusién a dicha posibilidad:

“De alli que la antijuridicidad de la falta disciplinaria, remita a la in-
fraccion sustancial del deber funcional a cargo del servidor piiblico o
del particular que cumple funciones piiblicas (...) tiene un espacio de
aplicacion restringido en cuanto tan solo recae sobre quienes se hallan
bajo el efecto vinculante de deberes especiales de sujecion que formula
una imputacion que se basa en la infraccion de deberes funcionales” .18

Ello aparece reiterado en la Ley 734 de 2002 -Articulos 25, 52 y 53-,
donde se indica que el régimen disciplinario aplica para los servi-
dores puiblicos y los particulares que ejercen funciones publicas.

Por lo tanto, la sola calidad de particular -de sujeto no califica-
do o extraneus- no es suficiente para descartar la aplicacién del

184 Sentencias C-252 de 2003, C-507 de 2007 y C-037 de 2003, entre otras.
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la causal novena del Principio de Oportunidad, toda vez que la
misma puede cobijar a particulares que cumplan funciones pu-
blicas, siempre y cuando se retinan los requisitos consagrados en
la norma en comento.

9.2.2. Particulares que no cumplan funciones publicas

La posibilidad de aplicar la causal novena a particulares que no
cumplan funciones publicas ha tenido el siguiente desarrollo
doctrinario y jurisprudencial:

Forero Ramirez concluye que necesariamente debe tratarse de un
sujeto activo cualificado:

“Literalmente la norma no exige que se trate de un servidor piblico, ade-
mds, es posible que un particular cometa delitos contra la administracion
pblica o de justicia (como el cohecho o el fraude procesal); sin embargo, la
causal st exige que se trate de un sujeto cualificado, pues no de otra forma
se entiende la expresion “infraccion al deber funcional” pues éste le com-
pete a quien es titular de la funcion piiblica; como requisito adicional, se
sefiala que esta infraccion debe tener una respuesta en el dmbito del dere-
cho disciplinario, por lo que al particular no le cobijaria esta hipétesis”. 18>

Durante el andlisis de la causal novena, Gémez Pavajeau parte de
la pregunta de lo que sucederia “con el participe -ya sea en la mo-
dalidad de determinador o complice- cuando en ellos no estd presente la
cualificacion requerida”, para concluir que: “si el participe sin calidades
no infringe los deberes especiales derivados de una relacion especial de
sujecion por cuanto no es servidor puiblico, también y a fortiori debe anali-
zarse su situacion frente a la escasa afectacion del bien juridico tutelado”.
En todo caso, no es claro que este autor se refiera a la posibilidad
de aplicar la causal novena a particulares que no cumplan fun-
ciones publicas, ya que la alusién que hace a la posible aplicacién
del Principio de Oportunidad en estos casos puede estar referida a
otras causales, como se indicard més adelante.

Por su parte, Perdomo Torres, aunque sostiene que esta causal es
inconstitucional, en su andlisis parte de que estd destinada exclu-
sivamente a funcionarios publicos:

185 Op. cit., p. 184.
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“El bien juridico protegido y al que, segiin nuestra opinion, se refiere el
numeral 10" Articulo 324 es un interés funcional o institucional que
parte precisamente de la gran importancia, de forma mds exacta, del ca-
rdcter institucional -relevante para el derecho penal- de la organizacion
estatal y de las tareas que en representacion del Estado realizan los ser-
vidores piiblicos. (...) Queremos entender que el numeral 10 hace alu-
sion a este bien juridico funcional (donde por supuesto debe entenderse
el concepto de administracion piiblica) dado el cardcter institucional al
que hemos hecho referencia, en consecuencia, a la posicion privilegiada
de los servidores piiblicos en cuanto guardianes de la legitimidad estatal
y el énfasis que en esto hace la Constitucion”.'®

La Corte Constitucional, aunque no se ocupa expresamente de
este problema juridico, en sus consideraciones da por sentado
que esta causal s6lo se aplica a funcionarios ptublicos o a particu-
lares que cumplan funciones ptblicas. En tal sentido afirmé:

“Recuérdese que el fundamento de la imputacion y, en consecuencia, del
ejercicio de la potestad sancionatoria del Estado en materia disciplinaria
estd determinada por la infraccion de los deberes funcionales y que ello
puede predicarse tanto de los servidores piiblicos como de los particu-
lares que cumplen funciones piiblicas. Es pues en relacion con dichos
servidores piiblicos o con dichos particulares que cumplen funciones
puiblicas que ha de entenderse entonces establecida la posibilidad de dar
aplicacion al Principio de Oportunidad si se retinen las condiciones a
que aludio el legislador en el numeral acusado” .8

En la Comisién Constitucional Redactora también se hizo hinca-
pié en que se trata de una causal dirigida a servidores ptublicos,
precisamente por la posibilidad de canalizar la respuesta estatal
por la via disciplinaria:

“Frente a determinados delitos contra la administracion piblica, ma-
nifesté -Gomez Pavajeau- que en aquellos donde no se lesiona tanto ese
bien juridico protegido, sino que se cuestiona la infraccién al deber como
una antijuridicidad compleja, perfectamente el Estado puede renunciar
o0 suspender por un tiempo el proceso penal para ver cémo evoluciona

186 Causal novena, segtin la nomenclatura incluida en la Ley 1312 de 2009.
187 Op. cit., p. 148.
188 C-988 de 2006.
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el disciplinario, ya que con éste es suficiente para canalizar la respuesta
del Estado a esa actividad irregular” 1%

Si se asume, como parece hacerlo Gémez Pavajeau en el ejem-
plo atrds referido,’ que la causal estd basada en la adecuada
respuesta disciplinaria, y en la importancia de la misma frente a
los fines de la pena, podria afirmarse que esta causal no puede
aplicarse a particulares que no cumplan funciones ptblicas, ya
que en esos eventos no podria haber respuesta disciplinaria y,
en consecuencia, podrian subsistir la necesidad de pena sin que
exista una respuesta alternativa a la misma. Frente a este punto
cabe advertir que la causal 13, que hace alusién a la afectacién de
bienes juridicos colectivos, tiene entre sus requisitos la indemni-
zacioén integral, y en el estudio de la causal primera se hizo alu-
sién a las funciones que puede cumplir la indemnizacién frente
al cumplimiento alternativo de los fines de la pena; por tanto,
puede contemplarse la posibilidad de aplicar la causal 13 y no la
9 a personas que intervengan en conductas punibles que tengan
sujeto activo cualificado y que no retdnan dicha condicién.

Podria aducirse que no aplicar la causal novena a particulares que
no cumplan funciones publicas pero que son llamados a responder
penalmente frente a delitos que tengan sujeto activo calificado, bajo
la modalidad de interviniente regulada en el Articulo 30 del Cédigo
Penal, implica la violacion del derecho a la igualdad, basicamente
por tres razones: (i) no podria exigirse la imposiciéon de una san-
cién disciplinaria ya que ello es un imposible juridico, (ii) se trata de
afectaciones menores a los bienes juridicos en comento, y (iii) en los
casos de intervinientes sin calidades especiales (Articulo 30 del C6-
digo Penal), si se beneficia con la aplicacién del Principio de Opor-
tunidad al autor, a quien le es mds reprochable su conducta dada su
calidad de servidor publico, también deberia beneficiarse a quien
no tiene la calidad de servidor ptblico, pues de lo contrario se pre-
sentarfan circunstancias tan complejas como que el autor -servidor
publico- sea cobijado con el Principio de Oportunidad y el intervi-
niente -que no tiene dicha calidad- sea condenado penalmente.

189 Acta 20, p. 465.
190 Del conductor que se apropia de parte del combustible que le fue entregado para el carro oficial.
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Existen suficientes razones para concluir que la causal novena no
procede frente a particulares y que ello no viola el principio de
igualdad.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que en estos eventos el
servidor publico y el particular no se encuentran en circunstan-
cias semejantes, ya que el primero puede ser objeto de una sancién
disciplinaria, que en ocasiones puede ser bastante dréstica -pérdi-
da del empleo e inhabilidad para desempefiar funciones publicas,
etc.) y que dicha sancién puede constituir una respuesta estatal
adecuada y suficiente.’! Al respecto se debe tener presente lo ex-
presado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-988 de 2006,
en el sentido de que el legislador puede consagrar diferentes con-
secuencias frente a los atentados contra la moralidad ptblica y que
en ocasiones la respuesta disciplinaria puede resultar adecuada y
suficiente, conforme se ha resaltado en parrafos precedentes.

Finalmente, se debe considerar que la causal 13 consagra la posi-
bilidad de aplicar el Principio de Oportunidad ante la afectacién
poco significativa de bienes juridicos colectivos -no exclusiva-
mente la administracién ptblica y la recta imparticién de justicia-.
Esta causal, segtin se verd, no estd destinada de manara exclusiva
a servidores ptblicos y, por lo tanto, no consagra como requisito
la adecuada respuesta disciplinaria, pero incluye otros requisitos
que sirven de fundamento a la renuncia al ejercicio de la accién pe-
nal: la indemnizacién integral y la garantia de no repeticién, cuyos
alcances y finalidades serdn analizados en el respectivo apartado.
Es decir, la causal 13 regula de manera especifica la posibilidad de
aplicar el Principio de Oportunidad a favor de particulares que no
cumplen funciones publicas, cuando cometen delitos atentatorios
contra bienes juridicos colectivos.

191 En el ejemplo varias veces mencionados, Gémez Pavajeau se refiere a dicha situacién, asi: “Desde
el punto de vista preventivo especial, al ser destituido el funcionario, no existe posibilidad alguna
que siga delinquiendo al interior del Estado, y dada la drasticidad de la sancién disciplinaria
no se relajan los frenos inhibitorios que comporta la disuasién a terceros potenciales infractores,
pues se deja claramente sentado que el Estado reaccionara de la misma forma ante situaciones
iguales”.
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10. CAUSAL DECIMA

“En delitos contra el patrimonio econémico, cuando el objeto material se
encuentre en tal alto grado de deterioro respecto de su titular, que la gené-
rica proteccion brindada por la ley haga mds costosa su persecucion penal
y comporte un reducido y aleatorio beneficio”.

Los requisitos bdsicos para la aplicaciéon de esta causal son: (i) que
se trate de delitos contra el patrimonio econémico, (ii) que el objeto
material se encuentre en alto grado de deterioro respecto de su titu-
lar, y (iii) que haga mds costosa su persecucién penal y comporte un
reducido o aleatorio beneficio.

Los requisitos especificos de la causal 10 pueden estudiarse desde
dos temas puntuales, a saber: (i) eventos en que debe optarse por
archivo o preclusién y no por el Principio de Oportunidad, y (ii) la
victima frente a la aplicacién de la causal 10.

10.1. Eventos en que debe optarse por archivo o preclusién y no por el

192
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En la préctica, las discusiones y dificultades para la aplicacién de
esta causal se han centrado en lo que debe entenderse por objetos
materiales en alto grado de deterioro. En la Sentencia C-095 de
2007 la Corte Constitucional aborda el andlisis de esta causal a
partir de algunos planteamientos realizados durante las discusio-
nes en el Congreso de la Republica en el sentido de que “existen
numerosos conflictos sociales que no alcanzan a vulnerar materialmente
bien juridicos lo que haria innecesaria la intervencion del Estado, en tan-
to no hay lesion ni potencialmente afectacion al bien juridico”, lo que
puede generar confusién en torno a la aplicaciéon de otras formas
de terminacién anticipada del proceso como el archivo -Articulo
79-y la preclusion -Articulos 331 a 335-.

Cuando el deterioro del objeto material'®? sea de tal entidad que
pueda concluirse que no hay lesividad, la actuacién debe terminar

Sobre la diferencia entre bien juridico y objeto material del delito, Mir Puig expresa: “los
bienes juridicos descansan a veces en una realidad material (asi el bien vida) y otras en una
realidad inmaterial (asi el bien honor), pero en ningtn caso se identifican conceptualmente
con su substrato: asi por ejemplo, la realidad de la vida no constituye, en cuanto tal, un bien
juridico, sino que, como mero dato biolégico, todavia no encierra en si mismo conceptuali-
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con una decisién de archivo o una solicitud de preclusién, depen-
diendo de si se ha formulado o no imputacién y en atencién a la
teoria del delito que se asuma.

De acuerdo con el contenido de la causal, y a los planteamientos
que frente a la misma hizo la Corte Constitucional, en estos ca-
sos resulta obligatorio considerar lo que el bien representa para
la participacién de la victima en las relaciones sociales, pues en
estos casos “no sélo juega el juicio de cantidad, sino que el mismo debe
analizarse en conjunto desde la perspectiva del titular del bien juridico
ofendido. Se encamina tal causal hacia la consolidacion del juicio de
relacion, pero sin la aptitud suficiente como para excluir la antijuridi-
cidad material”.*%

Lo anterior resulta determinante para diferenciar los eventos de au-
sencia de conducta punible de aquellos en los que, a pesar de estar
frente a una conducta penalmente relevante, el balance entre la poca
trascendencia del bien en relacién con su titular y los costos de la
persecucion hagan procedente la aplicacién del Principio de Opor-
tunidad. En todo caso se tendrd en cuenta que la aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad resulta pertinente cuando exista evidencia de
que ha ocurrido una conducta punible y que la misma es atribui-
ble al indiciado, imputado o acusado. Lo atinente a la aplicacién del
Principio de Oportunidad sélo frente a conductas punibles ha sido
analizado y desarrollado desde las discusiones previas a la imple-
mentacion del Sistema Acusatorio, como se indica a continuacion.

En las discusiones en la Comisién Constitucional Redactora se re-
salté que: “no todo lo que conoce la Fiscalia tiene que investigar-
lo y esto no constituye Principio de Oportunidad sino aplicacién
estricta del principio de legalidad (...) Lo que establece el Articulo
250 es que le corresponde a la Fiscalia investigar delitos y si no hay

zacién axioldgica alguna, es valorativamente neutra; pero dicha realidad de la vida puede
contemplarse, ademds de cémo tal realidad empirica, como bien, si se atiende a su valor
funcional. Aun cuando el bien descanse en una cosa corporal, su concepto no se agotard en el
de ésta, puesto que requiere ser algo mds que su ser cosa: los bienes son las cosas més el valor
que se le ha incorporado [...]. Pero el bien juridico no sé6lo ha de distinguirse conceptualmen-
te de su substrato sino también del objeto material del delito u objeto de la accién (...) Resulta
esclarecedor el ejemplo de hurto. En este delito el objeto de la accién es la cosa sustraida y el
bien juridico, en cambio, la propiedad de la misma. Mir Puig, Santiago. Derecho penal. Parte
general. Barcelona, Reppertor, 2003. p. 135y 136.
193 Gémez Pavajeau. Op. cit., p. 176.
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delito no tiene que ir ante un juez para que éste diga que no hubo
delito, lo que corresponde es el archivo”.’* “Se debe tener como
presupuesto la existencia efectiva del delito (...). En los casos de
insignificancia no hay tipicidad, entonces, no darfa lugar a ningin
ejercicio de la accién penal porque no hay responsabilidad ”.1%

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-873 de 2003, resalté que
el cambio introducido al Articulo 250 de la Constitucién Politica
en lo referente a los presupuestos para que la Fiscalia General de
la Nacién inicie la persecucién penal, implica la necesidad de que
existan bases suficientes para predicar la ocurrencia de una con-
ducta punible, lo que confirma lo expresado al interior de la Co-
misién Constitucional Redactora en el sentido de que la decisién
de archivar cuando no se estd frente a una conducta punible no
supone la aplicacién del Principio de Oportunidad sino la aplica-
cién de la estricta legalidad; dijo la Corte:

“El poder de investigacién se mantiene esencialmente en cabeza
de la Fiscalia General de la Nacién, ya que esta contintia, con pos-
terioridad al acto legislativo, investida de la responsabilidad de
realizar la investigacién de las posibles violaciones a la ley penal;
no obstante, la formulacién de este poder en cabeza de la fiscalia
es distinta en uno y otro texto constitucional, ya que en el Articulo
250 original se le asignaba la funcién de “... ”“de oficio, mediante
denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos
infractores ante los juzgados y tribunales competentes”, mientras
que en el Articulo 250 reformado se le atribuye la obligacién de
“adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la investigaciéon
de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lle-
guen a su conocimiento por medio de denuncia, peticién especial,
querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes moti-
vos y circunstancias fdcticas que indiquen la posible existencia del
mismo”. “El texto enmendado introduce, asi, una condicién para
el ejercicio del poder de investigacion por parte de la Fiscalia: que
existan motivos y circunstancias de hecho suficientemente sélidas
como para apuntar hacia la posible comisién de un delito”.

194 Actas, p. 549.
195 Acta 30, p. 753.
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El hecho de que la causal haga alusién a objetos en alto grado de
deterioro -siempre desde la perspectiva del titular- ubica al opera-
dor juridico en una zona intermedia entre la ausencia de lesividad
(en cuyo caso procederd el archivo o la preclusién) y afectaciones
penalmente trascendentes del bien juridico, pero de una intensi-
dad tan baja que, a pesar de mantenerse en el terreno de lo delic-
tual, haga que la persecucién penal resulte mds costosa que el bajo
y aleatorio beneficio que pudiera lograrse.

La causal en comento fue demandada por la vaguedad de su re-
daccién. Sin embargo, la Corte Constitucional consideré que el le-
gislador si fijé los pardmetros suficientes para su aplicacién, dijo:

“El legislador se ocupa de sefialar expresamente el grado de deterioro que
debe presentar el objeto material, calificdndolo de alto. En tal virtud, debe
entenderse que dicho objeto debe estar muy deteriorado, esto es muy es-
tropeado o muy menoscabado con miras al cumplimiento de su fin propio.
En otras palabras, tal objeto debe presentarse como casi inservible” 1%

El anterior planteamiento de la Corte debe analizarse con cuida-
do, ya que cuando se trata de objetos muy deteriorados o casi in-
servibles, generalmente se estard frente a conductas penalmente
irrelevantes y por lo tanto ajenas a la aplicacién del Principio de
Oportunidad. En estos eventos, debe existir una especial relacién
del titular del bien frente al objeto “muy deteriorado” o “casi in-
servible”, que permita predicar la real existencia de una conducta
punible, porque, segiin el mandato consagrado en el Articulo 250
de la Constitucion Politica (en este aspecto reformado por el Acto
Legislativo 03 de 2002), la Fiscalfa s6lo puede iniciar la persecu-
cién cuando existan bases suficientes para predicar la ocurrencia
de una conducta punible.

Una vez verificada la existencia de una conducta punible, el fis-
cal debe evaluar la relacién costo beneficio a que hace alusién la
causal objeto de estudio. Frente al tema, la Corte Constitucional
sefald lo siguiente:

“En estos casos, existe una tension entre la obligacion estatal de perse-
guir los delitos y la necesidad de racionalizar la utilizacion del aparato

196 C-095 de 2007.
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10.2.

estatal requerido para ello, que se resuelve a favor de la racionalizacion en
el uso de los recursos materiales y personales destinados a la persecucion
criminal, atendiendo a la poca relevancia que el comportamiento ilicito
presenta en el caso concreto” 17

La victima frente a la aplicacién de la causal 10

La préctica judicial ha evidenciado varios problemas frente a la
aplicacion de la causal décima, basicamente frente a los siguientes
aspectos: (i) la concurrencia de otras causales de aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad y (ii) la alegacién de dafios inexistentes.

10.2.1. La concurrencia de otras causales de aplicacién de Principio de

Oportunidad

De los requisitos de la causal emerge la posibilidad de que la
causal 10 concurra con otras causales de aplicaciéon de Princi-
pio de Oportunidad, pues, a manera de ejemplo, puede espe-
rarse que muchos objetos materiales en “alto grado de deterioro”
o “casi inservibles” no tengan un valor superior a un salario mi-
nimo mensual -Articulo 268 del Cédigo Penal-, lo que implica
una disminucién significativa de la pena y, por consiguiente,
puede hacer viable la aplicacién de la causal primera; 1o mismo
sucede en los casos de dafio en bien ajeno, cuando “el monto
del dafio no exceda de 10 salarios legales mensuales vigentes
(Articulo 265 idem), entre otros. Cuando pueda optarse por una
salida alternativa que permita la indemnizacién de la victima
frente a otras que no consagren esta obligacién, debe optarse
por la primera, salvo eventos en que ello no sea posible.

Frente al tema, Perdomo Torres considera que: “solamente cuando
el interés privado, cualquiera que éste sea, en la persecucion decaiga
totalmente, el Principio de Oportunidad podrd ser aplicado sin que se
desconozcan otros mandatos constitucionales, pues en el proceso penal
deben ser considerados todos los derechos afectados que se conozcan”.

Es menos categorico lo expresado por la Corte Constitucional
en la Sentencia C-209 de 2007 en el sentido de que la posibili-
dad de destinar los recursos a perseguir los delitos mds graves

197 C-095 de 2007.
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también es una forma de proteger a las victimas -de las con-
ductas mds afrentosas-, por lo que en ocasiones el interés en
la reparacién del dafio puede no solucionarse en el trdmite del
Principio de Oportunidad y ventilarse en la instancia civil; al
respecto se debe tener en cuenta lo expresado en el acdpite des-
tinado a la causal cuarta.

En todo caso, el fiscal debe considerar los intereses de la victima y,
en cuanto sea posible, propugnar porque ésta sea indemnizada.

La alegacién de dafios inexistentes

Tal y como sucede en los demds eventos de aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad, frente al andlisis de la causal décima el
tiscal puede encontrarse con casos de victimas que sobredimen-
sionan el dafio sufrido, lo que puede incidir de dos maneras en
la decisién que debe tomarse:

En primer lugar, una actitud de esta naturaleza puede generar
dudas en el fiscal en torno a si se estd o no frente a una con-
ducta punible y, por lo tanto, si lo procedente es el archivo o la
preclusién.

De otro lado, es posible que el fiscal tenga claro que se estd ante
una conducta penalmente trascendente, aunque poco lesiva,
pero la victima sobredimensione el dafio con el propdsito de
lograr una “indemnizacién” de perjuicios desproporcionada. En
este evento son procedentes los razonamientos expuestos en el
andlisis de la causal primera, donde se le dedicé un apartado
a este tipo de situaciones. Ademads, el fiscal debe tener claro
que para la aplicacién de esta causal no es indispensable la in-
demnizacién a la victima, aunque lo deseable es que ello pueda
lograrse.

Al respecto debe considerarse que si bien es cierto en el tramite
de aplicacién del Principio de Oportunidad los intereses de las
victimas deben ser considerados (tema analizado en las causa-
les primera y cuarta), el funcionario judicial no puede permitir
que el capricho o el dnimo vindicativo de la victima -supuesta
o real- trunque la aplicacién de un instrumento juridico cuyas
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bondades fueron resaltadas por la Corte Constitucional -en las
sentencias atrds citadas-, entre las cuales puede resaltarse la
posibilidad de destinar los escasos recursos estatales a la in-
vestigacion de conductas punibles que afecten gravemente los
derechos fundamentales.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, al estudiar la tasa-
cién de perjuicios, llama la atencién sobre el cuidado que debe
observarse al analizar las pretensiones de la victima; la idea
central de este planteamiento resulta aplicable al evento que se
viene analizando:

“La pérdida de las cosas materiales, por si misma, no amerita su re-
conocimiento (del perjuicio moral). Es posible que en circunstancias
especiales y por razones de particular afecto se vivencia el dolor moral
por la pérdida de bienes materiales. Pero la materia necesita ser trata-
da con un especial enfoque cultural y filosofico para no rendirle culto

a las personas que no poseen las cosas, sino que se dejan poseer por
ellas” 198

198 Consejo de Estado. Sentencia 6828 del 30 de julio de 2002.
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11. CAUSAL ONCE

“Cuando la imputacion subjetiva sea culposa y los factores que la determinen
califiquen la conducta como de mermada significacion juridica y social”.

11.1. Requisitos de la causal

La causal 11 tiene los siguientes requisitos: (i) que la imputacién
subjetiva sea culposa y (ii) la conducta debe estimarse como de
mermada significacién juridica y social. Ademds, se considerardn
los aspectos que la diferencian de otras causales de aplicacién de
Principio de Oportunidad.

11.1.1. Que la imputacién subjetiva sea culposa

Este requisito serd analizado desde dos perspectivas: (i) delitos
frente a los que procede y (ii) Factores que “determinan” una
imputacién culposa.

11.1.1.1. Delitos frente a los que procede

Cuando en la causal se habla de imputacién subjetiva
culposa,'® innegablemente se estd haciendo alusién a deli-
tos culposos. Sobre los fundamentos de esta causal, al inte-
rior de la Comisién Constitucional Redactora se dijo:

“Explicé el doctor Gémez Pavajeau que esta causal estaba refe-
rida a la propuesta de Roxin relativa a la culpa insignificante
pues no debe ser punible, salvo en los eventos en los que se re-
quiera especial atencion o cuidado, por ejemplo no se le admite

199 Como lo resalta el profesor Veldsquez Veldsquez en su obra, aunque doctrinariamente se discute
sobre la existencia del aspecto subjetivo en los delitos culposos, “es innegable la presencia de
algunos contenidos de naturaleza subjetiva de estas figuras, Veldsquez Veldsquez, Fernando.
Derecho Penal, Parte General, Comlibros, 2009, pp. 690 y ss. Véase también, desde una perspec-
tiva funcionalista, a Caro John, José Antonio, en el ensayo “Imputacion Subjetiva”, publicado en
Derecho Penal y Sociedad. Universidad Externado de Colombia, tomo I, Bogotd, 2007. p. 275.
En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 30 de mayo de 2007, “en el
sistema juridico colombiano a partir de lo expuesto en el Articulo 23 de la Ley 599 de 2000, el
tipo subjetivo del delito culposo surge de la exigencia de establecer que el autor tuvo la oportu-
nidad (1) de conocer el peligro que la conducta crea a los bienes juridicos ajenos y (2) de prever
el resultado conforme a ese conocimiento”. En sentido opuesto, Gomez Pavajeau, Estudios de
Dogmidtica... Op. cit.
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11.1.1.2.

al médico que estd controlando a sus pacientes en una interven-
77 200

cion quirirgica incurrir en ninguna culpa”.
Cabe resaltar que en principio esta causal tuvo una redac-
cién diferente que, aunque fue reemplazada, ilustra sobre
sus fundamentos:

“Cuando la imputacion subjetiva proceda por culpa y la impruden-
cia resulte insignificante, siempre y cuando no se trate de profesio-
nes, oficios o actividades que requieran especial cuidado y atencion,
no causen dario social de mayor relevancia”.

En esta misma linea, Perdomo Torres sostiene que esta cau-
sal estd reservada a delitos culposos, lo que se justifica en la
medida que éstos tienen un menor reproche o gravedad que
las conductas dolosas.?"!

Entre los delitos culposos que consagra nuestro ordena-
miento juridico, podrian resaltarse las siguientes:

Lesiones personales culposas

Homicidio culposo

Peculado culposo

Favorecimiento en la fuga de presos culposas

Incendio y otros delitos derivados del art. 331 del Cédigo
Penal

Dafio a los recursos naturales y contaminacién ambiental
culposa

Dafio en obras de utilidad social, perturbacién del servicio
de transporte, pdnico, disparo de arma de fuego contra vehi-
culo y culposos, entre otros

Factores que “determinan” una imputacién culposa

Aunque el presente trabajo no estd orientado a desarrollar
aspectos dogmaticos mds alld de lo necesario para explicar
las diferentes causales de Principio de Oportunidad, a conti-
nuacion se relacionardn algunos pronunciamientos jurispru-

200 Osorio Isaza, Luis Camilo, Acta No. 30, p. 760.
201 Perdomo Torres, Op. cit. p. 142.
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denciales que resultan relevantes para la mejor comprension
y aplicacién de la causal en estudio.

Los siguientes referentes jurisprudenciales resultan tutiles
para llamar la atencién sobre dos aspectos cruciales: prime-
ro, que la aplicacién del Principio de Oportunidad, segtin se
anoto en el acdpite anterior, es procedente cuando se cuenta
con elementos suficientes para concluir que ha ocurrido un
delito*?, y segundo, que el funcionario judicial debe exami-
nar con cuidado los presupuestos para la imputaciéon de una
conducta culposa, pues no es suficiente con la causacién ma-
terial de un resultado (muerte y lesiones, etc.) para concluir
que se ha cometido una conducta punible; para tales efectos
resultan ttiles los siguientes conceptos.

11.1.1.3 Desde la infraccién al deber objetivo de cuidado

El Articulo 23 del Cédigo Penal indica que una conducta es
culposa cuando:

“El resultado tipico es producto de la infraccion al deber objetivo
de cuidado, y el agente debié haberlo previsto por ser previsible, o
habiéndolo previsto confié en poder evitarlo”

Sin el 4nimo de hacer una rigurosa linea jurisprudencial, se
puede establecer que desde antes de la expedicién de la Ley
599 de 2000, ya en Colombia se habia analizado jurispruden-
cialmente la infraccién al deber objetivo de cuidado como
fundamento de la imputacién culposa.

Por ejemplo, en auto del 17 de septiembre de 1997, con po-
nencia del H.M. Jorge Anibal Gémez Gallego, la Corte Su-
prema de Justicia, sobre el delito culposo, indicé que: “el as-
pecto objetivo del tipo lo integran los sujetos (...), la accion..., el
resultado..., el nexo de causalidad, la violacion al deber objetivo de
cuidado y la relacion de determinacion (como contenido de la rela-
cion de causalidad) entre la falta de cuidado objetivo y el resultado
dafiino...”.

202 En el contexto de la causal 11, un delito culposo.
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En vigencia del anterior Cédigo Penal se dijo por la Corte,
esta vez con ponencia del H.M. Ricardo Calvete Rangel, que
el abandono del concepto psicolégico de culpabilidad con-
duce a que el reproche se realice al autor por “la omision del
deber de cuidado que le era exigible”.

En épocas mds recientes, ya con la construccién dogmatica
del Cédigo de 2000, la Corte precisé que:

“Los componentes objetivos o normativos son: sujeto activo -que es
indeterminado o calificado, como sucede, por ejemplo, en el peculado
culposo-; accion extratipica, constituida por la infraccion al deber ob-
jetivo de cuidado; realizacion de un resultado lesivo y relevante -des-
crito en la norma penal imputada-, y la relacion de causalidad o nexo
de determinacion -la transgresion al deber objetivo de cuidado y el
resultado tipico deben estar vinculados por una relacion de determi-
nacion, es decir, la vulneracion del deber ocasiona el resultado-".%%

Lo anterior quiere decir que el resultado culposo, debe estar
determinado por la infraccién al deber objetivo de cuidado.?

Frente a este tema, resulta ttil el estudio de la decision del
19 de enero de 2006, radicada bajo el nimero 19746, donde
la Corte Suprema de Justicia se ocupa de los aspectos que
pueden tenerse en cuenta al analizar la existencia de la in-
fraccién al deber de cuidado.

“El autor debe realizar la conducta como lo haria una persona razona-
ble y prudente puesta en el lugar del agente, de manera que si no obra
con arreglo a esas exigencias infringird el deber objetivo de cuidado.

Elemento con el que se aspira a que con la observancia de las exigencias
de cuidado disminuya al mdximo los riesgos para los bienes juridicos
con el ejercicio de las actividades peligrosas, que es conocido como el
riesgo permitido (en dmbitos como el trdfico, la medicina y el trabajo).

203 Radicado 29000 del 18 de junio de 2008.

204 En igual sentido, Corte Suprema de Justicia, radicado 19746 del 19 de enero de 2006. En aque-
lla ocasién, al describir los elementos estructurantes del delito culposo, se dijo que uno de
los requisitos lo conformaba la “Relacién de causalidad o nexo de determinacién. La trans-
gresion al deber objetivo de cuidado y el resultado tipico deben estar vinculados por una
relacién de determinacioén, es decir, la vulneracién debe producir el resultado”.
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En razén a que no existe una lista de deberes de cuidado, el funcionario
judicial tiene que acudir a las distintas fuentes que indican la configu-
racion de la infraccion al deber de cuidado, en cada caso. Entre ellas:

® Las normas de orden legal o reglamentaria atinentes al trdfico te-
rrestre, maritimo, aéreo y fluvial, y a los reglamentos del trabajo,
dirigidas a disciplinar la buena marcha de las fuentes de riesgos.

e El principio de confianza que surge como consecuencia de la an-
terior normativa y consiste en que quien se comporta en el trdfico
de acuerdo con las normas puede y debe confiar en que todos los
participantes en el mismo trdfico también lo hagan, a no ser que de
manera fundada se pueda suponer lo contrario. Apotegma que se
extiende a los dmbitos del trabajo donde opera la division de funcio-
nes, y a las esferas de la vida cotidiana, en las que el actuar de los
sujetos depende del comportamiento asumido por los demds.

e El criterio del hombre medio, en razon del cual el funcionario judicial
puede valorar la conducta compardndola con la que hubiese observado
un hombre prudente y diligente situado en la posicion del autor. Si el
proceder del sujeto agente permanece dentro de esos pardmetros no ha-
brd violacion al deber de cuidado, pero si los rebasa procederd la impru-
dencia siempre que converjan los demds presupuestos tipicos...”.**®

11.1.1.4. Teoria de la imputacién objetiva

Un criterio cada vez mds recurrente es la teoria de la imputa-
cién objetiva, especialmente para la delimitacién de aquellas
conductas que son penalmente relevantes por incrementar el
riesgo permitido. Asf lo resalta la Corte Suprema de Justicia,
entre otros,?’° en el siguiente pronunciamiento:

“En la doctrina penal contemporanea, la opinién dominante
considera que la realizacién del tipo objetivo en el delito im-

205 La doctrina también ha ofrecido pautas para establecer el deber objetivo de cuidado. Cfr.
Goémez Pavajeau, Carlos Arturo. Estudios de Dogmatica en... Op. cit., p. 309. El profesor
plantea como fuentes las siguientes: (i) la ley en sentido amplio (voluntad del legislador o la
administracion); (ii) los reglamentos técnicos (como la lex artis); (iii) la experiencia decantada
de la vida y el sentido comun; (iv) la jurisprudencia y el derecho consuetudinario; y (v) el
criterio del hombre prudente.

206 Cfr. Rad. 28693 del 10 de junio de 2008 y 28124 del 22 de mayo de 2008, etc.
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prudente (o0 mejor dicho, la infraccién al deber de cuidado)
se satisface con la teorfa de la imputacién objetiva, segtiin la
cual un hecho causado por el agente le es juridicamente atri-
buible a él, si con su comportamiento ha creado un peligro
para el objeto de la accién no abarcado por el riesgo permiti-
do y dicho peligro se realiza en el resultado concreto”.

Lo anterior significa que, frente a una posible conducta cul-
posa, el juez, en primer lugar, debe valorar si la persona cre6
un riesgo juridicamente desaprobado desde una perspectiva
ex ante, es decir, teniendo que retrotraerse al momento de
realizacién de la accién y examinando si conforme a las con-
diciones de un observador inteligente situado en la posicién
del autor, a lo que habrd de sumadrsele los conocimientos es-
peciales de este dltimo, el hecho seria o no adecuado para
producir el resultado tipico.?”

En segundo lugar, el funcionario tiene que valorar si ese pe-
ligro se realizé en el resultado, teniendo en cuenta todas las
circunstancias conocidas ex post.

En aras de establecer cudndo se concreta la creacion de un ries-
go no permitido y cudndo no, la teoria de la imputacién obje-
tiva ha integrado varios criterios limitantes o correctivos que
llenan a esa expresién de contenido y que de ninguna manera
han sido ignoradas por la Sala.?%® Algunos de ellos son:

¢ No provoca un riesgo juridicamente desaprobado quien in-
curre en una “conducta socialmente normal y generalmente no
peligrosa”,*® que por lo tanto no estd prohibida por el orde-
namiento juridico, a pesar de que con la misma haya ocasio-
nado de manera causal un resultado tipico o incluso haya
sido determinante para su realizacién.

207 Cf. Molina Ferndndez, Fernando, Antijuridicidad penal y sistema de delito, Barcelona, J. M.
Bosch Editor, 2001. p. 378.

208 Véase, entre otras, Sentencias: 4 de abril de 2003, radicacién 12742; 20 de mayo de 2003, radi-
cacion 16636; y 20 de abril de 2006, radicacién 22941.

209 Roxin, Claus, Op. cit., pp. 24, 45
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e Tampoco se concreta el riesgo no permitido cuando en el
marco de una cooperacién con divisién del trabajo en el ejer-
cicio de cualquier actividad especializada o profesién el pro-
cesado observa los deberes que le eran exigibles y es otra
persona perteneciente al grupo la que no respeta las normas
o las reglas del arte (lex artis) pertinentes. Lo anterior, en
virtud del llamado principio de confianza, segtn el cual “el
hombre normal espera que los demds actiien de acuerdo con los
mandatos legales, dentro de su competencia”.*'°

¢ Igualmente, falta la creacién del riesgo desaprobado cuan-
do alguien sélo ha participado con respecto a la conducta
de otro en una accién a propio riesgo, como la denomina
Jakobs,211 0 una autopuesta en peligro dolosa, como la llama
Roxin*"?, para cuya procedencia la Sala ha sefialado los si-
guientes requisitos:

e “Para que la accién a propio riesgo o autopuesta en pe-
ligro de la victima excluya o modifique la imputacién al
autor o participe es necesario que ella”:

* ”"Uno. En el caso concreto, tenga el poder de decidir si
asume el riesgo y el resultado”.

* ”"Dos. Que sea autorresponsable, es decir, que conozca
o tenga posibilidad de conocer el peligro que afronta
con su actuar. En otras palabras, que la acompafie capa-
cidad para discernir sobre el alcance del riesgo”.

* "Tres. Que el actor no tenga posicion de garante respecto de
ella”*3

* En cambio, “por regla absolutamente general se habrd de recono-
cer como creacion de un peligro suficiente la infraccion de normas
juridicas que persiguen la evitacion del resultado producido”.?'*

210 Sentencia de 20 de mayo de 2003, radicacién 16636.

211 Jakobs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién. Ma-
drid, Marcial Pons, 1997. p. 293 y ss.

212 Roxin, Claus, Op. cit., §

213 Sentencia de 20 de mayo de 2003, radicacién 16636.

214 Roxin, Claus, Op. cit.,, § 24, 17

165



Fiscalia General de la Naciéon

* Asi mismo, se crea un riesgo juridicamente desaprobado
cuando concurre el fenémeno de la elevacion del riesgo, que
se presenta “cuando una persona con su comportamiento supe-
ra el arrisco admitido o tolerado juridica y socialmente, asi como
cuando, tras sobrepasar el limite de lo aceptado o permitido, inten-
sifica el peligro de causacion de dasio™5(...)"” 216

11.1.2. La mermada significacién juridica y social

La causal once fue objeto de demanda de inconstitucionalidad
bajo el argumento de que la frase “mermada significacion juridica
y social” carecia de determinacién y concrecién y, por lo tan-
to, contravenia el marco constitucional para la aplicaciéon del
Principio de Oportunidad. La Corte Constitucional desatendi6
los argumentos de la demanda porque, “justamente la mermada
significaciéon social de una conducta punible es la causal que en el
derecho comparado resulta ser mds comiin como motivo de aplicacion
del Principio de Oportunidad penal. Se trata de los llamados por la

doctrina ‘delitos bagatela’.”*”

Para desentrafiar el alcance de la causal once debe tenerse pre-
sente lo expuesto en precedencia en torno a la motivacién de
su creacién, mds centrada en la conveniencia de despenalizar
“culpas insignificantes” que en la poca trascendencia del resul-
tado, aunque es claro que este aspecto también puede incidir
en la decisién. Por consiguiente, en el contexto de esta causal
es fundamental analizar los factores que determinaron el re-
sultado culposo, bien desde la normativa que regula una de-
terminada actividad o profesion,?® ora desde el andlisis de la
trascendencia social del comportamiento, especialmente cuan-
do se trata de actividades que no estén regladas. Se trata de un
juicio andlogo al que realizaria el juez al momento de determi-
nar la sancién a imponer, especialmente en lo que concierne al
examen de la intensidad de la culpa.?"?

215 Sentencia de 7 de diciembre de 2005, radicacion 24696

216 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 8 de noviembre de 2007, M.P.
Julio E. Socha Salamanca, radicado 27338.

217 Sentencia C-095/07. Con salvamentos de voto precisamente sobre ese punto.

218 Como por ejemplo la reglamentacién del trafico automotor.

219 Articulo 61 del Cédigo Penal.
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A manera de ejemplo, un fiscal podria tener a su cargo la investi-
gacion de dos delitos de homicidio culposo, el uno cometido por
una persona que conduce un vehiculo de carga que decide ade-
lantar en una curva cerrada, invade todo el carril asignado a los
carros que circulan en sentido contrario y choca de frente con un
vehiculo que circulaba de manera reglamentaria, y otro, impu-
tado a quien a causa de la neblina y por no tomar las medidas de
precaucion suficientes invade 10 centimetros el carril contrario y
choca con un vehiculo que circulaba en sentido contrario, sobre
la raya divisoria. Desde el andlisis preliminar que resiste un caso
hipotético, puede afirmarse que el primer conductor realiza una
“imprudencia” mads significativa que el segundo, o desde otra
perspectiva, que la trascendencia juridica de la primera conduc-
ta es mds relevante que la del segundo conductor.?*

El andlisis de la mermada significacién social puede resultar tras-
cendente cuando se trata de actividades que no han sido regula-
das por el legislador. Por ejemplo, cuando en actividades agrico-
las como la poda de drboles, a raiz de un descuido un agricultor
le causa la muerte a otro. No existe una norma que diga cudl es el
sentido en que deban podarse drboles, por lo que seria necesario
analizar con detenimiento el caso a efectos de establecer si la im-
prudencia realizada tiene alta o baja trascendencia social, lo que
permitird establecer si procede la causal once, si resultan viables
otras causales como la primera o la séptima o, definitivamente,
no es posible aplicar el Principio de Oportunidad.

Entre tanto, podria decirse que no serd igual que el incendio
-entendido en su modalidad culposa- sea producto de arrojar
una colilla de un cigarro en una reserva forestal, a quien ha
extraviado sus anteojos en medio de una hojarasca del mismo
lugar y de esta manera, cuando los lentes hacen el papel de
lupas, causa un incendio.”*!

220 En los casos reales, a partir de la informacién que brindan las evidencias, debe establecerse si
realmente ocurrié una conducta punible, pues de ello depende que deba optarse por aplicar
Principio de Oportunidad, ordenar el archivo o solicitar la preclusién, segin se ha indicado
a lo largo de este trabajo.

221 Se insiste, que en cada caso habrd que determinar previamente si ocurrié una conducta puni-
ble, conforme lo exige el Articulo 327 analizado en otros acapites de este trabajo.
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En sintesis, la causal invita al examen del nivel de infraccién
de los deberes de cuidado, y a considerar, desde lo social o lo
juridico, el grado de relevancia, partiendo del supuesto de que
efectivamente hay delito, pero derivado de una falta menor,
como lo explica Roxin, segtin se indicard mds adelante.

11.1.3 Aspectos que la diferencian de otras causales

La causal once tiene claras diferencias con otras causales como
la 1y la 72 pues en éstas no se hace un juicio sobre el grado
de la culpa (o imprudencia*?), sino que debe solucionarse el
conflicto creado con el delito por el camino de la indemniza-
cién integral o la justicia restaurativa. Cuando sean aplicables
varias causales, es importante, segiin se anoto en otros aparta-
dos, tener en cuenta la obligacién de considerar los intereses
de la victima, por lo que podria pensarse en elegir la que mejor
permita garantizar sus derechos.

También puede distinguirse de la causal sexta, pues aunque
ambas hacen alusién a conductas culposas, la sexta estd basada
en que la pena resultaria desproporcionada o inhumana ante
las graves consecuencias sufridas por el sujeto activo a raiz de
su conducta, mientras que la causal 11 se orienta a evitar los ri-
gores del ejercicio de la accién penal frente a comportamientos
culposos de escasa trascendencia.

Podria pensarse que esta causal es una simple extensiéon de
la contenida en el numeral 12 del Articulo 324 del Cédigo de
Procedimiento Penal.??* No obstante, la causal 12 se refiere bé-

222 Que pueden resultar aplicables a delitos culposos, méxime si se tiene en cuenta que en estas
causales juega un papel importante el limite punitivo y los delitos culposos precisamente
se caracterizan por un menor reproche desde la perspectiva de las penas asignada por el
legislador.

223 Aunque para algunos autores existe una diferenciacién entre estos dos conceptos, en lo suce-
sivo se utilizardn como sinénimos, en orden para evitar excesivas tautologias.

224 Por ejemplo, Gémez Pavajeau anota lo siguiente frente a la causal 12:

a. La enmarca en el juicio de reproche.

b. Se refiere al tema de “los hechos que la determinen”, y pone como ejemplo un peculado
culposo, “cuyo descuido tuvo causa en preocupaciones originadas en una crisis econémica
familiar”.

c. Dice que “debe conceptualizarse en qué consisten los factores calificativos de mermada signi-
ficacién social y juridica. Por lo tanto, fiscales y jueces no podrén aplicarla si no existe pronuncia-
miento del Consejo Nacional de Politica Criminal y directrices del Fiscal General de la Nacién”.
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sicamente al juicio de reproche de culpabilidad (el cual moder-
namente ha prescindido de la culpa como una de sus formas
o elementos), mientras que la causal 11 tiene que ver con los
grados de imprudencia.”?

Asfi se dej6 claro desde la Comisién Constitucional Redactora,
para lo que se apoyaron en las explicaciones de la culpa mini-
ma del profesor alemdn Claus Roxin. El citado autor sostiene:

“... Aunque las pequerias faltas de atencion contempladas aisladamen-
te fundamenten un injusto culpable, su existencia ocasional -a la vista
de toda la conduccion de la vida- no siempre es evitable ni siquiera
para una persona concienzuda o escrupulosa. Pero entonces no resulta
adecuada una pena criminal porque una culpabilidad que alcanza a
cualquiera no puede ser combatida eficazmente mediante ella, basta con
la compensacion juridico civil de las consecuencias del dafio”.

“La constatacion de la insignificancia de la imprudencia puede
hacerse a partir del andlisis de los factores de riesgo. La crea-
cién de un peligro que rebase sélo por poco el limite de la re-
levancia fundamenta por tanto un peligro insignificante en las
actividades socialmente reconocidas, pero no en los modos de
conducta dignos de desaprobacién social o incluso en delitos
cualificados por el resultado...”.?¢

225 Al respecto, Forero Ramirez (Op. cit., p. 184, recuerda: “En la propuesta presentada por el
comisionado Gémez Pavajeau, la causal estaba asi: “cuando la imputacién subjetiva proceda
por culpa y la imprudencia resulte insignificante, siempre que no se trate de profesiones ofi-
cios o actividades que requieran especial atencién”.

226 Roxin, Claus. Derecho penal parte general. Fundamentos de la estructura de la teoria del
delito. Tomo I. Madrid, Civitas Ediciones, 1999, p. 1028.
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12. CAUSAL DOCE

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

Esta causal estd basada en el anélisis de necesidad de pena a partir del
nivel del reproche de culpabilidad. En este trabajo se centrard la aten-
cién en los siguientes temas: (i) En qué consiste el juicio de reproche
de culpabilidad, (ii) fundamentos normativos de lo que se denomina
juicio de reproche de culpabilidad disminuido y (iii) la obligacién de
allegar evidencia de este requisito esencial de la causal.

12.1. Eljuicio de reproche de culpabilidad

Para la aplicacion practica de la causal 12 es necesario que el fiscal
tenga claro en qué consiste el juicio de reproche de culpabilidad y
cudles son los factores que permiten considerarlo como de secun-
daria consideracion.

El tratadista Fernando Veldsquez resalta que: “los presupuestos so-
bre los que descansa el juicio de culpabilidad son los contenidos en el
articulo 33, inciso 1, del Cédigo Penal: la capacidad de comprender la
ilicitud del acto y la capacidad de autodeterminarse de acuerdo con esa
comprension, por lo que, si falta cualquiera de ellos, o ambos al mismo
tiempo, no se puede emitir en contra del agente ningiin juicio de respon-
sabilidad penal, en otras palabras, es culpable quien tiene la posibilidad
de comprender las exigencias y de conducirse o motivarse de acuerdo con
dichos dictados”.**’

El citado autor estima que el principio de culpabilidad descan-
sa sobre la consideracién de que el derecho “se dirige a hombres
normales y no a seres legendarios o mitolégicos, o a héroes, o a
santos”, y por lo tanto, “cuando la persona acttia en circunstan-
cias que humanamente le impiden ajustarse a los requerimientos
del ordenamiento juridico”, el Estado no puede exigirle que lo
haga. Ademds, hace alusién a que “el aspecto negativo del juicio
de exigibilidad se traduce en el andlisis concreto de los casos que

227 Velasquez V. Fernando, Manual de derecho penal. Parte general. Bogotd, Comlibros, 2008. p. 414.
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inhiben al Estado, por intermedio del érgano jurisdiccional competen-
te, para imputarle a la persona responsabilidad penal”, y hace alusién
al error de prohibicién, al estado de necesidad excluyente de la
culpabilidad y a otras hipétesis semejantes, asi como a los eventos
de inimputabilidad.?®

Doctrinaria y jurisprudencialmente se acepta que los elementos
de la culpabilidad son los siguientes:

e La exigibilidad de un comportamiento ajustado a derecho.

* La capacidad de compresién del injusto y de determinarse por esa
compresion.

e [.a consciencia actual o actualizable, en términos de razonabili-
dad, de lo antijuridico de la conducta.

Si se parte de la base de que la culpabilidad es un elemento estruc-
tural de la conducta punible, si falta alguno de los elementos rela-
cionados en el parrafo anterior,”” no se podria afirmar que puede
imponerse legitimamente una pena.”®® Estos elementos pueden
dejar de concurrir por insuperable coaccién ajena o miedo insu-
perable (que anula la exigibilidad); por error de prohibicién in-
vencible (que deja sin valor la consciencia de la antijuridicidad); o
en los eventos de inimputabilidad (de quien no tiene la capacidad
de comprensién), sin perjuicio de otras razones.?!

Por ello, buena parte de la doctrina®? afirma que la culpabilidad es
la medida de la pena, es decir, que la sancién no puede resultar des-
proporcionada al juicio de reproche. Este concepto resulta bastante
importante en el contexto de la causal 12, pues la misma consagra
la posibilidad de renunciar al ejercicio de la acciéon penal cuando el
juicio de reproche de culpabilidad sea de secundaria consideracion.

228 Veldsquez, Op. cit., p. 414.

229 Para Roxin, es imprescindible, ademds, evaluar la necesidad de la pena, para estimar cumpli-
do el eslabén referido y que el profesor alemdn denominard responsabilidad.

230 En el caso de faltar la capacidad de comprension, se estaria hablando de un sujeto inimputa-
ble, en cuyo caso la consecuencia juridica no serfa la pena, sino la medida de seguridad.

231 De tiempo atrés se habla de legitima defensa y estado de necesidad exculpantes (Cfr. Velds-
quez Veldsquez), y de circunstancias de exclusion de la culpabilidad por igualdad, justicia
material o analogia (Cfr. G6mez Pavajeau, Estudios de Dogmatica. Op. cit.).

232 Especialmente el finalismo, que acufia un juicio normativo de culpabilidad. En sentido con-
trario, Jakobs, que sostiene que es la pena la que determina la culpabilidad.
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12.1.1. Fundamentos normativos de lo que se denomina juicio de

172

reproche de culpabilidad disminuido

Segun lo expresado hasta ahora, la causal 12 de aplicacién
del Principio de Oportunidad estd basada en el andlisis del
juicio de reproche de culpabilidad, y serd aplicable cuando
dicho reproche pueda catalogarse como de secundaria con-
sideracién. En la préctica, de acuerdo con lo observado en la
labor de monitoreo al sistema procesal acusatorio realizada
en todo el pafs, una de las dificultades mds sentidas para apli-
car la causal objeto de estudio es la ubicacién de los referentes
normativos que permiten catalogar un juicio de reproche de
culpabilidad como de mermada significacion.

En el acdpite anterior se hizo alusién a los elementos de la culpa-
bilidad, y se dej6 sentado que la falta absoluta de uno o varios de
ellos conduce a la ausencia de culpabilidad y, por consiguiente,
a la imposibilidad de imponer la sancién penal. Si se parte de la
premisa de que el juicio de reproche de culpabilidad es gradua-
ble, podria trazarse una linea imaginaria que va desde la ausen-
cia de culpabilidad hasta el grado maximo de culpabilidad; en el
primer extremo, obviamente, no habria lugar a la imposicién de
pena, y en el segundo seguramente la sancion serd significativa.

La gradualidad del juicio de reproche de culpabilidad per-
mite ubicar situaciones de culpabilidad reducida, sin llegar
al extremo de la ausencia de culpabilidad. Algunos de esos
eventos han sido regulados por el legislador y constituyen
referentes normativos importantes para la aplicaciéon de la
causal 12 de Principio de Oportunidad. A continuacién se
analizardn algunas de esas normas.

Dice el Articulo 55, que serdn circunstancias de menor puni-
bilidad, siempre que no hubiesen sido consagradas de otra
manera, entre otras, las siguientes:

Numeral 3, Obrar en estado de emocién, pasiéon excusables
o temor intenso. Para Lépez Morales, la emocién es un tras-
torno repentino del dnimo, producido por impresiones de los
sentidos, ideas o recuerdos que frecuentemente se traducen en
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ciertas formas de expresion. La pasion es perturbacién o efec-
to desordenado del &nimo. Mientras que el temor conduce a
hacer huir o rehusar las cosas que se consideran dafiosas.?*?
Todos estos factores, pues, son estados psiquicos que afectan
la libertad de quien delinque, sin que puedan llegar a excluir
la responsabilidad, toda vez que no tienen la entidad suficiente
para eliminar la opcién de obrar conforme a derecho, como si
lo haria la insuperable coaccién ajena y el miedo insuperable.

Numeral 8, La indigencia o falta de ilustracién en cuanto hayan
influido en la ejecucién de la conducta punible. Para explicar
el caso de la indigencia se ha utilizado el ejemplo de un delito
de hurto, cuando en su realizacién incide la precaria situacién
del sujeto activo, siempre y cuando no se configure un estado
de necesidad, en este evento es claro que no habria conducta
punible y, por lo tanto, no serfa necesario analizar la proceden-
cia del Principio de Oportunidad. La falta de ilustracién podria
incidir, por ejemplo, en el andlisis del juicio de reproche de cul-
pabilidad en casos de error de prohibicién, cuando el mismo
sea vencible (lo que se traduce en una reduccién de la pena
a imponer), pues es claro que si el error es invencible no hay
lugar a la imposicién de la sancién penal.?*

En ambos eventos (circunstancias de indigencia que inciden en
la realizacién de la conducta punible, sin constituir estado de
necesidad, y la falta de ilustracién que incide en un error de pro-
hibicién vencible), podria aducirse que el juicio de reproche de
culpabilidad es de secundaria consideracién, Por lo que se apli-
caria de la causal 12. Sin embargo, debe aclararse, como lo hace
la Corte Constitucional en las sentencias relacionadas a lo largo
de este trabajo, que no es posible estructurar reglas generales
y que es obligacién analizar pormenorizadamente cada caso a
efectos de decidir sobre la aplicacién del instituto juridico objeto
de analisis.

De otro lado, el Articulo 56 sefiala que quien realice la conducta
punible bajo la influencia de profundas situaciones de margina-

233 Lépez Morales, Jairo. Nuevo Cédigo Penal. Tomo 1. Bogotd, Ediciones Doctrina y ley. 2002.
p. 517.
234 Cf. Gaceta Judicial, t. LXXXVII, p. 169, citada por Lépez Morales, Jairo. Op. cit.
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lidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan influido
directamente en la ejecucién de la conducta punible y no tenga
la entidad suficiente para excluir la responsabilidad, incurrird en
una pena atenuada.

Si se trata de pobreza extrema, esta menor punicién encuentra
sustento en la categoria dogmatica de la culpabilidad, concre-
tamente con uno de sus elementos: la exigibilidad de un com-
portamiento ajustado a derecho. Mientras que la ignorancia
puede llegar a afectar ciertamente la conciencia del injusto.
Ello es explicado por el profesor Gémez Lopez, asi:

“Si se encuentra en el examen judicial del hecho injusto, que el au-
tor sufrié marginalidad extrema, negacion de sus reales posibilidades
como persona digna, si las condiciones de presion social lo compelie-
ron al mdximo al hecho injusto, si la vida social lo coloc en situa-
cién de inferioridad de posibilidades para un actuar libre, esto es para
apartarse del injusto, si el Estado lo mantuvo sumido en la miseria y
la discriminacion (...), se debe, si la situacion fue extrema, absolver
al imputado, y si la situacion de marginalidad, o inferioridad de con-
diciones, ha limitado la exigibilidad en forma grave e injustificada,
deberd atenuarse la pena, cualquiera sea el delito cometido...”.*®

En conclusioén, esas “situaciones de marginalidad social, ignoranciay
pobreza extremas pueden influir decisivamente en la motivacion, afec-
tando el grado de conocimiento o de voluntad del sujeto, disminuyendo,
sin excluirla, la motivacién, como base del juicio de reproche...” >

Finalmente, el Articulo 57 dispone que cuando se realice la
conducta punible en estado de ira o de intenso dolor por com-
portamiento ajeno grave e injustificado, incurrird en una san-
cién menor a la sefialada en la respectiva disposicioén. La ira
es definida por la doctrina como un estado de locura breve,
que no permite, ni puede permitir al sujeto activo del delito,
consideraciones diferentes de las que dicta su propio impul-
s0, su reaccion dislocada e incontrolable. Por ello desde épo-
cas pasadas nuestra jurisprudencia habia dicho:

235 Gémez Lopez, Jestis Orlando. Aproximaciones a un concepto democratico de culpabilidad.
Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley, 2000. p. 218.

236 Goémez Pavajeau. Carlos Arturo. Estudios de Dogmatica en el Nuevo Cédigo Penal. Tomo II.
Bogotd, Ediciones Gustavo Ibdfiez, 2002. p. 195. (el subrayado es de los autores).
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“En tales condiciones no le es posible discernir sobre los actos que
ejecuta, ni sobre las mds elementales consideraciones de tiempo, de
lugar, ni sobre el modo de ejecutarlo, o sobre la calidad de la persona
de su victima. Carece de discernimiento completo y atin de tiempo
fisico para mediar, no sélo sobre actos generosos a favor de su con-
trincante en orden a equilibrar los medios de lucha para no dificul-
tar la defensa de quien tiene delante...” >’

Mientras tanto, el intenso dolor “es mds que una verdadera emo-
cion adindmica, una pasion prolongada, como que constituye una
idea dominadora y absorbente, pero ambos perturban en un mismo
grado. Es, entonces, una crisis psicolégica profunda y duradera” >
Si ello es asi, el tratamiento se aproxima al de una causal de
inimputabilidad.

Por ello, se concluye que “(a)qui el reproche de culpabilidad re-
sulta atenuado en tanto dicho fendmeno -la ira o el intenso dolor-
disminuye la capacidad de motivacién al interferir gravemente en el
dominio de la voluntad”.?® Por consiguiente, en estos eventos
también podria tener cabida la causal 12.

En sintesis, es posible encontrar una clara relaciéon entre la
culpabilidad y algunas circunstancias de menor punibilidad
que, como las enunciadas en precedencia, estdn basadas en
un menor juicio de reproche. En estos eventos es posible con-
siderar, tal y como lo hizo de manera anticipada el legislador,
que el juicio de reproche es de consideracién reducida o se-
cundaria y, por lo tanto, puede aplicarse el Principio de Opor-
tunidad bajo la causal objeto de andlisis, luego del estudio
pormenorizado de cada caso.

Es necesario aclarar que la relacién de elementos normativos
que acaba de hacerse es sélo enunciativa, pues seguramente
en el ordenamiento penal existen otras normas que conside-
ren la menor intensidad del juicio de reproche; basta traer a
colacién el error de prohibicién regulado en el Articulo 32.
237 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. G.J. LXXXVIL, 1958. p. 172. Cfr. Sentencia
del 27 de agosto de 2003, radicado 14863, M.P. Jorge Luis Quitero Milanés.
238 Ib. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal. Rad. 17160 del 27 de agosto de

2003. M.P. Mauro Solarte Portilla.
239 Gémez Pavajeau. Estudios de Dogmatica... Op. cit. Tomo II, p. 195.
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12.1.2

Ademds, no debe entenderse que la fundamentacién de la
causal 12, concretamente del requisito de un juicio de repro-
che de menor consideracién o trascendencia, necesariamente
deba hacerse a partir de normas que dispongan una menor
punibilidad asociada a una menor culpabilidad. Lo que se
quiere resaltar es que el ordenamiento juridico regula ciertas
situaciones que pueden ser tenidas en cuenta para decidir so-
bre la aplicacién del Principio de Oportunidad, concretamen-
te de la causal objeto de estudio.

La obligacién de allegar evidencia de las circunstancias facti-
cas que sustentan el juicio de reproche de culpabilidad dismi-
nuido.

Alo largo de este trabajo se ha hecho énfasis en la necesidad de
que el fiscal tenga un adecuado conocimiento del caso, a partir
de las evidencias recopiladas, para -entre otras decisiones- apli-
car el Principio de Oportunidad. Ello por cuanto, se ha reitera-
do, el Articulo 327 exige, en pro de la proteccién de la presun-
cién de inocencia, que exista “un minimo de prueba que permita
inferir la autoria o participacion en la conducta y su tipicidad”.

No basta, segin se ha indicado, con cumplir esta exigencia
general consagrada en la norma en cita, cuya importancia
para lograr un “principio de verdad” que satisfaga este interés
de las victimas fue analizado en las causales anteriores. Es
necesario que el fiscal cuente con evidencia que dé cuenta de
los presupuestos facticos especificos de cada causal, que en
la causal 12 estdn asociados a las circunstancias que atentian
el juicio de reproche de culpabilidad. Por ejemplo, si se parte
de que la conducta fue cometida bajo estado de ira o intenso
dolor, o que para la realizacién de la misma tuvo incidencia
el estado de indigencia -sin que se llegue a configurar una
circunstancia de ausencia de responsabilidad-, el fiscal debe-
rd allegar las evidencias que den cuenta de dichos estados o
circunstancias, pues si s6lo se afirma su existencia se estard
expresando una conclusién sin fundamento, que no puede
catalogarse como un verdadero argumento®¥.

240 Este tema puede ser ampliado en el médulo de argumentacién.

176



Principio de Oprtunidad

13. CAUSAL TRECE

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

En este apartado, se hard alusién a los siguientes aspectos: (i) el concep-
to de bien juridico colectivo, (ii) la afectacién minima de bienes juridi-
cos colectivos, (jii) la reparacién integral cuando se trate de delitos aten-
tatorios contra bienes colectivos, y (iv). la garantia de no repeticion.

13.1. El concepto de bien juridico colectivo

Esta causal sélo procede frente a la afectacién de bienes juridicos
colectivos, que pueden definirse de la siguiente manera:

“Un bien es un bien colectivo de una clase de individuos cuando concep-
tualmente, fdctica o juridicamente, es imposible dividirlo en partes y otor-
gdrselas a los individuos. Cuando tal es el caso, el bien tiene un cardcter

no distributivo. Los bienes colectivos son bienes no distributivos”.?*1

Perdomo Torres expone con claridad y simpleza la diferencia en-
tre bienes colectivos y bienes individuales:

“Una clasificacion ya tradicional de los delitos diferencia entre aquellos
que atengan contra la persona en particular y aquellos cuya comision
tiene un alto impacto en la sociedad, esto es, delitos que “protegen bienes
colectivos de cardcter social o colectivo”. Esta tiltima categoria hace alu-
sion a aquellas conductas que atacan los valores sociales que en la socie-
dad facilitan la convivencia y se contrapone dogmdticamente a aquellos

adscritos a las personas en concreto”.?*?

No pueden confundirse los bienes colectivos, con la plurali-
dad de sujetos pasivos, pues en la practica es comtn ver deli-
tos atentatorios contra bienes juridicos individuales que afectan
a varias personas -patrimonio econémico, vida, entre otros-. Por
ejemplo, si una estafa afecta a un nimero plural de personas, asi
dicho namero sea significativo, el bien juridico sigue siendo el

241 Alexy, Robert. El concepto y la validez del derecho. Trad. Jorge M. Sefia, Barcelona, Gedisa,
1994. pp. 179 y ss. y 186 y 186.
242 Op. cit., p. 152.
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patrimonio,* cuyo cardcter individual es innegable. Por ello, en
estos eventos puede acudirse a otras causales, como la primera o
la séptima, ya que la causal 13 estd reservada a la afectacion de
bienes juridicos colectivos.

En algin sector de la doctrina** se critica que la causal 13 no
abarque bienes juridicos individuales, especialmente el patrimo-
nio econémico. Al respecto debe tenerse en cuenta el amplio nu-
mero de causales de aplicacién del Principio de Oportunidad que
consagra el ordenamiento juridico, cada una con finalidades dife-
rentes*®. Asi como la causal 13 se limita a bienes juridicos colec-
tivos, existen causales destinadas de manera exclusiva a delitos
culposos (como la sexta y la once), y algunas estdn basadas en la
menor lesividad, otras se estructuran a partir del juicio de repro-
che de culpabilidad disminuido, entre otras. En el caso concreto
de los atentados contra el patrimonio econémico u otros bienes
juridicos individuales, pueden resultar aplicables las causales
primera, séptima y décima, e incluso las causales cuatro y cinco,
entre otras. Por este motivo, el fiscal debe conocer suficientemen-
te el caso para determinar cudl podria ser la causal que dé mejor
rendimiento para la solucién alternativa del conflicto.

13.2. La afectacién minima de bienes juridicos colectivos

En la préctica judicial se ha hecho evidente la dificultad que en
ocasiones se tiene para establecer si un bien juridico colectivo ha
sido afectado minimamente, especialmente cuando se trata de
delitos de peligro.

Para la aplicacién de la causal 13, el fiscal debe establecer en cada
caso concreto por qué considera que la afectacién al bien juridico
ha sido minima. Aunque dicho andlisis dependerd de las especi-
ficidades de cada asunto, pueden tenerse en cuenta los siguientes

aspectos:

243 Salvo que concurra un delito contra el orden econémico y social, que es un bien colectivo.

244 “La limitacién a bienes colectivos, obviamente descarta la aplicacién del Principio de Oportuni-
dad en relacién con bienes juridicos individuales en relacién con esta causal. Quedan por fuera,
particularmente, los delitos contra el patrimonio econémico, frente a los que también se elimi-
né la extincién de la accién por reparacion integral. Asi las cosas, no hay ningtn tipo de pro-
mocién de la reparacién a las victimas en los casos de delitos contra el patrimonio econémico,
en los que podria considerarse politicamente mds acertado renunciar a la persecucién ante la
reparacion, que frente a los bienes colectivos”. Mestre Ordéiiez, José Fernando, Op. cit., p. 296.

245 De lo contrario, el nimero seria mucho més reducido.
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En primer lugar, para la aplicacién de la causal 13 debe tenerse
en cuenta lo que se ha reiterado a lo largo de este trabajo en el
sentido de que es indispensable que existan evidencias que den
cuenta de la ocurrencia de una conducta punible. Cuando la con-
ducta sea atipica o carezca de antijuridicidad material, o no pue-
de realizarse un juicio de reproche de culpabilidad, la decisién ha
de ser el archivo o la preclusién, segun el caso. En la practica este
aspecto ha sido bastante relevante en materia de delitos contra
la salud publica -concretamente el porte de estupefacientes-. En
la Sentencia 29183 de noviembre de 2008, la Corte hizo un im-
portante andlisis en torno a las circunstancias bajo las cuales el
porte de estupefacientes afecta el bien juridico protegido; en esta
oportunidad hizo énfasis en que los eventos de autolesion (por el
consumo de drogas) no son penalmente relevantes y, por lo tanto,
el porte de estupefacientes tiene la potencialidad de afectar la sa-
lud ptblica cuando estd destinado al trafico o suministro a otras
personas. En estos casos puede optarse por el archivo o por la
preclusién, dependiendo de la instancia procesal que se adelante
y de la posiciéon dogmadtica que se adopte, segtin se indicé en el
andlisis de la causal 10.

También debe considerarse el tipo de bien juridico de que se trate
y la finalidad que se pretende con su proteccién. Por ejemplo,
en materia de atentados contra los recursos naturales el nivel de
afectacion se analizard bajo criterios diferentes de los que pueden
usarse para establecer la lesividad de una conducta atentatoria
contra la fe publica, pues en el primer evento podria considerarse
el namero de drboles talados, el nivel de contaminacién del agua,
entre otros, mientras que en el segundo cabria considerar la tras-
cendencia probatoria del documento falsificado y la forma como
se llevd a cabo la falsificacidon, entre otros. En los delitos contra el
orden econdémico y social, la afectacién minima puede inferirse,
por ejemplo, del nimero de objetos comercializados con la marca
registrada a nombre de otra persona.

Ademds, se tendrd en cuenta lo que en la doctrina se ha denomi-
nado efecto acumulativo, pues el mismo permite explicar por qué
conductas que aisladamente no afectan el bien juridico pueden ser
sancionadas penalmente; se trata de conductas que individualmen-
te consideradas pueden catalogarse como bagatelares, pero que
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ante la eventualidad de que otras personas hagan lo mismo -reali-
cen conductas semejantes- adquieren trascendencia penal.

El efecto acumulativo se hace evidente en varios tipos de delitos.
En lo atinente a los delitos contra los recursos naturales y el me-
dio ambiente (Articulos 328 y siguientes del C6digo Penal) dicho
concepto permite explicar por qué la pesca ilegal o la caza ilegal,
aunque la conducta individualmente considerada no represente
un verdadero peligro para el bien juridico, es objeto de represiéon
penal. En términos mds simples, el hecho de que una persona
pesque en una zona prohibida quizés resulte bagatelar frente a la
proteccién del medio ambiente, pero ante la posibilidad de que
un ntmero considerable de personas lo hagan, por virtud del
efecto acumulativo, puede representar un riesgo significativo. Lo
mismo puede predicarse frente a los delitos contra el orden eco-
némico y social y la salud ptblica, entre otros.

La evaluacién del nivel de afectaciéon del bien juridico depende de
si se trata de delitos de resultado, de delitos de peligro concreto
o de delitos de peligro abstracto. En el primer evento resulta mds
fdcil hacer dicha medicién, pero la misma se va dificultando en
la medida en que la penalizacién obedece a lo que la doctrina ha
denominado anticipacién de las barreras de proteccién, que corres-
ponde a la creacién de los delitos de peligro concreto y a la proli-
feracién, cada vez mads sentida, de delitos de peligro abstracto. (La
Corte Suprema de Justicia se ha referido a la necesidad de que exista un
peligro real para el bien juridico. Véase, entre otras, la Sentencia 31362
del 13 de mayo de 2009, MP Julio Enrique Socha Salamanca).

El profesor Silva Sanchez?*® resalta que la expansién del derecho
penal, en la modalidad de creacién de delitos de peligro, puede
resultar razonable en muchos eventos, como por ejemplo en lo que
atafie a la penalizacién del trafico de drogas y el lavado de activos.
Sin embargo -dice-, también existe el riesgo de que bajo ese tipo de
normativas, merced a su abstracciéon y generalidad, queden cobija-
das conductas que realmente no tienen la potencialidad de afectar
el bien juridico, o s6lo pueden hacerlo en grados practicamente in-
significantes. Ante el riesgo que resalta dicho tratadista, el Principio
de Oportunidad emerge como un importante mecanismo juridico

246 Op. cit.,, p. 12.
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para orientar la persecucién penal a las conductas realmente rele-
vantes desde la perspectiva de la lesividad. En el mismo sentido
la profesora Silvia Barona resalta que el Principio de Oportunidad
puede constituir un importante paliativo para los alcances indesea-
dos de la estricta legalidad.

A partir del andlisis del efecto acumulativo, especialmente de la
consideracién de que las conductas aisladamente consideradas
constituyen atentados bagatelares contra determinados bienes ju-
ridicos, el profesor Silva Sdnchez propone que la respuesta penal
frente a los mismos sea atenuada. En el caso interno, frente a ese
tipo de delitos el Principio de Oportunidad podria constituir una
solucién adecuada al conflicto derivado de la conducta punible,
maxime si se tiene en cuenta que la causal 13 tiene como requisi-
tos la reparacién integral y la garantia de no repeticién. Estas son
las palabras del ilustre tratadista en mencién:

“Es cierto que en estos casos cabe tener en cuenta el hecho de que las
aportaciones, irrelevantes por separado, pueden ser en su conjunto rele-
vantemente lesivas. Pero en ningiin caso puede eludirse aqui la confron-
tacion con el principio de proporcionalidad. Ast, la magnitud del proble-
ma global no puede nunca justificar la imposicion de una pena grave a
sujetos individuales, cuando las aportaciones de éstos son, por separado,
nimias. El sector del ordenamiento que, por sus caracteristicas, mejor
se adapta a casos de esta configuracion es el derecho administrativo. Si
se pretende que el derecho penal mantenga, por razones comunicativas,
esa funcion que ya ha asumido y que en puridad no le corresponde, debe
tenerse claro que no cabe integrarla en el derecho penal nuclear de la
pena privativa de la libertad, sino, en todo caso, de un derecho penal de
frontera, que al admitir hechos de esas caracteristicas se mostraria como
ampliamente flexibilizado, y que no podria imponer penas de prision”.

Retomando el tema de los delitos de peligro, debe anotarse que
importantes sectores doctrinarios coinciden en que éstos, espe-
cialmente los de peligro abstracto, tienen aparejada una afecta-
cién minima del bien juridico, precisamente por el distanciamien-
to que existe entre la conducta y un dafio real, en virtud de la
anticipacion de las barreras de proteccién. Asi, por ejemplo, lesio-
nar a una persona implica una afectacién directa del derecho a la
integridad personal, conducir de manera irresponsable (donde es
penalizado) implica un riesgo mds cercano para la integridad de

181



Fiscalia General de la Naciéon

otras personas y conducir embriagado (donde estd penalizado)
implica un riesgo mucho mds difuso para dicho bien juridico.

Ademads, de la evaluacién sobre el grado de lesividad, el fiscal debe
tener presente que el Principio de Oportunidad debe aplicarse en
el marco de la politica criminal. A manera de ejemplo, debe tener
presente el marcado interés que existe en combatir el narcotrafico,
reflejado en la prohibicién de aplicar el Principio de Oportunidad
frente a estos delitos, consagrada en el pardgrafo tercero del Arti-
culo 324, aunque la Ley 1312 de 2009 haya morigerado esta limi-
tante, segin se explica en el capitulo tercero de esta obra.

13.3 Laindemnizacién integral

En la préctica, lo atinente a la indemnizacién integral ha constitui-
do una limitante para la aplicacién de la causal 13, precisamente
por las caracteristicas de los bienes colectivos (de pertenecer a
todos pero no a alguien en particular). La forma de abordar esta
problemdtica podria ser la siguiente:

Cuando se trata de delitos atentatorios contra bienes juridicos co-
lectivos, cuyos efectos se radican de manera puntual en una o va-
rias personas, la indemnizacién integral puede hacerse a las perso-
nas que resultaron perjudicadas.?#” Por ejemplo, en delitos como
la usurpacién de marcas y patentes, que aunque atentan contra el
orden econémico y social -bien colectivo-, el dafio se radica en una
o varias personas. Frente al particular, Mestre Ordéiiez realiza un
andlisis que coincide con lo expresado en este trabajo:

“Como ejemplo de la utilizacion de la causal, puede traerse a colacion la per-
secucion por el delito de usurpacion de marcas. El bien juridico protegido es
el orden piiblico econémico, que tiene naturaleza colectiva, pero las victimas
son fdcilmente identificables como las titulares de la marca usurpada. Ast,
si la marca usurpada lo fue en una baja cantidad de bienes y la penetracion
al mercado no se habia hecho en amplia extension, podria propiciarse un
escenario de reparacion y aplicarse el Principio de Oportunidad”.**8

247 En la Sentencia C-053 de 2001 la Corte Constitucional explicé porque estos delitos, ademads
de afectar al autor de la obra ilicitamente explotada, también afectan a la colectividad, ya
que la produccién artistica resulta fundamental para el desarrollo cultural y la misma se ve
desestimulada por comportamientos como los reprimidos en los Articulos 271 y siguientes
del Cédigo Penal.

248 Op. cit., p. 297.
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Cuando se trata de afectaciones concretas a bienes colectivos como
el medio ambiente, es posible que el dafio se radique en una co-
munidad en particular (como cuando se contaminan las aguas y
se afecta la pesca, actividad de la que derivan su subsistencia un
grupo considerable de personas), la indemnizacién integral puede
hacerse en dos sentidos: en primer lugar, en el proceso de descon-
taminacién y/o en la realizacién de actividades que contribuyan
al mejoramiento del medio ambiente. Ademds, debe procurarse el
resarcimiento del dafio de las personas directamente afectadas.

Cuando se trata de la lesién a bienes juridicos colectivos y el dafio
no se radica en una o varias personas en particular, es posible lo-
grar la indemnizacién integral a través de actividades que contri-
buyan al mejoramiento o promocién del bien juridico afectado. Por
ejemplo, cuando se trata de dafios al medio ambiente (como la que-
ma de un bosque de reserva), que no afecta a una comunidad en
particular, la indemnizacién puede hacerse a través de actividades
orientadas a reparar el dafio, lo que puede lograrse con la colabo-
raciéon de entidades especializadas como la CAR, Resnatur y las
Umatas y el Instituto Colombiano de Agricultura, entre otras y, de
considerarse necesario, con la intervencion del Ministerio Pablico.

Se discute si en los eventos de peligro, concreto o abstracto, puede
lograrse la indemnizacién integral, cuyas finalidades fueron ana-
lizadas en las causales anteriores. En principio podria afirmarse
que ello no es posible ante la inexistencia de un dafio concreto.
Sin embargo, como quiera que el Principio de Oportunidad pue-
de resultar bastante ttil frente a los delitos de peligro -precisa-
mente porque los mismos generalmente acarrean un nivel menor
de afectacién del bien juridico, especialmente en los eventos de
delitos de peligro abstracto- podria pensarse en seguir los linea-
mientos trazados en el Articulo 326, que abre la posibilidad de
que los implicados en conductas punibles presten “servicios a fa-
vor de instituciones que se dediquen al trabajo social a favor de la comu-
nidad”, lo que puede entenderse, en estos eventos, como una clara
forma de indemnizacion.
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13.4 La garantia de no repeticion

Este requisito de la causal también ha generado dificultades préc-
ticas en la aplicacién de la causal 13. Al respecto, resultan oportu-
nos algunos aportes doctrinarios:

Goémez Pavajeau trae como ejemplo de cumplimiento de este re-
quisito el caso de una persona que causa un dafio a los recursos
naturales utilizando un tractor, el que termina destruido en de-
sarrollo de dicha actividad. Bajo estas circunstancias, resalta este
autor, puede entenderse garantizada la garantia de no repeticién.
El ejemplo que propone este tratadista resulta oportuno para re-
saltar que de las circunstancias que rodeen la conducta punible
puede inferirse fundadamente que la misma no se repetird, como
cuando se trata de conductas esporddicas.

La garantia de no repeticiéon también puede inferirse de las con-
secuencias negativas que de la conducta se hayan derivado para
el autor. En efecto, cuando una persona ha realizado por primera
un atentado contra un bien colectivo (con afectaciéon minima), y
se ha visto avocada a afrontar el proceso penal y, ademds, ha te-
nido que indemnizar integralmente los perjuicios ocasionados,
es factible concluir que no reincidird en su comportamiento, va-
loraciones que tendrdn que hacerse caso a caso, conforme se ha
reiterado a lo largo de este trabajo.

Cuando la garantia de no repeticién no pueda inferirse con clari-
dad de las circunstancias que rodean la conducta punible, o de las
consecuencias negativas que sufre el autor a causa de su conducta,
podria acudirse a la aplicacion del Principio de Oportunidad en la
modalidad de suspensién, para hacer en ese interregno las verifi-
caciones que resulten necesarias en pro del cumplimiento de este
requisito. Frente al cumplimiento del requisito objeto de analisis,
Mestre Ordénez resalta la necesidad de “utilizar la creatividad en
el caso concreto para hacer la demostracién al Juez de Control de
Garantias”?%.

249 Op. cit., p. 297.
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14. CAUSAL CATORCE

“Cuando la persecucion penal de un delito comporte problemas sociales mds
significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucion alter-
nativa adecuada a los intereses de las victimas. Quedan excluidos en todo
caso los jefes, organizadores, promotores, y financiadores del delito”**°.

Esta causal fue demandada ante la Corte Constitucional por su su-
puesta vaguedad, siendo declarada exequible a través de la Sentencia
C-095/07, cuya sintesis aparece al final de este trabajo, en tanto se con-
sideré que existian suficientes criterios para establecer lo que se en-
tiende como problemas sociales. Por lo pronto, dird que son varios los
criterios por tener en cuenta para desentrafiar el sentido de la causal:
(i) La persecucién penal como causa del problema social, (ii) el juicio
de ponderacién sobre los costos sociales de la judicializacién, (iii) la
pluralidad de sujetos activos y (vi) la prohibicién de aplicar la causal a
determinadores y financiadores del delito.

14.1. La persecucion penal como causa del problema social

La adecuada lectura de la norma permite concluir que es la per-
secucién penal la que debe originar el conflicto social mds signi-
ficativo, no a la inversa. No se trata de situaciones de turbaciéon
del orden social ya generadas, sino de las consecuencias que en
ese orden pueden generarse de la actuacion penal®™. Se trata de
que el ejercicio de la accién penal comporte, es decir, conlleve o
implique,*? los problemas sociales.

Por ejemplo, si una persona decide realizar una estafa en un sector
vulnerable de la poblacién, incrementando considerablemente el
problema de pobreza ya existente, no habria lugar a la aplicacién
de la causal 14 de Principio de Oportunidad, pues en este evento
dicho problema social no es generado ni agravado por la perse-
cucién penal. Por el contrario, en eventos como estos es necesaria
la pronta intervencién estatal en pro de garantizar los derechos
de personas marginadas.

250 Esta tiltima frase introducida con la Ley 1312 de 2009.
251 A no ser que el problema ya exista y la persecucién penal pueda agudizarlo.
252 Diccionario de la Real Academia Espafiola, XXII edicién, 2001.
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Diferente solucién podria tener el caso de una asonada generada por
las fallas en la prestacién de un servicio publico, en la que participa
un nimero importante de integrantes de la comunidad afectada. En
estos casos, la persecucién penal podria generar problemas sociales
mds significativos y, por tanto, podria haber lugar a la aplicacién de
la causal objeto de estudio, siempre y cuando se retina el requisito de
ofrecer una alternativa adecuada de solucién para las victimas®>.

14.2. Juicio de ponderacién entre las consecuencias de no ejercer la ac-
cién penal y los problemas sociales que podrian generarse del
cabal ejercicio de la misma.

Se dijo por la Corte Constitucional que:

“Evidentemente no se trata de proteger la impunidad, ni las formas gra-
ves de reaccion antijuridica que se presentan en las protestas sociales,
sino de permitir al fiscal hacer una ponderacion entre el interés colectivo
implicito en la persecucion criminal, de un lado, y el interés también
pblico en restituir la paz social alterada, de otro”.

Como se advierte, es requisito para su procedencia el realizar
un balance de los intereses contrapuestos. Por ello, explica la
doctrina que:

“Las relaciones sociales involucradas en el conflicto que dio origen a la
conducta punible pueden deteriorarse aiin mds con la iniciacion de un
proceso penal, en estos casos la teoria de la ponderacion cobra vigencia
ya que se debe sopesar la importancia del principio de legalidad, frente
a la necesidad de restaurar el tejido social quebrantado buscando vias
distintas a las penales”*>*.

Lo anterior se traduce en una importante carga argumentativa
para el funcionario judicial (fiscal y Juez de Control de Garantias),
pues en cada evento tendrd que explicar por qué se justifica sacri-

253 No sobra recordar la necesidad de evaluar en cada caso la procedencia de la aplicacién del
Principio de Oportunidad, de acuerdo a las circunstancias que rodeen los hechos y las con-
secuencias que puedan derivarse de la persecucién, aspectos que deben analizarse en cada
evento y que escapan a la simpleza de un hipotético que se utiliza para ejemplificar.

254 Forero Ramirez, Juan Carlos. Aproximacién al Estudio del Principio de Oportunidad. Bogotd,
Universidad del Rosario, Gustavo Ibdnez Editores, 2006.

186



Principio de Oprtunidad

ficar los fines inherentes al ejercicio de la accién penal a cambio
de evitar los problemas sociales que podrian generarse a raiz de
dicha intervencién estatal.

14.3. Pluralidad de sujeto activo

Buena parte de la doctrina que ha abordado el estudio del Princi-
pio de Oportunidad, ejemplifica la causal a partir de la siguiente
hipétesis: Un grupo de personas de escasos recursos ha invadido
un terreno, por lo que se debe iniciar una accién en su contra. Sin
embargo, desde el dmbito politico (la alcaldia y el Concejo Muni-
cipal), se decide adquirir los terrenos para la construccién de vi-
vienda, logrdndose, de esta forma, una adecuada indemnizacién
a la victima, que era el titular del terreno.

Ala par de las posturas doctrinarias, los antecedentes de la cau-
sal indican que el querer del legislador estd orientado a que ésta
se aplique a conductas punibles ejecutadas por un ntiimero tal de
personas, que la investigacion pueda generar mayor malestar so-
cial que solucién al problema®”.

De ello da cuenta, ademds, la prohibiciéon consagrada en la parte
final de la causal 14, pues la idea de cabecillas, organizadores y
promotores, conlleva la de acciones grupales. En tal sentido, cabe
recordar que la Corte Constitucional, al ocuparse del tema, tam-
bién trajo como ejemplo conductas realizadas por varias perso-
nas, como es el caso de la asonada.

Faltarfa por analizar la expresion, “siempre que exista y se produz-
ca una solucion alternativa y adecuada a los intereses de la victima”.
Frente a este tema debe tenerse en cuenta lo expuesto durante el
andlisis de las causales 1y 7, toda vez que la solucién alternativa
a que hace alusién el numeral 14 puede darse, precisamente, a
través de los mecanismos de justicia restaurativa y, en general,
por los instrumentos para la solucién de conflictos.

255 Pero de ninguna forma podria considerarse la aplicacién del Principio de Oportunidad para
aquellas personas que decidan asumir la defensa del orden legal a partir de el uso de las
armas, pues ello contradice la politica criminal del Estado, segtin la cual, el concierto para
delinquir ha de ser sancionado drésticamente.
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14.4. Prohibiciones especificas

La parte final del numeral 14 del Articulo 324 establece que de esta
causal de Principio de Oportunidad quedan excluidos en todo caso
los jefes, organizadores, promotores, y financiadores del delito.

Este requisito no aparecia en el texto original del numeral 15 del
Articulo 324 del Cédigo de Procedimiento Penal, aunque estaba
contenido en el pardgrafo primero como restriccién que operaba
para las causales 15 y 16. Como se explica en el capitulo desti-
nado al andlisis de las restricciones generales a la aplicacién del
Principio de Oportunidad, la declaratoria de inexequibilidad de
la causal 16 dio lugar a una situacion insostenible desde la técnica
legislativa, pues qued6 un pardgrafo destinado a una sola causal.
Por ello, en la Ley 1312 de 2009 estd restriccion se traslada al texto
de la causal 14 y el pardgrafo primero se destina a otros temas,
segun se ha indicado a lo largo de este trabajo.

En todo caso, el legislador consideré inadecuada la aplicacién del
Principio de Oportunidad a quien haya organizado o promovi-
do la realizacién de la conducta punible. La Corte Constitucional
considerd que esta restriccién no genera un desequilibrio incons-
titucional en contra de los organizadores o promotores, pues ello
hace parte de la libertad de configuracién del legislador?*®.

256 C-095 de 2007
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15. CAUSAL QUINCE

Esta causal fue modificada por la Ley 1312 de 2009, y su texto actual
es el siguiente:

“Cuando la conducta se realice excediendo una causal de justificacion, si
la desproporcion significa un menor valor juridico y social explicable en el
dmbito de la culpabilidad”.

Originariamente se encontraba enumerada como causal 17, cuyo
texto era el siguiente: “Cuando los condicionamientos fdcticos o siquicos
permitan considerar el exceso en la justificante como representativo de
menor valor juridico o social por explicarse el mismo en la culpa”.

Aunque esta causal fue modificada por la Ley 1312 de 2009, resulta
util hacer un recuento de las criticas que se hicieron al texto original,
pues la reforma se orientd, precisamente, a superar los inconvenientes
que la doctrina habia evidenciado. Sobre el particular se dijo que:

“La causal niimero 17 (del texto original, se aclara) de aplicacion del Prin-
cipio de Oportunidad, a la que se ha tildado de compleja, trata de solucio-
nar, por via de la renuncia al ejercicio de la accion penal, aquellos casos en
los que se produce un exceso en la justificante, lldmese estado de necesidad
o legitima defensa, y tal exceso (intensivo o extensivo), puede haberse ori-
ginado en una conducta imprudente o culposa del sujeto agredido injusta-
mente que se defiende desproporcionadamente”>”.

También se ha propuesto que:

“Como ya se sefiald, el exceso en la legitima defensa o en el estado de nece-
sidad no excluyen la responsabilidad sino que la ateniian empero, es viable
estimar que cuando el mismo es producto de una errénea apreciacion ven-
cible, ya de elementos fdcticos o juridicos, a pesar de mantenerse el dolo
por cuanto no tiene cabida un error de prohibicion sobre un presupuesto
objetivo de una causal de justificacion en tal caso, la respuesta adecuada,
por reproche reducido de culpabilidad, es la aplicaciéon del Principio de
Oportunidad ">,

257 Forero Ramirez. Op. cit., p. 200.
258 Gémez Pavajeau. La oportunidad como principio fundante del proceso penal de la adolescen-
cia. Bogotd, Ediciones Nueva Juridica, 2008. p. 90.
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En concreto, se ha explicado que:

“El exceso en la justificante se puede afirmar cuando haya un desbordamiento
de los limites propios (no necesariamente las exigencias legales) de la causa
de justificacion respectiva, y es precisamente dentro de estos limites donde se
deben analizar en cada caso los elementos ficticos o psiquicos presentes, para
poder afirmar o no este exceso y su menor valor juridico o social. Sin embargo,
el Codigo de Procedimiento Penal condiciona la aplicacion del Principio de
Oportunidad y, en concreto, dicho menor valor a su explicacion en la culpa o
imprudencia, consagrando en definitiva la aplicacién del Principio de Oportu-
nidad en caso de imputacion subjetiva culposa, algo que ya se analizé en otros
numerales (7 y 12) e interpretd iqualmente de forma restringida.

En efecto, el Codigo, consciente del menor grado de injusto presente en el exce-
so en la justificante consagra un tratamiento privilegiado para la persona que,
por lo menos, de alguna forma ha actuado dentro de los pardmetros de una
causal de justificacion, lo que en primer momento explicaria la procedencia
del Principio de Oportunidad. El exceso puede ser consciente, inconsciente,
doloso o imprudente, esto es, ante el ataque antijuridico el que se defiende ‘le-
gitimamente” puede reconocer perfectamente que estd actuando por fuera de
los limites de la figura de la legitima defensa; sin embargo, como se advirtio, el
Cédigo llama la atencion acerca de la equivalencia de este reproche con el que
se haga por una conducta imprudente, lo que en opinion de los autores de este
texto, remite cualquier valoracion a este dmbito”.*?

Desde la Comisiéon Constitucional Redactora del proyecto de Cédigo
de Procedimiento Penal, se planted la estructura de esta causal en los
siguientes términos:

“Gomez Pavajeau explicé que los casos de exceso doloso tenian otra res-
puesta en el entendido que si el exceso era doloso sin amparo en ninguna
situacion motivacional, simplemente se rebajaba por lo objetivo del exceso
y por lo objetivo del principio de la causal, pero que si se daba como conse-
cuencia de una injusta agresion o de un miedo la rebaja seria por la ira y
en atencién a ello precisé que no se tenia ninguna rebaja por culpa y en ese
sentido era que se habia construido la causal. Agrego que el exceso doloso
si debia ser castigado”*®.

259 Perdomo Torres. Op cit., p. 159.
260 Acta nimero 030.
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A pesar de las interesantes disertaciones orientadas a una explicacién
comprensible de esta causal, fueron muchos los reproches que se al-
zaron en su contra: por ejemplo, el profesor Mestre concluyé que
su estudio debia hacerse con un diccionario de alemén en la mano,
mientras que el tratadista Veldsquez Veldsquez centré su atencién en
los problemas sistémicos de la causal pues procura volver a la teorfa
del delito que explicaba el dolo y la culpa en el contexto de la culpa-
bilidad, escenario que, segun resalta, ya ha sido superado.

Como ya se dijo, con la reforma introducida por la Ley 1312 de 2009
se pretendi6 aclarar el sentido y alcance de la causal 15. A partir de
la nueva reglamentacion, para su estudio es necesario analizar los
siguientes elementos: (i) El concepto de exceso en la justificante,
(ii). Que el exceso se derive de la desproporcidn, (iii). que tal des-
proporcién signifique un menor valor juridico y social explicable
en la culpabilidad.

15.1. Exceso en la justificante?!

Sin ningun propdésito de exhaustividad, a continuacién se relacio-
nardn algunos planteamientos frente a las causales de justificacién
y a los criterios que doctrinaria y jurisprudencialmente se han fija-
do para analizar los excesos en las mismas.

Tanto en el Cédigo de 1936,%% como en el decreto Ley 100 de 1980,
el legislador diferencié entre causales de inculpabilidad, y de jus-
tificacion.?®® Frente al Cédigo Penal de 2000 se ha anunciado rei-
teradamente que se trata de una normativa de catdlogo dogmatico
abierto, no anclado a una forma del pensamiento penal determi-

261 Para las nociones que a continuacién se brindan, en lo que corresponde con esta causal, se
han consultado entre otras las siguientes obras: Creus Carlos. Derecho Penal. Parte General.
2 ed., actualizada y ampliada. Buenos Aires, Editorial Astrea. 1990. Gémez Lépez, Jestis Or-
lando. Teoria del delito. Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley, 2002. Roxin, Claus. Derecho penal.
Parte general. Fundamentos de la teorfa del delito. Tomo I. Madrid, Civitas Editores, 1997.
Jescheck, H. H. Tratado de derecho penal. Parte General, vol. I, Barcelona, 1981. Veldsquez
Veldsquez, Fernando. Manual de derecho penal. Parte General. Bogotd, Temis, 2002. Reyes
Echandia, Alfonso. Diccionario de derecho penal. Bogotd, Universidad Externado de Colom-
bia, 1970. Lopez Morales, Jairo. Nuevo Cédigo Penal. Comentado. Tomo I. 2 ed., Bogotd,
Editorial Doctrina y Ley, 2002.

262 Expuestas en el Articulo 25: disposicién legal, orden obligatoria de autoridad competente, le-
gitima defensa y estado de necesidad. Sobre el tema. Reyes Echandia, Alfonso. Diccionario...
Op. cit., p. 14.

263 C(I))n grarlfdes reservas por parte de la doctrina. Cfr. Veldsquez Veldsquez. Fernando. Derecho
Penal. Parte General. Bogotd, Editorial Temis. 1997.
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nada, de tal suerte que en el Articulo 32 incorpora de manera ge-
neral todas las formulas de ausencia de responsabilidad (inaccién,
atipicidad, justificacion e inculpabilidad), dejando a la doctrina y
la jurisprudencia su ubicacién en la teorifa del delito.

Buena parte de la doctrina nacional (e incluso fordnea) se inclina
por reconocer como causales de justificacién, tiinicamente a la le-
gitima defensa y al estado de necesidad. Entre otras razones, al
distinguir aquellos comportamientos que son promovidos por el
Estado, consentidos por la victima o socialmente adecuados, de
los que simplemente son tolerados atendiendo especiales circuns-
tancias derivadas de la defensa de derechos o peligros inminentes,
cuya consecuencia es la de negar el cardcter de antijuridico a una
conducta estimada como tipica.

Pera hablar de exceso en la justificante, necesariamente han de con-
siderarse la existencia de unos limites, los cuales han sido delinea-
dos por la jurisprudencia y la doctrina. A titulo simplemente enun-
ciativo, a continuacion se relacionan algunas de esas conclusiones:

Legitima Defensa

*Debe existir una agresion, la cual tendria que ser:
e Actual o inminente
eInjusta
eReal

*Debe existir la necesidad de defenderse:

eLa defensa ha de ser proporcional a la agresion
*Que no hubiese sido provocada

*Y debe concurrir un dnimo de defenderse

Estado de Necesidad
*Debe existir un riesgo o un peligro
*El riesgo debe ser actual o inminente
*Se actua para proteger un derecho propio o ajeno
*El mal del que se pretende resguardar:
*No ha de ser evitable por otro procedimiento me-
nos perjudicial
eDebe causar, con el actuar, un mal menor
*No debe ser causado por el agente
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 No ha de ser afrontado por un deber juridico
*Debe existir el &nimo de proteger el derecho.

El conocimiento de dichos limites resulta necesario para establecer
si una persona ha incurrido en un exceso en la justificante, sin per-
juicio de que el desbordamiento de los mismos pueda enmarcarse
en otra conducta punible?® o tenga otro tipo de respuesta desde
el punto de vista dogmaético.?®® En todo caso, para hablar de ex-
ceso, previamente ha debido existir un espacio de legitimidad en
la defensa o en el estado de necesidad, bien en lo factico, ora en la
mente del sujeto. Por ello se ha dicho que:

“La disposicion cobija a la persona que al realizar una conducta tipica
desborda las exigencias legales en virtud de las que puede, en principio,
invocar la justificante; en otras palabras: cuando el agente, encontrdn-
dose en un comienzo dentro de los linderos propios de una de las justas
causas contempladas en los susodichos numerales del Articulo 32, se ex-
tralimita, automdticamente pierde el derecho a ampararse en ellas, y la
conducta realizada es antijuridica y culpable, a no ser que, en este 1iltimo
caso, concurra otra eximente de responsabilidad.

No obstante, esta situacion no pasa inadvertida para el legislador, quien
consciente de ello prevé un tratamiento especial para el excedido, que di-
fiere del otorgado a la persona que en ningiin momento ha pisado los
linderos propios de la justificante; ello es apenas obvio, pues en los casos
de exceso el grado de injusto es menor, lo que, en cumplimiento de los
principios de proporcionalidad, lesividad vy culpabilidad, se traduce en un
menor grado de culpabilidad, se traduce en un menor grado de exigibili-
dad y por ende de punibilidad, sea que el agente haya obrado de manera
consciente o inconsciente, en una situacion de error o no. Este parece ser
el fundamento dogmadtico de la institucion; pues, desde el punto de vista
politico-criminal, responde a las particulares condiciones sociopoliticas
del pais, lo que explica la extension de la formulacion a todas las causas
de justificacion, sin las restricciones propias de otras legislaciones.

264 Por ejemplo, no podria argumentar legitima defensa quien, con el fin de defender los intere-
ses del Estado, decida conformar grupos para atacar a quienes buscan el derrocamiento del
orden constitucional o legal.

265 Para algunos autores se requiere, por lo menos, que la agresion sea actual e injusta, dejando el
exceso tinicamente referido al plano de la proporcionalidad. Cfr. Gémez Lépez. Op. cit.
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Si la persona se extralimita superando los limites legales por mediar una
apreciacion errénea de su parte, se confiqura error sobre los limites, y
conduce al error de prohibicion.

Para poder hablar de exceso es indispensable que el actor en un determi-
nado momento se encuentre dentro de los limites propios de la respectiva
justificante; es decir, se deben reunir las exigencias de cualquiera de las
causales, pues de lo contrario no se entenderia que el tenor del texto dijese
‘exceda los Ifmites’ *%°.

Lo anterior podria suceder, siguiendo la doctrina en cita, como en
aquél caso en que al autor le bastaba con disparar sobre las piernas
del agresor para rechazar el ataque, y, sin embargo, le da muer-
te al lesionarlo mds de lo racionalmente necesario, o cuando se
sobrepasan los limites temporales, como cuando el agredido, no
obstante haber controlado el ataque del enemigo que yace herido
en el suelo procede a dispararle por dos veces mas.

El exceso puede provenir, también, de la inexistencia del riesgo o
de la agresién, cuando se retinen los requisitos para la configu-
racion de la denominada legitima defensa o estado de necesidad
putativos, cuyo tratamiento es, por regla general, el de un error
de prohibicién indirecto. También el error puede provenir de la
creencia infundada de la existencia de un derecho o de una nor-
ma permisiva, o puede configurarse cuando el mal menor ha sido
causado por el mismo agente, quien considera que la agresién o el
riesgo proviene de un fenémeno exdégeno.

15.2. Derivado de la desproporcién

La desproporcién es la equivalencia entre la agresion ilegitima y la
reaccion justa, pues, “la reaccion puede ir tan lejos, como sea necesaria
para la defensa real de la agresion, pero no mds alld de lo que sea absolu-
tamente necesario para ello”.?%

De acuerdo con autorizada doctrina, la proporcionalidad puede
analizarse desde dos perspectivas: desde la equivalencia de los

266 Veldsquez Veldsquez, Fernando. Manual de Derecho Penal. Parte General 3 ed. Medellin,
Comlibros Editores, 2007.

267 Welzel, Hans. Citado por Reyes Echandia, Alfonso. En Derecho Penal, Parte General. Bogots,
Universidad Externado de Colombia, 1984. p. 69.

194



Principio de Oprtunidad

medios,*®® o desde la equivalencia de los bienes juridicos colisio-
nantes en abstracto, como en el caso de una mujer que da muerte a
quien pretende accederla carnalmente mediante violencia.?*® Des-
de esta tltima perspectiva, se afirma, que cuando el bien juridico
sacrificado es de menor entidad,?”® puede hablarse de una causal
de justificacién, pero cuando son bienes equivalentes se trata de
causales de exculpacién o inculpabilidad®”*.

¢Qué sucede cuando el bien juridico sacrificado es de mayor enti-
dad? “La situacion sale del marco del estado de necesidad justificante y
exculpante”, y puede tener como posible solucién el considerarla
como un exceso en la causal de ausencia de responsabilidad y “por
consiguiente, aplicaria una atenuacion de la pena, aunque suelen existir
otras soluciones como la excepcion de pena”*".

El exceso, tratdndose de la legitima defensa, puede consistir en
la sobrevaloracién de la agresién o de la necesidad de la defen-
sa, “bien sea porque se estime como grave una agresion que no lo es, ya
porque valorando esa agresion en su justa medida, se estime como tinica
alternativa para remover el peligro que genera esa agresion, una sobre-
dimensionada necesidad de defensa”*”>. Incluso también ha de consi-
derarse una desproporcién en la reaccién, como quien repele a un
ofensivo insultador con un arma de fuego®*.

268 No en abstracto, sino en concreto, dadas las particulares condiciones del agresor, frente a
quien repele el ataque, pues un débil sélo podria repeler un ataque de un corpulento experto
en artes marciales con algtn tipo de arma.

269 Sobre el tema, De la Pava Marulanda, Ricardo. Causales de Ausencia de Responsabilidad.
Bogotd, Editora Juridica Ibéfiez, 2009. p. 139. En contra de este tltimo tipo de equivalencias,
Fernandez Carrasquilla, citado por De la Pava: “El agente no sélo defiende su bien sino el or-
denamiento juridico en general”. Afirmacién que parece tener puntos de contacto con aque-
llos que, desde el funcionalismo, reniegan de la utilidad del concepto de bien juridico. Otros
ejemplos se encuentran en Jescheck, Op. Cit, tomo I, p. 569.

270 Por ello, se dice, no habrd causal de justificaciéon cuando se produce la muerte a una persona
que pretendia robar de un supermercado una manzana.

271 Aqui se recuerda el ejemplo del filésofo Romano Karneades, de dos ndufragos asidos a una
tabla procuran salvar su propia existencia frente a la del otro.

272 Gémez Lépez, Jests Orlando. Teorfa del Delito. Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley, 2003. p.
1170.

273 De la Pava Marulanda. Op. cit., p. 151.

274 Ibid.
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15.3 Menor valor juridico o social explicable en la culpabilidad

El texto de la causal 15, modificada por la Ley 1312 de 2009, in-
dica que no cualquier exceso en las causales de justificacién con-
duce a su aplicacién. Para ello, es menester que “la desproporcion
signifiqgue un menor valor juridico y social explicable en el dmbito de la
culpabilidad”*”. En otras palabras, el desequilibrio en la respuesta
defensiva o de salvaguarda tiene que encontrar sustento en una
reduccion del juicio de exigibilidad.

Como se explicé anteriormente, la culpabilidad es considerada en
el marco de la legislacién actual como un juicio de reproche que se
realiza en contra de una persona por no haberse comportado con-
forme de él se esperaba. Ese reproche puede anularse por razén de
una inexigibilidad de un comportamiento ajustado a derecho (por
miedo o insuperable coaccién ajena), por una incapacidad de com-
prension del injusto y de determinarse de acuerdo con ella (por
inimputabilidad), o cuando no hay consciencia de ilicitud (por un
error de prohibicién invencible). Cuando uno de tales elementos
se aminora, sin tener la entidad suficiente para excluir la culpabili-
dad, puede considerarse reducida la reprochabilidad.

Si el exceso encuentra una relacién, por ejemplo, con el miedo o
el temor intenso, una situacién de trastorno mental que no exone-
ra, en una situaciéon de ignorancia o marginalidad no inculpante,
puede resultar procedente la aplicacién del Principio de Oportu-
nidad. Es por ello que se ha afirmado que quien se excede se com-
porta culpablemente, aunque puede serlo de manera reducida:

“(E)I legislador renuncia sin embargo a la punicién porque la misma no
resulta exigida por necesidades de prevencion especial ni prevencion ge-
neral. La culpabilidad (reducida) del sujeto se puede deducir sin mds de
que la turbacion, el miedo o el pdnico no fundamentan por regla general
un trastorno profundo de la conciencia, en el sentido del 20, si lo hicieran,
el 33 seria superfluo. También la falta de necesidad preventiva de punicion
es fdcil de explicar: quien infringe la ley sdlo porque ha sido victima de
una agresion antijuridica se caracteriza por una pusilanimidad especial-

275 Articulo 324, numeral 15, reformado por la Ley 1312 de 2009.
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mente asustadiza en un ciudadano socialmente integrado que no precisa
de intervencion preventivo especial. Y asimismo tampoco estd indicada la
punicion por razones de prevencion general, pues un delito de debilidad
de tal indole no exhorta tampoco en caso de impunidad a la imitacion, y
no comporta tampoco una conmocion de la paz juridica, porque el sujeto
es el originariamente agredido y el agresor mismo es la mayoria de las
veces culpable del rebasamiento del limite”.*7®

En conclusién:

Cuando un agente obre en exceso de una causal de justificaciéon
(por ejemplo, legitima defensa o estado de necesidad), y ese exceso
implique una desproporcién derivada de una circunstancia que
incida en la culpabilidad (juicio de reproche), puede considerarse
la aplicacién de esta causal de Principio de Oportunidad.

276 Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. (Fundamentos en la Estructura de la
Teoria del Delito). Madrid, Civitas Editores, 1997.
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16. CAUSAL DIECISEIS

277

“Cuando quien haya prestado su nombre para adquirir o poseer bienes
derivados de la actividad de un grupo organizado al margen de la ley o del
narcotrdfico, los entregue al fondo para Reparacion de Victimas siempre
que no se trate de jefes, cabecillas, determinadores, organizadores promoto-
res o directores de la respectiva organizacion”.

En los debates previos a la Ley 1312 de 2009 se propuso?”” adicionar
una causal que permitiera la aplicacién del Principio de Oportuni-
dad a los testaferros que no ocupan u ocuparon una posicién im-
portante al interior de la organizacién criminal y acepten entregar
sus bienes con destino a reparar las victimas.

Esta nueva causal no se incluy6 en el proyecto inicial porque se consi-
der6 que no era necesaria,?”® bajo el entendido de que puede aplicarse
el Principio de Oportunidad a este tipo de situaciones facticas con la
normativa ya existente. Sin embargo, durante el trdmite legislativo se
concluy6 que era mejor regular de manera expresa esta situacion.

La causal 16 tiene un claro antecedente en la Ley 975 de 2005,>”° es-
pecificamente en el Decreto 4760 de 2005 que la regul6 en lo atinente

Petro Urrego, Gustavo. Proposicién Numero 65. Serfa un Articulo 16, asi: “Cuando un ciu-
dadano o ciudadana posea bienes derivados de enriquecimiento ilicito proveniente de la ac-
tividad delictiva de otros miembros mas importantes de la organizacién criminal. Si éste o
aquélla entregan dichos bienes a la justicia con destino al Fondo Nacional de Reparacién de
Victimas”.

278 En el Acta Ntuimero 45 de debate al interior del Senado, cuando se propuso la modificacién, el

senador ponente indicé que el motivo por el cual no se habia propuesto la causal era: “si no
la presenté en la ponencia es porque el Fiscal dijo que no la necesitaba. El Fiscal dijo aqui que
eso no lo necesita. Pero ya si ustedes quieren firmarla, pues la discutimos y la votamos”.

279 Articulo 54. Fondo para la Reparacion de las Victimas. Créase el Fondo para la Reparacién de
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las Victimas, como una cuenta especial sin personerfa juridica, cuyo ordenador del gasto sera
el Director de la Red de Solidaridad Social. Los recursos del Fondo se ejecutaran conforme a
las reglas del derecho privado. El Fondo estard integrado por todos los bienes o recursos que
a cualquier titulo se entreguen por las personas o grupos armados organizados ilegales a que
se refiere la presente ley, por recursos provenientes del presupuesto nacional y donaciones en
dinero o en especie, nacionales o extranjeras. Los recursos administrados por este Fondo es-
tardn bajo la vigilancia de la Contraloria General de la Reptblica. Pardgrafo. Los bienes a que
hacen referencia los Articulos 10 y 11, se entregaran directamente al Fondo para la Reparacién
de las Victimas creado por esta ley. Igual procedimiento se observard respecto de los bienes
vinculados a investigaciones penales y acciones de extincién del derecho de dominio en curso
al momento de la desmovilizacién, siempre que la conducta se haya realizado con ocasién de
su pertenencia al grupo organizado al margen de la ley y con anterioridad a la vigencia de la
presente ley. El Gobierno reglamentard el funcionamiento de este Fondo y, en particular, lo con-
cerniente a la reclamacién y entrega de bienes respecto de terceros de buena fe.
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al Fondo de Reparaciéon de Victimas. El Articulo 13 del decreto en
mencién hace alusién a la posibilidad de que la Fiscalia General de
la Nacién aplique el Principio de Oportunidad a favor de los terceros
ajenos al grupo armado ilegal, cuya participacién se haya reducido a
adquirir, poseer, tener, transferir y, en general, a lo relacionado con la
titularidad de los bienes producto de estas actividades ilicitas.?® En
todo caso ha de tenerse en cuenta lo expresado reiteradamente por la
Corte Constitucional en el sentido de que las causales de aplicacién de
Principio de Oportunidad deben estar consagradas de manera expre-
say claras en la ley.?®!

Para la aplicacién de esta causal de Principio de Oportunidad deben
tenerse en cuenta los siguientes aspectos: (i) delito por los que proce-
de, (ii) entrega de los bienes al Fondo de Reparacién de Victimas, y
(iii) prohibicién de aplicarlo a jefes, cabecillas, determinadores, orga-
nizadores, promotores o directores de la respectiva organizacion.

16.1. Delitos por los que procede

Alinicio delos debates se present6 una ardua discusién sobre los de-
litos por los cuales procede la aplicacion de la causal 16 de Principio
de Oportunidad. Mientras unos argiifan que ello debia ser sélo por

280 Articulo 13. Entrega de bienes para la reparacién de las victimas. Los miembros de los grupos
armados al margen de la ley deberdn entregar los bienes ilicitos para sufragar con ellos o su
producto las acciones de restitucién, indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de
no repeticién que propendan por la reparacién de las victimas de las conductas punibles co-
metidas durante y con ocasién de su pertenencia a esos grupos. En todo caso, la obligacién
de reparar a cargo de los mismos no se extingue con la entrega de bienes que no alcancen a
cubrir integralmente lo dispuesto en la sentencia. Cuando no sea posible que los miembros del
grupo armado organizado al margen de la ley entreguen los bienes destinados a la reparacién
de victimas a paz y salvo respecto de las obligaciones que por cualquier concepto pesen sobre
los mismos, la Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién y las comisiones regionales
de restitucién de bienes podrdn invitar a las entidades acreedoras para que contribuyan con la
reconciliacién y la paz nacional mediante la celebracién de conciliaciones o acuerdos de pago,
condonacion total o parcial de las deudas, de ser procedente, o implementando cualquier otro
mecanismo que facilite la extincién de la obligacién o el cumplimiento a través de mecanismos
razonables de financiacion. Pardgrafo. Cuando los bienes de los miembros del grupo armado
al margen de la ley no figuren formalmente a nombre de los mismos, éstos deberan realizar
los actos dispositivos necesarios para deshacer la simulacién y proceder a su entrega con des-
tino a la reparacién de las victimas. Respecto del tercero ajeno al grupo armado organizado al
margen de la ley que exclusivamente haya participado en las conductas relacionadas con la ad-
quisicién, posesion, tenencia, transferencia y en general con la titularidad de los bienes ilicitos
que sean entregados para la reparacién de las victimas, la Fiscalfa General de la Nacién podrd
aplicar el Principio de Oportunidad.

281 C-673 de 2005.
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el delito de testaferrato,?? otros sefialaban que una restriccién en tal
sentido podria ser perjudicial, ya que llevaba a limitar la aplicacién
del Principio de Oportunidad en detrimento de la persecucién de
los bienes para financiar el fondo de reparacién de victimas.

Sobre las razones que motivaron los limites consagrados expresamen-
te en la causal 16 en torno a la procedencia de los bienes, se expreso:

“Respecto de este nuevo articulo, yo tengo muchas dudas, sefior Minis-
tro, porque en la forma como queda redactado eso puede beneficiar al pe-
culador que desfalca al Estado y pone unos bienes a nombre de sus fami-
liares; eso puede favorecer al jalador de carros, eso puede favorecer a toda
clase de delincuentes, y pienso que el Principio de Oportunidad tiene una
filosofia que no puede llegar hasta alld.

Yo no estoy de acuerdo, a menos que se limitara a uno o dos delitos, es de-
cit, si estamos hablando de narcotrdfico y de terrorismo se podria limitar a
eso, pero no mds alld porque el mensaje puede ser funesto, pecule, coheche,
delinca, que de todas maneras si pone los bienes a favor de un tercero, ese

tercero no va a ser castigado y no le va a pasar nada” >%

El texto definitivo de la causal da cuenta de que el legislador se
inclind porque esta causal de aplicaciéon de Principio de Oportuni-
dad proceda tinicamente por el delito de testaferrato,?®* pero sélo

282 Acta Numero 45, del 28 de mayo de 2008, Comisién Primera del Senado, Gina Parody Decheona:

“Presidente, ayer el Fiscal y tal como tiene la redaccién nuestro Cédigo de Procedimiento Penal
el Principio de Oportunidad opera para el testaferrato. El Fiscal ayer lo dijo. Incluso creo que
corremos el riesgo de dejar expreso un delito porque comenzarian los fiscales a interpretar si se
puede para el testaferrato porque estd expreso, pero para los demds no, porque no estan expre-
s0s y comenzariamos a tener un choque de interpretacién muy grande. [...] Reitero que dejar
expreso un delito para que opere el Principio de Oportunidad podria comenzar a generar una
cantidad de problemas de interpretacién por parte de los fiscales que ya no estarfan pendien-
tes de en cudles delitos no se aplica el Principio de Oportunidad, sino en cudles si se aplicaria
porque comenzarfamos a ser una prevision expresa en cuales se aplicarfa”. Oscar Dario Pérez
Pineda: “Lo que yo queria significar ya Petro lo recogi6, ayer dijo el doctor Sigifredo dijo que
no solamente se tenfan que referir a testaferratos, sino a enriquecimiento porque dijo que un
bien era ilicito en uno o en otro caso, y lo que nosotros estamos persiguiendo aqui doctor Cristo
es el bien, y el que nos diga que tiene esos bienes pues se le puede aplicar ese beneficio porque
contiene el Principio de Oportunidad y que esos bienes asf reportados se vayan a alimentar ese
Fondo y de una vez eso si quedarfa como una fuente de financiacién nueva”.

283 Informe de ponencia segundo debate proyecto de Ley 342 de 2008, Cdmara; 261 de 2008, Senado.
284 Acta de plenaria ntimero 57. Por tiltimo, a propuesta del Senador Gustavo Petro, y en acuerdo
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con el Ministro del Interior y con el Fiscal, se incluye una modificacién para el testaferrato, los
testaferros que entreguen bienes para reparar a las victimas, pueden ser objeto de aplicacién
del Principio de Oportunidad, esta norma es muy importante porque nos decia la Fiscalia,
que hoy dia los testaferros no estdn entregando los bienes, porque si los entregan ahi mismo
tienen que irse para la cdrcel por testaferrato.
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en los eventos regulados en el inciso primero del Articulo 326 del
Codigo Penal:

“Quien preste su nombre para adquirir bienes con dineros prove-
nientes del delito de narcotrafico y conexos, incurrird en prisiéon
de seis a 15 afios y multa de 500 a 50 mil salarios minimos legales
mensuales vigentes, sin perjuicio del decomiso de los respectivos
bienes”.

16.2. Entrega de los bienes al Fondo de Reparacién de Victimas

Para determinar el alcance de esta disposicion, resulta necesario co-
nocer qué es el Fondo de Reparacién de Victimas, quién lo adminis-
tra y cémo funciona, para ello se indica que:

El Fondo de Reparaciéon de Victimas fue creado por el Articulo
54 de la Ley 975 de 2005, y regulado por el Decreto 4670 de 2005,
especificamente por su Articulo 17,%° y posteriormente reglamen-
tado en materia interna por el acuerdo 018 de 2006, expedido por
Accién Social de la Presidencia de la Reptublica.

285 Articulo 17. Naturaleza y administracién del Fondo para la Reparacién de las Victimas. El Fon-
do para la Reparacién de las Victimas creado por el Articulo 54 de la Ley 975 de 2005 es una
cuenta especial sin personerfa juridica, adscrita a la Agencia Presidencial para la Accién Social
y la Cooperacién Internacional-Accién Social que funcionard con su estructura y serd adminis-
trada por el Alto Consejero Presidencial para la Accién Social y la Cooperacién Internacional,
quien serd el ordenador del gasto. En desarrollo de la administracién ejercerd los actos nece-
sarios para la correcta disposicién, mantenimiento y conservacién de los bienes y/o recursos
de acuerdo con su naturaleza, uso y destino, asi como para el adecuado funcionamiento del
Fondo teniendo en cuenta siempre el favorecimiento de los derechos de las victimas. Para tal
efecto podrd contratar total o parcialmente el manejo de los recursos y bienes que ingresen al
fondo, mediante encargo fiduciario, contratos o fondos de fiducia, contratos de administra-
cién, mandato, arrendamiento y demds negocios juridicos que sean necesarios, los cuales se
regirdn por las normas de derecho privado. Los gastos necesarios para la administracién de los
bienes y recursos del Fondo y para su adecuado funcionamiento serdn sufragados con cargo
a los rendimientos financieros de los bienes y recursos que conformen su patrimonio, y en los
eventos en que no sean suficientes, podra atenderlos con cargo al rubro de Presupuesto General
de la Nacién. El Reglamento interno del Fondo, que serd expedido por el Consejo Directivo
de la Agencia Presidencial para la Accién Social y la Cooperacién Internacional-Accién Social,
establecerd las medidas y procedimientos necesarios para la adecuada administracién y funcio-
namiento del Fondo, incluyendo un inventario y registro tinico para el control de bienes que
contenga las especificaciones necesarias para su identificacién, ubicacién, determinacién de su
estado, situacion juridica, fiscal y de servicios ptblicos, valor catastral, estimado o comercial,
entre otras. En todo caso, una vez le sean entregados bienes con destino a la reparacién de las
victimas, deberd levantar un acta de recibo de los mismos.
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Segtin el Articulo 54 de la Ley 975 de 2005, el Fondo para la Repara-
cién de las Victimas es una cuenta especial sin personeria juridica,
cuyo ordenador del gasto es el director de la Red de Solidaridad
Social, sus recursos se ejecutardn conforme a las reglas del derecho
privado. La administracién esta en cabeza el Alto Consejero Presi-
dencial para la Accién Social y la Cooperacién Internacional, quien
ademds es el ordenador del gasto. Hacen parte de este Fondo:

Los bienes o recursos que a cualquier titulo se entreguen por las
personas o grupos armados organizados ilegales a que se refiere la
Ley 975 de 2005 (desmovilizados individuales o colectivos).
Recursos provenientes del presupuesto nacional.

Donaciones en dinero o en especie, nacionales o extranjeras,

Los bienes vinculados a investigaciones penales y acciones de ex-
tincion del derecho de dominio en curso al momento de la desmo-
vilizacién, siempre que la conducta se haya realizado con ocasién
de su pertenencia al grupo organizado al margen de la ley y con
anterioridad a la vigencia de la ley antes mencionada,

Bienes entregados por terceros de buena fe que provengan de es-
tas organizaciones delictivas.

Bienes entregados por los testaferros que serdn beneficiados con la
aplicacién del Principio de Oportunidad, como uno de los requisi-
tos para acceder a esta figura.

El Articulo 17 del Decreto 4670 de 2005 dispone que el Alto Con-
sejero Presidencial para la Accién Social y la Cooperacién Interna-
cional, ejerce los actos necesarios para la correcta disposicién, man-
tenimiento y conservacion de los bienes y/o recursos de acuerdo
con su naturaleza, uso y destino, teniendo en cuenta siempre el fa-
vorecimiento de los derechos de las victimas. Para ello puede con-
tratar total o parcialmente el manejo de los recursos y bienes que
ingresen al fondo, mediante encargo fiduciario, contratos o fondos
de fiducia, contratos de administracién, mandato, arrendamiento y
demads negocios juridicos que sean necesarios, los cuales se regirdn
por las normas de derecho privado. Los gastos necesarios para la
administracién de los bienes y recursos del Fondo y para su adecua-
do funcionamiento serdn sufragados con cargo a los rendimientos
tinancieros de los bienes y recursos que conformen su patrimonio
y, en los eventos en que no sean suficientes, podrd atenderlos con
cargo al rubro del Presupuesto General de la Nacién.
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16.3. Prohibiciones especificas

La causal dispone expresamente que no procede frente a jefes, ca-
becillas, determinadores, organizadores, promotores o directores
de la respectiva organizacion.

Aunque esta prohibicién estd consagrada de manera general en
el pardgrafo primero del Articulo 324,%% aparece reiterada en la
causal 16, lo que denota el interés del legislador de dejar en claro
que el Principio de Oportunidad no puede aplicarse a jefes, cabe-
cillas, determinadores, organizadores, promotores o directores de
la respectiva organizacién. Cuando se estaba frente a la redaccién
inicial, que no inclufa expresamente esta prohibicién, se indicé
que era inconveniente por cuanto podria entenderse que era apli-
cable a jefes o cabecillas:

“Por tanto, no se estd hablando de los jefes sino de subalternos. Ese es el
espiritu, cuando metemos este tema, se entiende derivado de ese espiri-
tu; es decir, miembros de la banda que siendo poseedores de bienes cuyo
origen es el enriquecimiento ilicito de la banda y del jefe en primer lugar
sea capaz de entregdrselo a la justicia con destino al Fondo Nacional de
Reparacion de Victimas.

No es el jefe de la banda el que entrega el bien, y lo hace beneficiario del
Principio de Oportunidad, la redaccion que acabo de escuchar da esa
amplitud, que el jefe de la banda podria ganarse el Principio de Opor-
tunidad simplemente entregando los bienes, cosa que a veces sucede en
Estados Unidos. No, aqui se trata de subalternos, uno, y creo que la
redaccion inicial lo dice.

Segundo, el objetivo en general es desmantelar la banda en este caso es-
pecifico quitarle los bienes que fueron conseguidos con la actividad ilici-
ta. Y, tercero, se le otorga el Principio de Oportunidad a ese que entrega
los bienes que no es el jefe de las bandas”.**"

En los debates previos a la promulgacién de la ley 1312 de 2009,
igualmente se dijo:

286 Modificado por la Ley 1312 de 2009.
287 Informe de ponencia segundo debate proyecto de Ley 342 de 2008 Cdmara; 261 de 2008, Senado.
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“El articulo tiene un pardgrafo primero que excluye de ser sujetos de
aplicacion del Principio de Oportunidad a los jefes, determinadores, or-
ganizadores, promotores o directores de organizaciones criminales. De
modo que por ese aspecto estaria protegido digamos lo que a ustedes les
preocupa es que con la entrega de un bien, un capo de la organizacion
terrorista o narcotrdfico, pueda ser sujeto del Principio de Oportunidad.
Atendiendo su preocupacion propondria esta redaccion completa (...)
‘siempre que no se trate de jefes, cabecillas, determinadores, organizado-
res, promotores o directores de la respectiva organizacion’”.*®

288 Acta 45 Senado de la Reptblica, Proposicién Nimero 67.
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17. CAUSAL DIECISIETE

Al desmovilizado de un grupo armado organizado al margen de
la ley que en los términos de la normativa vigente haya manifesta-
do con actos inequivocos su propédsito de reintegrarse a la sociedad
siempre que no haya sido postulado por el Gobierno Nacional al
procedimiento y beneficios establecidos en 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
organizacion criminal. Que para efectos de esta ley incluye la utili-
zacion ilegal de uniformes e insignias y el porte ilegal de armas y
municiones. Para los efectos de este numeral el fiscal presentard la
solicitud para la celebracién de audiencias individuales o colectivas
para la aplicacion del Principio de Oportunidad.

“Extiéndase esta causal a situaciones ocurridas a partir de la vigencia del
Acto Legislativo Niimero 3 de 2002”.

Para la aplicacién de esta causal el desmovilizado deberd firmar
una declaracién bajo la gravedad de juramento en la que afirme no
haber cometido un delito diferente a los establecidos en esta causal
so pena de perder el beneficio dispuesto en este articulo de confor-
midad con el Cédigo Penal.

17.1. Antecedentes de la causal

En los debates previos a la promulgacién de la Ley 1312 de 2009%%°
se propuso contemplar una nueva causal de Principio de Oportu-
nidad en el marco de la Ley de Justicia y Paz o lo que se conoce
como justicia transicional. Se hizo énfasis por el proponente en
lo expresado por la Corte Constitucional en torno a la necesidad
de otorgar herramientas para lograr la desmovilizacién de grupos
armados ilegales, ya que en Colombia éste es uno de los aspectos
relevantes de la actual politica criminal del Estado.?*°

289 El informe de ponencia para primer debate al entonces proyecto de Ley (342 / 2008, Cdmara;
261 de 2008, Senado).

290 “entendida ésta como la rama de la justicia que permite que las sociedades puedan enfrentar
el legado de violencia generalizada y sistematica de derechos humanos. En repetidas ocasio-
nes la Honorable Corte Constitucional ha dado cuenta de los criterios que guian la politica
criminal y su determinacion a la hora de establecer la regulacion por parte del legislador del
Principio de Oportunidad dentro del marco de la politica criminal. (Sentencias C-873 de 2003;
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Para la creacién de esta nueva causal se tuvo en cuenta que la
Corte Suprema de Justicia introdujo importantes variaciones a
la calificacién juridica de la conducta realizada por las personas
pertenecientes a los grupos paramilitares, en el sentido de que no
podia hablarse del delito de sedicién sino de concierto para delin-
quir, lo que incide en la posibilidad de agotar otros mecanismos
de terminacién de la actuacién penal. Aunque -se insiste- el pre-
sente trabajo no tiene como objetivo central desarrollar aspectos
dogmaticos, salvo lo estrictamente necesario para explicar las di-
ferentes causales; resulta til traer a colacién los planteamientos
del alto tribunal sobre el particular:

En primer lugar, se hizo alusién a la indebida asimilaciéon que hace
el Articulo 71 de la Ley 975 de 2005 entre delitos politicos y delitos
comunes:

“El Articulo 71 de la Ley 975 de 2005 materialmente es una norma con-
traria a la Constitucion Politica porque asimila indebidamente los delitos
comunes con los delitos politicos. Tal presupuesto desconoce no sélo los
fundamentos que guian la actuaciéon de ambas clases de delincuentes sino
los postulados de la Carta que permiten un trato diferente entre unos y
otros.

Luego, la Corte analiza la incidencia de dicha asimilacion en el desarrollo
de los derechos de las victimas:

(...) El Articulo 71 de la Ley 975 de 2006 violenta los derechos de las
victimas: la intervencion de las victimas en el proceso penal y su interés
porque la justicia resuelva un asunto, pasé de la mera expectativa por la
obtencion de una reparacion econémica -como simple derecho subjetivo
que permitia que el delito como fuente de obligaciones tuviera una via
judicial para el ejercicio de la pretension patrimonial- a convertirse en
derecho constitucional fundamental que ademds de garantizar (i) la efec-
tiva reparacion por el agravio sufrido, asegura (ii) la obligacion estatal
de buscar que se conozca la verdad sobre lo ocurrido, y (iii) un acceso

C-646 de 2001; C-504 de 1993). A la vez han establecido normas y principios que hacen parte
del bloque de constitucionalidad (Sentencias C-282 de 2002, C-578 de 2002, C-004 de 2003 y
T-249 de 2003), que ratifican la necesidad del Estado por fortalecer la justicia transicional con
aplicabilidad de los estdndares internacionales tratdndose de violacién a los Derechos Huma-
nos y proteccién de los derechos y garantias de las victimas”.
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expedito a la justicia, pues asi se prevé por la propia Constitucion Politi-
ca, la ley penal vigente y los tratados internacionales que hacen parte del
bloque de constitucionalidad.”(...)

Todo lo expresado debe obligar a la Corte a considerar, en aras del imperio
de la justicia nacional, el respeto de los compromisos internacionales del
Estado en materia de derechos humanos y la efectividad de los derechos
fundamentales, al constatar que resulta un imposible juridico asimilar, y
como consecuencia de ello darle el tratamiento de delito politico a aquellos
comportamientos desplegados de manera sistemdtica, con una ponderada
programacion del hecho, en muchos casos con el apoyo directo y en otras
soterrado de miembros de la institucionalidad, y que fueron ejecutados
por los miembros de los sefialados grupos -a cuyo surgimiento contribuyo
el propio Estado- en desmedro de los mds caros bienes juridicos de ciuda-
danos inermes y de la humanidad en general.

De otro lado, la Corte resalta la especial trascendencia de la Ley de
Justicia y Paz de cara a las obligaciones de Colombia en materia de
proteccion de derechos humanos:

(...) “Estas consideraciones cobran mayor vigencia cuando en tratdndo-
se de la “Ley de Justicia y Paz” se advierte por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que ninguna ley ni disposicion de derecho inter-
no puede impedir a un Estado cumplir con la obligacién de investigar
y sancionar a los responsables de violaciones de derechos humanos. En
particular, son inaceptables las disposiciones de amnistia, las reglas de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos -como las del presente caso,
ejecuciones y desapariciones-. El Tribunal reitera que la obligacion del
Estado de investigar de manera adecuada y sancionar, en su caso, a los
responsables, debe cumplirse diligentemente para evitar la impunidad y
que este tipo de hechos vuelvan a repetirse”.?1

Ante los efectos del fallo de la Corte Suprema de Justicia, en el Con-
greso de la Reptblica se considerd necesario proponer una norma
que permitiera una salida alternativa a los casos de desmovilizados

291 Fallo de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Segunda instancia, Expediente 26945. Ma-
gistrados Ponentes: Yesid Ramirez Bastidas y Julio Enrique Socha Salamanca. Se han dejado
por fuera las notas marginales del texto original.
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implicados sélo en la militancia en el grupo paramilitar,?®? pues és-
tos ya no podian recibir los beneficios juridicos consagrads en el or-
denamiento juridico como contraprestacién a la desmovilizacion.

17.2. Estructura de la causal

Para la aplicacién de esta causal deben considerarse seis aspectos
puntuales: (i) la calidad de desmovilizado, (ii) la reintegracién a la
sociedad, (iii) no postulacién a los beneficios de la Ley 975, (iv) los
delitos imputados, (v) declaracién juramentada y (iv) tramite.

17.2.1. Calidad de desmovilizado

292
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La causal dispone expresamente que debe tratarse de un des-
movilizado de un grupo armado organizado al margen de la
ley. Sobre el proceso de desmovilizacién, pueden hacerse las si-
guientes precisiones:

La desmovilizacién empieza a regularse a través de las Leyes
35 de 1984, 77 de 1989 y 104 de 1993, donde se establecieron los
beneficios juridicos y socioeconémicos que obtendrian quienes,
individual y voluntariamente, se desmovilizaran en el marco
de los procesos de paz; el beneficio consistia en la reduccién de
pena pero bajo la condicién de colaborar con la justicia.

Informe de ponencia para el primer debate en la Cdmara de Representantes “De acuerdo
con la sentencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia de julio 11 de 2007, en la que
se determiné que los desmovilizados de grupos de autodefensas debian responder ante la
justicia ordinaria por el delito de concierto para delinquir agravado, este érgano legislativo
debe responder a la necesidad de determinar de forma clara y expresa las circunstancias de
modo, tiempo y lugar en las que puede ser considerado objeto de aplicacién del Principio de
Oportunidad el caso de méds de 19.000 desmovilizados de las AUC, dada la problemdtica que
frente al sistema judicial y frente a la sociedad colombiana, que reclama verdad, justicia y re-
paracion, representa el no definir de una u otra forma dicha situacién. Se considera que el tex-
to aprobado en la Comisién Primera del Senado de la Reptblica ha introducido importantes
enmiendas al Principio de Oportunidad integrado al nuevo Sistema Penal Acusatorio bajo la
normativa consagrada en los Articulos 324 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal,
Ley 906 de 2004, pero frente a dicho articulado es necesario que esta corporacion insista en
algunas modificaciones que, para riqueza de la ley, aclaran las limitaciones a las causales de
aplicacién del Principio de Oportunidad e igualmente amplian los requisitos y obligaciones
de quienes puedan ser beneficiados con esta herramienta juridica, cuyo tinico objeto es la
desarticulacién de las bandas criminales, la erradicacién del delito, la eficacia respecto de los
postulados de verdad, justicia y reparacién a las victimas y el respeto por los derechos huma-
nos como ejes de la politica criminal del Estado”.
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Con el Decreto 1385 de 1994 se cre6 el Comité Operativo para
la Dejacién de Armas -CODA-,?*? encargado de verificar la per-
tenencia a las organizaciones armadas y certificar la calidad de
desmovilizado, como requisitos para conceder los beneficios ju-
ridicos y econémicos. Posteriormente, se promulgaron la Ley
418 de 1997, la Ley 782 de 2002 y el Decreto 128 de 2003, que
conforman el cuerpo normativo vigente en la actualidad.

17.2.2. Reintegracion a la sociedad

Para verificar este requisito debe tenerse en cuenta la normativa
que rige el programa de desmovilizacién y reincorporacién. A
continuacién se relacionan algunos datos que pueden resultar
tutiles para evaluar este requisito de la causal 17.

El Programa de Desmovilizacién se creé con el propdsito de
permitir a los miembros de las organizaciones armadas ilegales
reintegrarse a la vida civil de manera individual. En el Decreto
128 de 2003, reglamentario de las Leyes 418 de 1997 y 782 de
2002, se establecieron dos etapas dentro del programa para la
reincorporacién a la vida civil:

La primera es el ingreso al Programa de Atencién Humanitaria
al Desmovilizado (PAHD),** a cargo del Ministerio de Defensa
Nacional, que comienza con la presentacién de la persona ante
la autoridad mads cercana y termina cuando el Comité Opera-
tivo para la Dejacién de Armas (CODA), luego de realizar un

293 Decreto 1385 de 1994, modificado por el Decreto 128 de 2003, Articulo 5. Habrd un Comité

Operativo para la Dejacién de las Armas que deberad realizar la evaluacién del cumplimiento
de los requisitos exigidos para acceder a los beneficios de que trata este Decreto, disenar
los programas de reinsercién socioeconémica y otorgar o negar los beneficios econémicos y
sociales a quienes lo soliciten. Para el cumplimiento de sus funciones el Comité Operativo
podré solicitar a los organismos de seguridad del Estado y demds instituciones competentes,
la informacién y pruebas que posean sobre la persona que desea reincorporarse a la vida
civil. El Comité Operativo para la Dejacién de las Armas estard integrado por los siguientes
miembros: un representante del Ministro de Gobierno, un representante del Ministro de Jus-
ticia y del Derecho, un representante del Ministro de Defensa, un representante del Consejero
Presidencial para la Paz y un representante del Fiscal General de la Nacién.
Articulo 6. El Comité Operativo para la Dejacién de las Armas tendrda como Coordinador
Ejecutivo al Coordinador General del Programa de Reinsercién, quien ademds de desempe-
far las funciones que le senale el Comité Operativo en su reglamento interno, actuard como
secretario de dicho comité.

294 Para consultar la normativa sobre el programa y la desmovilizacién, se puede realizar a tra-
vés de la pagina: www.mindefensa.gov.co/index.php?page=583
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proceso de verificacién, decide si la persona puede o no acceder
a los beneficios del programa. Durante esta fase se le brinda la
atencién humanitaria al desmovilizado, que incluye alojamien-
to y alimentacién, transporte, vestuario, atencién en salud fisi-
ca, psicolégica y seguridad.

La segunda, denominada “Programa de reincorporacion a la vida
civil de las personas alzadas en armas”, estd a cargo del Ministe-
rio del Interior y de Justicia. El Programa tiene una duraciéon
aproximada de dos afios, con los siguientes componentes: aten-
cién humanitaria, salud, educacién formal y no formal, en la
que se incluye la elaboracién del proyecto de vida, seguridad,
beneficios juridicos y atencién psicosocial.

Como quiera que en el proceso de reincorporacion el beneficia-
rio adquiere obligaciones, entre ellas el buen comportamiento
y la ejecucién de los proyectos adquiridos, cuyo control estd a
cargo del Ministerio del Interior y de Justicia, puede solicitarse
la respectiva certificacion a esta dependencia a efectos de cons-
tatar el requisito objeto de andlisis.

No puede haber sido postulado por el Gobierno Nacional al
procedimiento y beneficios establecidos en la Ley 975 de 2005

Con antelacion se indicé que esta nueva causal de Principio de
Oportunidad, en buena medida estd orientada a propiciar solu-
ciones alternativas frente a los desmovilizados que, en virtud
de la aludida sentencia de la Corte Suprema de Justicia, no po-
dian ser beneficiados con la Ley 782 de 2002. Sin embargo, era
posible que una persona que quedara por fuera de la cobertura
de dicha ley pudiera ser postulada por el Gobierno Nacional
para los beneficios contemplados en la Ley 975 de 2005 y que
el consecuente trdmite de justicia transicional concurriera con
la posibilidad de aplicar el Principio de Oportunidad, lo que
se consider6 inadecuado. En tal sentido, se dejé sentado que
el Principio de Oportunidad sélo serd procedente en eventos
en que no se hubiera realizado dicha postulacién, siempre y
cuando se cumplan los demads requisitos que consagra la causal.
Frente al ndmero de desmovilizados y a la necesidad de encon-
trar soluciones alternativas, se plante6:
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“De cara a la justicia transicional, teniendo en cuenta el informe de
la Fiscalin General de la Nacion, presentado dentro del marco del Foro
Camino Juridico aplicable a los procesos de Paz y Desmovilizacion Pre-
sentes y Futuros, llevado a cabo el pasado 9 de octubre en el Congre-
so de la Repuiblica, a la fecha existen 31.804 miembros desmovilizados
de grupos al margen de la ley, de los cuales 3.538 han sido postulados
a la Ley de Justicia y Paz por el Gobierno Nacional, y 28.100 desmovi-
lizados han sido escuchados en version libre, diligencias de las cuales
han resultado 10.749 resoluciones inhibitorias de las que actualmente
se han apelado 205. En igual sentido la Fiscalin General de la Nacion
llama la atencién en la necesidad de buscar solucion para los desmovili-
zados de grupos al margen de la ley a quienes, en virtud y cumplimien-
to del fallo de la Corte Suprema, no se les puede aplicar los beneficios
contenidos en la Ley 782 de 2002. (Desmovilizados AUC)".

17.2.4. Inexistencia de otras investigaciones

No puede existir en su contra investigaciones por delitos come-
tidos antes o después de su desmovilizacién con excepcioén de
la pertenencia a la organizacién criminal, salvo los delitos de
utilizacién ilegal de uniformes e insignias y el porte ilegal de
armas y municiones.

Para la procedencia de la causal 17 se requiere que el beneficia-
rio no esté incurso en delito diferente a la pertenencia al grupo
armado ilegal y otros delitos conexos como el uso de uniformes
y armas. Este requisito se consagré porque el tramite del Princi-
pio de Oportunidad:

“No puede ser utilizado para dilatar los procesos judiciales que tienen
una justa causa y en ese sentido generar un ambiente de total impu-
nidad frente a graves violaciones de derechos humanos, delitos de lesa
humanidad y otros tantos punibles ante los cuales no puede ceder la
politica criminal del Estado, por ello se propone como causal para la
aplicacion del Principio de Oportunidad frente a los desmovilizados
que no pueden obtener ningiin beneficio contenido en la Ley 782 de
2002 y que ha sido excluido en igual medida de los beneficios de la Ley
975 de 2005,

295 Informe ponencia para primer debate en la Cdmara de Representantes.
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En cuanto a la cobertura temporal de la causal, la Ley 1312 de
2009 dispone expresamente que se extendera a situaciones ocu-
rridas a partir de la vigencia del acto legislativo ntimero 03 de
2002. En los debates previos a la Ley 1312 de 2009*° se consi-
der6 que esta reglamentacion “es perfectamente viable en virtud
del principio de favorabilidad, tal y como se ha destacado en reiteradas
jurisprudencias no sélo de la Corte Constitucional colombiana, sino
ademds de la Corte Suprema de Justicia”.*’

17.2.5. Declaracién juramentada

El beneficiario de la aplicacién del Principio de Oportunidad
tiene la obligacién de suscribir una declaracién bajo la grave-
dad de juramento en la que afirme no haber cometido un delito
diferente a los establecidos en esta causal so pena de perder el
beneficio dispuesto.

La manifestacién sobre el comportamiento anterior debe ha-
cerse bajo la gravedad del juramento, en ella el desmovilizado
debe indicar que su tnico delito es la militancia en el grupo
armado ilegal, entendiéndose que de faltar a la verdad en tal
declaracién perderia los beneficios propios de la aplicacién de
esta figura procesal. El acta no tiene ningtin requisito especial
aparte de los exigidos por el mismo legislador.

17.2.6. Tramite de la audiencia

La norma dispone que el control puede realizarse de forma in-
dividual o a través de audiencias colectivas.

El legislador consideré que este aspecto es necesario para que la
causal 17 de Principio de Oportunidad se convierta en una he-
rramienta eficaz, ya que ante el gran nimero de personas des-
movilizadas que podria acceder a este beneficio, las audiencias
individuales pueden resultar insuficientes. En tal sentido, en los
debates previos a la Ley 1312 se consideré:

296 Informe de ponencia para segundo debate al proyecto de Ley 261.
297 Se hace alusién a varias sentencias: Sala de Casacién Penal de 19 de julio de 2005, Magistrado
Ponente Mauro Solarte, C-592 de 2005, T-091 de 2006 y T-444 de 2007.
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“Tras hacer efectivo y procesalmente viable para la autoridad judicial
la aplicacién del Principio de Oportunidad de cara a la desmoviliza-
cion de un grupo al margen de la ley, se considera pertinente establecer
audiencias colectivas para cuando concurra un niimero considerable
de desmovilizados, para lo cual se establecerd un pardgrafo o inciso al
numeral 17 del Articulo 324 del texto aprobado en Comision Primera
del siquiente tenor: para los efectos de este numeral, el fiscal presentard
la solicitud para la celebracion de audiencias individuales o colectivas
para la aplicacién del Principio de Oportunidad”.?®

298 Informe de ponencia segundo debate proyecto de Ley 342 de 2008, Cémara; 261 de 2008, Senado.
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CAPITULO 11l

LIMITACIONES A LA APLICACION DEL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD

Aunque a lo largo de este trabajo se ha venido hablando de los limites
especificos a la aplicacion de las diversas causales de Principio de Oportu-
nidad, es necesario dedicar este apartado al estudio de otras limitaciones,
de cardcter mds general, que ha dispuesto el legislador para la aplicacion
de este instituto.

1.1 Competencia derivada de la pena y su reglamentacién interna

En el Capitulo Primero de este trabajo se analiz6 el tema de la com-
petencia al interior de la Fiscalia Genera 1 de la Nacién para decidir
sobre la aplicacién del Principio de Oportunidad. Cabe retomar el
tema en este apartado para resaltar que el Pardgrafo Segundo del
Articulo 324 y las Resoluciones 6657 y 6658 de 2004, asi como la
Resolucién 3884 de 2009 establecen una especial limitacién para la
aplicacion de esta forma de terminacién anticipada de la actuacién
penal, orientada a centralizar las decisiones y, en consecuencia, a
evitar excesiva discrecionalidad en esta materia.

En este orden de ideas, aunque no se trate de una prohibicién en
sentido estricto, estas reglas limitan la actuacién de los fiscales dele-
gados ante las diferentes autoridades jurisdiccionales en el sentido
de que deben adelantar el trdmite descrito en el Capitulo Primero,
que incluye la decisién de funcionarios de mayor jerarquia y el en-
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vio de la documentacién a la Direccién Nacional de Fiscalias, con-
cretamente al Equipo de Principio de Oportunidad.

Existe una limitante general, centrada en el monto de la pena por
imponer (cuando excede de seis afios la decisién debe tomarla el
Fiscal General de la Nacién o su delegado especial), y otra introdu-
cida a través de la reglamentacién interna, en virtud de la cual el
Fiscal General de la Nacién se reserva la aplicacién de las causales 2,
3,4y 8, tema que fue analizado en detalle en el Capitulo Primero.

Tipo de participacién en la organizacién criminal y en delitos de
narcotrafico y terrorismo

El Articulo 324 de la Ley 906, modificado por el Articulo Segundo de
la Ley 1312, en su Pardgrafo Primero indica que en los casos de tra-
fico de estupefacientes y otras infracciones previstas en el Capitulo
Segundo del Titulo XIII del Cédigo Penal, terrorismo, financiacién
de terrorismo, y administracién de recursos relacionados con activi-
dades terroristas, s6lo se podré aplicar el Principio de Oportunidad
bajo las causales Cuarta o Quinta del presente articulo, siempre que
no se trate de jefes, cabecillas, determinadores, organizadores pro-
motores o directores de organizaciones delictivas. Frente al alcance
de la nueva reglamentacién cabe resaltar dos aspectos:

Uno de los principales objetivos de la reforma era permitir la apli-
cacién del Principio de Oportunidad a delitos que estaban expresa-
mente excluidos de dicha posibilidad en el texto original de la Ley
906 de 2004. En los debates previos a la promulgacién de la Ley 1312
de 2009 se expresé lo siguiente en torno a la posibilidad de benefi-
ciar con la renuncia, suspensién o interrupcién del ejercicio de la
accion penal a personas pertenecientes a bandas u organizaciones
dedicadas a delitos de narcotréfico, terrorismo, financiacion del te-
rrorismo y otros:

“Sélo si se logra aplicar el Principio de Oportunidad a alguno de sus in-
tegrantes como una herramienta importante que ayude a desmantelarlas,
y con ello, aunque se suspende o se renuncia a la accion penal respecto de
aquellos participes que no tengan un nivel jerdrquico alto en la organiza-
cién criminal, quienes a cambio suministran el conocimiento, la voluntad
y la prueba eficaz para desactivarla, correlativamente los esfuerzos estatales
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podrdn encaminarse hacia objetivos mds trascendentales para la comuni-

nacion internaci : nciona-
dad nacional e internacional, como es el atague a la estructura y funciona
miento de las sociedades delictivas”*%°.

De otra parte, era necesario armonizar el contenido de las causales
y los pardgrafos que regulan los limites generales a la aplicacion del
Principio de Oportunidad, pues la declaratoria de inexequibilidad
de la causal 16°” dio lugar a que el pardgrafo primero del texto ori-
ginal de la Ley 906 de 2004, que en principio cobijaba las causales 15
y 16, sélo tuviera efectos frente a la primera.’*! Por ello, en la refor-
ma introducida por la Ley 1312, las prohibiciones que otrora estaban
en el pardgrafo primero se trasladaron a la causal 14,*> donde se lee
que de ésta “quedan excluidos en todo caso los jefes, organizadores, pro-
motores, y financiadores del delito”.

1.3. Graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario, Delitos
de Lesa Humanidad, Crimenes de Guerra y Genocidio

Esta limitacién va de la mano del cumplimiento de las obligaciones
internacionales que ha adquirido Colombia en materia de proteccién
de derechos humanos. Existe una expresa prohibicién de aplicar el
Principio de Oportunidad cuando se trata de hechos constitutivos
de graves infracciones al derecho internacional humanitario, delitos
de lesa humanidad, crimenes de guerra o genocidio.

Aunque este trabajo no estd orientado a desarrollar aspectos dog-
madticos mds alld de lo necesario para explicar el contenido y alcance
de las causales de aplicacién del Principio de Oportunidad, resulta
util recordar lo regulado en el Estatuto de Roma en torno a los deli-
tos que pueden catalogarse como de lesa humanidad:

* Genocidio: actos mencionados a continuacién, perpetrados con la in-
tencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso como tal se tienen la (i) matanza de miembros del
grupo; (ii) lesiéon grave a la integridad fisica o mental de los miembros
del grupo; (iii) sometimiento intencional del grupo a condiciones de

existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;
299 Ponencia para segundo debate —Senado—.
300 Sentencia C-673 de 2005.
301 La 15.
302 Que equivale a la causal 15 del texto original.
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(iv) medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo
(v) traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

* Asesinato

e Exterminio

e Esclavitud

* Deportacion o traslado forzoso de poblaciéon

* Encarcelacién u otra privacién grave de la libertad fisica en viola-
cién de normas fundamentales de derecho internacional

e Tortura

* Violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forza-
do, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia sexual
de gravedad comparable

* Persecucién de un grupo o colectividad con identidad propia fun-
dada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos, de género definido en el pérrafo 3, u otros motivos uni-
versalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional, en conexién con cualquier acto mencionado en el pre-
sente pdrrafo o con cualquier crimen de competencia de la Corte.

* Desaparicion forzada de personas

e El crimen de apartheid

e Otros actos inhumanos de cardcter similar que causen intencional-
mente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integri-
dad fisica o la salud mental o fisica
El mismo Estatuto indica que son crimenes de guerra:

* Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de

1949, a sabert, cualquiera de los siguientes actos contra personas o bienes
protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente:
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¢ El homicidio intencional

e La tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos bio-
16gicos. El hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos
o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud

¢ La destruccién y la apropiacién de bienes, no justificadas por nece-
sidades militares, y efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamen-
te

¢ El hecho de forzar a un prisionero de guerra o a otra persona pro-
tegida a servir en las fuerzas de una potencia enemiga

¢ El hecho de privar deliberadamente a un prisionero de guerra o
a otra persona protegida de su derecho a ser juzgado legitima e
imparcialmente

* La deportacién o el traslado ilegal o el confinamiento ilegal
e La toma de rehenes

* Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflic-
tos armados internacionales dentro del marco establecido de dere-
cho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

¢ Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil en cuan-
to tal o contra personas civiles que no participen directamente en
las hostilidades, trae especificamente algunos actos®® que se pue-
den tener como tal.

* En la Sentencia 095 de 2007 la Corte Constitucional concluyé que
no era ajustado a la Carta Politica limitar la aplicacién del Princi-

303 i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil en cuanto tal o contra personas
civiles que no participen directamente en las hostilidades;
ii) Dirigir intencionalmente ataques contra bienes civiles, es decir, bienes que no son objetivos
militares;
iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades o vehi-
culos participantes en una misién de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccién
otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados;
iv) Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causard pérdidas incidentales
de vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de cardcter civil o dafios extensos, duraderos y
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pio de Oportunidad tinicamente frente a los delitos consagrados
en el Estatuto de Roma. Por consiguiente, bajo el entendido de que
las violaciones a los derechos humanos trascienden lo dispuesto en
dicha normatividad, declar6 inexequible la expresién “Estatuto de
Roma”. Frente a los delitos contra el Derecho Internacional Huma-
nitario.

graves al medio ambiente natural que serfan manifiestamente excesivos en relacién con la
ventaja militar concreta y directa de conjunto que se prevea;

v) Atacar o bombardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas, viviendas o edificios que no
estén defendidos y que no sean objetivos militares;

vi) Causar la muerte o lesiones a un combatiente que haya depuesto las armas o que, al no
tener medios para defenderse, se haya rendido a discrecién;

vii) Utilizar de modo indebido la bandera blanca, la bandera nacional o las insignias militares
o el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas, asi como los emblemas distintivos de los
Convenios de Ginebra, y causar asi la muerte o lesiones graves;

viii) El traslado, directa o indirectamente, por la potencia ocupante de parte de su poblacién
civil al territorio que ocupa o la deportacién o el traslado de la totalidad o parte de la pobla-
cién del territorio ocupado, dentro o fuera de ese territorio;

ix) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religién, la educacion, las
artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos histéricos, los hospitales y los lugares en
que se agrupa a enfermos y heridos, siempre que no sean objetivos militares;

x) Someter a personas que estén en poder de una parte adversa a mutilaciones fisicas o a
experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que no estén justificados en razén de un
tratamiento médico, dental u hospitalario, ni se lleven a cabo en su interés, y que causen la
muerte o pongan gravemente en peligro su salud;

xi) Matar o herir a traicién a personas pertenecientes a la nacién o al ejército enemigo;

xii) Declarar que no se dard cuartel;

xiii) Destruir o apoderarse de bienes del enemigo, a menos que las necesidades de la guerra
lo hagan imperativo;

xiv) Declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los derechos y acciones
de los nacionales de la parte enemiga;

xv) Obligar a los nacionales de la parte enemiga a participar en operaciones bélicas dirigidas contra
su propio pais, aunque hubieran estado al servicio del beligerante antes del inicio de la guerra;
xvi) Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando es tomada por asalto;

Xvii) Emplear veneno o armas envenenadas;

xviii) Emplear gases asfixiantes, toxicos o similares o cualquier liquido, material o dispositivo
andlogos;

xix) Emplear balas que se ensanchan o aplastan facilmente en el cuerpo humano, como balas
de camisa dura que no recubra totalmente la parte interior o que tenga incisiones;

xx) Emplear armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su propia naturaleza,
causen dafios superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan efectos indiscriminados en viola-
ci6n del derecho internacional de los conflictos armados, a condicién de que esas armas o esos
proyectiles, materiales o métodos de guerra, sean objeto de una prohibicién completa y estén
incluidos en un anexo del presente Estatuto en virtud de una enmienda aprobada de conformi-
dad con las disposiciones que, sobre el particular, figuran en los Articulos 121 y 123;

xxi) Cometer atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes;

xxii) Cometer actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, de-
finido en el apartado f) del Parrafo 2 del Articulo 7, esterilizacién forzada y cualquier otra forma
de violencia sexual que también constituya una infracciéon grave de los Convenios de Ginebra;
xxiii) Utilizar la presencia de una persona civil u otra persona protegida para poner ciertos
puntos, zonas o fuerzas militares a cubierto de operaciones militares;
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En las situaciones de conflicto armado (interno o externo), los que
participan en la guerra estdn obligados por normas escritas y no escri-
tas, fundamentadas en la dignidad de las personas, a guardar respeto
y a dar un trato no violento a los civiles que no participan en hostili-
dades, al personal médico y religioso, a los actores armados que han
sido puestos fuera de combate, ya sea por heridas o por enfermedad,
asi como a los miembros del bando contrario que hayan sido captu-
rados. La guerra también tiene sus reglas, de manera que las acciones
deben limitarse al objetivo de neutralizar o rendir al enemigo, pero
nunca pueden pretender la desaparicién a toda costa o el exterminio
del contrario. Estos comportamientos los regula el Derecho Interna-
cional Humanitario; en el Cédigo Penal colombiano estdn contempla-
dos en el Titulo II, Articulos 135 a 164, entre los cuales se encuentran:

* Homicidio en persona protegida

* Lesiones a persona protegida

e Tortura en persona protegida

* Acceso carnal violento en persona protegida

e Actos sexuales violentos en persona protegida

* Prostitucién forzada o esclavitud sexual

e Utilizaciéon de medios y métodos de guerra ilicitos

* Perfidia

* Actos de terrorismo

e Actos de barbarie

e Tratos inhumanos y degradantes y experimentos biolégicos en per-
sona protegida

* Actos de discriminacién racial

e Toma de rehenes

* Detencién ilegal y privacién al debido proceso

* Constrefiimiento a apoyo bélico

* Despojo en el campo de batalla

* Omisién de medidas de socorro y asistencia humanitaria

e Obstaculizacién de tareas sanitarias y humanitarias

* Destruccién y apropiacién de bienes protegidos

xxiv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y medios de trans-
porte sanitarios, y contra personal que utilice los emblemas distintivos de los Convenios de
Ginebra de conformidad con el derecho internacional;

xxv) Hacer padecer intencionalmente hambre a la poblacién civil como método de hacer la guerra,
privandola de los objetos indispensables para su supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar
intencionalmente los suministros de socorro de conformidad con los Convenios de Ginebra;
xxvi) Reclutar o alistar a nifios menores de 15 afios en las Fuerzas Armadas nacionales o uti-
lizarlos para participar activamente en las hostilidades.
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* Destruccién de bienes e instalaciones de cardcter sanitario

* Destruccién o utilizacién ilicita de bienes culturales y de lugares
de culto

* Ataque contra obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas

* Deportacién, expulsion, traslado o desplazamiento forzado de po-
blacién civil

* Omisién de medidas de proteccién a la poblacién civil

* Reclutamiento ilicito

* Exaccién o contribuciones arbitrarias

* Destruccién del medio ambiente

1.4 Edad dela victima
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El ordenamiento juridico colombiano ha sido reformado paulatina-
mente con el fin de brindar una mayor proteccién a los nifios y nifias
victimas de delitos.

En la Ley 1098 de 2006 se incorporaron prohibiciones de diferente
indole frente a los delitos cometidos en contra de nifios, nifias y ado-
lescentes. En lo referente al Principio de Oportunidad, cuando se
trate de delitos de homicidio, lesiones personales bajo la modalidad
dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales, o
secuestro, el Articulo 199 dispuso:

“3. No procederd la extincion de la accion penal en aplicacion del Principio
de Oportunidad previsto en el Articulo 324, Numeral 8, de la Ley 906 de
2004 para los casos de reparacion integral de los perjuicios.

(...)

8. Tampoco procederd ningtin otro beneficio o subrogado judicial o adminis-
trativo, salvo los beneficios por colaboracion consagrados en el Cédigo de
Procedimiento Penal, siempre que ésta sea efectiva”.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-738 de 2008, desesti-
mo la demanda de inconstitucionalidad presentada en contra de esta
norma, bajo el argumento de que la razén de ser de la misma es brin-
dar un trato especialmente protector a los nifios, nifias y adolescentes
victimas de delitos. La Corte resalté que se trata de una poblacién
vulnerable, lo que debe reflejarse en las normas vigentes en el pais en
el sentido de brindar una mayor proteccién. El alto tribunal resalto:
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“Los derechos de los nifios tienen prelacion sobre los derechos de los de-
mds y que tanto el texto constitucional como los tratados internacionales
suscritos por Colombia se encaminan a garantizar el mayor grado de pro-
teccion posible. Este énfasis especial del sistema juridico permite entender
como razonable que el legislador no autorice que la accion se renuncie, se
suspenda o se termine cuando el delito de que se trata afecta gravemente la
integridad, la libertad y la formacién sexual del menor. En otras palabras,
el interés superior del menor”.

De otro lado, la Ley 1312 de 2009 acentud las prohibiciones en mate-
ria de Principio de Oportunidad cuando la victima es menor de 18
afos, pues la extendi6 a todos los delitos dolosos y a todas las causa-
les. En tal sentido, el paragrafo tercero del Articulo 324, modificado
por la ley en mencién, dice:

“No se podrd aplicar el Principio de Oportunidad (...) ni cuando tratdndo-
se de conductas dolosas la victima sea menor de 18 afios”.

Sobre la necesidad de incluir estas limitaciones a la aplicaciéon del
Principio de Oportunidad cuando la victima es menor de 18 afios,
en los debates previos a la Ley 1312 de 2009 se dijo:

“De otra parte, los nifios, las nifias y los adolescentes colombianos merecen
una especial proteccion, dado el interés superior que se les asigna y la co-
rresponsabilidad de la familia, la sociedad y el Estado en promover su acce-
so al desarrollo material y espiritual. Todo acto de violacion a sus derechos
debe ser investigado y su autor juzgado y el menor reparado o indemniza-
do. Este grupo vulnerable de la sociedad no sélo es victimizado por accién
u omision de agentes delincuenciales sino por reclutamiento y utilizacion
para la realizacién de conductas punibles” .30

1.5 Empleados publicos que acceden o permanecen en sus cargos con
ayuda de grupos ilegales

El Pardgrafo cuarto del Articulo 324, modificado por el Articulo Se-
gundo de la Ley 1312 de 2009, dispone:

304 Primer debate Senado.
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“No se aplicard el Principio de Oportunidad al investigado, acusado o en-
juiciado vinculado al proceso penal por haber accedido o permanecido en su
cargo, curul o denominacion piiblica con el apoyo o colaboracion de grupos
al margen de la ley o del narcotrdfico”.

La razén de ser de esta prohibicién quedé expresada en los debates
de la Ley 1312 de 2009. Lo planteado en esa ocasién permite com-

prender la nueva limitacién a la aplicacién del Principio de Oportu-
nidad:

“Siendo de especial recibo por quienes suscribimos la presente ponencia,
dadas las calidades de las que gozan los miembros de esta corporacion y
de acuerdo con la gran responsabilidad de representacion democrdtica de
los servidores piiblicos en general y del ejercicio de la funcion piiblica en
particular, consideramos que las Ramas del Poder Puiblico no pueden se-
quir viéndose afectadas por la penetracion de los fendmenos delictivos en
las instituciones es decir, de cara al Principio de Oportunidad es necesario
que el legislador coloque limites a su aplicabilidad en tratdndose de delitos
cometidos por servidores piiblicos, que afectan la figura del Estado y sus
instituciones.” (...)

De dicha prohibicién cabe resaltar los limites que la disposicion trae
consigo para el ejercicio de las facultades que otorga el Principio
de Oportunidad a la Fiscalia General de la Nacién y las cuales se
consideran adecuadas, consecuentes y pertinentes con la realidad
nacional y con el alto nivel de exigencia de responsabilidad de quie-
nes ejercen la funcién publica, el servicio ptblico y cuyos actos son
de resorte e implicacion del interés general, principal finalidad del
Estado Social de Derecho.3%

305 Informe de ponencia para el primer debate en la Cdmara de Representantes.
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CAPITULO IV

MOMENTOS PROCESALES PARA SU APLICACION

El propésito de este capitulo es analizar, desde la perspectiva legal, doc-
trinaria y jurisprudencial, las fases procesales en que resulta procedente
la aplicacién del Principio de Oportunidad. Para tales efectos el trabajo
se dividird en dos partes: (i) se hard una descripcién de las diferentes
opiniones en torno a este asunto, y (ii) se analizard el ordenamiento ju-
ridico colombiano a efectos de precisar el alcance de los limites para la
aplicacién del Principio de Oportunidad, en lo que tiene que ver con las
diferentes fases de la actuacién penal.

1. El desarrollo doctrinario, jurisprudencial y posiciones internas de la
Fiscalia General de la Nacion frente al tema.

En el memorando 062 del 11 de julio de 2005, emitido por la Direccién
Nacional de Fiscalias, se resalta que “las discusiones y la prdctica” indi-
can que el Principio de Oportunidad puede aplicarse en la etapa de
indagacion.

El tratadista, Oscar Julidn Guerrero Peralta concluye:

“El Cédigo de Procedimiento Penal ha realizado una exigencia para su apli-
cacion que definitivamente ubica la aplicacion cuando el fiscal ha llegado a
la imputacion. En efecto, el Ultimo Inciso del 327 establece con claridad que
la aplicacion del Principio de Oportunidad y los preacuerdos de los posibles
implicados y la Fiscalia no podrdn comprometer la presuncion de inocencia y
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solo procederdn si hay un minimo de prueba que permitan inferir la autoria
y participacion en la conducta y su tipicidad”.3%

Por su parte, Alejandro Garzén Marin y César Augusto Londofio Aya-
la concluyen que es posible aplicar el Principio de Oportunidad antes
o después de la etapa de investigaciéon; que lo importante es que se
cumpla con el requisito de que exista un minimo de prueba.?"’

De otro lado, Dario Bazani, en el texto sobre Principio de Oportu-
nidad escrito para la judicatura, sostiene que el Principio de Opor-
tunidad eventualmente podrd provocarse antes de la imputacién e
incluso en juicio.?%®

Perdomo Torres, por su lado, concluye que la aplicaciéon del Princi-
pio de Oportunidad puede aplicarse incluso en la audiencia de juicio
oral, porque en ese escenario pueden sobrevenir los presupuestos “a
causa de la modificacion de la calificacion” 3%

Gomez Pavajeau expresa que la regla general es que el Principio de
Oportunidad se aplique luego de la imputacién, porque a partir de ese
momento se conoce al presunto responsable. Sin embargo, no descarta
que se haga antes de la imputacién, aunque centra su atencién en la
trascendencia de los Articulos 286 y ss. del Cédigo de Procedimiento
Penal®’. No comparte que sea posible aplicar dicho instituto durante
el juicio, ya que quien lo decide es el Juez de Control de Garantias.

En el Manual de Procedimientos de Fiscalia para Sistema Penal Acu-
satorio, se expresa lo siguiente sobre los momentos de aplicacién del
Principio de Oportunidad:

“Temporalidad. EIl Principio de Oportunidad puede aplicarse desde que se
conoce la noticia criminal incluso, hasta antes de que cobre ejecutoria el fallo
de condena, como ocurre en los casos de las causales 2, 3 y 4 del Articulo 324
del Cédigo de Procedimiento Penal.

306 Op. cit., p. 270.

307 Op. cit., p. 247.

308 Op. cit., pp. 33 y 39.

309 Op. cit., p. 120.

310 En su obra menciona que en el texto de la Procuraduria, escrito por Esiquio Manuel Sanchez
Herrera, se afirma que es posible la aplicaciéon del Principio de Oportunidad antes de la for-
mulacién de la imputacién.
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Si bien el Articulo 175 del ordenamiento procedimental establece que en el
término de 30 dias, contados a partir de la formulaciéon de imputacion, el
fiscal del caso debe adoptar alguna de estas decisiones: solicitar preclusion,
formular acusacion, o aplicar el Principio de Oportunidad, la norma consti-
tucional no prevé un limite temporal para su aplicacion” .3

En la Sentencia C-209 de 2007 la Corte Constitucional, aunque no se
ocupé directamente del problema de determinar los momentos de
la actuacién en que puede aplicarse el Principio de Oportunidad, in-
dica que dicho instituto puede aplicarse antes de la formulacién de
imputacién, salvo las excepciones consagradas en el Articulo 324 del
Cédigo de Procedimiento Penal (causales quinta, sexta, séptima y oc-
tava):

“En el mismo sentido, tampoco pueden ser asimilados el Principio de Opor-
tunidad y la preclusion. Son figuras diferentes, con causales distintas, efectos
diversos y aplicables en momentos distintos cuando se revinen condiciones
espectficas distinguibles. Por ejemplo, la preclusion procede a partir de la
formulacion de la imputacion (Articulo 331, Ley 906 de 2004), mientras que
el Principio de Oportunidad se puede aplicar antes de dicha etapa procesal,
segtin sea la causal invocada (Articulo 324, Ley 906 de 2004). Igualmen-
te, para la verificacion de las condiciones establecidas en el Numeral 1 del
Articulo 324 -pena mdxima, reparacion integral a la victima y ausencia o
decadencia del interés del Estado en ejercer la accion penal- no es necesario
haber superado la etapa de formulacion de la imputacion. Y aiin antes de
dicha etapa, los derechos de las victimas habrdn sido sopesados, al tenor de lo
que establece esa misma norma”.

Como puede observarse, no existe consenso en torno a las fases de la
actuacion donde puede aplicarse el Principio de Oportunidad. Por lo
tanto, en los siguientes pdrrafos se analizard la normativa relacionada
con la materia.

2. La regulacién de las fases de la actuaciéon donde puede aplicarse el
Principio de Oportunidad

2.1. El caracter reglado del Principio de Oportunidad

311 P. 223, 2 ed. 2006.
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2.2

La incorporacién del Principio de Oportunidad en el ordenamiento
juridico colombiano estuvo rodeado de arduos debates, pues algu-
nos miembros del Congreso de la Reptublica consideraban inconve-
niente otorgar a la Fiscalia General de la Nacién la posibilidad de
renunciar, suspender o interrumpir el ejercicio de la accién penal.
Finalmente, se logré una suerte de consenso para la introduccién
de dicho instrumento juridico, consistente en la implementacién de
estrictos controles para su aplicacion.

Como es sabido, dichos controles estdn materializados en la suje-
cién a la politica criminal (Articulo 250 superior y 321 del Cédigo
de Procedimiento Penal), la consagracion de causales especificas y
taxativas,®'? en la centralizacion de las decisiones al interior de la
Fiscalia General de la Nacién cuando se trate de delitos que tengan
asignada una pena superior a seis afios (Pardgrafo Segundo del Ar-
ticulo 324, desarrollado en las Resoluciones 6657 y 6658 emitidas
por la Fiscalia General de la Nacién en diciembre de 2004) y en la
implementacién de un control judicial automadtico, obligatorio, for-
mal y material.

Alcance del requisito consagrado en el Articulo 327 del Cédigo de
Procedimiento Penal

Otro requisito para la aplicacién del Principio de Oportunidad, di-
rectamente relacionado con el tema analizado en este acdpite, estd
consagrado en el Articulo 327 del Cédigo de Procedimiento Penal.

312 La Corte Constitucional, en la Sentencia C-095 de 2007, reiteré lo expresado en la Sentencia
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C-673 de 2005 en el sentido de que las causales deben estar reguladas de manera clara: “Fi-
nalmente, una tercera categoria de limites a la facultad legislativa en el disefio de las causales
de aplicacién de la oportunidad penal viene dada por el perfil del Principio de Oportunidad
penal acogido por la Constitucién Politica. Como anteriormente se puso de relieve, dentro de
las caracteristicas del Principio de Oportunidad se destaca el caracter excepcional y reglado
de la institucion. Sobre este asunto la Corte ha sefialado que para que el Principio de Opor-
tunidad se ajuste a lo previsto en el Articulo 250 Superior, es decir, para que efectivamente
mantenga su cardcter excepcional y se aplique solamente “en los casos que establezca la
ley”, las causales que autorizan su aplicacién “deben ser definidas por el legislador de ma-
nera clara y precisa, de suerte que la facultad discrecional de aplicacién no se convierta en
una posibilidad de aplicacién arbitraria.” De esta forma, en virtud del cardcter excepcional
o reglado del Principio de Oportunidad acogido por el constituyente, “al legislador le estd
vedado establecer causales extremadamente vagas o ambiguas de invocacién de aquél, por
cuanto los ciudadanos no tendrian certeza alguna acerca de bajo qué condiciones el 6rgano
de investigacién del Estado puede acudir o no ante el Juez de Control de Garantias para efec-
tos de solicitar la suspensién, interrupcién o renuncia del ejercicio de la accién penal”.
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Dicha norma establece que “la aplicacién del Principio de Oportunidad y
los preacuerdos de los posibles imputados y la Fiscalia, no podrdn comprome-
ter la presuncion de inocencia y sélo procederdn si hay un minimo de prueba
que permita inferir la autoria o participacion en la conducta y su tipicidad”.

El tratadista Oscar Julidn Guerrero asocia los requisitos del Articulo
327 del Cédigo de Procedimiento Penal a las exigencias consagra-
das en el Articulo 287 idem para la formulacién de imputacién. En
efecto, la tiltima de las normas en cita establece que: “el fiscal hard la
imputacion fdctica cuando de los elementos materiales probatorios, eviden-
cia fisica o de la informacion legalmente obtenida, se pueda inferir razona-
blemente que el imputado es autor o participe del delito que se investiga”.

Sobre el particular cabe anotar que en varios articulos de la Ley 906
de 2004 se consagra como requisito la existencia de medios de co-
nocimiento de los cuales pueda inferirse que la conducta punible
ocurrié y/o que una determinada persona es su autora o participe,
tal y como sucede con los Articulos 287 y 327 atrds citados:

e El Articulo 308 dispone como primer requisito para la imposicién
de una medida de aseguramiento que “de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion
obtenida legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado pue-
de ser autor o participe de la conducta punible que se investiga”.

* Los Articulos 247 (inspecciéon corporal) y 249 (toma de muestras)
disponen que dichos procedimientos sélo pueden practicarse a
quien tenga la calidad de imputado. Al margen de la discusién en
torno al momento en que se adquiere la calidad de imputado a efec-
tos de este tipo de afectacion de derechos fundamentales,®'® dicho
condicionamiento -el de la calidad de imputado- se ha asociado al
principio de proporcionalidad en el entendido de que este tipo de
actuaciones, por el alto compromiso que pueden implicar para los
derechos fundamentales a la intimidad, la integridad, la libre auto-
determinacién e incluso la dignidad humana, sélo pueden afectar a
personas frente a las cuales puede inferirse razonablemente que son
autoras o participes de una conducta punible -grave-, de acuerdo

313 El Articulo 126 dispone que “el cardcter de parte como imputado se adquiere desde su vin-
culacién a la actuaciéon mediante la formulacién de la imputaciéon o desde la captura, si ésta
ocurriere primero”.
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con los medios de conocimiento recopilados de conformidad con
las previsiones constitucionales y legales. En tal sentido, a partir de
referentes de derecho comparado, se concluye que la garantia en tor-
no a esta exigencia se cumple con la verificacién de que las evidencias
permiten concluir razonablemente que la persona afectada con la me-
dida puede ser la autora o participe de la conducta punible:

“El derecho comparado indica que la limitacion de garantias fundamen-
tales inherentes a la inspeccion corporal, y en general a las intervenciones
corporales, sélo se legitima si existen suficientes elementos de juicio para
concluir que una determinada persona puede ser la autora de un delito
en particular. Al respecto, el Tribunal Constitucional espaiiol resalta que
“atendiendo al sujeto sobre el que recae, solo serdn licitas las medidas de
investigacion limitativas de derechos fundamentales que afecten a quienes
fundadamente puedan provisionalmente ser tenidos como responsables de
delitos graves” (TE, Sentencia 49 de 1999)” 314

De lo anterior puede concluirse que existen en el ordenamiento ju-
ridico dos requisitos perfectamente diferenciables: la existencia de
evidencias que permitan inferir razonablemente que una conducta
ocurrid y que una persona en particular es su autora o participe (lo
que se denomina imputacién material) y la comunicacién de los
cargos en la formulacién de imputacién (que se llama imputacién
formal). A continuacién se hard una breve alusién a cada una de
ellas.

(i). La real existencia de medios de conocimiento que permitan infe-
rir que una persona determinada es autora o participe de una con-
ducta punible. Este requisito tiene una clara explicacién constitu-
cional, especialmente a la luz del principio de proporcionalidad o
prohibicién de exceso, toda vez que impide la afectaciéon de los de-
rechos fundamentales de las personas frente a las cuales no pueda
predicarse una relacién real con la conducta punible, o, mirado en
otro sentido, garantiza que las actuaciones que en mayor propor-
cién afectan garantias sélo tengan como destinatarios a quienes les
sea atribuible razonablemente la conducta punible de acuerdo con
las evidencias recopiladas.

314 Bedoya Sierra, Luis Fernando. La limitacién de derechos fundamentales en el sistema acu-
satorio colombiano. Bogotd, Comlibros, 2008. p. 228.
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(ii). La comunicacién de los cargos o formulacién de imputacién. El
fiscal sélo puede formular imputacién cuando las evidencias per-
mitan inferir razonablemente que una persona es autora o participe
de la conducta que se investiga. La formulacién de imputacién es,
entonces, una actuacion posterior a la citada verificacién. Por tanto,
siendo momentos perfectamente diferenciables, habrd que determi-
nar en cada caso si el ordenamiento procesal exige para la adopcién
de una determinada decisién no sélo la verificacién de la existencia
de evidencias que permitan realizar la inferencia en comento, sino
ademds la comunicacién de los cargos que puede hacerse a partir
de la misma. A manera de ejemplo, es claro que la formulacién de
acusacioén s6lo puede hacerse si se ha formulado imputacién.

Dos posibles respuestas al interrogante sobre los momentos de apli-
cacion del Principio de Oportunidad a partir del andlisis del Articulo
327.

Desde esta perspectiva, el problema a dilucidar es si el constituyente
y/o el legislador consagraron como requisito para la aplicacién del
Principio de Oportunidad la existencia de medios de conocimiento a
partir de los cuales pueda inferirse razonablemente que la conducta
ocurrid y que una o varias personas en particular son autoras o parti-
cipes en la misma, o si se exige, ademds, que se haya realizado el acto
formal de comunicacién de los cargos (formulaciéon de imputacién),
regulado en los Articulos 286 y siguientes del Cédigo.

2.3.1. Basta con la existencia de evidencias sobre la ocurrencia de la

conducta y la autoria o participacién del implicado

La tesis que se sostiene es que la exigencia para la aplicacién del
Principio de Oportunidad estd centrada en la existencia de me-
dios de conocimiento que permitan inferir razonablemente la
autoria o la participacién, mds no en la comunicacién oficial de
cargos o formulacién de imputacién.

Para sustentar esta tesis se expondrén las razones que le sirven de
soporte, y se analizaran los argumentos que se aducen en contrario.
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2.3.2. Los limites impuestos en la Constitucién Politica.
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El Articulo 250 de la Constitucién Politica consagra la obligacién
que tiene la Fiscalia General de la Nacién de perseguir el delito, y
hace alusién a la posibilidad de aplicar el Principio de Oportuni-
dad:

“La Fiscalin General de la Nacién estd obligada a adelantar el ejercicio
de la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan
las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por me-
dio de denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuan-
do medien suficientes motivos y circunstancias fdcticas que indiquen
la posible existencia del mismo. No podrd, en consecuencia, suspender,
interrumpir o renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que
establezca la ley para la aplicacion del Principio de Oportunidad”.

Dicha norma hace alusién a los limites para la aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad:

Sélo podrd aplicarse en los casos que establezca la ley
Estd regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado

Estard sometido al control de legalidad por parte del juez que
ejerza las funciones de control de garantias

Es claro entonces que el Articulo 250 superior no consagré como
limitante para la aplicacién del Principio de Oportunidad la formu-
lacién de imputacién o comunicacién de los cargos regulada en los
Articulos 286 y siguientes de la Ley 906 de 2004. Sin embargo, como
quiera que la Constitucién Politica debe ser interpretada como una
unidad, debe tenerse en cuenta que el Articulo 29 superior consa-
gra el derecho a la presuncién de inocencia, por lo que en el pro-
ceso de aplicacién del instrumento juridico objeto de andlisis debe
establecerse que dicha garantia no sea conculcada, exigencia que, a
juicio de los autores de este texto, se satisface con el cumplimiento
de los requisitos consagrados en el Articulo 327 atrés citado.
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2.3.2.1. Limites legales

2.3.2.1.1. Articulo 327:

“El Juez de Control de Garantias deberd efectuar el control de lega-
lidad respectivo dentro de los cinco dias siguientes a la determina-
cion de la Fiscalia de dar aplicacion al Principio de Oportunidad.
Dicho control serd obligatorio y automdtico y se realizard en au-
diencia especial en la que la victima y el Ministerio Piiblico podrdn
controvertir la prueba aducida por la Fiscalia General de la Nacion
para sustentar la decision.

La aplicacion del Principio de Oportunidad de los posibles imputa-
dos y la Fiscalia no podrdn comprometer la presuncion de inocencia
y s6lo procederdn si hay un minimo de prueba que permita inferir
la autoria o participacion en la conducta y su tipicidad”.

El Articulo 327 desarrolla el Articulo 29 superior y la norma rec-
tora consagrada en el numeral 7 del Cédigo de Procedimiento
Penal en lo que atafie a la presuncién de inocencia en materia
de aplicacién del Principio de Oportunidad -y acuerdos-.

El Articulo 327 consagra un nivel de conocimiento inter-
medio en torno a la ocurrencia de la conducta penalmente
relevante y a la calidad de autor o participe de la persona
destinataria de la aplicacion del Principio de Oportunidad.
Se dice intermedio porque tdcitamente prohibe la aplicacién
de dicho instrumento juridico ante la inexistencia de medios
de conocimiento que permitan inferir razonablemente los
aspectos en mencién, pero -como es apenas obvio- no exige
el nivel de conocimiento necesario para la imposicién de la
sentencia -mds alld de duda razonable-.

De acuerdo con la diferenciacion realizada en otros pérrafos,
seglin la cual una cosa es la existencia de medios de conoci-
mientos que permitan inferir razonablemente la ocurrencia de
una conducta punible y la atribucién que de la misma pueda
hacérsele a una persona en particular a titulo de autora o par-
ticipe, y otra la comunicacién oficial de cargos o formulacién
de imputacién, el contenido literal del Articulo 327 indica que
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la exigencia para la proteccion de la presuncién de inocencia
estd asociada a lo primero y no a lo segundo. Es més, adviér-
tase que en el Articulo 327 del legislador no opt6, como sf lo
hizo en otras normas -ya se expusieron ejemplos claros-, por
utilizar el término imputado o referirse a un momento proce-
sal en especial, ademds que se refiri6 a los posibles imputados,
categoria que puede atribuirse, segin lo expresado en estas
lineas, a las personas frente a las cuales existen medios de co-
nocimiento suficientes para considerarlos autores o participes
de una conducta punible pero que atin no se les ha formulado
imputacién, vale decir, los indiciados.

En conclusién, el Articulo 327 es la norma que permite desa-
rrollar el principio de presuncién de inocencia en lo que ata-
fie a la aplicacién del Principio de Oportunidad. Todo indica
que en esta materia, como en algunas otras, el legislador cen-
tré més la atencion en la real existencia de medios de conoci-
miento indicativos de que el destinatario de la aplicacién del
Principio de Oportunidad puede ser razonablemente tenido
como autor o participe de la conducta punible. La literalidad
de la norma indica que la formulacién de imputacién no se
consideré como un requisito para la aplicacién del Principio
de Oportunidad. Asi las cosas, lo que resulta crucial para la
aplicacién del Principio de Oportunidad es que el fiscal y el
juez verifiquen la existencia de medios de conocimiento que
suplan las exigencias consagradas en el Articulo 327, como
salvaguarda del derecho a la presuncién de inocencia.

Debe tenerse en cuenta también que las exigencias del Articu-
lo 327 en torno a la existencia de medios de conocimiento de
los que pueda inferirse la real ocurrencia de la conducta pu-
nible y que permitan la atribucién de la misma a una persona
en particular, resulta ttil para garantizar los derechos de las
victimas. En efecto, la Corte Constitucional en las Sentencias
C-095 de 2006 y C-209 de 2007 se refirié a los derechos de las
victimas durante el tramite del Principio de Oportunidad e
hizo énfasis en que el nivel de conocimiento exigido por el
Articulo 327 garantiza que haya, por lo menos, un “principio
de verdad”. Durante el estudio de las causales se hace mayor
referencia al contenido y alcances de estos pronunciamientos.
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2.3.2.1.2. Articulo 175

Duracién de los procedimientos. El término de que dispone
la Fiscalia para formular la acusacién, solicitar la preclusién o
aplicar el Principio de Oportunidad, no podra exceder de 30
dias contados desde el dia siguiente a la formulacién de la im-
putacion, salvo lo previsto en el Articulo 294 de este Codigo”.

El Articulo 175 hace parte del Libro I -disposiciones generales-,
Titulo VI -la actuacién- y especificamente del Capitulo VII que
trata de la duracién de la actuacion. En lo que atafie a los mo-
mentos para la aplicacién del Principio de Oportunidad, esta
norma puede entenderse en dos sentidos: (i) que el Principio
de Oportunidad sélo puede aplicarse durante la fase de inves-
tigacién y (ii) que el Principio de Oportunidad es una de las
decisiones que puede tomar el fiscal para poner fin a la etapa de
investigacion. A continuacién se desarrollaran cada una de esas
hipétesis a efectos de establecer cudl resulta mds razonable.

La conclusién de que el Principio de Oportunidad sélo pue-
de aplicarse en la etapa de investigacion sélo seria sostenible
si se parte de la base de que la salvaguardia de la presuncién
de inocencia, en materia de aplicacién del Principio de Opor-
tunidad, no queda garantizada con la exigencia consagrada
en el Articulo 327 del Cédigo de Procedimiento Penal, y que
se requiere, ademads, la efectiva comunicacién de cargos. Otra
posibilidad argumentativa podria estar orientada a demos-
trar que la limitacién de la aplicacién del Principio de Opor-
tunidad en la etapa de investigacion podria estar dirigida a
otros fines, como la garantia de contradiccién del implica-
do, la posibilidad de intervencién del Ministerio Ptblico o la
participacion de la victima en el trdmite. Sin embargo, parece
claro que estas finalidades pueden garantizarse integramen-
te si el Principio de Oportunidad se aplica durante la etapa
de indagacion, pues en esa fase el fiscal tiene las mismas car-
gas argumentativas y el control judicial debe realizarse en
audiencia publica donde el Ministerio Puablico y la victima
podrdn cuestionar la solicitud desde las perspectivas fctica,
probatoria y/o juridica, y el implicado podrd expresar sus
consideraciones sobre el particular.
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De acuerdo con lo expresado hasta ahora, parece claro que la
exigencia de que el Principio de Oportunidad no pueda apli-
carse antes de la formulacién de imputacién no se infiere de lo
dispuesto en el Articulo 327 y mucho menos del Articulo 250
de la Constitucién Politica, ademds que el derecho regulado
en el Articulo 29 superior y en el Articulo 7 del Cédigo alcanza
una proteccién satisfactoria con la exigencia de la imputacién
material, esto es, con la constatacién de que las evidencias re-
copiladas permiten inferir razonablemente la autoria o parti-
cipacion en la conducta punible.

Como se indico, el Articulo 175 hace parte del libro I -dispo-
siciones generales-, Titulo VI -la actuacién, y especificamen-
te del Capitulo VII que trata de la duracién de la actuacién.
Esta norma no regula el Principio de Oportunidad, como
tampoco se ocupa de los pormenores de la preclusién o la
acusacion; simplemente indica que la etapa de investigacion
no podrd durar mds de 30 dias y que el fiscal deberd poner
fin a la misma a través de algunos de los mecanismos juridi-
cos dispuestos para ello.

Si se realiza un comparativo del nivel de incidencia del Articulo
175 en las formas de terminacién procesal que ella menciona,
puede afianzarse la conclusion de que dicha norma no determi-
na las etapas en que las mismas pueden ser aplicadas. En efecto,
la norma en cita también dispone que luego de 30 dias el fiscal
debe optar por la preclusién cuando ello sea pertinente; sin em-
bargo, ello no implica que la preclusién sélo proceda en la etapa
de investigacién, pues el pardgrafo del Articulo 332 consagra de
manera expresa la posibilidad de que la preclusién se decrete
en la etapa de juzgamiento. Ademds, la Corte Constitucional,
en las Sentencias C-1154 y C-591, ambas de 2005, dejé en claro
de que la preclusién es una forma de terminacién anticipada
que procede antes de la formulacién de imputacion.

En este orden de ideas, siendo claro que el Articulo 175 no
regula las fases procesales en las que proceden la preclusiéon
o el Principio de Oportunidad, sino que alude a estas figuras
como algunas de las salidas juridicas por las que puede optar
el fiscal durante los 30 dias siguientes a la formulacién de
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imputacion -o sea durante el tiempo de duracién de la etapa
de investigacion-.

En estos momentos resulta pertinente traer a colacién lo ex-
presado durante los debates en el Congreso -Senado- en tor-
no al proyecto de Ley 261 de 2008°"%, en el sentido de que
puede ampliarse la aplicacién del Principio de Oportunidad
hasta antes del inicio de la audiencia de juicio oral, ya que no
hay normas nacionales ni internacionales que lo impidan:

“En el mismo sentido, se presenta lo relacionado con la posibilidad
de aplicar el Principio de Oportunidad durante el juicio y no sola-
mente en la investigacion, pues, como puede observarse, ninguna
norma nacional ni internacional se opone a ello, ni tampoco la pre-
tension va en contravia de la posicion jurisprudencial de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia”.

2.3.3. Andlisis de las fases de la actuacién donde resulta procedente la
aplicacién del Principio de Oportunidad, a partir de lo dispuesto
en el Articulo 324 del Cédigo de Procedimiento Penal

Para los efectos de este apartado cabe resaltar que el Articulo 324
del Cédigo de Procedimiento Penal utiliza denominaciones dife-
rentes para referirse al beneficiario de la aplicacién del Principio de
Oportunidad: en la causal primera no se hace alusién al respecto,
pues simplemente se condiciona la decisién a que, “se haya repara-
do integralmente a la victima”. En las causales dos y tres, al referirse
al beneficiario de la aplicacién del Principio de Oportunidad, se
hace referencia a “la persona”. En las causales cuatro, cinco y seis se
utilizan los términos “imputado” o “acusado”. En la causal siete, que
debe articularse, segiin se anota en este trabajo, con lo dispuesto
en los Articulos 325, 326 y 518 y siguientes idem, también se utiliza
el término imputado. En las demds causales no se hace alusién al
beneficiario de la aplicacién del Principio de Oportunidad, esto es,
no se mencionan términos como “imputado” o “la persona”, como
se hace en otras causales. En conclusion, sélo las causales cuatro,
cinco y seis y siete utilizan el término imputado o acusado (este
ultimo incorporado con la Ley 1312 de 2009).

315 Antecedente de la Ley 1312 de 2009
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2.3.3.1. Posibles interpretaciones del Articulo 324 en lo atinente a las
fases de la actuaciéon en que puede aplicarse el Principio de
Oportunidad

El Articulo 324 puede interpretarse de dos maneras en lo que
tiene que ver con la fase de la actuaciéon en que puede aplicarse
el Principio de Oportunidad:

2.3.3.1.1.

2.3.3.1.2.

240

El Articulo 324 no consagra limites para la aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad en las diferentes fases de la actuacién

En primer lugar, podria concluirse que la diferencia en los
términos utilizados para referirse al beneficiario de la apli-
cacion del Principio de Oportunidad (“imputado”, “acusado”,
“lapersona”, o cuando no se hace ninguna mencién) no tienen
como propdsito marcar diferencias en torno a la fase de la ac-
tuacién en que puede aplicarse el Principio de Oportunidad.
Desde esta perspectiva, mantendria vigencia la conclusién
anterior segin la cual el Principio de Oportunidad puede
aplicarse antes de la formulacién de imputacién, siempre y
cuando de los medios de conocimiento recopilados pueda
inferirse que la conducta ocurrié y que una persona en par-
ticular es su autora o participe.

El Articulo 324 si consagra limites para la aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad en las diferentes fases de la actuacién

De otro lado, si se acepta que el legislador, al utilizar térmi-
nos diferentes (“imputado”, “acusado”, “la persona” o la au-
sencia de denominacién), tuvo como finalidad regular las
fases de la actuacién en las que proceden algunas causales,
concretamente, que las causales cinco, seis, siete y ocho sélo
pueden aplicarse a partir de la etapa de investigacion, cabria

hacer las siguientes precisiones:

En primer lugar, que la discusién en torno a la posibilidad
de aplicar el Principio de Oportunidad antes de la etapa de
investigacion sélo tendria fundamento frente a las causales
cuatro, cinco, seis y siete. En efecto, si la consecuencia ju-
ridica de las diferentes denominaciones es la limitacién de
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aplicaciéon de algunas causales a una fase de la actuacion
determinada -la investigacion-, puede concluirse que dicha
limitacién no existe para las restantes.

Este alcance de las diferentes denominaciones que utiliza el
legislador encuentra respaldo en el criterio interpretativo del
efecto util, seguin el cual la diferenciacién que hace el legislador
al referirse a los beneficiarios del Principio de Oportunidad
debe entenderse en el sentido que produzca consecuencias ju-
ridicas (preferiblemente sobre aquel que no las produzca), y
dichas consecuencias juridicas no son otras que la limitacién
de la aplicacién de algunas causales a unas determinadas fa-
ses de la actuacién (valga la repeticién).

Sin embargo, esta segunda interpretacion presenta problemas
en cuanto a la determinacién de las razones que justifican que
unas causales se apliquen en cualquier momento y otras s6lo
en la etapa de investigacion. Quizds frente a las causales cuarta
y quinta puedan encontrarse rasgos comunes, bien desde las
razones que en esos eventos justifica la aplicaciéon del Principio
de Oportunidad, ora desde los requisitos especificos -ambas
se mueven en el contexto de la colaboracién del implicado-.
Empero, no se vislumbran razones que expliquen por qué la
causal sexta s6lo procederia en la etapa de investigacién, mien-
tras que, a manera de ejemplo, las causales 11 y 12 no tienen
dicha limitacién. Estas consideraciones robustecen la tesis pri-
mera, seglin la cual el uso de diferentes denominaciones para
el beneficiario del Principio de Oportunidad no esta orientado
a reglamentar las fases de aplicacién de este instituto juridico.

Finalmente, cabe resaltar que en la Ley 1312 de 2009 se modifi-
caron las causales cuatro, cinco y seis (que son las que expre-
samente consagran el término “imputado”, pues en la causal
séptima no se consagra expresamente dicha denominacién,
aunque la misma si se utiliza en el Articulo 325 que regula la
suspension del procedimiento a prueba). En estos eventos se
“amplia” la posibilidad de aplicar el Principio de Oportunidad
hasta antes del inicio de la audiencia de juicio oral, por lo cual
al término “imputado” se le agrega el de “acusado”. Frente a
esta reforma son procedentes las siguientes precisiones:
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En la Ley 1312 de 2009 se aclara cudl es el limite superior
para la aplicacién del Principio de Oportunidad (antes del
inicio de la audiencia de juicio oral), pero no se especifica si
existe, y en caso afirmativo cudl seria, el limite inferior.

Si sélo se consagra la posibilidad de aplicar el Principio de
Oportunidad en la etapa de juzgamiento (hasta antes del ini-
cio de la audiencia de juicio oral) frente a las causales cuatro,
cinco, seis y siete, tal parece que se asume que las otras causa-
les no tienen limites temporales en su aplicacion. En efecto, no
se vislumbran razones para que sélo estas causales pudieran
aplicarse luego de formulada la acusacién. Lo anterior robus-
tece la tesis segtin la cual las otras causales de aplicaciéon del
Principio de Oportunidad no tienen limites temporales.

Esta reforma parte de la base de que no existen impedimen-
tos legales a nivel nacional o internacional para que el Prin-
cipio de Oportunidad se aplique por fuera de la etapa de
investigacion; en tal sentido en los debates se afirmé:

“Como puede observarse, ninguna norma nacional ni inter-
nacional se opone a ello, ni tampoco la pretensién va en con-
travia de la posicion jurisprudencial de la Corte Constitucio-

nal y Corte Suprema de Justicia”.31¢

En este contexto cabe resaltar que aunque la Ley 1312 de
2009 modifico el Articulo 323 del Cédigo de Procedimiento
Penal en el sentido de sefialar que la Fiscalia General de la
Nacién aplicard el Principio de Oportunidad en las etapas
de investigacién y juicio, dicho cambio, segtin se acaba de
sefialar, estaba orientado a ampliar las fases de la actuaciéon
en que resultaba procedente dicha figura, y no a impedir su
aplicacién en la fase de indagacién. De ello dan cuenta los
debates previos a la reforma en mencién, amén que el legis-
lador opt6é por mantener inc6lume la redaccién de las cau-
sales que no incluyen el término imputado, pero modificé
las que si lo contenian, en el sentido de incluir el término
acusado, lo que corrobora que el propésito era ampliar la
cobertura del Principio de Oportunidad y no limitarla. Por

316 Exposicién de motivos proyecto de Ley 261 de 2008 —Senado—.
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demads, debe tenerse presente la necesidad de interpretar el
reformado Articulo 323 més alld de su simple literalidad.

El esfuerzo argumentativo orientado a demostrar que el
Principio de Oportunidad puede aplicarse en la fase de in-
dagacion, se justifica en la medida en que en algunos eventos
la obligacién de formular imputacién generaria situaciones
complejas e innecesarias, como cuando se pretende aplicar
la causal sexta al padre que por imprudencia causé la muer-
te de su propio hijo, y se opte por someterlo a una diligencia
que, como la imputacién, puede aumentar significativa-
mente su dolor. Ademds, debe considerarse el desgaste de
la administracién de justicia, al realizar una audiencia que
puede resultar, segtin se ha visto, innecesaria.

3. Conclusiones:
De lo analizado hasta ahora se puede concluir lo siguiente:

¢ La proteccién de la presuncién de inocencia en la aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad se logra de manera mds idénea con la exigencia
que consagra el Articulo 327 del Cédigo de Procedimiento Penal en el
sentido de que debe existir “un minimo de prueba que permita inferir la
autoria o participacion en la conducta punible”, que con el requisito de la
comunicacién de cargos. Es decir, que en estos casos prima la impu-
tacion material sobre la imputacién formal.

¢ El Articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Penal hace alusién al
Principio de Oportunidad como una de las formas de terminacién de
la fase de investigacién, pero no dispone que el Principio de Opor-
tunidad sélo puede aplicarse en esa fase de la actuacién. A tal con-
clusién se llega a partir de una interpretacion basada en los criterios
literal, sistemadtico, 16gico y teleoldgico.

¢ La Constitucién Politica no limita la aplicacién del Principio de Opor-
tunidad a ninguna fase de la actuacion.

¢ El dnico limite legal que cabe predicar es el consagrado en las causa-
les cuatro, cinco, seis y siete del Articulo 324, en cuanto la utilizacién
del término “imputado” o “acusado” puede entenderse en el sentido de
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que esas causales s6lo proceden a partir de la etapa de investigacion.
Sin embargo, dicha norma admite otra interpretacion segun la cual el
uso del término “imputado” o “acusado” no tiene como fin limitar la
aplicacién del Principio de Oportunidad a una determinada fase de
la actuacion.

¢ Independientemente de la posicién que se asuma en torno a las eta-
pas donde puede aplicarse el Principio de Oportunidad, lo que resul-
ta fundamental es que durante el tramite: (i) se establezca el “principio
de verdad” a que hace alusién la Corte Constitucional, en virtud del
cumplimiento del requisito consagrado en el Articulo 327 del Cédigo
de Procedimiento Penal, (ii) se respeten los derechos del implicado,
(iii) se garanticen los derechos de la victima, y (iv) se asuman las car-
gas argumentativas orientadas a que este instituto se aplique confor-
me a los lineamientos constitucionales y legales.
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CAPITULO V

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL SISTEMA
DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA ADOLESCENTES

Las reglas analizadas hasta ahora sobre las causales del Principio de
Oportunidad en Ley 906 son aplicables al Sistema de Responsabilidad
Penal para los Adolescentes. Este apartado tiene como finalidad abordar
dos aspectos concretos: (i) la aplicacién preferente del Principio de Opor-
tunidad en el Sistema de Responsabilidad para los Adolescentes vy (ii) las
causales que tienen mejor aplicabilidad en este sistema.

1. ;Por qué es de preferente aplicacién el Principio de Oportunidad, en
las investigaciones adelantadas en contra de adolescentes?

El Articulo 44 de la Constitucién Nacional®'7, armonizado con el inciso

317 Esta norma encuentra respaldo en diversos instrumentos internacionales, algunos de los cua-
les hacen parte del bloque de constitucionalidad. S6lo por citar unos cuantos referentes, se
podria evocar, en orden cronoldgico, la Declaraciéon de Ginebra (adoptada por la “Sociedad
de las Naciones” el 26 de septiembre de 1924); la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (Articulo 25.2, adoptada por la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre
de 1948); Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (IX Conferencia
Internacional Americana, Bogotd, 1948); Declaracién de los Derechos del Nifio (ONU, 1959),
en la cual se consideré que la promulgacién de leyes tendrd en cuenta “el interés superior
del menor”; Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos (Articulos 5.1 y 85.2); Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Articulo 2.b y 3); Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (incorporada por la Ley 16/72, Articulo 19); Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (incorporada por la Ley 3/76, Articulo 10);
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de Menores (o de
Beijing, 1985); Conjunto de Principios para la Protecciéon de Todas las Personas Sometidas a
Cualquier forma de Detencién o Prisién (ONU, 1988); Convencién sobre los Derechos del
Nifio (ONU, 1989, incorporada por la Ley 12/91) y Directrices de las Naciones Unidas para
la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (o de Riad, ONU, 1990), entre otros.
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segundo del Articulo 13 idem, consagra la prevalencia de los derechos
de las nifias y los nifios. Por lo tanto, el interés superior del nifio cons-
tituye la premisa bajo la cual se debe interpretar, integrar y aplicar la
normativa de la nifiez y la adolescencia,®'® de manera tal que su en-
juiciamiento con ocasién de una conducta penal, debe necesariamente
responder a los criterios especificos, pedagdgicos y diferenciados que
caracterizan al sistema de responsabilidad penal de adolescentes de
que trata la Ley 1098 de 2006.

Esta forma de afrontar las conductas penalmente relevantes de los ado-
lescentes, obedece no sélo a la necesidad de responder a los criterios
constitucionales introducidos con el Acto Legislativo Ntmero 3 de 2002,
sino de la asuncién del adolescente como un titular de derechos y como
tal, responsable de sus actos. Para analizar esa responsabilidad, se debe
partir de los criterios antes enunciados. La nueva reglamentacién es un
esfuerzo global para equilibrar la necesidad de ejercer la persecuciéon
penal de conductas penal y socialmente reprochables, con la importan-
cia de brindar herramientas para que el adolescente sea tratado con el
respeto inherente a su dignidad humana sin perder de vista el nivel de
desarrollo alcanzado hasta ese momento de su vida.

De lo anterior, en el contexto de los estdndares internacionales y en
funcién de los derechos de los adolescentes sometidos al proceso pe-
nal, se ha dicho que:

“A este respecto, es debido considerar asimismo la posibilidad y conveniencia
de que las formas procesales que observan estos tribunales revistan modalidades
propias, consecuentes con las caracteristicas y necesidades de los procedimientos
que se desarrollan ante ellos, tomando en cuenta el principio establecido en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, que en este orden se puede proyectar
tanto a la intervencion de los tribunales, en lo concerniente a la forma de los actos
procesales, como al empleo de medios alternativos de la solucion de controversias
al que se alude adelante (infra 135 y 136): ‘siempre que sea apropiado y deseable
se adoptardn medidas para tratar a los nifios a quienes se acuse o declare culpable
de haber infringido las leyes penales sin recurrir a procedimientos judiciales, en el
entendido de que se respetardn plenamente los derechos humanos y las garantias
legales’ (Articulo 40.3.b de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio)” 3"

318 Cfr. Lovera Parmo, Domingo. En “Razonamiento judicial y derechos del nifio: de ventrilocuos y
marionetas”, en Justicia y Derechos del Nino, n. 10. Bogotd, Unicef, 2008. Para mayor amplitud
del concepto, Rivero Hernandez, Francisco. El interés del menor. Madrid, Dikinson. 2000.

319 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién consultiva nimero 017 del 28 de agos-
to de 2002. Presidida por Antonio Cangado Trindade. Consideracién 119.
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En el proceso de aprobacién de las Directrices de Riad,** se resalt6
que un importante elemento de las Reglas de Beijing,**! que estaban
aplicando varios paises, era la concesién o la ampliacion de facultades
discrecionales en lo relativo al enjuiciamiento de los menores de edad,
en especial en casos de delitos o infracciones de poca importancia,
con el propésito de evitar la estigmatizacion y el dafio ocasionados
al someter a juicio a los nifios y a las nifias, en particular cuando se
tomaban contra ellos medidas de internamientos. Por consiguiente,
“era sumamente deseable evitar, en la medida de lo humanamente posible,
no solo el internamiento de los menores sino también su procesamiento ante
tribunales, sobre todo teniendo en cuenta los retrasos corrientes de la justicia
y el excesivo recurso a la detencion preventiva” 3%

Por ello, las normas internacionales procuran excluir o reducir la ‘judi-
cializaciéon’3** de los problemas sociales en que los nifios y nifias apare-
cen como sujetos activos, que pueden y deben ser resueltos, en muchos
casos, con medidas de diverso cardcter, al amparo del articulo 19 de la
Convencién Americana, pero sin alterar o disminuir los derechos de
quienes resulten afectados por conductas al margen de la ley. En este
sentido, “son plenamente admisibles los medios alternativos de solucion de
las controversias, que permitan la adopcion de decisiones equitativas, siempre
sin menoscabo de los derechos de las personas. Por ello, es preciso que se regu-
le con especial cuidado la aplicacién de estos medios alternativos (...)".3%*

De acuerdo con el Comité de los Derechos del Nifio, de las Naciones
Unidas, queda a discrecién de los Estados Partes de la Convencién de
los Derechos del Nifio, decidir la naturaleza y el contenido exacto de las

320 El instrumento en mencién fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en 1990, y se conoce como las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la
Delincuencia Juvenil (o de Riad). Se dice que hace parte del Soft Law o derecho dtctil por
servir esencialmente como criterio interpretativo de los instrumentos que hacen parte del
bloque de constitucionalidad.

321 A su vez, este instrumento fue adoptado en 1985, y se le conoce como las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de Menores (o de Beijing). También,
han dicho algunos, se encuentra dentro de la categoria del soft law.

322 Consideracién Ntimero 55. Reunién preparatoria Interregional del Octavo Congreso de las Na-
ciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, Viena. 1988. Esta y
otras consideraciones condujeron, en esa ocasion a aprobar las Directrices de Riyadh o Riad.

323 Articulo 40 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, Regla 11 de Beijing y 57 de las
Directrices de Riad. Aunque debe advertirse, en sano ejercicio de derecho comparado, que
la remisién en varios paises comporta una desjudicializacién plena, pero cuyos efectos se
conectan con la propuesta que se hace en este documento; cfr. Opinién Consultiva No. 17 del
Comité de los Derechos del Nifio y la Regla 14.1 de Beijing.

324 Corte Interamericana. Ib. Consideracién Ntimero 135.
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medidas que deben adoptarse para tratar a los nifios que tienen conflic-
tos con la justicia sin recurrir a procedimientos judiciales y adoptar las
medidas legislativas y de otro tipo que sean precisas para su aplicacion.
“Sin embargo, de acuerdo con la informacion contenida en los informes de los
Estados Partes, es indudable que se han elaborado diversos programas basados
en la comunidad, por ejemplo, el servicio, la supervision y la orientacion comu-
nitarios a cargo, por ejemplo, de asistentes sociales o de agentes de la libertad
vigilada, conferencias de familia y otras formas de justicia restitutiva, en parti-
cular el resarcimiento y la indemnizacion de las victimas”.3*

De ahi que “Ia decision de iniciar un procedimiento penal contra un menor
no implica necesariamente que el proceso deba concluir con el pronuncia-
miento de una sentencia formal”. Entonces, corresponde al fiscal con-
siderar continuamente las alternativas posibles a una sentencia con-
denatoria. La propuesta puede traducirse en la adopcién de medidas
encaminadas a suspender el procedimiento penal de los nifios y las
nifias, al que se pondria fin si la medida se ha cumplido satisfactoria-
mente.32

Esta forma de pensar ha quedado radicada en las legislaciones que
han adoptado el sistema de responsabilidad penal juvenil, como
ocurre en Espafia, donde se ha dicho que: “Ia decision de la ley de sal-
vaguardar el interés superior del nifio permite que, a diferencia del derecho
penal de adultos, los principios de minima intervencion y de oportunidad
cobren plena vigencia en este procedimiento” %738

De acuerdo con la Ley 5/2000, en ese pais el Ministerio Pablico -que
equivale al fiscal- puede abstenerse de acusar, atendiendo a las cir-
cunstancias del menor de edad®” y a la conducta punible (Art. 18) o
desistir de la continuacién del expediente, si se ha producido la con-

325 Comité de los Derechos del Nifio, Organizacién de las Naciones Unidas, 44 Periodo de Sesiones,
Observacion General Ndamero 10, 2007. “Los Derechos del Nifio en la Justicia de Menores”.

326 Observacion General ntimero 10. Comité de los Derechos del Nifio.

327 Conde, Marfa Jesus. El nuevo sistema de justicia penal juvenil en Esparia.

328 En Fréncfort, el 70% de los casos de adolescentes o jévenes infractores salen con “medidas de
diversién”, segin datos aportados en los juzgados de menores de dicha ciudad, y publicados
en la revisa “Opcioén”. La expresion “diversion” hace referencia a medidas diversas al proce-
dimiento ordinario que culmina en fallo.

329 Perdénen la expresién que probablemente se usard en algunos apartes de este capitulo, pero
se procurard asi matizar el uso reiterado de las mismas palabras, asi como lo sefialaba el
juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sergio Garcia Ramirez, al decir que
“En este voto, como en la opinién consultiva, se utilizan indistintamente las voces ‘nifio” y
‘menor’ en su sentido mds estricto y al mismo tiempo mads distante de cualquier intencién
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ciliacién con la victima o el compromiso de reparar el dafio causado
o de realizar una actividad educativa (Articulo 19.1) “al considerar que
en determinados supuestos la desjudicializacion de los conflictos facilita la
biisqueda de soluciones educativas y formativas para estas personas que se
encuentran en pleno desarrollo” .33

El Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, a tono con esta visién mo-
derna de la responsabilidad penal del adolescente, dej6 plasmada la
aplicacion preferente del Principio de Oportunidad en el Articulo 174,
lo cual se hizo saber desde las discusiones al interior del Congreso de la
Reptblica, donde se afirmé “nos parece que los menores de (14) afios deben
estar por fuera del sistema penal propuesto; que los adolescentes entre 14 y 16
afios pueden ser responsables penalmente, pero las sanciones a ellos impuestas
no deben ser vindicativas, como por ejemplo el encarcelamiento, y que en estos
casos la aplicacién del Principio de Oportunidad debe ser la regla”.33!

En este orden de ideas y en aplicacién del Articulo 174 de la Ley 1098
que determina la aplicacién de la figura que se comenta en forma pre-
valente, corresponde al fiscal analizar, en cada caso, la viabilidad de
aplicar alguna de las causales contenidas en el Articulo 324 del Cédigo
de Procedimiento Penal, antes de someter al adolescente a los embates
propios de un enjuiciamiento criminal que, como se insinuaba previa-
mente, conducen indudablemente a lo que se conoce en criminologia
como labelling aproach o etiqguetamiento.3>

2. Causales aplicables al Sistema de Responsabilidad
Penal de Adolescentes

Aunque el Articulo 174 de la Ley 1098 de 2006 alude genéricamente a
la aplicacion preferente del Principio de Oportunidad en los casos del
sistema de responsabilidad para adolescentes, de un andlisis detenido

descalificadora, prejuiciosa o peyorativa (...) Huelga decir que la palabra nifio abarca aquf
al adolescente, porque asf resulta de esa Convencién tan ampliamente ratificada, y también
comprende a la nifia, por aplicacién de las reglas del idioma. Se excusard, en consecuencia,
por no utilizar a cada paso la relacién exuberante: nifio, nifia y adolescente, que pudiera
ampliarse si también se distingue ‘el” adolescente ‘de’ la adolescente...”. Voto Concurrente
Razonado a la Opinién Consultiva OC-017 sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos
del Nifio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

330 Conde, Maria Jesus. Op. cit.

331 Ponencia Segundo Debate en el Senado,19 de julio de 2006.

332 Cfr. Larrauri, Elena. La herencia de la criminologia critica. 2 ed. México, Editorial Siglo XXI, 1992.
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de cada causal contenida en la Ley 906 de 2004, puede deducirse que
no todas ellas resultan claramente aplicables. Por ello, se propone una
referencia preliminar a las categorias de causales que pueden estimar-
se procedentes, partiendo de que el Cédigo de la Infancia y la Ado-
lescencia dispone expresamente que la Ley 906 de 2004 serd aplicable
a dichos procesos en tanto resulte compatible con los principios que
inspiran la legislacion especifica para la nifiez y la juventud.

2.1. Causales 1, 7 y 14: espacios de justicia restaurativa

Los instrumentos internacionales que se han aludido en péginas
precedentes, apuntan reiteradamente a la biisqueda de mecanismos
alternativos de la solucién de los conflictos de los jévenes que han
incurrido en conductas penalmente relevantes.®*® Este propésito se
ve colmado cuando el Principio de Oportunidad, como se explicé
previamente, permite agotar alternativas a la judicializacién, lo-
grandose, ademds, considerar los intereses de las victimas.

Ademads de lo expresado en este trabajo sobre cada una de las cau-
sales en cita, conviene revisar algunos aspectos que han generado
debate en el contexto del sistema de adolescentes.

2.1.1. La suspension del procedimiento a prueba

La regla 11 de Beijing, ademds de invitar a la decisién discrecio-
nal de los casos en que se encuentren involucrados adolescentes
como sujetos activos de delitos, alude al concepto de remisién del
caso penal, esto es, a la opcién de que otras autoridades extrapena-
les acomparfien al joven responsable en el proceso de solucién del
conflicto generado con la conducta punible. Desde la discusién del
mencionado instrumento, la remision se vio como una forma de
supresion del procedimiento al decir que:

“La remision, que entrafia la supresion del procedimiento ante la justicia
penal y, con frecuencia, la reorientacion hacia servicios apoyados por la
comunidad, se practica habitualmente en muchos sistemas juridicos con
cardcter oficial y oficioso. Esta prdctica sirve para mitigar los efectos ne-
333 De hecho, para Roxin, la reparacién puede constituir un sustituto de la pena, cuando cumpla

los fines atribuidos a la misma. Cfr. Hall Garcia, Ana Paola. La responsabilidad penal del
menor. Bogotd, Editorial Gustavo Ibafiez, 2004. p. 297.
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gativos de la continuacion del procedimiento en la administracion de la
justicia de menores (por ejemplo, el estigma de la condena o la sentencia).
En muchos casos la no intervencion seria la mejor respuesta. Por ello, la
remision desde el comienzo y sin envio a servicios sustitutorios (sociales)
puede constituir la respuesta optima. Asi sucede especialmente cuando el
delito no tiene un cardcter grave y cuando la familia, la escuela y otras ins-
tituciones de control social oficioso han reaccionado ya de forma adecuada
Yy constructiva o es probable que reaccionen de ese modo.

Como se prevé en la Regla 11.2, la remision puede utilizarse en cualquier
momento del proceso de adopcion de decisiones por la policia, el Minis-
terio fiscal u otros 6rganos como los tribunales, juntas o consejos. La
remision pueden realizarla una, varias o todas las autoridades, segiin las
reglas y normas de los respectivos sistemas y en consonancia con las pre-
sentes reglas. No debe limitarse necesariamente a los casos menores, de
modo que la remision se convierta en un instrumento importante” .3

Sobre este mismo punto se volverad unos renglones mds adelante.
2.1.2. La responsabilidad solidaria de los padres

La casuistica examinada con ocasién del monitoreo aludido en la
introduccién de este documento, arrojé interrogantes respecto de
la responsabilidad de los padres o representantes legales de los
adolescentes en conflicto con la ley penal.

Inicialmente, es necesario precisar que esa responsabilidad, en
principio se debe limitar al tema de las obligaciones generadas
con ocasién de conductas punibles, pero en lo que atafie al resarci-
miento de perjuicios, es decir, a la responsabilidad civil. Aunque la
norma no lo diga, ello se desprende de una sencilla interpretaciéon
sistemdtica derivada del epigrafe del capitulo al que estd inscrito el
Articulo 170, denominado “Reparacion del dario”, y sobre todo, por-
que la norma hace referencia a la apertura del incidente, entendido
éste como el de reparacion integral que, conforme el Articulo 102
del Cédigo de Procedimiento Penal, se refiere a los derechos de las
victimas al resarcimiento de los perjuicios causados.

334 Comentarios a las Reglas de Beijing, formulados en el marco del Séptimo Congreso de las Na-
ciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente. Mildn, septiembre
de 1985. Fue en ese Congreso donde se aprobaron las Reglas de Pekin o, como se les conoce
comunmente, Reglas de Beijing para la Administracién de Justicia de Menores.
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El hecho de denominarse “solidariamente responsables” implica,
como lo sefiala la doctrina especializada, que el pago de la obliga-
cién conduce a la extincién de la obligacién civil originada por la
conducta punible, independientemente de quién asuma el pago
de dicha deuda.

Ademds, aunque la norma s6lo habla de la responsabilidad civil
parental en el incidente de reparacion integral, nada obsta para que
dicha obligacién se haga exigible en el momento de la conciliacién
en desarrollo del Articulo 522 del Cédigo de Procedimiento Penal;
en palabras mds claras, una buena medida seria considerar la posi-
bilidad de realizar la conciliacién en presencia y con la vinculacién
a dicho acto de los padres o representantes del adolescente.

De otro lado, aunque la norma se refiera a la responsabilidad civil,
ello no obsta para que, de acuerdo con las especificas circunstan-
cias del caso, sea posible estimar una responsabilidad penal que
recaiga en los padres o representantes. Tal es el caso del padre
que tiene el deber de cuidado sobre un arma que deja al alcance
de un nifio de 14 afios, con la cual éste, con imprudencia, causa la
muerte a un compafero de estudio de la misma edad.

Por consecuencia, una conducta activa u omisiva, incluso im-
prudente de los padres o representantes que haya determinado
e incluso facilitado la conducta punible del adolescente, puede
dar lugar a la responsabilidad penal de aquellos. Légicamente,
la evaluacién de la responsabilidad del adulto y del adolescente
debera llevarse por separado.

2.2. Causales 10 y 13: minima lesividad
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En los respectivos apartados se realiz6 el andlisis sobre los elemen-
tos estructurales de estas causales, que tienen como rasgo comun
su suporte en la afectacién poco significativa del bien juridico. Al
respecto cabe afiadir que en el contexto internacional se ha hecho
énfasis en la necesidad de buscar soluciones alternativas al con-
flicto derivado de la conducta punible cometido por un nifio o una
nifia; obligacién que se acenttia cuando el dafio ocasionado pueda
catalogarse de menor gravedad. En lo que atafie a los adolescentes,
el Comité de los Derechos del Nifio, afirma:
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“El Comité opina que es obligacion de los Estados Partes promover la
adopcion de medidas en relacion con los nifios que tienen conflictos con
la justicia que no supongan el recurso a procedimientos judiciales, si bien
esa obligacion no se limita a los nifios que cometan delitos leves, como el
hurto en negocios u otros delitos contra la propiedad de menor cuantia,
0 a los menores que cometan un delito por primera vez. Las estadisticas
provenientes de muchos Estados Partes indican que una gran proporcion,
y a menudo la mayoria, de los delitos cometidos por niiios entran dentro
de esas categorias. De acuerdo con los principios enunciados en el Pdrrafo
1 del Articulo 40 de la Convencion, es preciso tratar todos esos casos sin
recurrir a los procedimientos judiciales de la legislacion penal. Ademds de
evitar la estigmatizacion, este criterio es positivo tanto para los nifios como
para la sequridad piiblica, y resulta mds econdmico”.3%/336

Por ende, lo que se evitard serd la exposicién en juicio y el corres-
pondiente reproche familiar y /o social que implica un fallo conde-
natorio.

2.3. Causales 12 y 15: menor culpabilidad

A'lo largo de este trabajo se ha indicado que algunas causales de
Principio de Oportunidad estdn basadas en una culpabilidad o un
reproche de consideracién menor. Si dichas causales son aplicables
a los adultos, lo son mucho mads a los adolescentes, por las razones
que se indicardn a continuacién.

Entre los elementos que conforman la categoria dogmadtica de la
culpabilidad®¥”, se encuentra la capacidad de comprensién del in-
justo y de determinarse de acuerdo con esa comprensién. Esto es lo
que se denomina imputabilidad.??®

335 Comité de los Derechos del Nifio, Organizacién de las Naciones Unidas, 44 Periodo de Sesio-
nes, Observacién General Numero 10, 2007. “Los derechos del nifio en la justicia de menores”.

336 Eso no parece muy distante de lo que ocurre en este medio. Las conductas mds recurrentes
en el reciente SRPA son andlogas. Y podria pensarse nada novedosas, pues baste revisar el
articulo denominado “Violencia y conducta desviada en la nifiez y la adolescencia” de Ivan
Valencia Laharenas, publicado en la Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle del
Cauca, v. XIIL, nn. 21 y 22.

337 Por lo menos desde una visién normativa de la culpabilidad, concebida por H. Welzel.

338 Sobre el tema: Ramirez Bastidas, Yesid. “Imputabilidad y teorfa dialéctica del conocimiento”,
en la Revista de Abogados Penalistas del Valle del Cauca, v. XVL, nn. 27 y 28.
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Mas alld de la diferenciacién terminolégica que algunos autores
han atribuido a los conceptos de imputabilidad disminuida o se-
miimputabilidad, lo cierto es que el Cédigo de la Infancia y la Ado-
lescencia admite la existencia de una responsabilidad pasible de ser
radicada en cabeza del adolescente, por lo que debe centrarse la
atencién en la intensidad del juicio de reproche que puede hacérse-
le a un menor de cara a establecer las consecuencias penales de su
conducta. Frente a este tema resultan ttiles los aportes del profesor
argentino Eugenio Ratl Zaffaroni:

“Reconociendo esos grados, queda claro que debe aceptarse que hay suje-
tos que tienen capacidad psiquica de culpabilidad, pero que ésta se halla
disminuida en comparacion con otro que hubiese podido cometer el mismo
injusto, pues siempre la culpabilidad se determina por las circunstancias
(que son sus circunstancias), de las que también forman parte sus propias
condiciones fisicas y psiquicas. Cada sujeto en cierto momento tiene un
particular dmbito de autodeterminacion, que nunca es idéntico, no sélo
en relacion con dos personas, sino también respecto de la misma persona
en cuanto a la realizacion de conductas diferentes, o incluso de la misma

accion en momentos distintos”.3%°

También debe considerarse que la naturaleza humana no funciona en
términos de exactitud matemdtica. Para explicarlo con mds claridad,
podria aludirse como ejemplo que la capacidad de comprensién no
varia sustancialmente entre quien tiene 13 afios y 364 dias de edad,
respecto de aquél que acabé de cumplir 14. No se amanece tan madu-
ro como para poder pasar de un estado de inimputabilidad absoluta,
a una responsabilidad penal atenuada, por un aspecto puramente
cronolégico, sin consideracién a sus condiciones personales.

De hecho, buena parte de la doctrina distingue niveles de semiim-
putabilidad, clasificdindolos en dos niveles que van de los 14 a los
16, y de los 16 a los 18 afios. Para los primeros, el juicio de reproche
de culpabilidad ha de ser menor que para los segundos.?*® Asi, in-
cluso, se hizo patente en las discusiones en el Congreso conforme a
la cita hecha parrafos atrés.

339 Zaffaroni, Eugenio Raul; Alagia, Alejandro; Slokar. Alejandro. Derecho Penal. Parte General.
Buenos Aires, Ediar Editores, 2000.

340 Cfr. Gémez Pavajeau, Carlos Arturo. La oportunidad como principio fundante del proceso
penal de la adolescencia. Bogotd, Ediciones Nueva Juridica, 2007.
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En suma, el fiscal debe armonizar el menor juicio de reproche que pro-
cede frente a los adolescentes, con el cardcter preferente de la aplica-
cién del Principio de Oportunidad, en pro de buscar la mayor aplica-
cién de esta forma de terminacién anticipada en los procesos regidos
por la Ley 1098 de 2006. En estos trdmites tiene vigencia la obligacion
de evaluar las caracteristicas de cada caso en particular, porque, a ma-
nera de ejemplo, generalmente la persona que acaba de cumplir 14
afos tiene una menor comprensién del injusto que aquel que se acerca
alamayoria de edad, pero en ocasiones las vivencias de cada menor y
su desarrollo intelectual, entre otros, pueden invertir dicha regla.

Causales relacionadas con delitos culposos y con los fines de la
“pena”. Causales 6 y 11

Este punto se refiere a las conductas imprudentes, por lo que resulta
suficiente con lo dicho en el andlisis que en su momento se hizo de las
causales correspondientes. Si bien, en estas causales se hace alusién a
los fines de la pena, en el sistema de responsabilidad de adolescentes
deben considerarse los fines de la sancién (como es denominada), esto
es, protectora, educativa y restaurativa, segtin lo explica el Articulo 178
de la Ley de Infancia y de la Adolescencia, segtin el cual:

“Art. 178. Finalidad de las sanciones. Las sanciones sefialadas en el ar-
ticulo anterior tienen una finalidad protectora, educativa y restaurativa,
y se aplicardn con el apoyo de la familia y de especialistas. El juez podrd
modificar en funcion de las circunstancias individuales del adolescente y
sus necesidades especiales las medidas impuestas”.

De ahi que, por ejemplo, la proporcionalidad o humanizacién de la
consecuencia juridica debe atender dichos postulados, por lo cual
resultan pertinentes los ejemplos sefialados oportunamente en este
documento.

Cooperacioén con la justicia. Causales 4, 5y 16.

Con las limitaciones contenidas en la Ley 1098 de 2006 frente a la
forma en que se toman las declaraciones y testimonios de los nifios,
nifias y adolescentes®*, es posible considerar la aplicabilidad de di-
chas causales.

341 Cfr. Articulo 150 de la Ley 1098 de 2006.
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2.6

Es probable que el adolescente haya prestado su nombre para ocul-
tar o disimular el origen ilicito de determinados bienes, en cuyo
caso la entrega al Fondo deVictimas puede dar lugar a la aplicacién
del Principio de Oportunidad respecto de las investigaciones que
por testaferrato o receptacion se hubiesen iniciado.*?

En todos los casos, debe tenerse en cuenta el contenido del Articulo
176 que prohibe expresamente la entrevista o la utilizacién de los
jovenes desvinculados del conflicto armado en actividades de inte-
ligencia. Valgan las demds consideraciones hechas sobre este tema.

Adolescentes desmovilizados de organizaciones armadas ilegales:
causal 17 y Articulo 175 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

De acuerdo con la Sentencia C-203/05 de la Corte Constitucional,
los menores de edad que participan en el conflicto armado no sé-
lamente son actores (participan en las hostilidades) sino que son
victimas del mismo. En efecto, las principales victimas del recluta-
miento ilegal son los nifios y nifias.

Esa doble condicién hace del Principio de Oportunidad una medida
idénea en orden a evitar su criminalizacién y etiquetamiento como
miembros de grupos organizados armados al margen de la ley.

Alolargo de este documento se ha reiterado que el Principio de Opor-
tunidad sélo resulta procedente cuando se establezca la ocurrencia
de una conducta punible y la posible vinculacién de una persona en
calidad de autora o participe. Si dichos presupuestos no se cumplen,
la solucién juridica apropiada puede ser el archivo o la preclusién.

Dicha consideracién aplica plenamente en el proceso regulado en la
Ley 1098 de 2006: si el adolescente incurrié en conductas en principio
tipicas relacionadas con su pertenencia a las organizaciones armadas
pero, por ejemplo, sometido a coaccién o miedo insuperables, no hay
lugar a la responsabilidad penal y, por tanto, la decisién debe ser la

342 Es habitual en ciertos grupos delincuenciales, que los bienes obtenidos ilicitamente se ra-
diquen en cabeza de sus descendientes, para eludir la acciéon de la justicia. Por razén de la
dificultad de acreditar el dolo muchas veces no se promueve el ejercicio de la accion penal,
pero en caso de obrarse en ese sentido, esta causal resulta adecuada para el adolescente. Es
de advertir que el no ejercer la accién penal, no es obstdculo para promover la acciéon de ex-
tincién del derecho de dominio.
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de solicitar la preclusion de la investigacion por inexigibilidad de la
conducta. Incluso, pueden considerarse hipétesis de estados de ne-
cesidad o de errores de prohibicién.

Frente a este tltimo aspecto, se ha sostenido que:

“Las causales 1°, 2"y 3" (del Art. 175 de la Ley 1098, se aclara) deben enten-
derse en el marco del llamado error de prohibicion directo, esto es, aquel que
afecta directamente la conciencia de la ilicitud por falsa o insuficiente valo-
racion normativa, por tanto, sélo tendrd aplicacion cuando el error haya sido
calificado como vencible, toda vez que, si el mismo resulta invencible, queda
desestructurada la responsabilidad penal y como se vio deja la conducta de
tener las caracteristicas de delito y alli es donde la respuesta adecuada no es
la aplicacion del Principio de Oportunidad sino el archivo del proceso”.3*®

Entonces, si hay posibilidad de obrar conforme a derecho o concien-
cia de lailicitud de la conducta — entre los restantes elementos de la
conducta punible — es posible considerar la aplicacién del Principio
de Oportunidad. Asi que:

“Por ende, tan sélo serdn aplicables las causales del Principio de Oportu-
nidad previstas en los numerales 1y 2 del mencionado Articulo 175, en la
medida en que pueda demostrarse que el adolescente contaba con opciones
de vida digna distintas a engrosar las filas de la organizacién armada”3*

Lo mismo puede predicarse de la causal 4, cuando el adolescente
haya incursionado en las filas del grupo armado “por fuerza, ame-
naza, coaccién y constrefiimiento”, y tal afeccién de la voluntad sélo
haya disminuido pero no aniquilado la volicién, dejandole espacios
de libertad para permitirle obrar conforme a derecho. Una vez la
incidencia de la voluntad por parte del grupo sobre el adolescente
alcanza la condicién de insuperable, ello afecta la exigibilidad de una
conducta adecuada y, por tanto, la solucién no serd la de aplicar esta
figura, sino de solicitar la preclusiéon de la investigacion, en tanto ya
no se tiene una comportamiento que revista las caracteristicas de de-

343 Gémez Pavajeau. La Oportunidad Como... Op. Cit., p. 73. Las negrillas hacen parte del texto
original. S6lo resta aclarar que la posibilidad de archivo estd restringida, segtin la interpreta-
cién de la Corte Constitucional (C- 1154/05), a los casos de atipicidad objetiva o inexistencia
del hecho. En los restantes eventos el camino serd la preclusion.

344 Perdomo Torres, Jorge Fernando, Et. Al. Reparacién Judicial, Principio de Oportunidad e infancia en
la Ley de Justicia y Paz. Gtz, Embajada de la Reptblica Federal Alemana, Bogotd, 2009, p. 117.

259



Fiscalia General de la Naciéon

lito.

De no entenderse que el Principio de Oportunidad exige, para su
aplicacién que se esté frente a una conducta punible y que no con-
curra una causal de ausencia de responsabilidad, se estaria dando
paso a lo que se ha denominado “fraude de etiquetas**® en desmedro
de postulados constitucionales, tal como se explicé en este traba-
jo con especial énfasis en un sistema de responsabilidad penal de
adolescentes que se ha de caracterizar por su cardcter fragmentario,
minimo y de tltima ratio.

Siendo el Principio de Oportunidad de cardcter preferente en el sis-
tema de responsabilidad penal para adolescentes (siempre que exista
un delito, se insiste), algin sector de la doctrina3*® considera que es
posible aplicar esta causal no sélo a quienes se han desmovilizado de
los grupos involucrados en el conflicto armado interno, sino a aquellos
que han participado en cualquier otro grupo organizado delincuencial
asi no necesariamente haya tomado parte en las hostilidades.

De cualquier forma, quienes han hecho parte de semejantes estruc-
turas organizadas de poder, tomen o no parte en el conflicto arma-
do, pueden resultar cobijados por otras causales del Principio de
Oportunidad, especialmente aquellas que estdn referidas a un me-
nor juicio de culpabilidad o a la colaboracién con la justicia; pues,
en este punto, no se puede estimar que la causal 17 de la Ley 906
de 2004 o el Articulo 175 de la Ley 1098 excluya la posibilidad de
examinar otra via de aplicacién de la figura.

Dadas las conductas que comtinmente despliegan estas organiza-
ciones al margen de la ley, es necesario que el fiscal evalde cuidado-
samente la posibilidad de aplicar el Principio de Oportunidad, pues
el s6lo hecho de la pertenencia a un grupo organizado al margen de
la ley no es suficiente razén para acceder a ello. Por el contrario, exi-
ge un detenido examen (sea dentro o fuera del esquema de la Ley
de Justicia y Paz) de los demds derechos en tensién como la verdad
o la justicia. Digase, pues, que los derechos de las victimas deben
ser valoradas en cada caso concreto.?*”

345 Gémez Pavajeau. Op Cit., p. 76.
346 Perdomo Torres. Ut. Supra. P. 125.
347 Corte Constitucional, Sentencias C-370/06 y C-095/07
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3. Causales que, por regla general, no son aplicables

Las causales relacionadas con intereses supranacionales (2 y 3), pues
no resulta comprensible una extradicién de un nifio o una nifia, como
tampoco su sometimiento ante la Corte Penal Internacional 3%

Alo anterior agréguese que la Convencién sobre los Derechos del Ni-
10%¥, en su Articulo 9, Numeral 1, establece que una de las garantias
de las que gozan quienes son menores de edad, es la de no ser sepa-
rados de sus padres, a menos que “sea necesaria en el interés superior del
nifio”. A la vez que contradice los postulados de las ya mencionadas
reglas de las Naciones Unidas para la administracién de justicia de
menores en materia de no separacién, supervision, acceso al proceso
y comunicacién parental.?>?

Aunque luego de la modificacién de la Ley 1312 de 2009, ya no se hace
mencion expresa a la remisién del procesado a la Corte Penal Interna-
cional, es conveniente tener en cuenta que el Articulo 26 del Estatuto
de Roma indica que ese Tribunal no serd competente para conocer de
las conductas cometidas por quienes al momento de su ejecucién no
hubieren alcanzado los 18 afos de edad.

No sobra advertir que, de cualquier manera, la extradicién impide
uno de los fines declarados del sistema de responsabilidad juvenil,
esto es, la rehabilitacion o (re)socializacién, pues elimina la posibili-
dad de incorporacién del adolescente a su entorno social. En efecto:

“Cuando el aparato estatal tenga que intervenir ante infracciones cometidas
por menores de edad, debe hacer los mayores esfuerzos para garantizar la re-
habilitacion de los mismos, en orden a ‘permitirles que desemperien un papel

348 En el caso de dos personas que secuestraron un avién de Aires, en la ruta que iba de Bogotd a
Florencia, una de ellas tenfa 17 afios y 4 meses. En el avién iban ciudadanos americanos, por
lo que se analizaba la posibilidad de pedir en extradicién a los plagiarios. Expertos consulta-
dos por un diario, entre ellos un ex magistrado de la Corte Suprema, consideraron que no era
posible la extradicién de menores de edad.

349 Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General de las Naciones Unidas
mediante la resolucién 44/25 del 20 de noviembre de 1989. Incorporada a la legislacién co-
lombiana a través de la Ley 12 de 1991.

350 Reglas 7.1, 18.2 y 26.5.

351 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de justicia de menores (“Re-
glas de Beijing”). Adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su reso-
lucién 40/33, del 29 de noviembre de 1985, Quinta parte, Tratamiento en establecimientos
penitenciarios, parr.. 26.1.

352 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Villagrdn Morales y otros (Guatemala).
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constructivo y productivo en la sociedad ! ..."%52
Asi también lo ha reconocido la Corte Constitucional, al decir que:

“Ahora bien, podria decirse que la comunidad internacional ha reconocido
ampliamente la necesidad de crear un sistema judicial especializado que per-
mita resolver el problema de la delincuencia juvenil desde la perspectiva de la
resocializacion, la tutela y la rehabilitacion, evitando que el menor desvie su
proceso de adaptacion y trunque su desarrollo fisico y moral, base del desa-
rrollo de la sociedad moderna”>>?

Se considera que la extradicién limita precisamente el proceso de de-
sarrollo de quien se encuentra en estado de formacién y educacion,
por lo cual serfa poco recomendable la aplicacién del Principio de
Oportunidad con semejante finalidad, pues ella no se haria en benefi-
cio del interés superior del adolescente, sino en su propio perjuicio.

La causal 8 resulta de extrafia aplicabilidad y, como se indic6 previa-
mente, su concesion estd supeditada al andlisis del Fiscal General de
la Nacién.

La causal 9, como se examiné en su momento, requiere de sujeto ac-
tivo cualificado (para que ostente aquél deber juridico funcional y su
actuar conduzca a una respuesta disciplinaria) condicién que con es-
casa probabilidad resulta predicable de un menor de edad.

Modalidades de aplicacién de Principio de Oportunidad

Se ha considerado por algunos, a partir de una lectura conjunta de
los Articulos 174 y 175 de la Ley 1098 de 2006, que dicha legislacién
s6lo autoriza la renuncia en el ejercicio de la accién penal, méds no las
formas de suspension e interrupcion.

Como se decia, se ha encontrado parentesco de la suspensién del pro-
cedimiento a prueba con la figura conocida como la remisién, cuyos
efectos han sido considerados desde una doble 6ptica; en primer lugar
como una forma de extincién del procedimiento y en segundo lugar

Este caso corresponde, en términos mds bien generales, a un desaparecimiento, tortura y
muerte de ciertos jovenes que hacian parte de una “mara” guatemalteca que incurrian en
reiterados actos criminosos en un sector. La desaparicién de los jovenes fue atribuida a agen-
tes del Estado.

353 Corte Constitucional, Sentencia C-839 de agosto 9 de 2001.
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como una manera de suspenderlo. Asi lo ha hecho saber el juez y trata-
dista brasilero Costa Saraiva, en el contexto de la legislacién de ese pais,
que en los ultimos afios viene asumiendo al joven como penalmente
responsable, mostrandose en el hemisferio como pionera en el tema:

“La remision, por lo tanto, no se constituye en perdon. En consecuencia, po-
dria resultar en eso, pero la riqueza de la lengua portuguesa, puede, cuando
se ha concertado la medida en una forma acumulativa de la remision (Arti-
culo 127), un medio para remitirse a un procedimiento diferente: la supresion
del conocimiento con instauracion de un proceso de ejecucion, siempre que
esté compuesta de una medida socioeducativa, o la suspension del proceso de
conocimiento, hasta que se cumpla con la medida, cuando ya se ha instaurado
aquel (Articulo 188)” (traduccién libre).3*

Aplicar esta herramienta, agrega, puede ser posible desde la fase pre-
procesal o incluso antes de la sentencia. También se refiri6 a que las
consecuencias pueden ser la exclusién o suspensién del proceso, asi-
mildndola al “probation > estadounidense.

En ese mismo contexto, el magistrado brasilero José Luis Leal Vieira
explica las bondades de la concesién de la remisién suspensiva, ain
en los casos en que no dé lugar de manera inmediata a la extincién del
procedimiento, cuando dice:

“Al ser concedida la remision combinada con la prestacion de servicios a
la comunidad y/o la libertad asistida, el proceso se suspende hasta el pleno
cumplimiento de estas medidas. En caso de incumplimiento injustificado por
el adolescente, el proceso se reinicia donde se detuvo, con la posibilidad, de
acuerdo con el caso, de internacion provisional y la aplicacion, al final de una
medida mds severa que aquella sefialada en sede de remision”.

“De esta forma, sélo se suspenden los efectos, la remision infunde una mayor

354 Costa Saraiva, Joao Batista. Compendio de Dereito Penal Juvenil. Adolescente E Ato Infracio-
nal. Porto Alegre, Livraria do Advogado. 2006. p. 143. Dice textualmente “A Remissdo, pois,
ndo se constitui em perdado. Até poderd resultar nisso, mas, riqueza da lingua portuguesa,
poderd também, quando concertada medida de forma cumulativa com a remissdo (Articulo
127), significar um remeter para um procedimento diverso: supressdo do processo de conhe-
cimento com instauracdo de um processo de execucdo, quando composta medida socioedu-
cativa, ou a suspensdo do processo de conhecimento, até que cumpra a medida aplicada, se
jé instaurado aquele”.

355 El probation consiste en la suspensién del procedimiento que se concede a un imputado, da-
das las particularidades del caso, concediéndose un plan de conducta en libertad a éste.
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responsabilidad en los adolescentes, en la medida en que €l es consciente de
que el proceso no estd terminado, esforzdndose en un mds correcto cumpli-
miento de lo establecido” 3¢

Como varios autores sugieren, estas medidas deben ser concertadas
con el adolescente. No sélo con ocasién de la norma rectora contenida
en el articulo 25, segtin la cual “En toda actuacion administrativa judicial
o de cualquier otra naturaleza en que estén involucrados los nifios, las nifias
y los adolescentes, tendrdn derecho a ser escuchados y sus opiniones deberdn
ser tenidas en cuenta”;**” sino por cuanto una carga impuesta en contra
de esta previsién podria considerarse como un trabajo forzado, pros-
crito en la Constitucién y en los instrumentos internacionales.

Estos criterios han de servir como guia argumentativa al fiscal para
analizar la posibilidad de suspender el procedimiento a prueba, siem-
pre que se oriente a la finalidad pedagégica que inspira al sistema de
responsabilidad penal juvenil. En efecto, si se habla de la aplicacién
preferente del Principio de Oportunidad, deben considerarse los be-
neficios de incluir a la justicia restaurativa en el marco de la solucién
concertada del conflicto, donde el adolescente asuma ciertos compro-
misos que conduzcan finalmente a evitar su criminalizacién, y una de
las formas de lograrlo es, precisamente, la aplicacién del Principio
de Oportunidad en la modalidad de suspensién del procedimiento a
prueba

El mismo punto fue abordado por la Corte Constitucional, que en su
momento preciso:

“El Articulo 174, en el que se inserta la expresion demandada, establece unas
reglas generales para la aplicacién del Principio de Oportunidad, la concilia-

356 Citado por Costa Saraiva, Op. cit. El Texto original afirma que: “Sendo concedida remissao
cumulada com prestagdo de servigos a comunidade e/ ou liberdade assistida, o processo fica
suspenso até o integral cumprimento dessas medidas. Na hip6tese de descumprimento in-
justificado por parte do adolescente, o processo reinicia onde parou, com possibilidade, con-
forme o caso, de internagdo proviséria e aplicagdo, ao final, de medida mais severa do que
aquela ajustada em sede de remissdo”.

“Dessa forma, apenas suspendendo o feito, a remissdo incute no adolescente maior respon-
sabilidade, na medida em que ele, ciente de que o processo nio findou, empenhar-se-4 mais
no correto cumprimento do que foi ajustado”.

357 Sobre el tema, puede verse la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (o de
Estrasburgo) en el caso conocido como V y T ¢. Reino Unido de 1999.
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cion y la reparacion integral de los datios, en relacion con las personas mayores
de 14 afios y menores de 18 que hayan incurrido en conductas punibles (Arti-
culo 169), sin hacer distincion o referencia alguna a personas pertenecientes a
grupos armados al margen de la ley. El cargo, en consecuencia, no se funda en
la confrontacion de la Constitucion con el contenido verificable de una norma,
que emane de la interpretacion de su propio texto legal, sino del alcance parti-
cular que le asignan las demandantes. (...)

En lo que ataiie al cargo contra el Inciso Primero del Articulo 175, a juicio
de las actoras, la consagracion de la “renuncia” como tinica posibilidad de
aplicar el Principio de Oportunidad, desconoce el dmbito que la Constitucion
(Articulo 250) adscribe a este mecanismo procesal ya que “éste se da en tres
supuestos, la suspension, la interrupcion y la renuncia”. El cargo ast plantea-
do adolece del presupuesto de certeza, habida cuenta de que las demandantes
parten de una referencia aislada, no sistémica, a la requlacion del Principio
de Oportunidad en la Ley 1098 de 2006. En efecto, la Ley 1098/06 contempla
una regla de remision, segiin la cual “el procedimiento del sistema de respon-
sabilidad penal para adolescentes se regirdn por la Ley 906 de 2004 (Sistema
Penal Acusatorio), exceptuando aquellas que sean contrarias al interés supe-
rior del adolescente” (Articulo 144). En este orden de ideas, la formulacion
de un cargo que involucre una censura sobre la oposicién entre el dmbito de
regulacion del Principio de Oportunidad en la Constitucion, y el previsto en
el sistema de responsabilidad penal de adolescentes, debe partir de una inte-
gracion entre las normas especiales de la Ley 1098/06 y las generales de la
Ley 906/04 sobre la materia, que fueren compatibles con el régimen especial,
a fin de determinar el contenido normativo objeto de censura. Las demandan-
tes parten de un planteamiento sobre la presunta regulacion restrictiva (en
relacion con el Articulo 250 de la Carta) del Principio de Oportunidad en el
régimen de responsabilidad penal de los adolescentes, sin que previamente
hubiesen determinado el verdadero alcance de la requlacion legal, atendiendo
la norma de remision”.3®

Igualmente, debe considerarse en los debates previos a la Ley 1098
de 2006. En el Congreso de la Reptblica se dej6 claro que “el Principio
(de Oportunidad) no es sélo para extinguir la accion penal sino que el juez
ademds puede interrumpirla o suspenderla”.3>°

358 Corte Constitucional, Sentencia C-033 del 23 de enero de 2008. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
359 Ponencia segundo debate en el Senado, 19 de julio de 2006.
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5. ;En el estado actual de cosas, es posible aplicar el Principio de Opor-
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tunidad en el sistema de responsabilidad para adolescentes?

Por algtin sector de la doctrina se afirma que el Principio de Oportu-
nidad no es aplicable en el proceso regulado en la Ley 1098 de 2006,
por no contar con la suficiente reglamentacién. A este tipo de pensa-
miento se asocia la idea de que el régimen de responsabilidad penal
para adolescentes constituye una jurisdicciéon especial, por lo que el
trdmite no puede regirse por las resoluciones 0-6657 y 0-6658 del Fis-
cal General de la Nacion.

Es claro que no se trata de un tema pacifico, por lo que en las siguien-
tes lineas simplemente se expondrd otra forma de interpretar este
aspecto. Para ello, se analizard lo atinente al caracter de jurisdiccién
especial que se le otorga al régimen penal para adolescentes y luego
se hard alusién a la reglamentacién del Principio de Oportunidad en
dicho proceso.

Las razones para concluir que no se trata de una jurisdiccién especial,
son las siguientes:

La Ley 270 de 1996, en su Articulo 11, afirma que las jurisdicciones
especiales la conforman las autoridades indigenas y de paz, que se
diferencian claramente de la jurisdiccién contenciosa administrativa
y constitucional, asi como de la jurisdiccién ordinaria. Esta tltima se
encuentra conformada por la Corte Suprema de Justicia, los Tribu-
nales Superiores de distrito judicial y los juzgados civiles, penales,
laborales, agrarios, de familia, de ejecucion de penas, y “los demds es-
pecializados y promiscuos que se creen conforme a la ley”.

En este orden de ideas, puede concluirse que el régimen penal para
adolescentes hace parte de la jurisdiccién ordinaria, porque: (i) no se
trata de jurisdiccion especial (indigena o de paz); (i) su origen es legal
y no constitucional (Ley 1098/06), y (iii) dependen de los Tribunales
Superiores del distrito judicial y la Corte Suprema de Justicia, al igual
que los juzgados penales del circuito, penales municipales, promis-
cuos municipales, penales del circuito especializados, etc. quienes, a
propdsito, se rigen por el Cédigo Penal y por el Cédigo de Procedi-
miento Penal, normativa que, dicho sea, también regula la actividad
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judicial de los operadores de justicia en adolescencia.
También puede concluirse que la aplicacién del Principio de Oportuni-
dad en el contexto de la Ley 1098 de 2006 esta suficientemente reglado.

El problema podria plantearse de la siguiente manera: ;para poder
aplicar el Principio de Oportunidad en el tramite de responsabilidad
penal para adolescentes resultan suficientes las herramientas del C6-
digo de Procedimiento Penal y las resoluciones internas de la Fiscalia
General de la Nacién?

A dicho interrogante puede responderse afirmativamente, por lo si-
guiente:

En primer lugar, porque el Cédigo de Infancia y la Adolescencia con-
tiene una remisién expresa al Cédigo de Procedimiento Penal para
la ritualidad de las investigaciones y juicios seguidos en contra de
los jovenes en conflicto con la ley penal, siempre que la aplicacién de
aquella legislacién no resulte contraria a las finalidades que procura
salvaguardar el sistema de responsabilidad de adolescentes y el inte-
rés superior de los nifios y nifias.

Ademds, en la Ley 1098 de 2006 no se establecié una regulacién espe-
cifica del Principio de Oportunidad, lo que afianza la idea de que lo
procedente es integrar en esta materia la reglamentacion establecida
en la Ley 906 de 2004, salvo en los aspectos que resulten contrarios al
interés superior del menor. Si el legislador hubiera tenido la intencién
de que se realizara una reglamentacién especial para la aplicacién del
Principio de Oportunidad en los procesos de responsabilidad penal
de adolescentes, lo hubiera ordenado de manera expresa, tal y como
lo hizo al regular el proceso para los adultos.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que la intervencién del delegado
especial, la necesidad de unificar los criterios en cuanto a la politica
criminal derivada del Principio de Oportunidad, y las causales que
son de conocimiento exclusivo del Fiscal General de la Nacién, son
temas que no se oponen a los principios inspiradores del sistema pe-
nal de adolescentes, razén de méds para concluir la procedencia de ar-
ticular la Ley 1098 y la Ley 1096 en lo que atafie a la aplicacién de esta
forma de terminacién anticipada de la actuacién penal. La diferencia
sustancial estriba en que el Principio de Oportunidad es de aplica-
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cién preferente para los adolescentes que entran en conflicto con la
ley penal, pero ello no se contrapone a la idea de cefiirse a las reglas
generales del proceso dispuesto para los mayores de edad.

Con respecto al punto de la inquietud sobre la cantidad de pena exi-
gida para solicitar la aprobacién del fiscal delegado ante el tribunal,
no puede hablarse de penas sino de sanciones, porque debe tenerse en
cuenta que las conductas que se imputarian a los adolescentes no son
otras que los tipos penales contenidos en el Cédigo Penal; de ahi que
el pardmetro interpretativo debe circunscribirse a la sancién prevista
para los mayores®**°, mas no en la consecuencia juridica que devendria
en caso de que el comportamiento fuese cometido por adolescentes.

Dicho en otras palabras, para los fines del Pardgrafo 2 del Articulo
324 del Cédigo de Procedimiento Penal habria que considerar la pena
prevista en el tipo penal (con las circunstancias especificas que alteran
el marco objetivo de punibilidad). Lo propio ocurre, para hacer una
sencilla analogia, cuando se analiza la causal 1 o cuando se examina la
mediacién como mecanismo de justicia restaurativa, en consideracién
con la pena fijada por el legislador para la conducta correspondiente,
y asi lo ha entendido la doctrina.?®

Sin perjuicio de lo anotado, seria ttil tener en cuenta la Observacion
General Numero 10 del Comité de los Derechos del Nifio, numeral
27, en cuanto a las recomendaciones para la aplicacién de la remi-
si6n (cuya similitud con el Principio de Oportunidad se ha explicado
previamente),?? donde se recomienda establecer limites para dicha
herramienta, como por ejemplo:

360 Es un ejercicio andlogo que se realiza para establecer la procedencia de la internaciéon preven-
tiva y para determinar la privacién de la libertad en centro especializado para los adolescen-
tes mayores de 16 afos.

361 Gémez Pavajeau, Carlos Arturo. La oportunidad como principio fundante... Op. cit. p. 97
(“para los efectos de la causal -en adolescentes, se aclara- se requiere tener en cuenta la pena
maéaxima imponible en abstracto, obviamente teniendo en cuenta todos los elementos que inci-
den en la determinacién de los limites inferiores y superiores para su tasacién”) y 101 (“final-
mente, la pena minima de cinco afios limita el campo de aplicacién para efecto de la mediaciéon
como mecanismo sustento de la aplicacién del Principio de Oportunidad -refiriéndose a los
adolescentes”).

362 Con igual advertencia hecha en precedencia, en tanto se diferencia en que la remisién del asun-
to no entra al sistema judicial, pues en algunas legislaciones como la Argentina, el caso pasa de
la policia a una autoridad administrativa; por ello la propuesta que se presenta, estd encami-
nada a reducir la judicializacién a partir de los estdndares internacionales y de la experiencia
brasilera, donde la figura se aplica de manera andloga a la sugerida en este documento.
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e La remision de casos (es decir, medidas para tratar a los nifios de quie-
nes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse
o declare culpables de haber infringido esas leyes sin recurrir a pro-
cedimientos judiciales) s6lo deberd utilizarse cuando se disponga de
pruebas fehacientes de que el nifio ha cometido el delito del que se
le acusa, de que ha admitido libre y voluntariamente su responsabi-
lidad, de que no se ha ejercido intimidacién o presién sobre él para
obtener esa admisién y, por tltimo, de que la admisién no se utilizard
contra él en ningtn procedimiento legal ulterior.

¢ E] nifio debe dar libre y voluntariamente su consentimiento por es-
crito para la remisién del caso y el consentimiento deberd basarse en
informacién adecuada y especifica sobre la naturaleza, el contenido
y la duracién de la medida, y también sobre las consecuencias si no
coopera en la ejecucién de ésta. Con el fin de lograr una mayor parti-
cipacién de los padres, los Estados Partes también pueden considerar
la posibilidad de exigir el consentimiento de los padres, en particular
cuando el nifio tenga menos de 16 afios.

* Lalegislacién debe contener indicaciones concretas de cudndo es posible
la remisién de casos y deberdn regularse y revisarse las facultades de
la policia, los fiscales y otros organismos para adoptar decisiones a este
respecto, en particular para proteger al nifio de toda discriminacién.

* Debe darse al nifio la oportunidad de recibir asesoramiento juridico
y de otro tipo apropiado acerca de la conveniencia e idoneidad de la
remisién de su caso ofrecida por las autoridades competentes y sobre
la posibilidad de revisién de la medida.

* La remisién efectiva de un nifio deberd suponer el cierre definitivo
del caso. Aunque podrd mantenerse un expediente confidencial de la
remisién con fines administrativos y de examen, no deberd conside-
rarse un “registro de antecedentes penales”, y no deberd equipararse la
remision anterior de un caso a una condena. Si se inscribe este hecho
en el registro, sélo deberd permitirse el acceso a esa informacién y por
un periodo de tiempo limitado; por ejemplo, un afio como méximo,
a las autoridades competentes que se ocupan de los nifios que tienen
conflictos con la justicia.?®?

363 Comité de los Derechos del Nifio, Organizacién de las Naciones Unidas, 44 periodo de sesiones,
observacién general ntimero 10, 2007. “Los derechos del nifio en la justicia de menores”.
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Por ello, una propuesta podria estar encaminada a complementar la
reglamentacion existente, limitando el tiempo en que un adolescente
podria estar en el registro que lleva el equipo de Principio de Opor-
tunidad, o eliminando dicha anotacién una vez alcance la mayoria de
edad. También seria ttil separar estas anotaciones de las que se hacen
para los adultos y restringir la posibilidad de acceso de terceros a tal
informacién en cuanto sea posible.

De cualquier forma, con lo explicado hasta ahora, resulta claro que es
aplicable -en el estado de cosas actual- la figura preferente del Principio
de Oportunidad en el sistema de responsabilidad para adolescentes.









CAPITULO VI

LINEA JURISPRUDENCIAL
ACUERDOS Y ALLANAMIENTO A CARGOS

ALLANAMIENTOS, ACUERDOS Y NEGOCIACIONES
Algunos problemas juridicos y las reglas fijadas para resolverlos

1. ;Por qué abordar el tema de acuerdos en un médulo de Principio de
Oportunidad?

Aungque el tema central de este trabajo es el andlisis del Principio de
Oportunidad, resulta importante aprovechar esta ocasién para ana-
lizar una figura que, aunque tiene consecuencias juridicas distintas,
tiene gran familiaridad con el instituto analizado ahora. Referidos a
los preacuerdos y negociaciones.?¢*

Ese parentesco es resaltado por un importante sector de la doctrina.
Por ejemplo, la profesora Teresa Armenta Deu afirma:

“Partiendo de un concepto del consenso -como instrumento en virtud del
cual el acuerdo entre acusadores, acusado y érgano judicial, pone fin al pro-
ceso en curso, fijdndose la pena en los términos derivados de dicha conformi-
dad- puede considerarse una manifestaciéon del Principio de Oportunidad en

364 Sin embargo, al analizar la coherencia con la Carta respecto de los derechos de las victimas,
de los Articulos 348 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal, la Corte Constitucional
consideré que existian diferencias entre el Principio de Oportunidad y los acuerdos, en tanto
en los dltimos no se trata de la disposicién de la accién penal, ni de una renuncia al poder
punitivo del Estado. Sentencia C-516/07, consideracién 3.5.1.
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el sentido ya sefialado de implicar la cercenacion del procedimiento sin que
se hayan desarrollado todas aquellas fases que correspondan con arreglo al
principio de legalidad” .36

A su vez, Dario Bazzani sostiene:

“Ahora bien, si el ordenamiento constitucional autoriza la aplicacion del
Principio de Oportunidad, podrd llegarse incluso a la abstencion de ejercer la
accion penal en relacion con cargos probados a cambio de la renuncia a juicio
de otros, l6gicamente también probados. Aqui el fundamento para la oportu-
nidad radica en los fines de reparacion y justicia, puesto que el fundamento
para el archivo respecto de cargos probados es la aceptacion de los otros cargos
y la renuncia a ser vencido en juicio respecto de los mismos, como seria propio
de un proceso adversarial...” 3

En consecuencia, estos mecanismos de terminacién anticipada de la
actuacién o como se definen por Maier:**” Mecanismos de Simplifica-
cién del Procedimiento Penal, aunque pueden acarrear consecuencias
diversas, tienen puntos en contacto en aspectos tales como:

e El acuerdo puede consistir en la exclusién de un cargo menor.>¢

e La aplicacién del Principio de Oportunidad (causales 1 y 7, entre
otras) puede conducir a escenarios relacionados con justicia consen-
suada.’®

365 En el escrito denominado “Mecanismos de simplificacién del proceso penal: el Principio de
Oportunidad y los procesos monitorios”, publicado en Un cédigo tipo di procedura penale
per I"’America Latina. Masa, Michele y Schipani, Sandro. Roma, Universidad de Roma. Ce-
dam, s.f. En otra oportunidad, dijo: “La vigencia del Principio de Oportunidad, permite asi, a
titulo de hipétesis, que se persigan o no conductas aparentemente delictivas, que se formule
y /o sostenga acusacién o que se acuerden con las partes los diferentes elementos de la accién
penal o la imposicién de la pena...”. Cfr. Armenta Deu, Teresa. Lecciones de derecho procesal
penal. 2 ed. Madrid, Marcial Pons, 2004. p. 40.

366 Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Los grandes desafios del juez penal colombia-
no. Bogotd, Instituto de Estudios del Ministerio Publico, 2006. (el subrayado es de los autores).

367 Maier, Julio B.J., en Un codice tipo... Op. cit., p. 251.

368 “El Principio de investigacién ha entrado en crisis debido a que, por la sobrecarga de trabajo
de las autoridades de la persecucién penal, praeter legem se ha desarrollado la préctica de
terminar cada vez mds procedimientos penales en la etapa de investigacién o, incluso, sélo
en el juico oral, a través de un acuerdo (negocio procesal, deal), puesto que, por ejemplo, ante
una confesion se sobresee, se renuncia a la persecucién de hechos punibles accesorios o se
atenta la pena...” Roxin, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires, Editores del Puerto,
2000. p. 100.

369 Por ejemplo, en el proceso portugués se habla de consenso para la suspension provisional del
proceso ante “delincuencia ocasional y la pequefia criminalidad” pues en esos casos “podrd
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* Ambos conducen, en principio, a la renuncia a un debate ptblico.
* Implican la intervencién de la judicatura.

* Se encuentran debidamente reguladas, tanto en la ley, como por la
normativa interna de la Fiscalia General de la Nacion.

En dltimas, de lo que se trata es de la restriccién - o complementa-
cién’”0- del principio de legalidad,?”* en tanto la sancién prevista por el
legislador no es la que se impondr4 en el caso concreto o, de modo mads
radical, la renuncia a la persecucién penal de determinada conducta
punible (en el caso del acuerdo, cuando se prescinda de un cargo me-
nor), o de las conductas punibles por las que se proceda (tratdndose del
Principio de Oportunidad, cuando se extinga la accién penal).

De ahi, que se resalte la importancia de analizar en el contexto del Prin-
cipio de Oportunidad, el tema de acuerdos y de aceptacién de cargos.

2. Metodologia

No es extrafio encontrar en el Cédigo de Procedimiento Penal reciente
(Ley 906 de 2004), algunas antinomias, lagunas o expresiones confu-
sas, que han dado lugar a importantes pronunciamientos jurispru-
denciales, algunas veces pacificos, otros objeto de dlgidas discusiones
y disensos, pero que de una u otra manera constituyen una importan-
te herramienta para la adecuada aplicaciéon del nuevo ordenamiento
procesal penal, concretamente lo que se ha denominado justicia pre-
mial o consensuada.

Para este propésito, la metodologia estd orientada a construir y ana-
lizar la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia frente a
cada problema juridico, con el especial propdsito de precisar las reglas
utilizadas por el alto tribunal para resolver los casos que han sido so-
metidos a su conocimiento.

acordarse el archivo provisional como condicién”. Lépez Maia Goncalvez, Manuel, citado
por De Diego Diez, Luis Alfredo. Justicia criminal consensuada. Valencia, Editorial Tirant Lo
Blanch. 1999.

370 Perdomo Torres, Jorge Fernando. El principio de ... Op. cit.

371 O de oficiosidad, oficialidad, obligatoriedad en el ejercicio de la accién penal y totalidad, etc,
como suele discutirse por doctrina autorizada. Cfr. Mufioz Neira, Orlando. Sistema Penal
Acusatorio de Estados Unidos. Bogotd, Editorial Legis, 2006. pp. 177 y ss.
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3. Relacién de problemas juridicos y andlisis de los pronunciamientos
jurisprudenciales.

3.1.

276

(Es el allanamiento a cargos una modalidad de acuerdo?

Descripcién del problema: Hay quienes encuentran diferencias
sustanciales entre el allanamiento a cargos y los acuerdos, princi-
palmente en razén a su conformacién: por un acto unilateral del
imputado o acusado, o por consenso entre éste y la Fiscalfa. Sin
embargo, otros consideran que el allanamiento a cargos es una
forma o modalidad de acuerdo, dada su ubicacién en el Cédigo
de Procedimiento Penal.

La forma de resolver este interrogante no sélo tiene trascenden-
cia en el escenario académico; también tiene consecuencias prac-
ticas, como la siguiente: si se parte de que el allanamiento a
cargos es una figura diferente a la negociacion, en delitos donde
se genere incremento patrimonial para el imputado no podria
supeditarse la aceptacion del allanamiento a cargos a la restitu-
cién de cierta parte de lo apropiado. Pero, si se concluye que son
lo mismo o aquel es una modalidad de éste, todo allanamiento
en que hubiera ese tipo de incremento requiere la garantia de
restitucion.

Sentencia fundacional:

Rad. 21954 (M.P. Quintero Milanés) del 23 de agosto de 2005, don-
de se insinu6 que el allanamiento a cargos es una modalidad de
acuerdo. Existen salvamento de la H.M. Marina Pulido de Barén,
en cuyo texto se distinguen ambos conceptos dada su unilatera-
lidad o bilateralidad, a mds que la misma legislacién hace distin-
ciones en cuanto a su denominacién como a sus consecuencias.
En salvamento de voto del H.M. Alfredo Gémez Quintero, se dice
que mientras el allanamiento no admite retractaciones, el pre-
acuerdo s las admite. El H.M. Edgar Lombana Trujillo propone
salvamento de voto con andlogas razones.

En Sentencia de Tutela, radicado 22920 (M.P. Gémez Quintero) del
7 de diciembre de 2005, frente a la intervencion de las victimas en
el trdmite procesal, la Corte Suprema precisé que en los casos de
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allanamiento a cargos debe disponerse de un espacio para realizar
el incidente de reparacién integral. Cuando se trata de acuerdos,
es necesario precisar si el mismo incluy¢ la satisfaccion de los in-
tereses de la victima, pues de haber sido asi no serfa necesario el
incidente de reparacion integral, pero en caso contrario debia pro-
piciarse dicho escenario para los fines que le son propios; en este
altimo evento, resulta pertinente iniciar el incidente una vez se
realiza la aprobacién del acuerdo.

Rad. 21347 (M.P. Ramirez Bastidas) del 14 de diciembre de 2005,
en hechos ocurridos en vigencia de anteriores legislaciones, el
procesado aceptd cargos en la etapa del juicio. Se concluye que
el allanamiento es una modalidad de acuerdo. En aclaracién de
voto, el HM. Alvaro Orlando Pérez afirmé que no es posible ha-
cer distinciones entre unilateralidad y bilateralidad en las formas
de terminacién: son mds o menos consensuados.

Sentencia Hito: 24052 (M.P. Pérez Pinzén) del 14 de marzo de
2006. Se dice que en virtud de los acuerdos que lleguen a produ-
cirse, ain con ocasién del allanamiento a cargos en la audiencia
de formulaciéon de imputacién, es posible que se pacte tanto la
disminucién de pena por esa causa, como las consecuencias de los
hechos imputados; esto es, el posible reconocimiento de prisién
domiciliaria o de la suspensioén de la ejecucién de la pena.

Sentencias confirmadoras:

25724 (M.P. Pérez Pinzén) del 19 de octubre de 2006, se resuelve
la inaplicabilidad de la Ley 890 de 2004 frente a un allanamien-
to. Expresamente se niega la postura de la Corte Constitucional
(T-091/06), en tanto el allanamiento, dice la Corte Suprema, es
una forma de acuerdo. Ademads, se hizo énfasis en que la decisién
de la Corte Constitucional tiene efectos inter partes.

27549 (M.P. Ramirez Bastidas) del 6 de septiembre de 2007, se resuel-
ve el tema de la aplicabilidad de la Ley 890 de 2004 en un caso ocu-
rrido bajo la égida de la Ley 600 de 2000; sin embargo, en salvamento
de voto, el HM. Julio E. Socha Salamanca afirmé que los acuerdos
y el allanamiento son figuras claramente diferenciables, principal-
mente por su bilateralidad y unilateralidad, respectivamente.
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e En auto del 17 de octubre de 2007, radicado 28451 (M.P. Espinosa

Pérez), se hacen tenues distinciones entre el allanamiento como
acto unilateral y el acuerdo, indicando que el primero sélo proce-
de en tres momentos, mientras que el tltimo es “posible de ocurrir a
lo largo de todo el proceso”. Se trata de una decision en que se resuel-
ve la demanda hecha en virtud de un ofrecimiento de una rebaja
que el acusado tardiamente acepto.

Sentencia Hito. 25306 del 4 de abril de 2008, con ponencia del H.M.
Augusto Ibafiez Guzman. El tema por resolver es si resultaba po-
sible acceder a una rebaja del 50% por aceptacién de cargos en
un caso tramitado en el esquema procesal de la Ley 600 de 2000.
Para tal fin, la Corte considerd -variando su jurisprudencia- que
la aceptacion de cargos por allanamiento guardaba similitud con
la sentencia anticipada. En su argumentacién hace notar que los
allanamientos y los preacuerdos se encuentran regulados en ca-
pitulos diferentes, agregando que: “se observa razonable interpretar
que si bien los acuerdos y negociaciones son notas singulares del nuevo
sistema procesal, pero el allanamiento a cargos tiene unos matices res-
pecto de los cuales no es totalmente asertivo decir que se corresponda con
la misma filosofia de los primeros”. De hecho, aclara, para el allana-
miento no es necesario que el imputado haya garantizado el pago
de perjuicios. Existe salvamento de voto.

Rad. 30299 del 17 de septiembre de 2008, con ponencia del H.M.
Sigifredo Espinosa Pérez. El asunto por tratar era si el Articulo
199 de la Ley 1098 de 2006, al referirse a la prohibicién de rebaja
por preacuerdo o negociacién, también incluia las aceptaciones
unilaterales de cargos, a lo cual se responde afirmativamente, por
cuanto el Articulo 351 del Cédigo de Procedimiento Penal recoge
las modalidades de acuerdos y alli se incluyen las aceptaciones
de cargos.



Linea jurisprudencial sobre la distincion
entre allanamientos y preacuerdos

Respuesta negativa

¢ Es el allanamiento
una forma de acuerdo?

Respuesta positiva

+21954
(M.P. Quintero Milanés)/05

*22920
(M.P.Gémez Quintero)/05
21347
(M.P. Ramirez Bastidas)/05.
Aclaracion de Voto
(M.P. Pérez Pinzén).
+24052

(M.P. Pérez Pinzon)/06

25724
(M.P. Pérez Pinz6n)/06

*27549
(M.P. Ramirez Bastidas)/06

*28451
(M.P. Espinosa Pérez)/07

«25306
(M.P. Ibafiez Guzman)/08

+30299
(M.P. Espinosa Pérez)/08
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3.2.
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Conclusion

Aunque para la Corte Suprema de Justicia el allanamiento se ha
considerado una modalidad de acuerdo, parece que con la deci-
sion radicada 25306 (M.P. Ibafiez Guzman), se hace una distincién
entre allanamiento y acuerdos, pero, como ése no era el tema no-
dal del debate propuesto, podria considerarse como simple obi-
ter dicta. Al punto de que, posteriormente (rad. 30299), para esta-
blecer la procedencia de rebajas en aceptacién de cargos, cuando
se trata de lesiones personales, homicidio doloso o un delito de
caracter sexual cometido en contra de un nifo, nifia o adolescente,
luego de la entrada en vigencia de la Ley 1098, en cuyo Articulo
199 prohibe la rebaja en preacuerdos y negociaciones, se conside-
r6 que siendo el allanamiento una forma de acuerdo no podria
dar lugar a algtin tipo de rebaja.

No obstante lo dicho, en cada decisién se sigue enumerando alla-
namiento y acuerdos, otorgdndoles en ciertos casos consecuencias
diferentes, tal como se verd mds adelante.

(Puede asimilarse la aceptaciéon de cargos por allanamiento a la
sentencia anticipada?

Descripcién del problema: se trata de definir si el mecanismo de
terminacién abreviada contenido en la Ley 600 de 2000, denomi-
nado “sentencia anticipada”, es equivalente o andlogo al allana-
miento a cargos de que trata la Ley 906 de 2004, de lo que depende
la posibilidad de aplicar por favorabilidad la reduccién punitiva
consagrada en el nuevo ordenamiento procesal penal.

Sentencia fundacional e hito:

Rad. 21954 (M.P. Quintero Milanés) del 23 de agosto de 2005, se
demanda una inadecuada dosificacién punitiva y, por solicitud
de la Procuraduria, se aborda oficiosamente la aplicacion de la fa-
vorabilidad en la reduccién por aceptacién de cargos, tratdndose
de un caso ocurrido en vigencia de la Ley 600 de 2000. La Corte
determina que la sentencia anticipada y el allanamiento a cargos
no son figuras juridicas asimilables. En salvamento de voto, la
H.M. Marina Pulido de Barén, concluye que los allanamientos
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unilaterales equivalen a la sentencia anticipada, por razén de que
constituyen una excepcién al derecho a no autoincriminarse, se
renuncia al juicio y se propende por agilizar el proceso; a la vez
que se requiere un nivel de conocimiento para que ello tenga lu-
gar y se consagran consecuencias juridicas segin el momen-
to procesal en que ello ocurra. En salvamento de voto, el HM.
Alfredo Gémez Quintero incorpora otras razones que soportan
la analogfa que se propone, entre ellas, la asistencia de defensor,
la opcién de allanamientos parciales y la irretractabilidad, etc. El
H.M. Edgar Lombana Trujillo expone idénticas razones.

Sentencias confirmadoras de la regla:

Rad. 21347 (M.P. Ramirez Bastidas) del 14 de diciembre de 2005,
en hechos ocurridos en vigencia de anteriores legislaciones, el
procesado aceptd cargos en la etapa del juicio. Se concluye que la
sentencia anticipada y el allanamiento a cargos no son lo mismo,

porque el nuevo esquema hace parte de la justicia consensuada.
Se cita la Sentencia 21954 (M.P. Quintero Milanés).

25133 (M.P. Pérez Pinz6n) del 16 de marzo de 2006. Cita la Senten-
cia 24020. Sin embargo, el tema por resolver se dirigfa a determi-
nar si la resolucién de acusacién podria asimilarse y consecuente-
mente, tener los mismos efectos que a la imputacién de la Ley 906
de 2004. De todas formas, en aclaracién de voto, la H.M. Marina
Pulido de Barén sostiene que, por razones de favorabilidad, debe
asimilarse la sentencia anticipada a la aceptacion de cargos de la
ley procedimental reciente.

Sentencia de Tutela 24868 (M.P. Gémez Quintero) del 4 de mayo
de 2006, el tema por resolver era si el tribunal podia incorporar
un agravante no contenido en el acuerdo. En aclaracién de voto,
Yesid Ramirez Bastidas insiste en que no puede asimilarse el alla-
namiento a la sentencia anticipada

Rad. 24531 del 4 de mayo de 2006, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez,
la Corte reitera la decisién 21954 (M.P. Quintero Milanés) y 21347
(M.P. Ramirez Bastidas). Se refiere a un caso donde no se le con-

cedi6 la rebaja del 50% a un acusado, sino una menor. También se
cita la 24052 (M.P. Pérez Pinzén) del 14 de marzo de 2006.
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* 24764 del 1 de julio de 2006, M.P. Sigifredo Espinosa, aunque el
tema central era la posibilidad de fijar una pena sobre la base de un
acuerdo en el que no habia claridad frente al monto de la pena, en
aclaracion de voto, el HM. Yesid Ramirez Bastidas insiste en que
no puede asimilarse el allanamiento a la sentencia anticipada.

e 26071 (M.P. Ramirez Bastidas) del 27 de octubre de 2006. En he-
chos que llegaron a conocimiento de la Corte Suprema, en tnica
instancia, con ocasién de la Ley 600 de 2000, a quien aceptd cargos
se le negd la reduccién contenida en la Ley 906 de 2004, para lo
cual se remite a lo expuesto en la decisién 21954 (M.P. Quintero
Milanés). Se presentaron sendos salvamentos de voto de los H.M.
Marina Pulido de Barén, Julio E. Socha Salamanca y Alfredo G6-
mez Quintero.

e 26065 del 21 de marzo de 2007, con ponencia del H.M. Alvaro
Orlando Pérez Pinzon, reitera las posturas exhibidas en las Sen-
tencias 24020%”? y la 25133 (M.P. Pérez Pinz6n), en el entendido
que no puede aplicarse la rebaja prevista en la Ley 906 para alla-
namientos, a los eventos de sentencia anticipada tramitados bajo
la Ley 600 de 2000; sin embargo, dado el limite de la non refor-
matio in pejus, se decidié respetar dicha deduccién. Se asumié
oficiosamente la casacién, en virtud a que se aplicé la Ley 890 de
2004 a un caso ocurrido antes de la entrada vigencia del sistema
acusatorio en aquel distrito judicial (de Cali).

e 28872 (M.P. Ibdanez Guzmadn) del 15 de julio de 2007, se abordé el
tema de la posibilidad de presentar recursos frente a la aceptacién
de cargos en la Ley 906 de 2004, admitiéndose que ello es posible
cuando se quebrante el principio de legalidad. Para ello, la Corte in-
voca sendos precedentes dictados en el marco de la Ley 600 de 2000,
en andlisis de la figura conocida como sentencia anticipada.’”

e 25099 (M.P. Gomez Quintero y Gonzdlez de Lemos) del 6 de sep-
tiembre de 2007, en trdmite de la Ley 600 de 2000, se resuelve la
demanda de casacién formulada por razén de la indebida aplica-

372 En realidad, se refiere a la decisién de tutela 24021 del 7 de febrero de 2006. En esta tutela se
decide sobre la inaplicabilidad de la Ley 890 de 2004, a un caso tramitado por la Ley 600 de
2000, tnicamente.

373 Se reitera lo dicho en la decisién radicada 32637 /07.

282



Principio de Oprtunidad

cién de la Ley 733 de 2002, a un caso que no le resultaba aplicable.
A pesar de que no se habia demandado la falta de aplicacién favo-
rable de la Ley 906 de 2004, en punto de la aceptacién de cargos,
se presentaron salvamentos de voto de varios magistrados por
considerar que existen razones para considerar que la sentencia
anticipada se identifica con el allanamiento a cargos.

24786 (M.P. Ramirez Bastidas) del 6 de septiembre de 2007. Se
reitera lo dicho en 21954 (M.P. Quintero Milanés) y 25099 (M.P.
Gomez Quintero y Gonzdlez de Lemos). Se responde concepto de
la Procuraduria, segtin el cual debi6 aplicarse retroactivamente
la Ley 906 de 2004, a pesar de haberse tramitado el caso por la
Ley 600 de 2000, por virtud de la favorabilidad. Se reitera juris-
prudencia. Existe salvamento de voto del H.M. Augusto Ibdfiez
Guzman.

Rad. 27549 (M.P. Ramirez Bastidas) del 6 de septiembre de 2007.
Se discute la posibilidad de aplicar la Ley 890 de 2004 a una inves-
tigacion iniciada en el 2005 en la ciudad de Cali (antes de la en-
trada en vigencia del sistema acusatorio), pero la Corte Suprema
estima ilegal la rebaja del 50% en un caso que, se insiste, se trami-
t6 bajo la Ley 600 de 2000, es decir, a quien se acogié a la figura de
la sentencia anticipada. Se cita la decisién 21954 (M.P. Quintero
Milanés) y 26065 (M.P. Pérez Pinz6n). Sobre el punto de debate,
el HM. Augusto Ibafiez Guzmdn presenta salvamento de voto
indicando que, a partir de la macrocomparacion se encuentran las
similitudes entre el allanamiento y la sentencia anticipada, recor-
dando la tutela rad. 32637. E1 H.M. Julio E. Socha Salamanca, con
apego a la tutela T-1026 /06 de la Corte Constitucional, refiere que
los institutos son andlogos, pues ambos conducen a la abreviacién
del proceso.

Sentencia hito:

25306 del 8 de abril de 2008, M.P. Augusto Ibafiez Guzmadn. Puede
decirse que esta sentencia es hito en materia de aplicacién favo-
rable de las rebajas de pena contempladas en el Articulo 351 de
la Ley 906, a los eventos de aceptacion de cargos, a través de la
sentencia anticipada, en los asuntos tramitados bajo la Ley 600 de
2000. Precisamente, en esta oportunidad, se solicitaba a la Corte
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casara la sentencia, por cuanto los falladores de instancia habian
reconocido a un caso del sistema anterior el 50 por ciento de la re-
baja. Se recuerda, entre otras, las decisiones radicadas 21954 (M.P.
Quintero Milanés) y 21347 (M.P. Ramirez Bastidas) de la Corte Su-
prema de Justicia y algunos fallos de tutela de la Corte Constitu-
cional. Las razones nodales de este cambio jurisprudencial son:

La Corte Suprema tiene la misién de unificar jurisprudencia ante
las decisiones del mismo tribunal -con sus respectivos salvamen-
tos de voto, aclara- y de la Corte Constitucional.

Es correcto invocar el principio de favorabilidad cuando existen
circunstancias andlogas entre la sentencia anticipada y el allana-
miento a cargos, pues el supuesto factico es el mismo: el ciudada-
no acepta unilateralmente su responsabilidad ante el Estado.

El allanamiento a cargos no estd condicionado al pago de los per-
juicios, en casos de detrimento patrimonial.

No hay consenso entre el imputado con su acusador. Se trata de
un acto unilateral.

Sentencias confirmadoras de regla:

25304 del 16 de abril de 2008, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés
y Julio E. Socha Salamanca. Oficiosamente, la Corte Suprema, en
un caso tramitado bajo la ritualidad de la Ley 600 de 2000, donde
los sindicados se sometieron a sentencia anticipada, se ocupa de
resolver si procede la aplicaciéon favorable de la Ley 906 en ma-
teria de allanamientos a cargos; para tal fin, reitera lo dicho en la
decision 21347 (M.P. Ibafiez Guzmadn). En consecuencia, reduce la
sancion en un 50%. Existe salvamento de voto.

Rad. 29788 del 29 de julio de 2008, con ponencia de Augusto Iba-
fiez Guzmadn, al resolver sobre la procedencia de rebaja en un caso
contemplado en la Ley 1121 (la cual prohibe rebajas por “confesion
y sentencia anticipada”), se dijo que la intencién del legislador era re-
primir severamente las conductas allf previstas, sin importar el sis-
tema de enjuiciamiento que se adoptara, por lo que se trasladaron



los efectos de la imposibilidad de rebajas por sentencia anticipada,

al allanamiento a cargos de la Ley 906 de 2004.

* Rad. 30299 del 17 de septiembre de 2008, con ponencia del H.M.
Sigifredo Espinosa Pérez. El tema por resolver se circunscribia a es-
tablecer si procede la rebaja por aceptacién unilateral de cargos en la
Ley 906 de 2004, con ocasién del Articulo 199 de la Ley 1098 de 2006.
La Corte explica que el pardgrafo de tal norma indica explicitamen-
te que no habrd rebaja por sentencia anticipada, por lo que, entien-
de, serfa un contrasentido que el legislador hubiese restringido los
beneficios en la Ley 600 de 2000, pero no lo hubiese hecho para el
nuevo sistema procesal. De tal manera, la prohibicién de rebaja se
extiende también para la aceptacion de cargos en Ley 906 de 2004.

Respuesta negativa

¢Puede asimilarse
el allanamiento
a la sentencia anticipada?

Respuesta positiva

*21954
(M.P. Quintero Milanés)/05

21347
(M.P. Ramirez Bastidas)
105, con Aclaracion de voto
(M.P. Pérez Pinzén)
25133
(M.P. Pérez Pinzé6n)/06

+24531/06
(M.P. Espinosa Pérez)
*26071
(M.P. Ramirez Bastidas)/06

*24764
(M.P. Espinosa Pérez)/06

+26065
(M.P. Pérez Pinzon)/07

+28872
(M.P. Ibafiez Guzman)/07

+24786
(M.P. Ramirez Bastidas)/07
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(M.P. Ramirez Bastidas)/07
21347
(M.P. Ibanez Guzman)/08
+25304/08
(MM.PP. Quintero y Socha)
+29788/08
(M.P. Ibaiiez Guzman)
+30299
(M.P. Espinosa Pérez)/08

Conclusion
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De tiempo atrds, la Corte Suprema, en nada pacifica jurispruden-
cia, habia dicho que no podria equipararse el allanamiento a cargos
con la sentencia anticipada, como para transmitir sus efectos, espe-
cificamente, en cuanto a la rebaja de penas por su ocurrencia.

Sin embargo, a partir de la decisién radicada 21347 (M.P. Ibdnez
Guzman), esta postura cambia diametralmente y se ha venido con-
firmando la regla segtn la cual, la sentencia anticipada es andloga
a la aceptacion unilateral de los cargos, tanto en efectos de interpre-
tacién favorable, como en aquellos casos en que la hermenéutica no
resulte la mds benigna para el imputado, tal ocurre tratdndose de
las restricciones contenidas en la Ley 1121 y en la 1098 de 2006.

Oportuno seria en este momento realizar una breve mencién de
algunas de las decisiones, que en sede de tutela, ha adoptado la
Corte Constitucional, que fueron tenidas en cuenta en salvamen-
tos de voto y en la variacién jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia.

Sentencia hito y fundacional:

Sentencia T-1211 de 2005. Con apoyo en la Sentencia C-592 de 2005,
que determiné que a pesar de la vigencia delimitada de la Ley 906
de 2004, los efectos favorables deberdn ser tenidos en cuenta. Con-
cluyé que ese caso (tramitado bajo la Ley 600 y sin que la Ley 906
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hubiera empezado a regir en ese distrito judicial, aunque la sen-
tencia condenatoria se encontraba en firme, debian otorgarse los
efectos favorables del allanamiento a cargos, frente a quien se habia
acogido a sentencia anticipada. Conforman la Sala los H.M. Clara
Inés Vargas (como ponente), Jaime Araujo y Alfredo Beltrdn Sierra.

Sentencias confirmadoras de regla:

T-091 de 2006. Se trata, igualmente, de un caso cuya sentencia se
encuentra en etapa de ejecuciéon. La Corte encuentra argumentos
para sustentar la analogfa existente entre la sentencia anticipada
y el allanamiento a cargos, entre ellas: que ambas promueven la
eficacia judicial, estdn sometidas a control de un juez, comportan
la renuncia a un juicio y son naturalmente idénticas. La Sala esta
conformada por los H.M. Jaime Cérdoba Trivifio (como ponente),
Rodrigo Escobar Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra.?”*

Sentencia que sirve de punto arquimédico:

T-647 de 2007. Reitera lo dicho por la misma Corporacién. Con-
forman la Sala los H.M. Manuel José Cepeda (como ponente), Jai-
me Coérdoba Trivifio y Rodrigo Escobar Gil.

Conclusion

La Corte Constitucional, por lo menos en sede de tutela, ha con-
cluido que la sentencia anticipada y el allanamiento a cargos son
asimilables, por lo que es viable aplicar el principio de favorabili-
dad cuando resulte procedente segtin las caracteristicas de cada
caso en particular.

(Procede la retractacion ante la aceptacién de cargos?

Descripcién del problema: al margen de la discusién sobre si el alla-
namiento es 0 no una modalidad de los acuerdos, resulta viable es-
timar las reglas que se han fijado por la Corte Suprema en torno a la
retractaciéon en un evento de aceptacién de culpabilidad anticipada.

374 Reiterada en las Sentencias de Tutela T-941/06, T-797/06, T-966/06, T-082/07, T-106/07,
T-232/07, T-356/07, T-434/07 y T-444 de 2007 de la misma Corporacién.
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Sentencia hito y fundacional:

24026 (M.P. Solarte Portilla) del 20 de octubre de 2005, en un caso
donde la acusada fue condenada por el porte de sustancias estu-
pefacientes en minima cantidad, se alegaba la ausencia de antiju-
ridicidad. La Corte considera que no es posible, luego de aceptar
los cargos, entrar a debatir puntos como el expuesto. Se traza la
regla segin la cual carece de interés para recurrir quien represen-
ta los intereses de aquel que ha hecho un acuerdo o ha aceptado
la responsabilidad, sobre aspectos relacionados con el injusto y la
responsabilidad.?”

Sentencias confirmadoras de la regla:

25389 (M.P. Zapata Ortiz) del 10 de mayo de 2006, se reitera la
posicion del 24026 (M.P. Solarte Portilla), indicdndose que los in-
tervinientes s6lo se pueden referir a las condiciones individuales
del condenado. El tema de esta sentencia se refiere a la negativa
de practicar una prueba para acreditar una legitima defensa.

25248 (M.P. Solarte Portilla) del 5 de octubre de 2006, el deman-
dante plante6 que era imprescindible aceptar la retractacién. La
Corte reitera lo dicho en la decisién 24026 (M.P. Solarte Portilla).
Se aclara que no basta con que la aceptacién sea libre de vicios
y asesorada, sino que ademds debe ser aprobada por el Juez de
Control de Garantias o de Conocimiento, segiin corresponda.

26587 (M.P. Pulido de Barén) del 21 de febrero de 2007. Se alega
por uno de los demandantes que efectivamente su prohijado par-
ticip6 en la comisién de las conductas imputadas, pero no a titulo
de coautor, sino en calidad de cémplice y por ello, debié habérsele
reconocido la rebaja punitiva correspondiente. La Corte hace ver
que ésta es una especie velada de retractaciéon, que resulta inad-
misible en esta forma de terminacién anticipada.

27159 del 18 de abril de 2007, reitera la postura de la 24026 (M.P.
Solarte Portilla). Se explica que, conforme a legislaciones anterio-
res, la doctrina y la jurisprudencia han creado el principio de irre-

375 Reiterada en Sentencia 24913 del 12 de diciembre de 2005.
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tractabilidad. Agrega que la solicitud de invalidez se diferencia
de la retractacién en que aquella se fundamenta en la ilegalidad
del acto o el quebranto de garantias fundamentales. Lo anterior
teniendo en cuenta que el demandante propuso que la Fiscalia
tenfa en su poder otro dictamen que concluia que las granadas,
objeto del delito, no eran aptas para ser detonadas.

27978 (M.P. Solarte Portilla) del 23 de agosto de 2007, se reitera las
decisiones 27218 y 27159. Indica la Corte que no resulta viable ha-
cer juicios de valoracién probatoria cuando ha existido preacuer-
dos entre la Fiscalia y el acusado, tal como esperaba el demandan-
te que se hiciera.

28221 (M.P. Espinosa Pérez) del 12 de septiembre de 2007. En un
caso donde el imputado acepté los cargos, a pesar de no concurrir
rebaja alguna por razén de la Ley 1098, el demandante alega falta
de defensa y escasa actividad probatoria. La Corte reitera lo dicho
en la decision 24026 (M.P. Solarte Portilla). Por lo tanto, se inadmi-
te la demanda.

30255 del 29 de octubre de 2008, con ponencia del H.M. Alfredo
Goémez Quintero, se propone por el demandante falta de defensa
técnica y haberse dictado sentencia en un fallo viciado de nulidad,
por cuanto las interceptaciones fueron ilicitamente obtenidas. La
Corte hace ver que no es admisible la retractabilidad tratdndose
de acuerdos, pues una de las consecuencias de la aceptacién de
cargos es la renuncia al juicio oral, donde se debatirfan las prue-
bas obtenidas.

Conclusion
Pacificamente se ha fijado la siguiente regla:

Una vez aceptados los cargos en allanamiento unilateral ante el
Juez de Control de Garantias o de Conocimiento, segiin corres-
ponda, no hay lugar a retractarse de dicha aceptacién.

Si se trata de acuerdo o negociacién, cuando el Juez de Conoci-
miento aprueba el acta correspondiente, tampoco hay lugar a re-
tractarse.
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3.4. ;Cuadles son las facultades del Juez de Conocimiento frente a la
aceptacién de cargos?

Descripcién del problema:

El inciso 2 del Articulo 293 del Cédigo de Procedimiento Penal
establece que, si el imputado por iniciativa propia o por acuer-
do con la Fiscalfa acepta la imputacién, el Juez de Conocimiento
debe “examinar” si el acuerdo es libre, voluntario y espontédneo, lo
que implicaria que puede hacerse control del mismo. En seguida
se relacionan conclusiones adicionales que ha expuesto la Corte.

Sentencia Fundacional:

e Radicado 21954 (M.P. Quintero Milanés) del 23 de agosto de 2005,
se fijan las siguientes reglas:

* La reduccién de pena por allanamiento a cargos en imputacién
debe oscilar entre la mitad y la tercera parte, en consideracion al
siguiente momento procesal en que es posible aceptar los cargos.

* La rebaja en audiencia preparatoria seria de una tercera, a una
sexta parte, por las mismas razones.

¢ Al declararse culpable el acusado al inicio del juicio oral, se dedu-
cird una sexta parte, que opera automdticamente y sin necesidad
de convenio entre las partes.

* En otra oportunidad se dijo, “... si hubo transaccion sobre el monto
de la rebaja de pena y demds aspectos vinculados con ocasion del allana-
miento unilateral a cargos, si tanto el Juez de Control de Garantias como
el de Conocimiento verifican que aquel fue libre, voluntario, espontdneo,
consciente y debidamente informado, este 1iltimo queda obligado a res-
petar sus términos (inciso 4, Articulo 351 y Articulo 370)...7%7¢ Alli
también se fija la regla segtin la cual, si hay aceptacién de cargos y
posterior acuerdo de pena, el juez queda ligado a ella; pero, si no
hay convenio sobre el monto de la sancidn, es el fallador libre de
individualizar la pena conforme el sistema de cuartos...?”

376 Corte Suprema, Sentencia 24531 del 4 de mayo de 2006. Se analiza un caso en que se hizo una
rebaja inferior al 50 por ciento.

377 Ibidem.
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e 24026 (M.P. Solarte Portilla) del 20 de octubre de 2005, la Corte
consideré que no era posible que el Juez de Conocimiento variara
el verbo rector imputado por la Fiscalia. Se trataba de un caso en
que la acusada habia aceptado cargos por porte de estupefacien-
tes y fue condenada por tréfico. Se indicé que en ambos casos, el
desvalor de accion era claramente diferenciable.

* En decision 24913 del 12 de diciembre de 2005, se dijo que cuando
no hay acuerdo sobre la pena por imponer, el juez se encuentra en
libertad de determinar la sancién correspondiente.

e En decision 25389 (M.P. Zapata Ortiz) del 10 de mayo de 2006, se
indicé que las partes pueden referirse, en ejercicio del articulo 447
del Cédigo de Procedimiento Penal, a las condiciones personales
del condenado a efectos de que el juez pueda individualizar la
sancion.

e Radicado 24529 (M.P. Quintero Milanés) del 29 de junio de 2006.
Se reitera la regla sefialada por la Corte en la decisiéon 21954 (M.P.
Quintero Milanés). Y se precisa que, para el caso que fue puesto en
esta ocasion en consideracién del Tribunal, la reduccién de quien
acepto cargos en audiencia de imputacién no podia ser “la tercera
parte”, pues no resultaba adecuado concederle dicha deduccién a
quien habia declarado su culpabilidad en un momento tan tem-
prano. Como quiera que esa seria la rebaja que corresponderia si
la aceptacion se hubiera hecho en un momento posterior (lo que
conlleva menor colaboracién con la justicia), la Corte concluy6
que en este caso el beneficio tenfa que ser por lo menos, de una
tercera parte y un dia.

e Rad. 24287 (M.P. Zapata Ortiz) del 29 de junio de 2006. Se aceptd
cargos en audiencia de imputacién. El Juez de Conocimiento re-
baja la pena en una tercera parte. La Corte considera que, a pesar
de que la captura oper6 en situacién de flagrancia, con la acepta-
cién se habia ahorrado esfuerzos a la administracion de justicia y
por lo tanto, la rebaja tenia que ser mayor. Redosifica la pena.

* Rad. 25196 (M.P. Espinosa Pérez) del 10 de agosto de 2006, se ale-
gaba por el demandante que el Juez de Conocimiento dosificé la
pena en cuantia superior a la acordada (la imposicién de la mini-
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ma sancién) por lo cual, la Corte acoge el planteamiento indican-
do que cuando se acuerda la consecuencia juridica, ella debe ser
respetada por el fallador.

Rad. 25724 del 19 de octubre de 2006, M.P. Alvaro Orlando Pérez
Pinzén, se resolvid el tema de la aplicabilidad de la Ley 890 de
2004, en un caso en que hubo allanamiento a cargos, mds no pre-
acuerdo. Sin embargo, conforme lo reconoce la Corte, por via de
su labor pedagdgica, se ocupa de establecer que la conducta por
la que se condend, no corresponde a los hechos ocurridos; en tal
sentido, dijo: “equivocadamente algunos juzgadores han entendido que
esa tarea se limita a verificar que la aceptacion del imputado sea libre,
voluntaria y con la debida asistencia de su defensor, cuando por mandato
legal se les impone el deber de velar por el respeto irrestricto a las garan-
tias fundamentales (Articulos 6 y 351, Inciso 4, del Cédigo de Procedi-
miento Penal), dentro de las cuales, a no dudarlo, se encuentran las de la
legalidad de los delitos y de las penas y de tipicidad estricta, principios
protegidos como derechos constitucionales fundamentales por el Articulo
29 de la Carta Politica”. Pero, por razén del principio de limitacién
(no fue objeto de recurso) y de la no reformatio in pejus, la Corte
Suprema no hizo modificacién a la sentencia impuesta.

25108 (M.P. Solarte Portilla) del 30 de noviembre de 2006. El Juez de
Conocimiento, antes de aprobar el allanamiento realizado, cuestio-
no al fiscal sobre la prueba existente respecto de la calidad de ser-
vidor publico como elemento estructural de la conducta tipica im-
putada; ante la indisponibilidad de dichos medios de conviccién, el
fallador se abstuvo de aprobar el acuerdo. La Corte, ante lo expues-
to, considera: “el Juez con funciones de Conocimiento estd legalmente
facultado para verificar que la aceptacion de cargos por iniciativa propia o
por acuerdo con la Fiscalia se encuentre sustentada en un minimo de prue-
ba que permita concluir razonablemente que la conducta es tipica y que el
imputado intervino en ella en calidad de autor o participe, en salvaguarda
del principio de presuncion de inocencia”, pero aclara que la solucién
era improbar o anular el allanamiento. Por lo tanto, califica de anor-
mal el espacio probatorio abierto por el Juez de Conocimiento.

25726 (M.P. Pulido de Barén) del 21 de febrero de 2007. En esta oca-
sién, ante la demanda presentada por no haberse concedido el 50
por ciento de la rebaja (sin que fuese inferior a la tercera parte), dada
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la aceptaciéon en imputacion, la Corte considera que fue acertada
una reduccién menor a ese concepto, habida cuenta de la apre-
hensién en flagrancia y del poco desgaste investigativo que de-
mandaba dicho caso para el Estado.

¢ 26087 (M.P. Pulido de Baré6n) del 28 de febrero de 2007. La Corte
reitera la decisiéon 24026 (M.P. Solarte Portilla). Se fija la regla se-
gun la cual no es posible modificar la imputacién aceptada por el
procesado, a diferencia de lo que ocurre cuando se ha tramitado
el proceso por la ritualidad ordinaria. Se afirma que en aceptacion
o preacuerdos, la congruencia debe ser rigida. Se trata de un caso
en que la terminacién se produjo, previo agotamiento del juicio
oral, variando la imputacién juridica.

* Luego, se indicé “...Cuando el Juez del Conocimiento (individual o
colectivo), que por antonomasia es Juez de Garantias, es juez constitu-
cional, juez del proceso, advierta que el preacuerdo en su integridad o en
algunas de las conductas o circunstancias objeto de la negociacion des-
conoce la Constitucion o la ley, asi debe declararlo, como debe declarar al
mismo tiempo qué parte del preacuerdo obedece la ley, en esencia porque
ningtin sentido tiene invalidar lo que se ajusta al derecho...

(...)

Entre tanto, cuando el Juez del Conocimiento -que es constitucional por
excelencia- advierta un error de legalidad, de garantia o de estructura en
el proceso del sistema penal colombiano, lo procedente es -y sigue sién-
dolo- que impruebe el acuerdo, que decrete la nulidad -total o parcial- del
fallo y que ordene rehacer el tramite desde el momento en que se presento
el error in procedendo...” 3"

e Rad. 29252 (M.P. Ibdfiez Guzmadn) del 28 de junio de 2008. La Corte,
oficiosamente, aborda el tema de si hechos con circunstancias co-
nexas (por ejemplo, coincidencia en los testigos), que son conocidos
por el mismo juez, afectan la imparcialidad, explicando que no, pues,
en este caso, en el primer hecho conocido por el Juez de Conocimien-
to, su labor en un preacuerdo se limit6 (y se debe limitar) a dosificar
la sancién, a menos que hubiese advertido alguna irregularidad.

378 Radicado 27759 del 12 de septiembre de 2007, se cuestionaba por el demandante, coadyuvado por
la Procuraduria, que el juez s6lo podia invalidar totalmente el acuerdo, méds no parcialmente.
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e 28872 (M.P. Ibdfiez Guzmadn) del 15 de julio de 2008. Se recuerda
la sentencia 29252, para indicar que la labor del Juez de Conoci-
miento, en un preacuerdo, es la de dictar sentencia conforme lo
convenido por las partes, a menos que advierta una violacién de
las garantias fundamentales -en tanto “no es un convidado de piedra”
-, como en este caso, donde, se afirma por la Corte, se quebrant6
el principio de legalidad. El asunto versa sobre un homicidio en
que se agravé la conducta por el porte ilegal de armas, pero, a
juicio de la Corte, el agravante resultaba atipico, por lo que debi6
imputarse la conducta del porte de armas en forma separada. Al
quebrantarse el principio de legalidad frente a la adecuacién tipi-
ca, no puede oponerse -indica la Corte- la simple manifestacién
libre y voluntaria del imputado.

¢ Rad. 29788 del 29 de julio de 2008, con ponencia de Augusto Iba-
fiez Guzmadn, se precisé que el juez, a pesar de la solicitud de las
partes hecha en individualizacién de pena, puede acudir al siste-

ma de cuartos e imponer la sancién que corresponda. Reitera lo
dicho en radicados 25389 (M.P. Zapata Ortiz) y 24913.

Sentencia Hito:

* “En efecto, el articulo 293 de la Ley 906 de 2004, no puede interpretarse
aisladamente, sino que -en sano ejercicio hermenéutico- debe hacerse de
manera armoénica con el articulo 131 ibidem, de conformidad con el cual,
la facultad de “verificar que se trata de una decision libre, consciente,
voluntaria, debidamente informada, asesorada por la defensa”, estd de-
ferida al Juez de Control de Garantias ‘0’ al Juez de Conocimiento. Es
claro que la referida conjuncion estd empleada por el legislador en forma
disyuntiva o antagonica, por lo que si el Juez de Control de Garantias
cumple con la mentada funcion, al Juez de Conocimiento le estd vedado
volver a hacerlo...” 37

* 29373 (M.P. Espinosa Pérez) del 22 de agosto de 2008, el Juez de
Conocimiento condena por un concurso homogéneo de narcotra-
fico, que no fue indicado en la audiencia de imputacién y conse-

379 Se dijo: Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, exp. 11-001-02-30-000-2008-00228-00, M.P. Al-
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fredo Gémez Quintero, del 31 de julio de 2008. Se refiere a un caso en que, luego de aceptar
la imputacién, el implicado se retracta de los cargos, por lo cual el Juez de Conocimiento es-
tablece que no hubo un vicio del consentimiento y, por lo tanto, declara la nulidad. El asunto
llega a la Corte con miras a resolver un conflicto de competencias entre Fiscalia y juez.
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cuencialmente, no fue aceptado por los imputados, razén por la
cual la Corte excluye la figura concursal indicando que la lealtad
también es exigible al Juez de Conocimiento “en términos de adicio-
nar causales de agravacion punitivas que no se enrostraron ni desconocer
las de atenuacion que se reconocieron, atribuir modalidades ejecutivas o
dispositivos amplificadores del tipo penal que no conformaron la médula
de lo imputado”.

Rad. 29979 del 27 de octubre de 2008, M.P. Julio E. Socha Sala-
manca. Se reitera la cita anterior de la 25724 (M.P. Pérez Pinzo6n).
Sobre el punto, se dijo que: “si en el ejercicio del control judicial que
le asiste dentro del trdmite de los preacuerdos y negociaciones el Juez
de Conocimiento encuentra en el escrito presentado por las partes una
incongruencia entre la imputacion fdctica y la juridica o, mejor dicho,
un error en la calificacién juridica de los hechos atribuidos en la audien-
cia de formulacion correspondiente (verbigracia, por haber seleccionado
de manera equivocada el nomen iuris de la conducta, o la modalidad
de coparticipacion criminal, o la imputacion al tipo subjetivo, o el re-
conocimiento de una circunstancia de agravacion, o el desconocimiento
de una atenuante, etc.), y éste ademds repercute sustancialmente en la
determinacion de los limites punitivos, estard ante el quebrantamiento
de la garantia judicial del debido proceso en lo que se refiere al principio
de estricta jurisdiccionalidad del sistema, y en particular al axioma ga-
rantista segiin el cual no hay etapa de juicio sin una previa y adecuada
acusacion”.

Y agrega: “para efectos de controlar la legalidad del preacuerdo, el fun-
cionario de conocimiento deberd, en primer lugar, verificar que la situa-
cion fdctica referida en el escrito presentado por las partes sea idéntica a
los hechos imputados por la Fiscalia en la respectiva audiencia preliminar.
Y, a continuacion, tendrd que estudiar si dichas circunstancias ostentan
una debida consonancia frente a la adecuacion tipica plasmada en el escri-
to del preacuerdo, sin perjuicio de que corresponda o no a la calificacion
juridica de los hechos atribuida en la formulacion de imputacion”.

El problema juridico planteado en esta ocasion: el Juez de Cono-
cimiento puede tomar alternativa diferente a la de condenar o re-
chazar el acuerdo (como seria el caso de solicitar variacion de la
calificacién), a lo cual se responde negativamente. Lo anterior, con
ocasién de un evento en el cual se preacordé una rebaja del 50%
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sobre varios cargos, entre ellos, el porte ilegal de armas de fuego;
sin embargo, en la imputacién se habia indicado que el porte de
armas estaba agravado por el uso de medio motorizado, circuns-
tancia que, segin explica la Corte, no se presentaba. El Juez de
Conocimiento da a entender, antes de aprobar el acuerdo, su in-
conformidad por la exclusién del agravante y la concurrencia de
la rebaja, lo que induce al fiscal a que se desconozca la reduccién
punitiva. Este ejercicio del juez es rechazado por la Corte, en tanto
quiebra la imparcialidad del fallador.

Sentencia hito:

Radicado 31531 del 8 de julio de 2009 (M.P. Ramirez Bastidas)
Expresamente la Corte indica que varia su jurisprudencia en el
sentido de admitir que el Juez de Conocimiento no estd vinculado
al acuerdo, pues la sentencia no podria tener validez cuando “se
hubiera proferido con violacion al principio de derecho penal de acto, al
principio de legalidad del delito o de la pena (necesaria, proporcional y
razonable), o del principio de favorabilidad sustancial, por violacién del
principio de prohibicion de analogia in malam partem, por desconoci-
miento del principio de cosa juzgada y del non bis in idem, o en la que
se hubiera consolidado una violacion manifiesta por indebida aplicacion
sustancial referida a la adecuacion del injusto tipico, formas de partici-
pacion o de las expresiones de culpabilidad atribuidas, o por menoscabo
del principio antijuridicidad material y ausencia de lesividad, como es
el caso concreto, o del principio de culpabilidad subjetiva en la que se
evidencie una ausencia de responsabilidad penal dada la presencia de
alguna de las causales que la excluyen y se hubiese condenado con crite-
rios de responsabilidad objetiva, o por desconocimiento del principio de
in dubio pro reo”. En consecuencia, se casé la sentencia objeto de
impugnacion.

Lo anterior se podria representar graficamente de la siguiente forma:



Vinculatoriedad

Facultades del Juez

Control mayor del juez,

del acuerdo y de Conocimiento frente acuerdo
escasa intervencion al acuerdo restringidamente
del juez vinculante
21954
(M.P. Quintero Milanés)/05
24531
(M.P. Gémez Quintero)/05
+24026
(M.P. Solarte Portilla)/05
+24913/05
25389
(M.P. Zapata Ortiz)/06
+24529
(M.P. Quintero Milanés)/06
24287
(M.P. Zapata Ortiz)/06
+25196
(M.P. Espinosa Pérez)/06
25724
(M.P. Pérez Pinzon)/06
+25108
(M.P. Solarte Portilla/06
+25726
(M.P. Pulido de Baron)/07
+26087
(M.P. Pulido de Barén)/07
29252
(M.P. Ibafiez Guzman)/08
+28872
(M.P. Ibafez Guzman)/08
29788
(M.P. Ibaiiez Guzman)/08
+2008-0228
(M.P. Ibafiez Guzman)/08
29373

(M.P. Espinosa Pérez)/08
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(M.P. Socha Salamanca)/08

+29979

31531
(M.P. Ramirez Bastidas)/09

Conclusiones

3.5.
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Se fijan las siguientes reglas:

¢ El Juez de Conocimiento, cuando se trata de allanamientos, debe
limitarse a convocar a incidente de reparacion integral e individua-
lizar la pena. Cuando se trata de acuerdos, adicionalmente debe
examinar que sea libre, espontdneo y debidamente asesorado.

* En todo caso, debe examinar que la aceptacién de cargos no com-
porte una violacién de garantias fundamentales, como cuando se
quebranta el principio de legalidad al seleccionar indebidamente
el nomen iuris, o el principio de antijuridicidad material.

e Las peticiones hechas en desarrollo de la audiencia del articulo
447, muy a pesar de existir acuerdo que no verse sobre ese punto,
no vinculan al Juez de Conocimiento.

* En caso de existir acuerdo sobre la pena, un sustituto o subroga-
do, o cualquier otra consecuencia, son vinculantes para el Juez de
Conocimiento.

(Es necesario presentar escrito de acusacién, una vez aceptados
los cargos?

Descripcién del problema:

Suele ser una practica comun, conforme se evidencié durante el
monitoreo y acompafiamiento realizado por la Comisién de Fis-
cales, que se exija por parte de los jueces la presentacién de escrito

de acusacién cuando el imputado ha aceptado los cargos.

Sentencia hito:
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e En decisién del 31 de marzo de 2008, , radicado 29002, la Corte
Suprema (M.P. Alfredo Gémez Quintero), al resolver sobre la ad-
misibilidad de una demanda, en la que se habian invocado hechos
que no constaban en el acta de aceptacién de cargos, aprovecha la
Sala Penal para aclarar que no es necesario, luego de aceptados los
cargos por via de allanamiento o por acuerdo, presentar un nuevo
escrito o modificar el contenido del acuerdo. Lo anterior conforme
lectura de los Articulos 293 y 350.1 del Cédigo de Procedimiento
Penal, segtin el cual lo convenido es “suficiente como acusacion”.

Decision confirmadora de la regla:

e El 31 de julio de 2008, en un conflicto de competencias, la Corte
Suprema de Justicia, Sala Plena, reitera esta postura.

(Cuales son los momentos procesales en que se puede realizar el
allanamiento?

Decision fundacional:

e En la decisién 21954 (M.P. Quintero Milanés) del 23 de agosto de
2005, se dijo:

e En la audiencia de formulacién de imputacién (Articulo 288).

e Entre la acusacion y hasta el momento en que el acusado sea interro-
gado al inicio del juicio oral (Articulo 352).

e En la audiencia preparatoria (Articulo 365.5).
* En la alegacién inicial del juicio oral (Articulo 367).

Hay salvamento de voto de los H.M. Marina Pulido de Barén y
Alfredo Gémez Quintero, donde se dice que son sélo tres los mo-
mentos donde procede el allanamiento (en imputacién, en prepa-
ratoria y al instalar el juicio oral).

* Rad. 24468 del 6 de abril de 2006. Se discutia si era posible que se
condenara por una circunstancia no atribuida en la audiencia de
imputacién. Sin embargo, se advierte en la actuacién procesal que
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la aceptacién de cargos ocurrié en la audiencia de formulacién de
acusacion. La Corte no se refiere al tema. Aclara que es posible
incluir agravantes en el escrito de acusacién y, en esos términos,
es valido que se acepten cargos.

e En auto del 17 de octubre de 2007, rad. 28451 (M.P. Espinosa Pé-
rez), donde se debatia la proporcion de la rebaja a pesar del con-
tenido de la Ley 1098, se atirm¢ por la Corte: “... Bajo la acertada
premisa de que la audiencia de formulacion de acusacion no es un espacio
procesal propicio para el allanamiento a cargos (pues, como tal sélo se
consagran en la Ley 906 de 2004 las audiencias de formulacion de impu-
tacion, preparatoria y juicio oral)...”.

3.7. ;La rebaja por aceptacién o acuerdo, es sélo aplicable a la pena
privativa de la libertad?

Descripcién del problema:

Durante la primera fase de implementacién del sistema acusato-
rio en Colombia, en algunos sectores se predicaba que las rebajas
sOlo tenian incidencia en el término privativo de la libertad.

Sentencia fundacional:

e Se dijo: “... frente a este punto, la Corte aclara que el término pena a que
alude el citado Articulo 351, no estd destinado, de manera exclusiva, a
la pena privativa de la libertad sino a todas aquellas sanciones que con-
tenga el tipo penal y, por supuesto, también se encuentran contenidas en
dicha expresion las accesorias, que correspondan teniendo en cuenta el
acontecer fdctico declarado como probado en los fallos de instancia.

Ademds, observa la Corporacion que el sentenciador, respecto de la pena
principal de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones pii-
blicas contemplada en el articulo 404 del Cédigo Penal (de 5 a 8 afios),
no le hizo el incremento que estatuye el Articulo 14 de la Ley 890 de
2004, esto es, no lo aumenté en una 1/3 parte para el minimo y en la

mitad para el mdximo...”.380

380 Corte Suprema, radicado 26255 del 18 de julio de 2007, MM.PP. Jorge Luis Quintero y Julio
E. Socha Salamanca. Esta decision se refiere a una aceptacion de cargos de un servidor por
la conducta de concusién. Oficiosamente la Corte se ocupé de la pena de inhabilitacién en
forma oficiosa.
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Sentencia confirmadora de la regla:

 Enigual sentido, la Sentencia de Primera Instancia 27337 (M.P. Es-
pinosa Pérez) del 23 de agosto de 2007, con ocasién de un tréfico
de migrantes donde habia participado un miembro diplomatico,
dada la aceptacién de cargos, se produjo la rebaja en las penas de
inhabilitacion de derechos y en la multa (pagina 115).

Conclusion

La rebaja de pena no sélo opera para la pena privativa de la liber-
tad, sino para todas las demds consecuencias juridicas, como pue-
den serlo la multa y la inhabilitacién de derechos. Sin embargo,
se considera, habria otras consecuencias juridicas que por natu-
raleza, no resulta posible hacerles deduccién; podria pensarse, a
manera de ejemplo, en la pérdida de la patria potestad, el comiso
y la cancelacién de la personeria juridica.

(Puede invalidarse parcialmente un acuerdo?
Se fij6 por la Corte Suprema de Justicia, la siguiente regla:

“... No existe prevision legislativa con cardcter de mandato -imposicion-
al juez para que apruebe o impruebe los preacuerdos “en su totalidad”;
al contrario, lo que la ley dice es que los preacuerdos obligan al Juez de
Conocimiento salvo que ellos desconozcan o quebranten garantias fun-
damentales (Art. 351 inciso cuarto).

Los preacuerdos y negociaciones en materia penal no tienen la misma
fuente civilista en la que el comprador adquiere ciertos bienes que acceden
la cosa principal objeto del contrato. Cuando el Juez del Conocimiento (in-
dividual o colectivo), que por antonomasia es Juez de Garantias, es juez
constitucional, juez del proceso, advierta que el preacuerdo en su integri-
dad o en algunas de las conductas o circunstancias objeto de la negociacion
desconoce la Constitucion o la ley, asti debe declararlo, como debe declarar
al mismo tiempo qué parte del preacuerdo obedece la ley, en esencia porque
ningiin sentido tiene invalidar lo que se ajusta al derecho...”.38!

381 Radicado 27759 del 12 de septiembre de 2007, se cuestionaba por el demandante, coadyuvado por
la Procuraduria, que el juez sélo podia invalidar totalmente el acuerdo, mas no parcialmente.
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(Cual es el alcance del Articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, en
cuanto a rebajas por acuerdos?

Descripcién del problema:

El Articulo 199 de la Ley 1098 indica que no habré rebaja de pena
por acuerdos o negociaciones, cuando la investigacion sea por de-
litos sexuales u homicidio y lesiones en la modalidad dolosa.

Se podria afirmar, razonadamente, que esta norma no cobija las
aceptaciones unilaterales a los cargos producto de allanamiento a
cargos.

O también podria decirse (como en algiin momento se indic6 en
una interesante decisiéon del Tribunal Superior de Bogotd) que
esta disposicion no es coherente con la Carta Politica.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia expreso:
Sentencia fundacional:

En el auto 28080 (M.P. Socha Salamanca) del 12 de septiembre de
2007, donde el demandante solicitaba la inaplicacién de dicha
norma, la Corte dijo que ello no podia hacerse por cuanto se afec-
taba el orden juridico.

En auto 28451 (M.P. Espinosa Pérez) del 17 de octubre de 2007,
se alegé que la Fiscalia habia prometido una rebaja del 50 por
ciento, pero el juez s6lo habia concedido la tercera parte. Dado el
momento procesal, se inadmitié la demanda. Pero se advirti6 que
la Ley 1098 prohibe la rebaja por acuerdos.

Sentencia hito:

Rad. 30299 del 17 de septiembre de 2008, con ponencia de Sigifre-
do Espinosa Pérez. Se hacen las siguientes consideraciones:

Una norma draconiana no debe considerarse inconstitucional.
Ello hace parte de la libertad de configuracion del legislador.
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* Se incluyen “ambas formas de terminacion”, es decir, que no sélo se

regula la prohibicion de rebaja en preacuerdos, sino también en
allanamiento a cargos. El Articulo 351 se refiere a las “modalida-
des”, esto es, por razén unilateral o por acuerdo.

e Por tanto, la prohibicién de rebaja opera tanto para los acuerdos,

como para los allanamientos a cargos.

e Esta idea es reforzada, cuando la misma norma indica que estd

prohibido cualquier otro beneficio o subrogado a quien incurra en
las conductas allf plasmadas.

¢ Se indica, ademds, que para una mayor precisién, la norma indica

3.10.

que no procede la rebaja por “sentencia anticipada”.
Conclusioén

A juicio de la Corte Suprema de Justicia, la Ley 1098 resulta cons-
titucional y no sélo cobija los acuerdos, sino también (siguiendo
légicamente su propia doctrina como se explicé en la pregunta 2),
debe abarcar las aceptaciones unilaterales de cargos.

La Corte Constitucional, a través de la Sentencia de Tutela T-794
de 2008, declar6 que no era posible realizar acuerdos en casos de
delitos sexuales cometidos contra menores de edad, por mandato
de la Ley 1098 de 2006, la cual se correspondia con los instru-
mentos internacionales en materia de proteccién a nifios, nifias y
adolescentes. No abordé el tema de los allanamientos a cargos.

(Puede el acuerdo contemplar aspectos relacionados con la repa-
racion y cudles serian sus consecuencias?

Radicado 21347 (M.P. Ramirez Bastidas) del 14 de diciembre de
2005. La Corte consider6 que, siendo el allanamiento una forma
de acuerdo, era necesario condicionar la posibilidad de aceptar
los cargos de forma unilateral a la reparaciéon de los perjuicios

causados en detrimento del patrimonio econémico, en los térmi-
nos del Art. 349 de la Ley 906 de 2004.
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Radicado 24817 (M.P. Pérez Pinzén) del 22 de junio de 2006, se in-
dicé que si la victima se declara satisfecha con la indemnizacién,
a pesar de que el monto sufragado no corresponda con los perjui-
cios declarados, el juez debe acoger tal manifestacién para reducir
la pena con ocasién del articulo antes mencionado, siempre que la
victima tenga la posibilidad de disponer del patrimonio, lo cual
no ocurriria en casos de patrimonio publico. En este tltimo caso,
el reintegro debe ser del monto total.

En la misma sentencia se aclara que el reintegro contemplado en
el Articulo 269 del Cédigo Penal, que puede hacerse hasta antes
de que se dicte el fallo, conduce a una rebaja de pena que puede
ser concurrente con la reduccién contemplada en el articulo 349
del Cédigo de Procedimiento Penal.

En el radicado 28161 (M.P. Bustos Martinez) del 9 de abril de 2008,
se reitera lo dicho en la decisién 24817 en cuanto a la concurrencia
de las reducciones de los Articulos 269 y 349 del Penal y Procesal
Penal, respectivamente. Se advierte sobre la necesidad de estable-
cer la real existencia de la indemnizacién, sin perder de vista la
autonomia de las partes.

Radicado 30978 (M.P. Ramirez Bastidas) del 17 de marzo de 2009.
En un caso de concusién cometido por un servidor ptblico, se con-
dens6 dentro del acuerdo una reparaciéon simbdlica, la cual fue es-
timada suficiente y adecuada por la Corte Suprema de Justicia, por
lo que no fue condenado a pagar perjuicios de indole pecuniarios.

En decisién emitida en el radicado 29473 (M.P. Quintero Milanés)
del 14 de mayo de 2009, se sostuvo que en una concusién es nece-
sario también considerar el contenido del Articulo 349 del Cédigo
de Procedimiento Penal, en tanto hubo un detrimento patrimonial
de los constrefiidos, esto es, cancelar el 50 por ciento de lo recibido
y garantizar el pago del restante.

De esta forma, se dejan sentados los problemas juridicos mds im-
portantes suscitados con ocasién del Sistema Penal de Corte Acu-
satorio en materia de acuerdos y allanamientos, asi como las reglas
fijadas por nuestra Corte Suprema de Justicia para resolverlos.









ANEXOS

1. Resumen de los mds importantes pronunciamientos de la Corte
Constitucional y Corte Suprema de Justicia frente al Principio de
Oportunidad

Con el fin de facilitar el estudio de las sentencias emitidas por la Cor-
te Constitucional y la Corte Suprema de Justicia frente al Principio
de Oportunidad, en este apartado se presenta un resumen de dichos
pronunciamientos, que servird de guia para la lectura de los textos
completos, que es en todo caso lo deseable.

1.1. De la Corte Constitucional
1.1.1. SENTENCIA C-480/05

DEMANDA: La norma demandada es el Articulo 323 de la Ley
906 de 2004

FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

Se consideré por los demandantes que sélo el Fiscal General de la
Nacién estd autorizado para aplicar el Principio de Oportunidad,
toda vez que el Constituyente no autorizé la delegacién en esta
materia. También se arguyé que esta norma es muy general, al
punto de convertir al Fiscal General de la Nacién en “juez determi-
nante”, lo cual puede generar grandes espacios de impunidad.
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DECISION: Ineptitud sustantiva de la demanda, no le corresponde
a la Corte Constitucional adelantar el control oficioso de las leyes,
sino tinicamente pronunciarse sobre las demandas debidamente
presentadas por los ciudadanos (C.P, Art. 241). Estas demandas
han de cumplir con ciertos requisitos minimos, para efectos de per-
mitir un adecuado funcionamiento del aparato de administracién
de justicia. Y en este caso la demanda no cumple con los requisitos.
INHIBIDA PARA CONOCER DE LA DEMANDA.

SENTENCIA C-673/05

NORMAS DEMANDADAS: Numeral 16 del Articulo 324 de la
Ley 906.

FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA: Dicen los demandantes
que la falta de una politica criminal hace inaplicable la norma y
por eso la considera inconstitucional. La norma implica pasar
del dmbito de lo reglado a uno de discrecionalidad absoluta,
ya que se habla de aplicar el Principio de Oportunidad a una
persona que haya cometido un delito que dificulte la labor de
un fiscal al investigar otra conducta, lo que serfa decidido por el
ente instructor sin ningtn referente normativo.

PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

¢(La forma en la que estd redactada la causal, conduce a la arbi-
trariedad absoluta del fiscal por cuanto, no sélo no existe una
politica criminal del Estado en materia de aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad, sino que ademads la causal demandada
no logra adecuarse facilmente a un caso concreto y por ende, se
concluye que no existan reglas claras sobre la aplicaciéon de la
misma?

DECISION TOMADA POR LA CORTE

CONSIDERACIONES PREVIAS: La Corte antes de tomar una
decisién recuerda la motivacién que trae el proyecto de Acto Le-
gislativo, en el cual se indic6, que (i) de alguna manera ya se
estaba aplicando el Principio de Oportunidad, (ii) hablan de la
existencia de un gran ndmero de conflictos que “no alcanzan a
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vulnerar materialmente bienes juridicos, es decir no hay lesién
ni potencial afectacion real antijuridica”, (iii) lo enmarcan en una
excepcién al principio de legalidad, (iv) la existencia del mismo
en muchos paises, (v) la posibilidad de hacer con su aplicacién
mds eficaz la administracion de justicia y (vi) dejar su aplicacion
siempre de la mano de la regulacion legal. Asi mismo, recuerda
algunas posiciones doctrinarias y la exposicién de motivos plan-
teada por la Fiscalia General de la Nacién frente a la forma en la
que quedé contemplado el Principio de Oportunidad en la Ley
906 de 2004; indica que es reglado, se prohiben causales extre-
madamente vagas o ambiguas ya que no tendrian certeza alguna
acerca de bajo qué condiciones el érgano de investigacion del
Estado podria acudir a dicha figura, ademds que la imprecisién
o vaguead en la redaccién hace imposible el control por parte
del Juez de Garantias.

DECISION FINAL ADOPTADA POR LA CORTE

Inexequibilidad de la norma al considerar que en ella el legisla-
dor no regulé con la necesaria precisioén y exactitud el ejercicio
de esta facultad discrecional, la consideré ambigua, indetermi-
nada y oscura. Se permiten valoraciones meramente subjetivas
por parte del fiscal, es tan imprecisa la norma que imposibilita
el ejercicio de un adecuado y real control por parte del Juez de
Garantias, al no contar con criterios objetivos que le permitan es-
tablecer si la aplicacién del Principio de Oportunidad en el caso
se ajustd a los limites previstos en la Constitucion y la ley.

SALVAMENTO DE VOTO. CLARA INES VARGAS
HERNANDEZ:

La tesis planteada por la Magistrada indica que, contrario a lo
decidido por la mayoria, en esta causal se consagraba un su-
puesto normativo plenamente determinado, que permitia el
ejercicio del Principio de Oportunidad, con fundamento en el
cual la Fiscalia General de la Nacién podia renunciar a la perse-
cucién penal en aquellos casos en los cuales se buscaba privile-
giar la investigacion de hechos delictivos de mayor relevancia o
trascendencia para la sociedad. En cuanto a sus caracteristicas el
Principio de Oportunidad, dice que no es negacién del principio
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de legalidad, sino una extensién normativa del mismo, dado su
cardcter REGLADO Asi, la norma era clara porque (i) El sujeto
pasivo de la decisién de la Fiscalia era el “imputado” de una con-
ducta punible. (ii) La persecucién penal del delito por él cometi-
do, en condicién de autor o participe, debia tener la entidad sufi-
ciente para dificultar, obstaculizar o impedir a la Fiscalia orientar
sus esfuerzos de investigacion hacia otros hechos delictivos. (iii)
Dichas conductas punibles comparativamente relacionadas con
el delito frente al cual se pretendia renunciar a la accién penal,
debian tener una mayor relevancia o trascendencia para la so-
ciedad y (iv) En cuanto a su comision, éstos debian haber sido
realizados por el mismo imputado o por otras personas.

SENTENCIA C-979 DE 2005
NORMAS DEMANDADAS

Articulo 327 del CPP, en el aparte “siempre y cuando con ésta se
extinga la accion penal”

Articulo 330 Reglamentacién del Principio de Oportunidad por
parte del Fiscal General de la Nacién, es decir toda la norma.

Articulo 527 en lo que se refiere a la reglamentacién de la media-
cién y en general, de los programas de justicia restaurativa.

FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

Con relacién al Articulo 327, se indica que el Articulo 250 CN,
dispone que el control judicial procede en todos los casos en
que se aplique ese principio y no sélo frente a unos de tales su-
puestos, segin lo muestra el 327; pues ello puede conducir a la
vulneracién del derecho de igualdad, credndose asf un régimen
discriminatorio; viola el derecho de acceso a la administracion
de justicia e impide la vigencia de un orden justo.

Los Articulos 330 y 527 de la Ley 906 de 2004 son inexequibles
porque facultan al Fiscal General de la Nacién para expedir un
reglamento en materia de Principio de Oportunidad y para ela-
borar un manual que fije las directrices de funcionamiento de
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la mediacién y de justicia restaurativa, sin tener en cuenta que,
por mandato del Articulo 189.11 superior, tales facultades son
privativas del Presidente de la Reptublica en tanto titular de la
potestad reglamentaria; ademds por el Art. 230 constitucional los
jueces s6lo estdn sometidos al imperio de la ley y no a reglamen-
tos y a manuales.

PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

1. ¢Reservar, como lo hace el Articulo 327 de la Ley 906 de 2004,
el control judicial del Principio de Oportunidad a los eventos en
que su aplicacién comporta la extincién de la accién penal, resul-
ta contrario al &mbito que se deduce del Articulo 250 de la Carta
para el ejercicio del control de legalidad, ya que implica factores
de discriminacién y restriccion al acceso a la administracién de
justicia?

2. ;Las facultades reglamentarias que se le atribuyen en los Ar-
ticulos 330 y 527 de la Ley 906 de 2004 al Fiscal General de la
Nacién para expedir un reglamento interno en materia de Prin-
cipio de Oportunidad, y para elaborar un manual que fije las di-
rectrices de funcionamiento de la mediacién y de los programas
de justicia restaurativa, constituyen una invasién a la potestad
reglamentaria del Presidente de la Reptblica?

DECISION TOMADA POR LA CORTE.

EN CUANTO AL ART. 327: Las formas de aplicacién de acuerdo
con el Art. 250 de la Constitucién Nacional son la interrupcion,
la suspensién y la renuncia; el control por el Juez de Garantias
opera para todas las formas de aplicacion. Se acogi6 la figura del
Principio de Oportunidad reglado, o sea que tanto los actos de
interrupcién, como de suspensién y de renuncia estarian ampa-
rados por el control judicial. Para tomar la decision se parte de
los antecedentes legislativos que muestran el interés del consti-
tuyente derivado en el establecimiento, no sélamente de unos
claros limites normativos, sino de unos controles materiales; se
hace énfasis en que en la exposicién de motivos claramente se
habla de varias modalidades de aplicacién y de su cardcter re-
glado, y que enlos debates en el Congreso se evidencia un cierto
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temor de algiin sector frente a la falta de control de la Fiscalia
en la adopcién de este tipo de decisiones, al tiempo que se re-
salté la necesidad de que su aplicacién fuera objeto del control
judicial. En cuanto al alcance normativo del articulo dice que
esta norma tiene un control “restringido” sin que exista ninguna
autorizacion constitucional para ello, y frente a esta materia no
hay dmbitos de disposicion de la accién penal; explica cual es la
razén de ser del Juez de Control de Garantia e indica que en un
sistema con tendencia acusatoria, las discusiones relacionadas
con la afectacién de los derechos fundamentales se resuelvan en
el dmbito jurisdiccional y 1lama la atencién sobre como dentro
de la suspension del procedimiento a prueba, hay restriccién de
derechos fundamentales e incluso, algunas de ellas tienen condi-
ciones similares a las penas privativas y la restriccién de otros
derechos que como tal corresponden a la competencia privativa
del Juez de Conocimiento.

FRENTE A LOS Art. 330 y 527 del CPP: Se desarrolla una explica-
cién frente al concepto de justicia restaurativa como mecanismo
alternativo de resolucion del conflicto. En ella, la idea tradicio-
nal de retribucién o castigo cambia por una visién que rescata la
importancia que tiene para la sociedad la reconstruccién de las
relaciones entre victima y victimario; se replantea el concepto de
castigo retributivo que resulta insuficiente para el restablecimien-
to de la convivencia social pacifica. Enuncia como mecanismos
mediante los cuales se hace efectiva la justicia restaurativa, la con-
ciliacién preprocesal, la mediacién y el incidente de reparacién in-
tegral, explicando cada uno de ellos. En cuanto al alcance norma-
tivo de los Articulos 330 y 527 del Cédigo de Procedimiento Penal,
dice que contienen un imperativo legal orientado (i) a rodear de
certeza los procedimientos para el &mbito interno, (ii) deben tener
vocacion de generalidad, (iii) el &mbito de aplicacién es interno,
dentro la institucién, (iv) los objetivos de la reglamentacién son
“asequrar que la aplicacion del Principio de Oportunidad cumpla con
sus finalidades y se ajuste a la Constitucion y a la ley”, igual sucede
en el marco de la justicia restaurativa y (v) Deben desarrollarse
dentro del marco de la politica criminal del Estado.

La reglamentacion interna del fiscal en lo que se refiere a la apli-
cacién del Principio de Oportunidad y los mecanismos de justicia
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restaurativa, promueven valores constitucionales y por eso sus
limites constitucionales. Se permite este tipo de reglamentacién
como desarrollo de la autonomia administrativa y presupuestal
que la Constitucién contempla para la institucién, pero todo ello
encuentra limites claros en la Constitucion y la ley. (i)Esa facultad
hace parte de la autonomia limitada que la Constitucién da al fis-
cal; (ii) mds que una potestad, es un deber de reglamentacion; (iii)
éste debe ser de alcance general y con un espectro de aplicaciéon
restringido al d&mbito interno de la entidad; (iv) el reglamento o
el manual no puede limitar a actores externos, particularmente
al juez de Control de Garantia. (v) el deber de reglamentacién
del fiscal estd limitado por las finalidades que la Constitucién
y la ley asignan a las instituciones cuya aplicacién regula; (vi)
debe desarrollar los criterios de politica criminal trazados por la
Constitucién y la ley penal; (vii) desarrollan la autolimitacién del
Fiscal General de la Nacién y (viii) a través de los deberes de re-
glamentacion de cardcter general e interno se promueven valores
constitucionales como los principios de competencia preferente
del Fiscal General de la Nacién y unidad de gestion y jerarquia.

DECISION FINAL ADOPTADA POR LA CORTE

FRENTE AL PRIMER PROBLEMA JURIDICO: Se declaré incons-
titucional la norma, ya que despojar de control jurisdiccional las
decisiones de la Fiscalia, que como la suspensién del procedi-
miento a prueba comporta afectacién de derechos fundamentales,
vulnera la primacia y garantia de proteccién que a estos valores
confiere el orden constitucional (Arts. 2 y 5), asi como el derecho a
acceder a la administracién de justicia en condiciones de igualdad
(Arts. 13 y 228), por que se crearia la posibilidad que unas decisio-
nes que pueden afectar derechos fundamentales estuviesen ampa-
radas por el control judicial, en tanto que otras que involucran la
misma situacion estuviesen sustraidas de tal control.

FRENTE AL SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO

Resulta, en consecuencia acorde con la Constitucion (Art. 249,
250y 251.3) que el Fiscal General de la Nacién, en desarrollo de
la autonomia limitada que le reconoce la Constitucién, y para
el cumplimiento de las responsabilidades que la Constitucién y
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la ley le asigna en materia de aplicacién del Principio de Opor-
tunidad, establezca procedimientos internos orientados a que
este instituto procesal se aplique y se proyecte con los efectos
de politica criminal que alimentaron su creacién. El reglamento
estd exclusivamente orientado a su operatividad y por ello debe
preservar celosamente el marco que a este instituto asignan la
Constitucion y la ley, asi como ajustarse a las lineas jurispruden-
ciales que ha trazado la Corte, a cerca del poder reglamentario
del Fiscal General de la Nacién enmarcado en su &mbito de direc-
cién y orientacion y que se reiteran en esta sentencia. Se reitera
que su dmbito es el de determinar los criterios y condiciones que
al interior de la Fiscalia propicien un desempefio més eficiente
de los fiscales en sus funciones de investigacién y acusacion, y
por tanto, no tienen la virtualidad de modificar las reglas y con-
diciones establecidas por la Constitucién y la ley procesal para la
aplicacién de los mecanismos de justicia restaurativa en general,
y en particular la mediacién, si no que se orientan a garantizar su
plena observancia.

ACLARACION DE VOTO A LA SENTENCIA C-979 DE 2005
DEL MAGISTRADO JAIME ARAUJO RENTERIA

1. En primer lugar y respecto del articulo 327 de la Ley 906 de
2004, en relacién con el tema del alcance del control judicial en la
aplicacion del Principio de Oportunidad, consideré que siempre
debe intervenir el Juez de Control de Garantias, ya que el Princi-
pio de Oportunidad establece una excepcién, toda vez que se re-
nuncia a proseguir con la acciéon penal de un posible responsable
de un delito.

2. En segundo lugar y en relacién con los Articulos 330 y 527 de
la Ley 906 del 2004, tiene reservas frente a estas normas, puesto
que en principio, es el legislador el que manifiesta el poder de
reglamentacion del Estado y quien marca las directrices de las
instituciones juridicas y publicas. Considera que sélo es admisi-
ble un reglamento y unas directrices que se ubiquen en el &mbito
interno y operativo de la Fiscalia sin que se vincule a los jueces.
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1.1.4. Sentencia C-648/06

Normas demandadas: los Articulos 324 y 362 (parciales) de la
Ley 906 de 2004, Cédigo de Procedimiento Penal.

Actor: Dario Garzén Garzon
Magistrado Ponente: Dr. MANUEL ]OSE CEPEDA ESPINOSA
Fecha: 9 de agosto de 2006

Demanda: en contra del Articulo 324 Pardgrafo 3: uno en cuanto
a los vicios de procedemiento de su formacién, considera que en
el proceso de aprobacién del Pardgrafo 3 referido se violaron los
Numerales 2 y 3 del Articulo 157 superior, por cuanto se desco-
nocieron los principios de identidad y consecutividad. En cuanto
a los vicios de fondo, explica que lo que se perseguia con el Prin-
cipio de Oportunidad era que el fiscal, en un acto de discrecio-
nalidad, decidiera dejar de investigarlo, y “la prohibicion absoluta
consagrada en el pardgrafo 3 va en contra del Estatuto de Roma ... ya
que en la Ley 742 de 2002, se incluye la posibilidad de que se aplique el
Principio de Oportunidad, en los siguientes eventos: literal d-Articulo
17, literal ¢ Numeral 2, Articulo 54, mientras que el legislador colom-
biano le cierra la misma posibilidad al Fiscal General de la Nacion”.

CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Problema juridico a resolver: ;se viol6 el principio de consecuti-
vidad (Articulo 157 C.P.) por haber introducido en el cuarto de-
bate un pardgrafo que prohibe que el Principio de Oportunidad
sea aplicado cuando se trate de hechos que puedan constituir
violaciones graves al Derecho Internacional Humanitario, crime-
nes de lesa humanidad, genocidio, narcotréfico o terrorismo?. La
Corte consider6é que no existi6 el vicio invocado por el actor en
su demanda, toda vez que no se violaron los principios de iden-
tidad ni de consecutividad y se surtié vdlidamente el procedi-
miento de conciliacién; por eso la norma se declarard exequible,
por los cargos analizados en este acdpite.
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En cuanto a vicios de fondo contra los Articulos 324 y 362 del
Cédigo de Procedimiento Penal, se presenta una inhibicién de la
Corte Constitucional, por no cumplir la demanda con los requisi-
tos minimos que han de llenar los cargos de inconstitucionalidad.
Se indic6 que todas las demandas de inconstitucionalidad deben
cumplir unos requisitos, entre los que estan: claridad, certeza, es-
pecificidad, pertinencia y suficiencia de las razones por las cuales
se estima que un determinado texto legal viola la Constitucién
Politica. Ninguna de las acusaciones por vicios de fondo formu-
ladas en la demanda contra los Articulos 324, paragrafo 3, y 362
del Cédigo de Procedimiento Penal cumplen con los requisitos
antes mencionados.

Por lo tanto, la Corte decide declarar exequible el Pardgrafo 3 del
Articulo 324 del Cédigo de Procedimiento Penal, en relacién con
el cargo por vicios de procedimiento en su formacién sefialado
en la demanda e inhibirse para resolver sobre las acusaciones for-
muladas contra el Articulo 324 pardgrafo 3 y 362 del Cédigo de
Procedimiento Penal.

SENTENCIA C-988/06

Demandante: Jorge Fernando Perdomo Torres y otros. Magistra-
do Ponente: Alvaro Tafur Galvis. Fecha sentencia: 29 de noviem-
bre de 2006.

NORMA DEMANDADA: Art. 324 Numeral 10. Cuando en aten-
tados contra bienes juridicos de la administracién ptblica o rec-
ta imparticién de justicia, la afectacion al bien juridico funcional
resulte poco significativa y la infraccién al deber funcional tenga
o haya tenido como respuesta adecuada el reproche y la sancién
disciplinarios.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDA:

Consideran que la norma lesiona la confianza en la actividad
del funcionario ptblico y por ende, de la moralidad, y esto no
permite hablar de lesién “leve” cuando se estd ante atentados a
bienes juridicos de la administracién publica o la recta adminis-
tracién de justicia; pues cualquier comportamiento que defraude
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las expectativas de los asociados implica una lesién misma a los
fundamentos de legitimacién del Estado, entonces siempre serd
grave, en cuanto al deber funcional a que alude el Numeral 10
del Articulo 324 de la Constitucién Politica es el deber positivo
de los servidores del Estado, al tiempo que sélo frente a ellos
se puede dar una sancién o reproche disciplinario, no pueden
existir faltas en las que no se cuestione la infraccién de un deber
funcional y la intensidad del mismo permite medir la vulnera-
cién para deducir la antijuridicidad contenida en el Articulo 5
del Cédigo Disciplinario. Recuerdan la prevalencia del principio
de moralidad en el ordenamiento juridico colombiano, incluso
frente a otros principios que rigen y orientan la funcién del Esta-
do. Se indica que a pesar de exigir una sancién disciplinaria, esto
no resulta suficiente ya que la proteccién y los fines que busca el
proceso disciplinario difieren sustancialmente del proceso penal,
razén por la cual no se afecta la prohibicién constitucional de la
doble incriminacién.

Problema juridico planteado: ;El Numeral 10 del Articulo 324 de
la Ley 906 de 2004 vulnera el principio de moralidad (Art. 209
C.P) y consecuentemente los Articulos 1 y 2 superiores al esta-
blecer como una de las hipétesis en que puede darse aplicacién
al Principio de Oportunidad “Cuando en atentados contra bienes
juridicos de la administracion piblica o recta imparticion de justicia,
la afectacion al bien juridico funcional resulte poco significativa y la
infraccion al deber funcional tenga o haya tenido como respuesta ade-
cuada el reproche y la sancién disciplinarios”?

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: (i) potestad de configura-
cién del legislador en materia penal y la relevancia del principio
de necesidad: Se afirma que es amplia la potestad de configuracién
del legislador en materia penal que estd delimitada por los valo-
res, preceptos y principios constitucionales y en particular, por los
principios de racionalidad y proporcionalidad a los que se ha refe-
rido la Corte en numerosas sentencias. Por eso hay conductas que
se tipifican como delitos, u otras que se retiran del ordenamiento,
puede asignar las penas mdxima y minimas atribuibles a cada una
de ellas, de acuerdo con la ponderacién del dafio social que genera
la lesién del bien juridico tutelado en cada caso; resulta claro para
la Corte que la criminalizacién de una conducta sélo puede operar
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como ultima alternativa y s6lo debe acudirse entonces al derecho
penal cuando no exista otro medio de proteccién de los bienes ju-
ridicos que resulte menos invasivo de las libertades individuales
(principio de necesidad), o lo que se conoce como principio de in-
tervencién minima. (ii) El principio de moralidad establecido en
el Articulo 209 superior. Su significado segtn la jurisprudencia y
los diferentes instrumentos de proteccién establecidos en la Cons-
titucion: El Articulo 209 de la CN contiene los principios propios
del quehacer administrativo ptblico, en especial, los de morali-
dad, publicidad e imparcialidad, que aseguran en su conjunto la
transparencia en la consecucién y preservacién de los intereses
publicos. Se ha hecho énfasis en el derecho y la obligacion para el
Estado de controlar y sancionar las actuaciones de dichos servido-
res que se desvian del cumplimiento de sus deberes funcionales en
funcién de la proteccién de los referidos principios; son variados
los instrumentos encaminados a reprimir el incumplimiento del
principio de moralidad, por lo que es claro que no es solamente
la accién penal con la que se cuenta en el ordenamiento para ase-
gurar su vigencia y respeto. (iii) El Principio de Oportunidad, sus
presupuestos, el contenido y alcance del numeral acusado después
de recordar una serie de aspectos generales del Principio de Opor-
tunidad, (tales como que es reglado, no se trata de un simple me-
canismo de descongestion de la justicia penal, busca racionalizar
la ejecucién de la politica criminal del Estado, tiene diversos limi-
tes normativos y controles materiales judiciales concretos y efecti-
vos, se aplica esencialmente para los delitos “bagatela”, las victimas
deben ser tenidas en cuenta al momento de adoptar una decisién
en la materia, se aplica con sujecion a la politica criminal del Esta-
do) e indicar que el mismo busca mantener derechos como los de
igualdad, acceso a la administracién de justicia, seguridad juridi-
ca, ejerciendo el ius puniendi sin consideracién a la voluntad del
ofendido, salvo en los delitos querrellables, entra en materia frente
al numeral 10, en el que se indica que especificamente el legislador
supedita dicha posibilidad a dos precisos requisitos; a) que la afec-
tacion al bien juridico funcional resulte poco significativa -es decir,
que la afectacién de la administracién ptblica o de la eficaz y recta
imparticién de justicia sea leve, valoraciéon que debera efectuar en
concreto la Fiscalia, y el Juez de Garantias encargado de realizar
el respectivo andlisis de antijuricidad y proporcionalidad con oca-
si6én del control de legalidad respectivo- y b) que la infraccién al
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deber funcional tenga o haya tenido como respuesta adecuada el
reproche y la sancién disciplinarios. Es decir, que en relacién con la
misma conducta se configure una falta disciplinaria que dé o haya
dado lugar a la imposicién de la sancién respectiva.

Al hablar de “deber funcional” ha de entenderse que se alude en
este caso a hipétesis en las que los servidores publicos o los par-
ticulares que cumplan funciones publicas y como tal estén some-
tidos a la potestad disciplinaria, incurran en conductas respecto
de las cuales encierre junto con la imposicién de la sancién penal,
la posibilidad de endilgarles responsabilidad disciplinaria por el
incumplimiento de dichos deberes funcionales.

Por eso se concluye que: 1. El Legislador no desbordé la potestad
de configuraciéon que le es atribuida en materia penal y especifi-
camente no vulneré el principio de moralidad establecido en el
Articulo 209, pues para proteger la moralidad no se encuentra el
legislador obligado a acudir necesariamente a la accién penal para
sancionar su inobservancia. 2. A la sancién penal en funcién del
principio de necesidad sélo debe llegarse cuando se ha producido
una grave afectaciéon de un bien juridico, mediante un compor-
tamiento merecedor de reproche penal, siempre y cuando que la
pena resulte estrictamente necesaria. 3. El Derecho Penal sélo es
aplicable cuando para la proteccién de los bienes juridicos se han
puesto en préctica otras medidas no represivas, que pueden ser,
por ejemplo, de cardcter laboral, administrativo o mercantil, y ellas
han resultado insuficientes; por tanto, seria desproporcionado e
inadecuado comenzar con una proteccién a través del Derecho
Penal. 4. El Estado debe graduar la intervencién sancionadora ad-
ministrativa y penal, de modo que siempre que sea posible alcan-
zar el amparo del bien juridico mediante el recurso de la potestad
sancionadora de la administracion, debe preferir ésta a la penal
por ser la administrativa la menos gravosa, al menos para las con-
ductas que resulten de menor dafiosidad o menos peligrosas. 5.
La moralidad como principio si admite graduaciones, no es cierto
que en esta materia no quepa ningun tipo de graduacién, admite
grados la conducta de los servidores ptblicos o de los particulares
que cumplen funciones ptiblicas que incurran en actuaciones que
atenten contra bienes juridicos de la administracién publica o la
recta administracién de justicia y por consiguiente, puede optarse
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por el legislador por un determinado mecanismo de protecciéon
-penal o disciplinario- e incluso, graduar la sancién a imponer al
principio de necesidad y de antijuricidad material.

Se decidio, declarar exequible el Numeral 10 del Articulo 324, en
lo que atafie exclusivamente con el cargo analizado.

SENTENCIA C-095/07

Demandantes: Carlos Enrique Campillo Parra y Gustavo Gallén
Giraldo. Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra,
Fecha: 14 de febrero de 2007.

Normas demandadas: Articulo 324: Los numerales 4, 5, 6, 9, 11,
12 y 15, del pardgrafo Primero la expresion “en los casos previstos
en los numerales 15y 16”, y el Pardgrafo 3 completo.

CARGOS GENERALES QUE PLANTEA LA DEMANDA

(i) Cada una de las causales de aplicacién del Principio de Opor-
tunidad demandadas son poco claras e imprecisas, abusando de
la discrecionalidad, lo cual viola el derecho a la igualdad de pro-
cesados y de victimas, en cuanto se desconoce el derecho de
éstas ultimas a acceder a la administracién de justicia. (ii) Como
no se condiciona a establecer la verdad y la indemnizacién de
las victimas se desprotegen los derechos de las victimas. (jii) Si el
Principio de Oportunidad debe ser aplicado dentro del marco de
la politica criminal del Estado, y esta depende del ejecutivo, ello
viola la autonomia e independencia que gobiernan el ejercicio de
la funcién judicial.

PRIMER PROBLEMA: [El legislador tiene amplia facultad de
configuracién legislativa a la hora de disefiar las causales de apli-
cacién del Principio de Oportunidad penal o tiene limites?

A este problema juridico, la Corte respondié que tiene limites
como la dignidad humana, el cumplimiento de los compromisos
internacionales de perseguir las mds graves violaciones de los
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario;
deben ser disefiadas con claridad y precisién ya que la discrecio-
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nalidad del Fiscal es “reglada”, por eso deben ser casos estrictos y
taxativos.

SEGUNDO PROBLEMA: ;El Principio de Oportunidad implica el
desconocimiento de los derechos de las victimas, ya que no es un re-
curso judicial efectivo, con este instituto no se incumple con la obli-
gacion de los Estados de cooperar para la prevencién y sancién de
los delitos internacionales y las graves violaciones de Derecho Hu-
manos, asi como a la restauracién de los derechos de las victimas?

A este planteamiento respondi6 la Corte indicando que mediante
la expedicién de la Ley 906 de 2004, en los Articulos 11, 136, 137
y 328 el legislador consagré mecanismos de protecciéon y garantia
de los derechos de las victimas ante la aplicacién del Principio de
Oportunidad. El Articulo 22 ibidem es un principio general que
irradia toda la interpretacién de las normas de procedimiento pe-
nal. La acusacién que se hace de que la norma no contempla los
derechos de la victima es producto de una lectura aislada de las
normas acusadas y no tiene en cuenta lo prescrito por otros arti-
culos de la misma ley; considerando que la demanda era inepta
frente a este cargo comdn profirié un fallo inhibitorio por inepti-
tud sustancial de la demanda.

TERCER PROBLEMA: ;La reglamentacion del Principio de
Oportunidad desconoce los principios de autonomia e indepen-
dencia de la Rama Judicial?

Frente a esta pregunta record6 que existe un Consejo Superior de
Politica Criminal y Penitenciaria integrado por miembros de las
tres Ramas del Poder Publico y de los Organismos de Control;
indica que en la préctica, la formulacion de la politica criminal
estd en manos del Ejecutivo, pues las funciones de aquel Consejo
son de cardcter meramente consultivo; pero finaliza diciendo que
si la causa del disentimiento es por la forma en que funciona este
consejo debia haberse dirigido contra aquellas normas del orde-
namiento que sefialan las funciones del mismo, o contra aquellas
otras de las cuales se desprenderia que quien exclusivamente fija
tal conducta es el Ejecutivo, ya que las normas acusadas no tie-
nen el alcance normativo que les atribuye el demandante, por
ineptitud sustancial se dicta un fallo inhibitorio.

321



Fiscalia General de la Nacién

322

ALGUNOS CARGOS PARTICULARES EXPUESTOS EN LAS
DOS DEMANDAS ACUMULADAS.

Numerales 4 y 12. Cargos de la demanda: Las expresiones “carez-
ca de importancia” 'y “mermada significaciéon social” son muy vagas y
por lo tanto “impiden que haya criterios claros respecto de las circuns-
tancias en las cuales se pueda aplicar el Principio de Oportunidad.”

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: La expresion “carezca de
importancia” alude a la magnitud de la pena que seria dada en
Colombia, frente al quantum de la pena que ya hubiera sido im-
puesta en el extranjero con cardcter de cosa juzgada a una persona
entregada en extradicion; la sentencia debe ser por una conducta
punible distinta de la que se investiga, lo cual implica resultados
objetivos, el ejercicio que se indica debe hacerse al momento de de-
cidir es: (a). Verificar que contra la persona investigada existe una
sentencia condenatoria con efectos de cosa juzgada, por un delito
distinto del que se investiga en Colombia. (b). Verificar que dicha
persona fue entregada en extradicién, y (c). Comparar si la pena
impuesta en la sentencia extranjera es mds importante en términos
cualitativos y cuantitativos que la que serfa imponible en Colom-
bia, de manera que esta dltima vendria a ser irrelevante. Frente a
esta expresion la considera exequible. Ahora bien, en lo que tiene
que ver con la expresion “mermada significacion juridica y social” in-
dica la Corte que esto debe ser asociado a lo que se conoce por la
doctrina como “delitos bagatela”; ello proviene, segiin lo resalta la
Corte, de una serie de circunstancias como por ejemplo, las condi-
ciones personales en las que el agente actud, (bajo cansancio extre-
mo, tensién extrema, insomnio e ingesta de medicamentos, etc.), el
poco valor del objeto del delito en los tipos penales que protegen el
patrimonio econémico (hurto de una fruta...), el contexto social en
el cual la conducta se ejecuta, o cualquiera otra que sélo se conoce
en las circunstancias concretas del caso que compete conocer al fis-
cal y que son establecidas probatoriamente en cada ocasién. Por su
naturaleza, entonces no se puede reducir a unos casos especificos y
responde a criterios de valor con cierto grado de objetividad social
en el contexto histérico y geogréfico respectivo. Cuando se dice
que la conducta carece de significacion juridica y social lo propio es
no tipificarla como delito, en vez de penalizarla para luego tolerar
la aplicacién del Principio de Oportunidad, pero eso hace parte de
la configuracién del legislador y tampoco prospera este cargo.
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CAUSALES 5 Y 6: esto, segtin el demandante, “permite que por el
solo hecho de colaborar con la justicia, la persona imputada no sea pro-
cesada, independientemente del delito que haya cometido y de su grado
de responsabilidad en los hechos”... “no puede inferirse que cuando un
delincuente colabora con la justicia otorgando informacion al Estado, éste
pierde interés en ejercer la accion penal en su contra”. Se considera que
ademds se vulnera el derecho a la igualdad, “debido a que no todas
las personas serdn tratadas de la misma forma ante la ley” y las victimas
también se verdn tratadas de forma desigual, pues no estd prevista
la reparacién como condicién para la aplicaciéon del Principio de
Oportunidad. Ademds que “puede llevar a que personas que hayan
cometido delitos y estén siendo investigadas por ellos vean en la denuncia
una oportunidad para evadir la accion de la justicia, incriminando inclu-
so a personas inocentes a cambio de beneficios juridicos”.

CONSIDERACIONES FRENTE A LOS NUMERALES 5 y 6.

a) Se permite que la persona imputada no sea procesada, inde-
pendientemente del delito que haya cometido y de su grado
de responsabilidad en los hechos. Esto sélo puede sostenerse a
partir de una lectura completamente aislada de tales numera-
les del Articulo 324, pues el mismo Pardgrafo 3 trae una cate-
goria de delitos que incluye el genocidio, los crimenes de lesa
humanidad, los graves atentados contra el Derecho Internacio-
nal Humanitario, el delito de terrorismo y el de narcotréfico,
respecto de los cuales el legislador ha dispuesto en forma pe-
rentoria que “en ningiin caso el fiscal podrd hacer uso del Princi-
pio de Oportunidad”. b. Que en estas causales no se prevé como
condicién para aplicacién del Principio de Oportunidad, que
las victimas hayan sido reparadas, lo cual viola sus derechos
a dicha reparaciéon y ademds su derecho a la igualdad, debido
a que no todas las victimas serdn tratadas de la misma forma
ante la ley: se remite a lo explicado anteriormente al examinar
el cargo comtn esgrimido contra varios numerales del Articulo
324. Vale recordar que los derechos de las victimas no pueden
desconocerse y estdn amparados a lo largo de toda la normativa
procesal y c. Que estas causales confunden dos conceptos: la
colaboracién con la justicia y la aplicacién de criterios de opor-
tunidad cuando el ejercicio de la accién penal resulta excesivo o
innecesario. De la lectura de las discusiones que antecedieron el
Acto Legislativo 02 de 2003 en el Congreso de la Reptblica, se
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puede establecer que la colaboracién con la justicia fue puesta
como ejemplo de la “forma larvada” en la que se venia aplicando
el Principio de Oportunidad, que por supuesto se hacia antes
de la reforma constitucional; por lo tanto, la colaboracién eficaz
no puede ser ajena a este instituto, sin embargo, se recuerda,
que atin para estos eventos siguen existiendo limites como las
normas internacionales que imponen la efectiva obligaciéon de
prevenir, perseguir y sancionar ciertos crimenes considerados
muy graves por la comunidad internacional. Pero ni desde la
preceptiva internacional ni de la Constitucién Politica se des-
prende la prohibicién general de establecer la efectiva colabora-
cién con la justicia como criterio vdlido de aplicacion del Princi-
pio de Oportunidad. d. “la aplicacién del Principio de Oportunidad
a partir de la colaboracion con la justicia en las condiciones previstas
en la Ley 906 de 2004 puede llevar a que personas que hayan cometido
delitos y estén siendo investigadas por ello, vean en la denuncia una
oportunidad para evadir la accion de la justicia, incriminando incluso
a personas inocentes a cambio de beneficios juridicos.”: Lo anterior
no constituye un cargo de inconstitucionalidad pertinente. Pero
debe recordarse que el requisito de que tal colaboracién sea efi-
caz, implica la comprobacién por parte de la Fiscalia de la ve-
racidad y utilidad de la colaboracién o el testimonio a que se
refieren estos numerales y por ello se considera constitucional
la norma.

Frente a la Causal 9. Cargos de la demanda. El concepto “sequ-
ridad exterior del Estado” es un concepto muy amplio, cuyo con-
tenido puede fijar el ejecutivo de manera muy general, pues no
estd definido en ninguna norma; tampoco se condiciona a que se
establezca la verdad y se indemnice a las victimas, que quedarian
desprovistas de mecanismos para hacer valer sus derechos en
caso de que la accién penal se extinguiera.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

a. La “sequridad exterior del Estado” es un concepto muy amplio
cuyo contenido puede fijar el ejecutivo de manera muy general.
La Corte inicia su explicacién a partir del Articulo 189 de la Cons-
titucién Politica, Numeral 6, en donde se establece que la segu-
ridad exterior es un concepto que hace relacién a: (i) la indepen-
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dencia y la honra de la Nacién, (ii) la inviolabilidad del territorio
y (iii) la situaciéon de guerra exterior. Por eso se puede decir que
la causal hace alusion a atentados contra la existencia del Esta-
do, contra su integridad territorial, contra la soberania del poder
publico, o frente a agresiones armadas sobre la poblacién y el
territorio nacional, lo cual no lo hace vago e impreciso.

b. En cuanto a que la causal tampoco otorga a las victimas me-
canismos para hacer valer sus derechos en caso de que la accién
penal se extinguiera, ya se habia resuelto este punto en las consi-
deraciones generales.

c. En cuanto al altimo reparo, el numeral permitiria que el Prin-
cipio de Oportunidad se aplicara respecto de delitos graves y por
esta via quedarian estos delitos en la impunidad, se recuerda que
las consideraciones al respecto ya habian sido expuestas por la
Corte, indicando que debe hacerse una lectura completa de la
norma en la que hay prohibicién expresa para delitos graves.

Frente al Numeral 15. Cargos de la demanda: a) “la valoraciéon
acerca de cudndo la persecucién penal de un delito comporta
“problemas sociales mds significativos” da un amplio margen de
discrecionalidad al fiscal, al tiempo que permite que autorida-
des distintas de las judiciales intervengan en la decisién judi-
cial. b) Viola el derecho de igualdad ante la ley, pues se dard un
tratamiento diferenciado a algunas de las personas sometidas a
investigaciones penales, sin que ese trato se encuentre justificado
constitucionalmente y ¢) No indica qué delitos pueden quedar
cobijados bajo este supuesto, por lo cual podria ser aplicada en
relaciéon con delitos graves, como las violaciones los Derechos
Humanos o al Derecho Internacional Humanitario.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE FRENTE A LA CAUSAL 15

a) En cuanto a que la valoraciéon amplia el margen de discrecio-
nalidad del fiscal, se indica que si bien es cierto, la expresiéon
“problemas sociales mds significativos” es de contenido general y
abstracto, es posible determinar su significado a situaciones con-
cretas por parte del fiscal. Considera que existen numerosos con-
flictos sociales que no alcanzan a vulnerar materialmente bienes
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juridicos lo que haria innecesaria la intervencién del Estado en
tanto y en cuanto no hay lesién ni potencialmente afectacion real
antijuridica. Se entiende que se trata de conductas susceptibles
de adecuacién tipica que dudosamente llegan a ser materialmen-
te antijuridicas, pues encuentran justificacion dentro del contexto
de las circunstancias en que se llevan a cabo, (subrayas fuera de
texto) que son las de un problema social significativo.

Entiende por “problema” el “conjunto de hechos o circunstancias que
dificultan la consecucion de algiin fin”; en este caso, tales hechos o
circunstancias son de naturaleza social, es decir, pertenecientes
o relativos a la sociedad, lo que equivale a ser concernientes a
un grupo relativamente amplio de personas en el nivel local o
nacional. Es decir, los problemas sociales a que alude el nume-
ral bajo examen trascienden el &mbito de lo privado y personal.
Se trata de situaciones de reaccién social ante determinadas cir-
cunstancias histéricas, que aunque como se dijo, pueden llegar
a involucrar la realizacién de conductas tipicas, constituyen una
expresion de inconformidad colectiva justificada por las circuns-
tancias, que dudosamente implican antijuridicidad. Pone como
ejemplo las marchas, paros y protestas ante evidenciables proble-
mas colectivos como la falta de servicios ptblicos, los constantes
atentados contra la paz y el desplazamiento, etc., no protege for-
mas graves de reaccion antijuridica.

La calificaciéon, “mds significativos”, quiere decir dos cosas: prime-
ro que se trata de problemas sociales de contundente gravedad o
“significacion”, es decir de aquellos que, conforme a la experiencia
colectiva, impiden gravemente la consecucién de los fines comunes
y segundo, que la persecucién de las conductas punibles llevadas a
cabo dentro de tales circunstancias de reaccién social tendria como
efecto agravar mayormente la situacién conflictiva; por tltimo dice
que se exige una solucion alternativa a los intereses de la victima.

Concluye entonces que esta causal va de la mano del principio
de proporcionalidad, que llama a no sancionar penalmente sino
aquellas conductas que realmente constituyan una amenaza para
la convivencia pacifica y no un reclamo social justificado.
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CAUSAL 11. Cargos de la demanda: No se define cudndo hay un
“alto grado de deterioro”, dejando un margen de apreciacién de-
masiado amplio en manos del fiscal. Al parecer el actor, deberia
consultarse a la victima sobre la decisién de ejercer o no la accién
penal en este supuesto, y en todo caso deberia ser reparada.

CONSIDERACIONES ANTE LA CAUSAL 11.

a. La disposicién no define cuando hay un “alto grado de dete-
rioro”, dejando un margen de apreciacion demasiado amplio en
manos del fiscal: Esta causal opera en circunstancias que podrian
catalogarse como una modalidad de los llamados “delitos bagate-
la”, hay una tensién entre la obligacion estatal de perseguir los de-
litos y la necesidad de racionalizar la utilizacién del aparato estatal
requerido para ello que se resuelve a favor de la racionalizacién en
el uso de los recursos materiales y personales. La poca relevancia
puede provenir de multiples factores, en este caso “alto grado de
deterioro” que el objeto material de un delito contra el patrimonio
econdémico presenta, respecto de su titular. Esto es (i) El objeto debe
estar muy deteriorado, debe estar casi inservible, ello se mide va-
lorando las circunstancias personales de la victima y por eso invita
a hacer preguntas como ;cuadl es el valor de dicho objeto para su
titular, a pesar del deterioro que acusa?, ademds debe echar mano
de criterios objetivos de experiencia y a criterios de valor subjetivo
como la mayor o menor importancia que el titular concreto del ob-
jeto material del delito le asigne al mismo dadas sus circunstancias
personales.

b. En cuanto a que deberia consultarse a la victima sobre la decisién
de ejercer o no la accién penal en este supuesto y en todo caso debe-
ria ser reparada, la acusacion no fue resuelta al considerarla sustan-
cialmente inepta, de modo que la Corte se abstiene de analizarla.

Pardgrafo 1 (parcial): En los casos previstos en los Numerales 15
y 16,

Cargos de la demanda: Sostiene la demanda que la responsabili-
dad que les cabe a los jefes, organizadores o promotores, o a quie-
nes aportan elementos para la realizacién de un delito, hace que
la aplicacion resulte contraria al deber del Estado de garantizar los

327



Fiscalia General de la Nacién

328

derechos y de administrar justicia, para lograr el esclarecimiento
de la verdad y la reparacién de las victimas; por eso en ningtn
caso deben ser beneficiarios del Principio de Oportunidad, ya que
el criterio para excluir de este beneficio a ciertas personas como la
mayor reprochabilidad penal por el grado de participacién en los
hechos, y por ello se preguntan ;qué pasa con las demds causales.
En las que no se consagré especificamente esta prohibicion?

CONSIDERACIONES: Para el demandante, los jefes y cabecillas
de una organizacion delincuencial en ningtin caso deben ser bene-
ficiarios del Principio de Oportunidad. Se analiza la unidad nor-
mativa, pues su verdadero entendimiento se deduce del contexto
en el que se encuentra inserta. Cuando se afirma que los jefes y ca-
becillas de una organizacién delincuencial en ningtin caso deben
ser beneficiarios del Principio de Oportunidad, se considera que
de la Constitucién Politica no emana una premisa segtn la cual, el
mayor grado de responsabilidad tenga que set, en todos los casos,
un factor determinante de la imposibilidad de aplicar el Principio
de Oportunidad penal y para ello estd la libertad de configuracién
del legislador, que puede consagrar distintas excepciones para la
aplicacién del Principio de Oportunidad penal, teniendo en cuen-
ta la diversidad de supuestos de hecho a que se refieren cada una
de las causales de aplicacién de dicho principio.

Parédgrafo 3: Posiciones de demanda:

Carlos Enrique Campillo Parra: Indica que la norma desconoce
la dignidad humana, el derecho a la igualdad y la independencia
de la Rama Judicial.

Gustavo Gallén Giraldo: La referencia obligada al Estatuto de Roma
como criterio para identificar los delitos respecto de los cuales no
debe aplicarse el Principio de Oportunidad podria permitir que
conductas punibles que constituyen violaciones a los Derechos Hu-
manos o Infracciones al Derecho Humanitario no se entendieran
incluidas en la excepciéon. Ademads, indica que extinguir la accién
penal respecto de este tipo de delitos resulta contrario al principio
de dignidad humana, inviolabilidad del derecho a la vida, prohibi-
cién de la desaparicién forzada y la tortura, derecho a la libertad, y
prevalencia de los tratados y convenios sobre derechos humanos.
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CONSIDERACIONES. Problemas juridicos planteados: Se plan-
ted el siguiente problema juridico: ; Todas las conductas punibles
que constituyen violaciones a los Derechos Humanos o infraccio-
nes al Derecho Internacional Humanitario o actividades de nar-
cotrdfico o terrorismo deben estar excluidas de la posibilidad de
aplicacién del Principio de Oportunidad penal para suspender,
interrumpir o extinguir la accién penal, o si dicha exclusién en-
trafia un desconocimiento del dignidad humana, del derecho a la
igualdad y del principio de independencia judicial? Si se admi-
tiera que todas las violaciones a los Derechos Humanos o infrac-
ciones al Derecho Humanitario, o las actividades de narcotréfico
y terrorismo deben estar expresamente excluidas de la posibili-
dad de aplicacién del Principio de Oportunidad penal, entonces
seria menester definir si el pardgrafo acusado, por remitir al Es-
tatuto de Roma para la definicién de lo que ha de entenderse por
violaciones a los Derechos Humanos o infracciones al Derecho
Humanitario, deja por fuera conductas que deben ser incluidas
dentro de esa definicién.

Ineptitud sustancial de la demanda del ciudadano Campillo. In-
dica que esta demanda sugiere que la prohibicién de la aplica-
cién del Principio de Oportunidad penal en el caso de los delitos
mds graves que se mencionan en el pardgrafo 3 impediria que
las personas procesadas colaboraran con la justicia, con lo que la
Corte no estd de acuerdo, pues olvida que existen normas de la
misma Ley (C-1052 de 2001), que permiten a la Fiscalia retirar
cargos, o hacer mds leves las pretensiones del escrito de acusa-
cién, a cambio de la cooperacién del imputado. Respecto de esta
sentencia la Corte proferird un fallo inhibitorio.

Ciudadano Gallén Giraldo: El pardgrafo 3 no comprende todas
las conductas tipicas que debian quedar excluidas de la aplica-
cién del Principio de Oportunidad, porque para el sefialamiento
de los delitos excluidos, remite a aquellos que son de competen-
cia de la Corte Penal Internacional segin el Estatuto de Roma, y
dicho Estatuto sefiala a ese Tribunal internacional una compe-
tencia restringida, lo que implica que el Principio de Oportuni-
dad podria aplicarse respecto de algunas graves violaciones a los
Derechos Humanos o infracciones al Derecho Humanitario, que
no caben dentro del &mbito de competencia de la Corte Penal
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Internacional. Por ejemplo, dice el actor, “un homicidio fuera de
combate, una masacre, un acceso carnal violento o un desplazamiento
forzado que no rerinan todos los elementos del crimen para ser de com-
petencia de la Corte Penal Internacional podrian quedar legalmente en
la impunidad en aplicacion del Principio de Oportunidad”.

Tiene que examinar si la conducta estd descrita dentro del ca-
tdlogo contenido en los Articulos 6 (genocidio), 7 (crimenes de
lesa humanidad) y 8 (crimenes de guerra) del Estatuto de Roma.
Respecto al catdlogo de conductas contenidas en esas tres dispo-
siciones, la Corte a continuacién hace una referencia de delitos
que podrian estar incluidos por considerarse grave violacién al
DIDH vy al DIH, referencia que se considera de vital importan-
cia y por ello se sugiere que de requerirse sea consultada en la
sentencia, pues ademds trae referentes jurisprudenciales como la
Sentencia C-578 de 2002 y legales como los Articulos 7 y 8 del Es-
tatuto de Roma que recogen violaciones a los principios y usos
fundamentales de la guerra consagradas en los Convenios de la
Haya de 1899 y 1907, de Ginebra de 1925, los Convenios de Gine-
bra de 1949 y sus dos Protocolos Adicionales.

La Corte encuentra que cuando el pardgrafo del Articulo 324 de
la Ley 906 de 2004, sefiala que en ningun caso el fiscal podrd ha-
cer uso del Principio de Oportunidad cuando se trate de hechos
que puedan significar violaciones graves al Derecho Internacional
Humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio “de acuer-
do con lo dispuesto en el Estatuto de Roma” atiende a los compromi-
sos internacionales de Colombia adquiridos en dicho Estatuto y
en otros convenios internacionales que constituyen obligaciones
internacionales vinculantes para Colombia. Por ello se considera
una garantia adicional de la eficacia de estos derechos. Pero para el
demandante, no todas las violaciones a los derechos humanos, ni
todas las infracciones al Derecho Humanitario son de competencia
de la Corte Penal Internacional, por lo cual algunas graves viola-
ciones de derechos quedarian por fuera de la prohibicién de apli-
cacioén del Principio de Oportunidad penal, ante lo cual la Corte
estima que la remisién a los citados articulos del Estatuto de Roma
para establecer que el genocidio y los crimenes de lesa humani-
dad, segtin son descritos en el ese Estatuto, quedan excluidos de la
posibilidad de aplicacién del Principio de Oportunidad, y consti-
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tuye una garantia de que las mds graves violaciones de derechos
humanos seran perseguidas y sancionadas.

No obstante, la Corte prosigue el estudio de la norma y de la acusa-
cién para establecer si dicha garantia es suficiente y hace ver que al-
gunas de estas conductas caerian bajo las definiciones de crimenes
de guerra, si fueran cometidas dentro del desarrollo de un conflicto
interno. Asf mismo, dentro de los crimenes de lesa humanidad se
encuentran la comisién de actos inhumanos tales como homicidios,
encarcelaciones, violaciones o lesiones personales, si son llevados a
cabo dentro del contexto de ataques sistemdticos contra la pobla-
cién civil, atin por fuera de conflictos armados nacionales o interna-
cionales, por tanto al actor le asiste razén cuando afirma que ciertos
delitos, como por ejemplo un homicidio intencional o una violacién
que se produjeran por fuera de situacién de conflicto interno o in-
ternacional y por fuera de ataques sistemdticos contra la poblacién
civil, o el tipo de genocidio politico podrian eventualmente llegar a
ser objeto de la aplicacién del Principio de Oportunidad.

Lo mismo podria decirse de otros delitos aislados de situaciones de
conflicto interno o internacional, o de los mencionados ataques sis-
temdticos, como el secuestro, las lesiones personales, el abandono
de menores, el infanticidio o el incesto, por citar algunos ejemplos.
Concluyendo indica que la remisién al Estatuto de Roma implica
que el Principio de Oportunidad podria llegar a aplicarse respecto
de algunas graves violaciones a los derechos humanos que no caen
dentro del &mbito de competencia de la Corte Penal Internacional
y para excluir esta posibilidad, declarara la inexequibilidad de la
expresion “de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de Roma”, conte-
nida en este pardgrafo 3, pues ella restringe inconstitucionalmente
la proteccién de los derechos humanos que constituyen los bienes
juridicos amparados por ciertos delitos descritos en algunos tipos
penales del Cédigo Penal y en otros tratados internacionales de los
cuales Colombia es Estado parte.

Decision final es declarar exequibles los numerales 4, 5, 6,9, 11, 12
y 15 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, la expresién “En los
casos previstos en los numerales 15 (...)” contenida en el Paragrafo
1 del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004, asi como el Pardgrafo 3
de la Ley 906 de 2004, por los cargos estudiados en esta Senten-
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cia, salvé la expresion “de acuerdo con lo dispuesto en el estatuto de
Roma”, que se declaré inexequible.

Sentencia C-033/08

Normas demandadas: Articulos 174 (parcial) y 175 (parcial) de la
Ley 1098 de 2006. Demandantes: Maria Consuelo Gonzélez Toro
y Angélica del Pilar Sudrez Mendoza. Magistrado Ponente: Jaime
Cérdoba Trivifio. Fecha: 23 de enero de 2008.

LA DEMANDA

Las demandantes fundamentan su acusacién parcial contra los
Articulos 174 y 175 de la Ley 1098 de 2007, en los siguientes
argumentos:

1. Respecto de la expresion del articulo 174, segtin la cual “éstas se
realizardn con el consentimiento de las partes” referida a la posibilidad
de realizar acuerdos que permitan la conciliacién y la reparacién
de los dafios, sostienen que con ella “se desconoce la participacion del
fiscal en la aplicacion del Principio de Oportunidad, ya que es éste y no
las partes quien decide de acuerdo con la politica criminal del Estado y
concepto del Juez de Control de Garantias si es procedente o no”.

2. Con relacién a la expresion “aplicacion del Principio de Oportunidad
se pudieren derivar riesgos para la vida y la integridad fisica del adolescen-
te”, contenida en el Inciso 2 del Articulo 174, afirman que es incons-
titucional “pues es necesario e importante que exista una politica criminal
concreta en la que se diga cudles son los riesgos que puede sufrir el menor
en su vida e integridad, pues el fiscal tendria una amplia discrecionalidad
seleccionando los casos en que se podrian dar estos supuestos”.

3. Sobre el Articulo 175, que contempla algunas causales con
fundamento en las cuales la Fiscalia podria renunciar a la perse-
cucién penal del adolescente que hubiere formado parte de los
grupos armados ilegales, afirman las actoras que con la consa-
graciéon de la “renuncia” como Unica posibilidad de aplicar el
Principio de Oportunidad, el legislador estd desconociendo el
ambito que le es propio ya que “éste se da en tres supuestos, la sus-
pension, la interrupcion y la renuncia”.
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4. Con relacién con las cuatro causales que conforme a la misma
disposicion (Art. 175) permitirfan a la Fiscalia la aplicacién del
Principio de Oportunidad, se considera que si dicho principio se
supedita a condiciones sociales, econémicas o familiares, “se estd
reconociendo que el Estado no tiene la capacidad para garantizar a sus
asociados condiciones minimas de subsistencia como los (sic) estipu-
lados en la Constitucion y los Tratados Internacionales ratificados por
Colombia”, con ello se otorga un amplio margen de discrecionali-
dad a la Fiscalia, e incluso se viola la igualdad.

FUNDAMENTOS DE LA DECISION. La aptitud sustantiva de la
demanda: Varios de los intervinientes solicitan declararse inhibi-
da por falta de aptitud sustantiva, atendiendo al contenido de las
disposiciones constitucionales y legales que regulan la materia, ya
que quien la ejerce si debe asumir una carga procesal minima que
permita al érgano de control adelantar con diligencia la funcién que
en ese campo le ha sido asignada, consistente en decidir defini-
tivamente y con alcance de cosa juzgada, las controversias sobre
la validez de las leyes y los decretos con fuerza de ley que hayan
llegado a su conocimiento a través de demanda ciudadana, por
eso son inaceptables los argumentos que se formulan a partir de
consideraciones puramente legales y doctrinarias, o aquellos otros
que se limitan a expresar puntos de vista subjetivos en los que “el
demandante en realidad no estd acusando el contenido de la norma sino
que estd utilizando la accién piiblica para resolver un problema particular,
como podria ser la indebida aplicacion de la disposicion en un caso espe-
cifico”. Ineptitud sustancial de la demanda formulada contra los
Articulos 174 y 175 de la Ley 1098 de 2006: El pronombre “estas”
se refiere a la conciliacién que se puede celebrar y a la reparacién
a que se puede llegar, mediante el acuerdo entre las partes, y no
a la aplicacién del Principio de Oportunidad. Y no podia ser de
otra manera puesto que cuando se trata de “conciliar”, sélo el pre-
sunto responsable y la victima pueden llegar a acuerdos acerca
de los perjuicios, su monto y la clase de reparacién, mecanismos
que de ninguna manera podrian ser impuestos por la autoridad
judicial. Se refiere, si, a la posibilidad de que las partes (victima
e imputado) celebren acuerdos para la determinacién de los da-
fos y las formas de reparacién que asumird el responsable de su
causacion, la Corte se declarard inhibida para emitir pronuncia-
miento de mérito en relacién con la expresion “estas se realizardn
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con el consentimiento de las partes” contenida en el inciso primero
del Articulo 174 de la Ley 1098 de 2006, sus razones adolecen de
los presupuestos de especificidad, certeza, y suficiencia.

En lo que atafie al cargo contra el inciso primero del Articulo 175:
La consagraciéon de la “renuncia” como tnica posibilidad de apli-
car el Principio de Oportunidad, desconoce el &mbito que la Cons-
titucion, Art. 250, adscribe a este mecanismo procesal, ya que “éste
se da en tres supuestos, la suspension, la interrupcion y la renuncia”. El
cargo asi planteado adolece del presupuesto de certeza, en la argu-
mentacién se advierte que la misma no responde al presupuesto
de claridad, dado que no se identifica en la formulacién del cargo
un hilo conductor, el argumento resulta ambiguo y no permite rea-
lizar una adecuada confrontacién del contenido normativo con la
preceptiva internacional que consideran infringida.

Por lo tanto se decide, declarar inhibida para emitir un pronun-
ciamiento de fondo sobre la demanda formulada contra las expre-
siones “estas se realizardn con el consentimiento de ambas partes”, y,
cuando de “la aplicacién del Principio de Oportunidad se pudieren deri-
var riesgos para la vida y la integridad fisica del adolescente” contenidas
en el articulo 174 de la Ley 1098 de 2006; la expresion “renunciar”, del
Inciso 1 del Articulo 175 de la Ley 1098 de 2006 y los Numerales 1,
2,3, y 4 del mismo Articulo 175 de la Ley 1098 de 2006.

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO A LA SENTENCIA C-033
DE 2008 DEL MAGISTRADO JAIME ARAUJO RENTERIA

Se acepto el supuesto de la ponencia, en cuanto no necesariamen-
te deben darse las tres hipétesis relativas a la renuncia a la accién
penal, la suspension e interrupcién de la accién penal, en rela-
cién con la causal especifica del Numeral 1 del Articulo 175, pero
considera que a los demandantes les asiste razén, como quiera
que es una causal de exclusién para cualquier delito y configura
una antinomia ya que parte del supuesto de que no hay respon-
sabilidad penal, con lo cual se da un tratamiento mads favorable a
las organizaciones armadas ilegales.

Con relacién a las otras tres causales del Articulo 175 de la Ley
1098 del 2006, considero que constituyen disposiciones ambi-
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guas, por ello, en concepto del magistrado existe fundamento en
la demanda para un pronunciamiento de fondo por parte de esta
Corporacién respecto del Articulo 175 de la Ley 1098 de 2006.

Sentencia C-738/08

Demandante: Orlando Diaz Nifio. Magistrado Ponente: Marco
Gerardo Monroy Cabra. Fecha: 23 de julio de 2008

Norma demanda: Articulo 199. Beneficios y mecanismos sustitu-
tivos. Cuando se trate de los de homicidio o lesiones personales
bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y for-
macién sexuales, o secuestro cometidos contra nifios, nifias y ado-
lescentes, se aplicardn las siguientes reglas: (...) 3. No procederd la
extincién de la accién penal en aplicacién del Principio de Oportu-
nidad previsto en el Articulo 324, Numeral 8, de la Ley 906 de 2004
para los casos de reparacioén integral de los perjuicios. (...)

DEMANDA: El demandante sostiene que el Numeral 3 del Ar-
ticulo 199 es inconstitucional porque desconoce abiertamente el
Articulo 250 de la Carta, en la medida en que no reconoce la apli-
cacién del Principio de Oportunidad. Dice que la imposibilidad
de aplicar el Principio de Oportunidad en estos casos implica la
vulneracién del debido proceso del imputado, asi como de la vic-
tima, se atenta contra la Constitucién cuando se impide la aplica-
cién del Principio de Oportunidad por reparacién de perjuicios,
pues se hace nugatorio lo ordenado a la Fiscalia para que solicite
al Juez de Conocimiento las medidas de reparacién integral a las
victimas, viola los tratados internacionales.

CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS. Problema juridico que
debe resolver la Corte frente al Art. 199 Numeral Tercero de la Ley
1098/06. La prohibicién de aplicacién del Principio de Oportuni-
dad en casos de delitos contra la integridad personal, sexual y la li-
bertad de los nifios: ;Con dicha disposicién el legislador vulnera el
Articulo 250 de la Constitucién, que sefiala los principios generales
del Sistema Penal Acusatorio y consigna el Principio de Oportuni-
dad como elemento de su estructura y los derechos de los menores
de edad que, de aplicarse dicho principio, podrian resultar indem-
nizados? La Corte para su andlisis parte de dos supuestos:
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(i) ¢Qué busca la Ley 1098 de 2006?: Regular aspectos funda-
mentales de la politica de proteccién del Estado a los menores
de edad. Tal como lo indica el Articulo 1 de la normativa, el fin
del Cédigo de la Infancia es “garantizar a los nifios, a las nifias y a
los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el
seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor
y comprension. Prevalecerd el reconocimiento a la igualdad y la digni-
dad humana, sin discriminacion alguna”. Para ello busca establecer
“normas sustantivas y procesales para la proteccion integral de los ni-
fios, las nifias y los adolescentes, garantizar el ejercicio de sus derechos y
libertades consagrados en los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, en la Constitucion Politica y en las leyes, asi como su resta-
blecimiento” (Art. 2 Ley 1098 de 2006).

Trae a colacién los conceptos de: interés superior del menor
(Art.8), prevalencia de los derechos de los nifios (Art. 9), aplica-
cién mds favorable de la norma, siempre en pos de la satisfaccién
del interés superior del menor (Art. 6). Concepto de Proteccion
integral, (Art. 7), aplicacién preferente de las normas del mismo
frente a otras disposiciones del ordenamiento juridico (Art. 5).
Dice que las normas del Cédigo de Infancia y Adolescencia bus-
can garantizar la vigencia plena de los derechos de los menores
de edad y es la proteccién de los derechos de los nifios y ado-
lescentes, es entonces el marco de interpretacién del articulo de-
mandado.

(ii) Frente al caso concreto del Art. 199 y su interpretacién esta nor-
ma establece disposiciones en materia penal relativas a la aplica-
cién del Principio de Oportunidad y a la concesiéon de beneficios
penales a personas vinculadas a causas criminales. No obstante,
por estar insertas en el Cédigo de la Infancia, dichas disposiciones
deben interpretarse de conformidad con los fines y objetivos tra-
zados por el mismo Cédigo: la proteccion de los derechos de los
nifios y adolescentes, la garantia de su pleno desarrollo y la preser-
vacion de las circunstancias propicias para su crecimiento. Preva-
lencia de los derechos de los nifios. Proteccién integral interna e in-
ternacional. El Articulo 44 de la Constitucién Politica establece que
los derechos de los nifios tienen prevalencia sobre los derechos de
los demds. Esa prevalencia le confiere cardcter fundamental a de-
rechos que en el caso de los adultos no gozan de tal categoria; eso
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hace que el Estado se comprometa especialmente con la proteccién
contra toda forma de abandono abuso, violencia, secuestro, venta,
explotacién laboral, econémica y trabajos riesgosos, entre otros. En
cuanto a las normas internacionales el mismo Art. 44 indica que
los derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los
tratados internacionales de los cuales Colombia es Estado parte y
se encuentran en vigencia internacional.

El Articulo 6 del Cédigo de la Infancia sefiala que las normas
“contenidas en la Constitucion Politica y en los tratados o convenios in-
ternacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en espe-
cial la Convencion sobre los Derechos del Niiio, hardn parte integral de
este Codigo, y servirdn de guin para su interpretacion y aplicaciéon. En
todo caso, se aplicard siempre la norma mds favorable al interés superior
del nifio, niiia o adolescente”. Se hace alusién a instrumentos inter-
nacionales como: Declaracién de los Derechos del Nifio, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley 74 de 1968),
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, (Ley 12
de 1992), Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la coope-
raciéon en materia de adopcion internacional, (Ley 265 de 1996),
la Declaraciéon de Ginebra sobre Derechos del Nifio, la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica aprobado mediante la Ley 16 de 1972, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Ley 74
de 1968) y Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales
y culturales “Protocolo de San Salvador” (Ley 319 de 199 ).

En cuanto la linea jurisprudencial se mencionan las Sentencias:
C-1064 de 2000, T-408 del 14 de septiembre de 1995, T-514 del
21 de septiembre de 1998, Sentencia C-1064 de 2000, Sentencia
C-157 de 2002, C-1064 de 2000 y Sentencia T-397 de 2004. Todo
para concluir que los nifios merecen un trato especialmente pro-
tector, que debe reflejarse en todos los aspectos de la legislacién,
cuando quiera que el Estado identifique puntos de posible vul-
nerabilidad, sus derechos son prevalentes en tanto que merecen
un tratamiento prioritario respecto de los derechos de los demads
y que las disposiciones en que se involucren dichos intereses de-
ben interpretarse siempre a favor de los intereses del nifio, que
son intereses superiores del régimen juridico.
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Articulo 199, Numeral 3, que prohibe dar aplicacién al Principio
de Oportunidad cuando el delito afecta la integridad personal, la
libertad y la formacién sexual del menor, para los casos de repa-
racion integral de las victimas.

Principio de Oportunidad: Resume las prohibiciones contenidas
en la ley para aplicar el Principio de Oportunidad asf: (i) que la vic-
tima del delito sea un menor de edad; (ii) que el delito sea doloso;
(i) que sea un homicidio o unas lesiones personales o que el acto
delictivo atente contra la libertad, integridad y formacién sexuales
del menor, incluido el secuestro; finalmente y (iv) que el victimario
pretenda indemnizar los perjuicios ocasionados con su conducta y
asi obtener la aplicacién del Principio de Oportunidad.

En cuanto a las caracteristicas del Principio de Oportunidad dice:
(i) es una institucién a cargo de la Fiscalia General de la Nacién,
bajo supervisién de legalidad del Juez de Control de Garantias,
(ii) la Fiscalia no puede suspender, interrumpir, ni renunciar a la
persecucién penal (art. 250 C.P.), salvo la facultad que le confiere
el Principio de Oportunidad, por tanto es una excepcién al de-
ber de investigar. (iv) tiene como fin de descongestionar la admi-
nistracién de justicia de causas que no implican un riesgo social
significativo. (v) este instituto busca disminuir las consecuencias
negativas de penas cortas de privacion de la libertad, persigue la
reparacion de las victimas y pretende facilitar la reinsercién so-
cial de los autores de ciertas conductas punible (Sentencia C-979
de 2005), (vi) Algunos sectores han considerado que el Principio
de Oportunidad responde también a la imposibilidad material
de que la administraciéon de justicia, en aplicacién estricta del
principio de legalidad “imposibilidad fdctica de la justicia penal para
satisfacer las exigencias de la aplicacion irrestricta del principio de lega-
lidad. (Sentencia C-095 de 2007 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra),
(vii) es la manifestacion de la necesidad de que el Estado responda pro-
porcionalmente a los hechos que afectan la estabilidad juridica, favorece
la posibilidad de adelantar procesos en tiempos razonables, de confor-
midad con la gravedad de las conductas investigadas, y permite dar
tratamiento diferenciado a delitos que por sus caracteristicas intrinse-
cas no representan lesion significativa del orden social, aludiendo a un
concepto de los dogmadticos: Teresa Armenta Deu, Lecciones de derecho
procesal penal, Madrid, 2004; Faustino Cordén Moreno, Las garantias
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constitucionales del proceso penal, Navarra, 2002; Julio Maier, Derecho
Procesal Penal, Buenos Aires, 2003), (viii) busca la readecuacién social
del hecho, evita perseguir delitos de infima importancia, o en los que la
culpabilidad se presenta disminuida, en los que el delito ha sido retribui-
do de manera natural, como cuando alguien por culpa causa la muerte
de un hijo, o la revaluacion del interés piiblico en la persecucion de la
conducta, persigue, ademds, la posibilidad de renunciar a la persecucion
de una conducta de menor interés, en aras de redoblar esfuerzos por ase-
gurar las condiciones sociales que impidan el resurgimiento de la mis-
ma. (ix) Solo es aplicable en los casos expresamente sefialados en la ley,
se excluye la aplicacion discrecional de la facultad por parte del Fiscal,
es reglado, por eso antes que negacion del principio de legalidad, es una
manifestacion del mismo y (x) Se ejerce en el marco de la ley, responde
a las necesidad de un modelo de politica criminal establecido previa o
implicitamente por el mismo legislador. En cuanto a los antecedentes de
la norma las caracteristicas que se extractan de las discusiones son: (i)
existen numerosos conflictos sociales que no alcanzan a vulnerar mate-
rialmente bienes juridicos lo que haria innecesaria la intervencion del
Estado en tanto en cuanto no hay lesion ni potencialmente afectacion
real antijuridica; (ii) se descongestiona y racionaliza la actividad inves-
tigativa del Estado encausdndola hacia la persecucion de los delitos que
ofrecen un mayor impacto social; (iii) los modelos acusatorios americano
y europeo consagran dicho principio, aunque la formula adoptada no
responde exactamente a ninguno de ellos por cuanto el fiscal no goza de
discrecionalidad para aplicarlo sino que tiene que acudir ante el Juez de
Control de Garantias e invocar alguna de las causales expresamente se-
fialadas en la ley y (iv) en el caso de reparacion integral de las victimas,
no se justifica sequir adelante con la accion penal, en especial, en deli-
tos de contenido econoémico (Sentencia C-673 de 2005 M.P. Clara Inés
Vargas Herndndez). Libertad de configuracion del legislador para esta-
blecer las causales de aplicacion del Principio de Oportunidad no es ab-
soluta. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dicho que como
el Principio de Oportunidad implica la renuncia del Estado a perseguir
y castigar el delito -panorama no deseable en un Estado de derecho-, las
hipétesis en que el mismo puede aplicarse deben responder a la finalidad
excepcional que inspira esa institucion. Ello hace que el legislador no
esté en absoluta libertad de establecer las causales en que el fiscal puede
abstenerse de iniciar la accion penal o renunciar o suspender la inves-
tigacion. El limite es la naturaleza excepcional de la figura, en razén de
los compromisos internacionales adquiridos por Colombia en materia de
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persecucion de delitos de cierto impacto no se puede autorizar la apli-
cacion del Principio de Oportunidad, por eso se incluyen delitos de lesa
humanidad, delitos contra el derecho internacional humanitario, delitos
de tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes, conductas relativas
a la libertad personal, entre otras. ;Cudles son los limites en materia de
configuracion, seguin lo indica la Corte? : (i) el legislador cuenta con un
margen de configuracion amplio para definir las circunstancias en que es
posible aplicar el Principio de Oportunidad, (i) dicha libertad se encuen-
tra limitada, no obstante, por el cardcter excepcional de esa institucion,
(iii) por la necesidad de racionalizar la renuncia del Estado a perseguir el
delito, (iv) por los compromisos internacionales en materia penal que obli-
gan al Estado a castigar ciertas conductas de especial gravedad y (v) por
la necesidad de describir de manera precisa, detallada y clara los motivos
por los cuales puede darse aplicacion a esta figura juridica. La aplicacion
del Principio de Oportunidad y la reparacion de las victimas: EIl Principio
de Oportunidad no obstaculiza la realizacién del derecho de reparacion
de las victimas, al contrario su aplicacion” debe ser compatible con el
respeto a los derechos de las victimas de las conductas delictivas,
el Principio de Oportunidad no impide que el Estado ponga en
funcionamiento los mecanismos necesarios para obtener la repa-
racién de los perjuicios causados a las victimas del delito.

Andlisis de la norma demandada: El demandante sostiene que
el Numeral 3 del Articulo 199 de la Ley 1098 de 2006 vulne-
ra el Articulo 250 de la Carta porque no reconoce la aplicaciéon
del Principio de Oportunidad en detrimento de los derechos
del imputado y de la victima, a la que debe hacérsele efectivo
el restablecimiento del derecho. Se considera que si no se per-
mite la aplicacién del Principio de Oportunidad cuando el au-
tor del delito decide reparar los perjuicios, el Estado desconoce
los derechos del imputado y de paso impide que se indemnicen
los dafios al menor afectado. Concluye que eso no es cierto ya
que: (i) El legislador tiene autonomia para fijar los eventos en
que el Principio de Oportunidad es procedente y (ii) En cuanto a
la disposicién demandada, se dice que dada la naturaleza de los
delitos respecto de los cuales el Legislador niega la aplicacion
del Principio de Oportunidad justifica que se impida a la Fisca-
lfa abandonar, renunciar o suspender la accién penal, ya que el
fin de la norma acusada es la proteccién de los derechos de los
menores. Ello supone que cuando el legislador niega la aplica-
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cién del Principio de Oportunidad para los delitos enumerados
en la norma, delitos que atentan contra la integridad personal,
la libertad y la formacién sexual del menor, lo hace con el fin
de ampliar el espectro de proteccién de los derechos de los ni-
fos y adolescentes, en virtud de la prevalencia de sus garantias
constitucionales y de la gravedad de los actos que se investigan.
Los derechos de los nifios tienen prelacion sobre los derechos de
los demds y tanto el texto constitucional como los tratados inter-
nacionales suscritos por Colombia se encaminan a garantizar el
mayor grado de proteccién posible. La Corte considera que de
no existir la prohibicién: (a) La proteccién de los derechos de los
menores no seria efectiva si el Estado renunciara a sancionar las
conductas que afectan de manera grave derechos de categoria
prevalente. La funcién disuasiva de la pena se encamina a que
los abusos cometidos contra los nifios y adolescentes dejen de
cometerse, por lo que renunciar a ella despojaria al Estado de
una herramienta crucial en la lucha contra el abuso infantil. (b)
Los compromisos de proteccién al menor que Colombia adquirié
en el escenario internacional tampoco podrian honrarse si el pais
renunciara a perseguir y sancionar los delitos que atentan grave-
mente contra la integridad personal, la libertad, y la formacién
sexual del menor, por eso una de las limitantes, por virtud de los
tratados internacionales de proteccién a la nifiez, los delitos que
menoscaban derechos intimamente ligados con la esencia y dig-
nidad del ser humano, como su integridad sexual, personal y su
libertad. Por ello, atendiendo a los limites mismos del Principio
de Oportunidad, el Estado no esta autorizado para omitir, sus-
pender o renunciar a la accién penal cuando el afectado en estos
casos es un menor de edad. (c) Si uno de los objetivos “como lo ha
dicho la Corte” del Principio de Oportunidad es descongestionar
la administracién de justicia de ilicitos que afectan levemente el
orden social, pues por sus repercusiones en la comunidad pueden
ser no sancionados sin grave detrimento del orden justo, es claro
que la norma acusada no se refiere a conductas ilegales de menor
repercusion, sino, precisamente, a comportamientos que, por ser
cometidos ademds en la modalidad dolosa, hieren especialmente
la sensibilidad colectiva. Se trata de conductas que vulneran la
vida, la integridad personal y sexual y la libertad de los nifios,
por lo que resulta razonable y justificado que el Estado persista
en su decisién de sancionar a los agresores y (d) Las victimas ja-
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mds estdn desamparadas ya que si en aplicacién del principio el
Estado no puede renunciar al deber de reparar a las victimas, con
mayor razén no puede hacerlo cuando el proceso sigue su curso.

DECISION: Se declaré exequible el Numeral 3 del Articulo 199
de la Ley 1098 de 2006, se inhibi6 de emitir pronunciamiento de

fondo respecto de los Numerales 7 y 8 del Articulo 199 de la Ley
1098 de 2006.

1.2. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - SALA DE CASACION PENAL

1.2.1. Sentencia 29183 de 2008

1.2.2. Radicado: 2918

342

M.P.: JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

Fecha: 18 de noviembre de 2008

HECHOS

“La génesis de la actuacion tiene su ocurrencia para el 29 de marzo de
2006, hacia las 18:00 horas, cuando agentes del orden realizaban un pa-
trullaje por el sector de la Carrera 70 B frente al No. 35-07, procedieron
a practicar una requisa a Oscar Yesid Jiménez Arenas, halldndole en el
bolso que portaba en la espalda una bolsa transparente contentiva de 12
bolsas pequeiias de sustancia vegetal, la cual al ser sometida a estudio
arrojo positivo para la marihuana con un peso neto 29.9 gramos.”

ANTECEDENTES

1. E130 de marzo de 2006, se realizaron audiencias de legalizacién
de la captura y formulacién de la imputacién, en la misma no se
solicita medida de aseguramiento por ausencia de antecedentes y
que “quizds por ingenuidad sobrepasé el limite de dosis personal’”.

2. Se present? escrito de acusacién en contra del sefior Jiménez Are-
nas por el delito de trafico, fabricacién y porte de estupefacientes. Se



Principio de Oprtunidad

adelanto6 la audiencia preparatoria y el tramite del juicio oral, el cual
concluyé con la condena de 70 meses de prisién y multa de ocho
salarios minimos mensuales legales que se impuso al acusado.

3. La defensa interpuso recurso de apelacién en contra de esta
decisién y el Tribunal Superior de Bogota la confirmé con la sen-
tencia del 12 de octubre de 2007, objeto del recurso de casacién
que la Corte resuelve en esta oportunidad.

DEMANDA DE CASACION

Cargo primero: Indebida aplicacién del Articulo 376 del Cédigo
Penal y falta de aplicacién del Articulo 29-2 de la Constitucion
Politica que establece el principio de legalidad basado en el dere-
cho penal de acto. No se puede caracterizar el delito como modo
de ser de la persona, ya que fue condenado una persona por el
hecho de llevar consigo sustancia estupefaciente tipo marihuana
para su consumo personal, debido a su situacién de dependen-
cia o de adiccién, esto no corresponde a un exceso intolerable
que autorice la intervencién del sistema penal, pues se trata de
una cantidad sin incidencia para el bien juridico protegido con
el tipo de tréfico, fabricaciéon y porte de estupefacientes. Cargo
segundo: La recurrente alega la exclusion o falta de aplicacion del
principio pro hémine o cldusula de favorabilidad, porque el Tri-
bunal fundamento el fallo en una jurisprudencia restrictiva a los
derechos del acusado, omitiendo aquella que lo favorecia y que,
por supuesto, estaba llamada a regular el caso. Tuvo en cuenta
dos decisiones de la Corte, las Sentencias de Casacion del 26 de
abril de 2006 (Rad. 24612) y del 8 de agosto de 2005 (Rad. 18609),
en las cuales, afirma que se examind la situaciéon del adicto que
es sorprendido llevando consigo una cantidad de estupefacientes
superior a la legalmente autorizada.

No obstante, agrega, la segunda providencia es mds restrictiva a
los derechos fundamentales de las personas, el Tribunal aplicé la
providencia inicialmente relacionada, con detrimento de la cldu-
sula de favorabilidad aludida. Cargo Tercero: Falta de aplica-
cién del Articulo 32-10 del Cédigo Penal, que establece la causal
de ausencia de responsabilidad penal por error sobre el tipo, ya

343



Fiscalia General de la Nacién

344

que “sin contar con elementos probatorios, consideré que la con-
ducta del acusado era dolosa porque, como adicto, con el simple
tacto de la sustancia, debié saber que la cantidad de marihuana
adquirida era superior a la dosis personal”’. Cargo Cuarto: Falta
de aplicacién de los Articulos 3 y 4 del Cédigo Penal, que conlle-
va a la indebida aplicacién del tipo penal del Articulo 376, se le
impone por su condicién de adicto y no porque hubiere obrado
en forma contraria a derecho, de manera voluntaria y libre, o por
haber lesionado o puesto efectivamente en peligro el bien juridi-
co de la salud publica.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

No se desestima la demanda porque cuando la Corte declara
ajustado el libelo no debe volver sobre un tema ya superado en
el tramite de la casacidon, pues justamente para realizar ese exa-
men el Articulo 184 del Cédigo de Procedimiento Penal (213 L.
600/00) establecio la calificacién de la demanda.

Frente al cargo segundo. A través de la violacion directa de la ley,
la demandante alega la exclusién o falta de aplicacion del prin-
cipio pro hémine, porque el Tribual sustent6 la decisién en una
sentencia de la Corte Suprema de Justicia que considera restricti-
va de los derechos del acusado, con desconocimiento de otra de
alcance favorable que, en su criterio, estaba llamada a regular el
caso. Esto s6lo cobra aplicabilidad en el caso de conflictos entre
distintas normas que consagran o desarrollan los derechos huma-
nos, evento en el cual el intérprete debe preferir aquella que sea
mds favorable al goce de los derechos y en la sentencia se omite
preciar la norma de derecho sustancial prevista en el Bloque de
Constitucionalidad, en la Constitucién o en la ley, que hubiere
sido omitida, interpretada en forma errada o aplicada indebida-
mente por el sentenciador en este asunto, no se contempla la po-
sibilidad de denunciar en sede de casacion vicisitudes de andlisis
jurisprudencial.

Frente al cargo tercero de la demanda: Falta de aplicacion del
Articulo 32-10 del Cédigo Penal, relacionado con la ausencia de
responsabilidad por error de tipo. Cuando se invoca la violacién
directa de la ley como causal de casacién, debe orientarse exclu-
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sivamente a demostrar la equivocacién en que incurri6 el Tribu-
nal al aplicar la normativa al caso concreto. En la demanda no se
indica qué dice en concreto la norma, cémo regula la materia en
debate, qué interpretacién le dio el Tribunal, de qué manera se
equivocé al fijar su alcance, como afecta el caso, y cudl serfa la
recta inteligencia que a ella corresponde. Es decir, la propuesta no
va més alld del enunciado, pues en forma alguna se propende por
su desarrollo y demostracién, segtin era de esperarse, por lo cual
el cargo no prospera.

Frente al cargo cuarto: Violacién directa de la ley sustancial por
falta de aplicacion de los Articulos 3 y 4 del Cédigo Penal. Dice la
demandante que la pena se fijé sin consideracién a los principios
y a las funciones que regulan la sancién penal, previstos en las
normas supuestamente omitidas, pero esos argumentos no desa-
rrollan el cargo propuesto, porque la demandante no demuestra
que en la dosificacién de la pena (tema en el que adquieren rele-
vancia las disposiciones que supuestamente dejaron de aplicarse),
el Tribunal hubiere omitido la aplicacién de los principios y de las
funciones que sefala la ley para regular las sanciones penales.

Frente al cargo primero: Indebida aplicacién del Articulo 376 del
Codigo Penal y falta de aplicaciéon del Articulo 29-2 de la Consti-
tucion Politica. A pesar de que se establecié su condicién de adic-
to a la marihuana y que excedié tinicamente en nueve gramos
la dosis personal. Es cierto, que es un delito de peligro, pero no
se puede olvidar el principio de lesividad, se tiene establecida la
antijuridicidad como elemento estructurante del delito, debe ser
entendida en sentido material y no sélo desde su perspectiva for-
mal; es decir, como la mera disconformidad de la conducta con el
ordenamiento legal. En relacién con el delito trdfico, fabricacién
y porte de estupefacientes (Art. 376 C.P.), que si bien corresponde
a los denominados de peligro abstracto en el sentido de que no
exige la concrecién de un dafio al bien juridico tutelado, sino que
basta la eventualidad de que el interés resulte lesionado (pues el
tradfico de sustancias estupefacientes pone en peligro la salubri-
dad ptblica, en cuanto constituye la condicién necesaria y espe-
cifica para que los individuos y la comunidad las consuman); no
puede perderse de vista que: “... las cantidades que se acercan al
limite de lo permitido para consumidores, se ubica en una sutil franja
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de lo importante a lo insignificante... y si bien el legislador no le ha
otorgado discrecionalidad al juez para modificar las cantidades en orden
a su punibilidad, debe tenerse en cuenta que lo dispuesto para la dosis
personal marca una pauta importante para fijar la ponderacion del bien
juridico en orden a su proteccion.” El legislador no puede estable-
cer como delitos conductas que no los afecten y, por su parte, los
jueces tampoco estdn facultados para imponer sanciones si no se
presentan como presupuestos legitimantes de la concreta actua-
cién del poder punitivo estatal, el bien juridico y la ofensa que
en un evento determinado lo lesione o ponga en peligro. Cuando
la Corte Constitucional despenaliz6 la dosis personal, era por-
que debia distinguirse entre el porte, conservacién o consumo de
sustancias estupefacientes en la cantidad que correspondia a ese
concepto, y el narcotrafico como ejercicio ilicito alentado por el
afdn de lucro, de manera que los efectos del fallo (C-221-94) no
comprendia esta actividad. “La locucion ‘dosis personal’ de por st fija
un significado. No se trata de cantidades considerables, sino de porcio-
nes minimas destinadas al uso propio, desechdndose como extrafia a esta
figura el suministro a terceros, aunque sea gratuito, y, con mayor razon,
su trdfico, esto es, su utilizacion econémica.” , el ordenamiento legal
ve en esa persona a un enfermo, susceptible mds bien de recibir
un tratamiento médico que una pena, consideracién que con ma-
yor ahinco asume de cara a los principios y valores fundantes del
Estado Social de Derecho establecido en la Constitucién Politica
de 1991, en especial los relacionados con el respeto por la digni-
dad del ser humano, la igualdad, la libertad y el libre desarrollo
de la personalidad, emerge como pardmetro de racionalizacién
del poder punitivo del Estado cuando se trata de examinar la
conducta de los adictos o de personas no dependientes, que se
encuentren en posesion de cantidades minimamente superiores a
la legalmente permitida; porque a pesar de la percepcién simple-
mente objetiva de haberla superado, es cierto que la actividad que
desarrollan (el consumo de dosis personal) es licita y corresponde
al exclusivo d&mbito de libertad de esa persona, debe, entonces, en
cada caso examinarse si la conducta del consumidor trasciende
su fuero interno y llega a afectar derechos ajenos, individuales o
colectivos, pues sélo asi se entenderd superada la exigencia de la
afectacion, a nivel de lesién o puesta en peligro, del bien juridico
como presupuesto para considerar en estos asuntos, legitimo el
ejercicio del poder punitivo del Estado.
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En el caso concreto, los hechos y las pruebas segtin fueron declara-
dos y valorados por los juzgadores, demuestran que, en efecto, el
acusado es un adicto que al momento de la aprehensién estaba en
posesién de 29,9 gramos de marihuana; por ello la tipicidad de la
conducta (desvalor de accién) no tiene discusion en este caso, pues
de conformidad con el Articulo 376 del Cédigo Penal, incurre en el
delito de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes, el que sin
permiso de autoridad competente, salvo lo dispuesto sobre dosis
para uso personal, introduzca al pais, asf sea en transito o saque
de él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve, elabore, venda
ofrezca, adquiera, financie o suministre a cualquier titulo, droga que
produzca dependencia, pero, lo que no se demuestra en la actua-
cién es que los bienes juridicos tutelados con el tipo penal referido
(salud publica, seguridad publica, orden econémico y social), ha-
yan sido afectados con la posesién de 9,9 gramos que por encima de
la dosis personal tenia en su poder el acusado, de quien se sabe es
un consumidor habitual, un adicto, que no ejecutaba actividades de
distribucién o venta del alucinégeno. Por eso se pregunta la Corte
si: ¢la simple posesion de la cantidad aludida por encima de la dosis
personal, puede en este caso justificar la intervencién del derecho
penal y legitimar la imposicién de una sancién? Se responde que
desde ningtin punto de vista, teniendo en cuenta que en el proceso
no se demostré que la conducta del acusado trascendiera la érbita
de sus propios intereses, lo cual significa que la posesién del aluci-
négeno que se le imputa, no tuvo incidencia sobre derechos ajenos,
individuales o colectivos o, lo que es igual, carece de trascendencia
penal, sin que resulte vdlido su ejercicio so pretexto de proteger, a
través del castigo, la propia salud del procesado adicto al consumo
de marihuana, pues es un tema que sélo corresponde decidir a él en
forma auténoma por ser el tinico rector de su propia vida.

En conclusion, si en ejercicio de sus personales e intimos derechos,
el acusado no afect6 los ajenos, entonces no alter$ efectivamente
ningdn bien juridico, de manera que el comportamiento que se le
atribuye carece de antijuridicidad material y en consecuencia, no
puede ser sancionado porque no alcanza la categoria de una con-
ducta punible. El cargo analizado, en consecuencia, estd llamado
a prosperar. Pero recalca la Corte que lo anterior no significa que
en todos los casos en que a una persona se la encuentre en po-
sesién de cantidades ligeramente superiores a la dosis personal

347



Fiscalia General de la Nacién

348

o inclusive, dentro de los limites de ésta, deba considerarse que
no realiza conducta tipica y antijuridica, eventualmente culpable
y, por consiguiente, punible. Lo que quiere significar la Corte es
que cada asunto debe examinarse en forma particular en orden
a verificar la demostracién de tales presupuestos, de manera que
las decisiones de la justicia penal consulten verdaderamente los
principios rectores que la orientan, como el de antijuridicidad
que aqui se analiza.

Reclama a los funcionarios judiciales, ya que ante un diagndstico
oportuno de los aspectos que aqui quedaron expuestos, contribui-
ria a un mejor desenvolvimiento de la actividad judicial estatal en la
medida que sus recursos no se disiparfan en asuntos insustanciales,
sino que se enfocarfan en los que, por su magnitud y trascenden-
cia social, realmente requieran el ejercicio de la accién penal, para
lo cual recuerda uno de los objetivos propuestos para una justicia
mejor, a través de la implementacién del sistema acusatorio, en el
Acto Legislativo 02 de 2003, desarrollado por la Ley 906 de 2004. El
proposito del constituyente era dar a la Fiscalia la posibilidad de
desbrozarse de la cantidad de asuntos menores que desgastaban su
actividad, para que pudiera concentrarse en lo que verdaderamen-
te ponia en peligro la convivencia y por ello se concibid, entre otros
mecanismos, el del Principio de Oportunidad. “Este principio preten-
derd resolver los conflictos menores que se presentan con gran frecuencia,
que a pesar de que muchas veces no alcanzan a vulnerar materialmente los
bienes juridicos protegidos por el legislador, aumentan las cifras de con-
gestion judicial e implican un desgaste innecesario del sistema. La filosofia
del Principio de Oportunidad radica pues, en la necesidad de simplificar,
acelerar y hacer mds eficiente la administracion de justicia penal, descon-
gestiondndola de la criminalidad de poca monta.” (Gaceta del Congreso
No. 157, pagina 3. (10-05-02)).

En consecuencia, en aras de la biisqueda de la realizacién del Es-
tado Social y por ende, de los fines de una mejor justicia, debe
seguir desarrolldndose el alcance del juez del Estado Social y De-
mocrético de Derecho que modula el concepto de la igualdad for-
mal y estricta, caracteristica del Estado Liberal de Derecho, para
entrar a discriminar a los necesitados de atencién diferente a la
de la pena; esto es, a personas que viven en la marginacién y la
exclusion, o en situaciones de desventaja o debilidad manifiesta,
tal y como lo ordena el Articulo 13 Superior. En ese propdsito
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surgen determinantes las herramientas ofrecidas por el legisla-
dor para descongestionar a la administracién de justicia de in-
vestigaciones y procesos adelantados por conductas que, como
la que aqui se analiza, no ameritan toda la atencién del aparato
sancionatorio del Estado, cuando resulta mads justa su atencién
por la via del ofrecimiento de la oportunidad, de la conciliacién,
de la mediacién, o la senda misma de la ausencia de antijuridici-
dad material que en todo caso, conducen a situaciones diferentes
de la pena de prision, indtil e ilegitima en asuntos como el que
se examina. Frente a esa gama de posibilidades de justicia mejor,
la Corte exhorta a los funcionarios judiciales, especialmente de
la Fiscalia General de la Nacién, a hacerlos operantes de mane-
ra que los grandes esfuerzos institucionales se concentren en los
asuntos que realmente sean trascendentes para evitar asi, el dafio
que en la sociedad genera el delito.

DECISION: Como se evidencia el desacierto de la sentencia con
la que se condend al procesado por un comportamiento que no
constituye conducta punible, esta circunstancia impone como re-
medio para restablecer sus garantias fundamentales y hacer efec-
tivo el derecho material en la presente actuacién, casar el fallo
objeto de impugnacién y, en su lugar, absolverlo del cargo por el
cual se lo acusé.

2. LA ULTIMA REFORMA LEGISLATIVA
LEY 1312 DE 2009
(9 de julio)

Por medio de la cual se reforma la Ley 906 de 2004 en lo relacionado
con el Principio de Oportunidad.

El Congreso de Colombia
DECRETA:
Articulo 1. El Articulo 323 de la Ley 906 de 2004 quedara ast:

Articulo 323. Aplicacién del Principio de Oportunidad. La Fiscalia Ge-
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neral de la Nacidn, en la investigacién o en el juicio, hasta antes de la
audiencia de juzgamiento podrd suspender, interrumpir o renunciar
a la persecucién penal, en los casos que establece este Cédigo para la
aplicacién del Principio de Oportunidad.

El Principio de Oportunidad es la facultad constitucional que le per-
mite a la Fiscalia General de la Nacién, no obstante que existe funda-
mento para adelantar la persecucién penal, suspenderla, interrum-
pirla o renunciar a ella, por razones de politica criminal, segtin las
causales taxativamente definidas en la ley, con sujecién a la reglamen-
tacion expedida por el Fiscal General de la Nacién y sometido a con-
trol de legalidad ante el Juez de Garantias.

Articulo 2. El Articulo 324 de la Ley 906 de 2004 quedara ast:

Articulo 324. Causales. El Principio de Oportunidad se aplicard en los
siguientes casos:

1. Cuando se trate de delitos sancionados con pena privativa de la
libertad cuyo méximo sefialado en la Ley no exceda de seis afios o con
pena principal de multa, siempre que se haya reparado integralmente
a la victima conocida o individualizada; si esto tltimo no sucede, el
funcionario competente fijard la caucién pertinente a titulo de garan-
tfa de la reparacion, una vez oido el concepto del Ministerio Ptblico.

Esta causal es aplicable, igualmente, en los eventos de concurso de
conductas punibles siempre y cuando, de forma individual, se cum-
pla con los limites y las calidades sefialadas en el inciso anterior.

2. Cuando a causa de la misma conducta punible la persona fuere en-
tregada en extradicién a otra potencia.

3. Cuando la persona es entregada en extradicién a causa de otra con-
ducta punible y la sancién imponible en Colombia carezca de impor-
tancia comparada con la impuesta en el extranjero, con efectos de cosa
juzgada.

4. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciar la audiencia
de juzgamiento, colabore eficazmente para evitar que el delito con-
tintde ejecutdndose, o que se realicen otros, o cuando suministre in-
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formacioén eficaz para la desarticulaciéon de bandas de delincuencia
organizada.

5. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciar la audiencia
de juzgamiento, se compromete a servir como testigo de cargo contra
los demds procesados, bajo inmunidad total o parcial.

En este evento los efectos de la aplicacién del Principio de Oportuni-
dad quedardn en suspenso respecto del procesado testigo hasta cuan-
do cumpla con el compromiso de declarar. Si concluida la audiencia
de juzgamiento no lo hace, se revoca el beneficio.

6. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciar la audiencia
de juzgamiento, sufre a consecuencia de la conducta culposa, dafio
fisico o moral grave que haga desproporcionada la aplicacién de una
sancién o implique desconocimiento del principio de humanizacién
de la sancién.

7. Cuando proceda la suspensién del procedimiento a prueba en el
marco de la justicia restaurativa y como consecuencia de este se cum-
pla con las condiciones impuestas.

8. Cuando la realizacién del procedimiento implique riesgo o amena-
za graves a la seguridad exterior del Estado.

9. En los casos de atentados contra bienes juridicos de la administra-
cién publica o de la recta administracion de justicia, cuando la afecta-
cién al bien juridico funcional resulte poco significativa y la infracciéon
al deber funcional tenga o haya tenido como respuesta adecuada, el
reproche institucional y la sancién disciplinaria correspondientes.

10. En delitos contra el patrimonio econémico, cuando el objeto mate-
rial se encuentre en tal alto grado de deterioro respecto de su titular,
que la genérica proteccién brindada por la ley haga mds costosa su
persecucion penal y comporte un reducido y aleatorio beneficio.

11. Cuando la imputacién subjetiva sea culposa y los factores que la
determinan califiquen la conducta como de mermada significacién ju-
ridica y social.

12. Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secunda-
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ria consideraciéon que haga de la sancién penal una respuesta innece-
saria y sin utilidad social.

13. Cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y
cuando se dé la reparacién integral y pueda deducirse que el hecho
no volverd a presentarse.

14. Cuando la persecucién penal de un delito comporte problemas so-
ciales mds significativos, siempre y cuando exista y se produzca una
solucién alternativa adecuada a los intereses de las victimas. Quedan
excluidos en todo caso los jefes, organizaciones, promotores, y finan-
ciadores del delito.

15. Cuando la conducta se realice excediendo una causal de justifi-
cacion, si la desproporcién significa un menor valor juridico y social
explicable en el &mbito de la culpabilidad.

16. Cuando quien haya prestado su nombre para adquirir o poseer
bienes derivados de la actividad de un grupo organizado al margen
de la ley o del narcotrafico, los entregue al fondo para Reparacién de
Victimas siempre que no se trate de jefes, cabecillas, determinadores,
organizadores promotores o directores de la respectiva organizacion.

17. Al desmovilizado de un grupo armado organizado al margen de
la ley que en los términos de la normativa vigente haya manifesta-
do con actos inequivocos su propdsito de reintegrarse a la sociedad,
siempre que no haya sido postulado por el Gobierno Nacional al pro-
cedimiento y beneficios establecidos en 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 organizaciéon
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 presentard la solicitud para
la celebracién de audiencias individuales o colectivas para la aplica-
cién del Principio de Oportunidad.

Extiéndase esta causal a situaciones ocurridas a partir de la vigencia
del Acto Legislativo Numero 3 de 2002.
Para la aplicacién de esta causal, el desmovilizado debera firmar una
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declaracién bajo la gravedad de juramento en la que afirme 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.

Pardgrafo 1. En los casos de trédfico de estupefacientes y otras infrac-
ciones previstas en el Capitulo Segundo del Titulo XIII del Cédigo Pe-
nal, terrorismo, financiacién de terrorismo y administracién de recur-
sos relacionados con actividades terroristas, sélo se podrd aplicar el
Principio de Oportunidad cuando se den las causales cuarta o quinta
del presente articulo, siempre que no se trate de jefes, cabecillas, de-
terminadores, organizadores promotores o directores de organizacio-
nes delictivas.

Parédgrafo 2. La aplicacion del Principio de Oportunidad en los casos
de delitos sancionados con pena privativa de la libertad cuyo limite
maximo exceda de seis afios de prisién serd proferida por el Fiscal
General de la Nacién o por quien €l delegue de manera especial para
el efecto.

Pardgrafo 3. No se podrd aplicar el Principio de Oportunidad en in-
vestigaciones o acusaciones por hechos constitutivos de graves in-
fracciones al Derecho Internacional Humanitario, delitos de lesa hu-
manidad, crimenes de guerra o genocidio, ni cuando tratdndose de
conductas dolosas la victima sea un menor de 18 anos.

Pardgrafo 4. No se aplicaré el Principio de Oportunidad al investigado,
acusado o enjuiciado vinculado al proceso penal por haber accedido o
permanecido en su cargo, curul o denominacién publica con el apoyo
o colaboracién de grupos al margen de la ley o del narcotrafico.

Articulo 3. El Articulo 325 de la Ley 906 de 2004 quedara ast:

Articulo 325. Suspensién del procedimiento a prueba. El imputado o
acusado, hasta antes de la audiencia de juzgamiento, podra solicitar
la suspension del procedimiento a prueba, de la misma forma en que
lo pueden hacer las personas simplemente imputadas, mediante so-
licitud oral en la que manifieste un plan de reparacién del dafio y las
condiciones que estarfa dispuesto a cumplir.

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

Presentada la solicitud, individual o colectiva, el fiscal consultara a la
victima y resolverd de inmediato mediante decisién que fijard las condi-
ciones bajo las cuales se suspende el procedimiento y aprobard o modi-
ficard el plan de reparacién propuesto por el imputado, conforme a los
principios de justicia restaurativa establecida en este Cédigo. Si el pro-
cedimiento se reanuda con posterioridad, la admisién de los hechos por
parte del imputado no se podra utilizar como prueba de culpabilidad.

Pardgrafo. El fiscal podra suspender el procedimiento a prueba cuan-
do para el cumplimiento de la finalidad del Principio de Oportunidad
estime conveniente hacerlo antes de decidir sobre la eventual renun-
cia al ejercicio de la accién penal.

Articulo 4. El Articulo 326 de la Ley 906 de 2004 quedara asi:

Articulo 326. Condiciones a cumplir durante el periodo de prueba.
El fiscal fijard el periodo de prueba, el cual no podrd ser superior a
tres afios y determinard una o varias de las condiciones que debera
cumplir el imputado o acusado hasta antes de la Audiencia de juzga-
miento, entre las siguientes:

a) Residir en un lugar determinado e informar al fiscal de conocimien-
to cualquier cambio del mismo.

b) Participar en programas especiales de tratamiento con el fin de su-
perar problemas de dependencia a drogas o bebidas alcohdlicas.

c) Prestar servicios a favor de instituciones que se dediquen al trabajo
social a favor de la comunidad.

d) Someterse a un tratamiento médico o psicolégico.

e) No poseer o portar armas de fuego.

f) No conducir vehiculos automotores, naves o aeronaves.

g) La reparacién integral a las victimas, de conformidad con los meca-
nismos establecidos en la ley.

h) La realizacién de actividades a favor de la recuperaciéon de las
victimas.

i) La colaboracién activa y efectiva en el tratamiento psicolégico
para la recuperacién de las victimas, siempre y cuando medie su
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consentimiento.

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

k) La obligacién de observar buena conducta individual, familiar y
social.

1) La dejacion efectiva de las armas y la manifestacion expresa de no
participar en actos delictuales.

m) La cooperacidn activa y efectiva para evitar la continuidad en la
ejecucion del delito, la comisiéon de otros delitos y la desarticulacién
de bandas criminales, redes de narcotréfico, grupos al margen de la
ley, 0 aquellas organizaciones vinculadas con los delitos a los que hace
referencia el Pardgrafo 2 del Articulo 324.

Pardgrafo. Durante el periodo de prueba, el imputado o acusado hasta
antes de la audiencia deberd someterse a la vigilancia que el fiscal de-
termine sin menoscabo de su dignidad. Vencido el periodo de prueba
y verificado el cumplimiento de las condiciones, el fiscal solicitard el
archivo definitivo de la actuacién de acuerdo a lo reglamentado en el
articulo siguiente.

Articulo 5. El Articulo 327 de la Ley 906 de 2004 quedara asi:

Articulo 327. Control judicial en la aplicacién del Principio de Opor-
tunidad. El Juez de Control de Garantias efectuard el control de lega-
lidad de las solicitudes individuales o colectivas respectivas dentro
de los cinco dias siguientes a la determinacién de la Fiscalia de dar
aplicacién al Principio de Oportunidad.

Dicho control serd obligatorio y automaético y se realizard en audien-
cia especial en la que la victima y el Ministerio Ptblico podrdn con-
trovertir la prueba aducida por la Fiscalia General de la Nacién para
sustentar la decisién. El juez resolverd de plano.

La aplicacién del Principio de Oportunidad y los preacuerdos de los po-
sibles imputados o acusados y la Fiscalia no podrd comprometer la pre-
suncién de inocencia y s6lo procederén si hay un minimo de prueba que

permita inferir la autoria o participacién en la conducta y su tipicidad.

Articulo 6. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacién.
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3.

Reglamentacién interna del Principio de Oportunidad

A continuaciénse cita una recopilacién de las diferentes directrices
emanadas de la Fiscalia General de la Nacién, unas provienen del
despacho del Fiscal General de la Nacién y otros de la Direccién Na-
cional, a través de memorandos y resoluciones, ast:

1. Resolucién No. 6657 del 30 diciembre de 2004

2. Resolucion No. 6658 del 30 diciembre de 2004

3. Resolucién 3884 del 27 de julio de 2009

4. Memorando No. 009 del 3 de febrero de 2005

5. Memorando No. 062 del 11 de julio de 2005

6. Memorando No. 039 del 19 de diciembre de 2005

7. Memorando No. 032 del 4 de marzo de 2008

8. Memorando No. 062 de 2009

9. Memorando 001 del 12 de enero de 2010

10. Directiva No. 001 de septiembre de 2006
(preacuerdos y negociaciones)

11. Formato de solicitud de aplicacién del Principio de Oportunidad

3.1. RESOLUCION NUMERO 6657 DE 2004

356

(30 de diciembre)

“Por medio de la cual se reglamenta la aplicacién del Principio de
Oportunidad”.

Art. 1-El Fiscal General de la Naciéon conocerd directamente de la
aplicacién del Principio de Oportunidad en los eventos relaciona-
dos con las causales previstas en los numerales 2, 3, 4, 5 y 9 del
Articulo 324 de la Ley 906 de 2004, bien porque la pena maxima de
la conducta punible excede de seis afios de prision, o si es inferior a
ese limite, porque hard uso de las facultades de sustitucién previs-
tas en el Articulo 116 Numeral 2 de la misma ley.

El delegado especial del Fiscal General de la Nacién dard aplicacién al
Principio de Oportunidad en los demés casos de delitos sancionados
con pena privativa de la libertad cuyo méximo exceda de seis afios.

Par.-Si un fiscal delegado adelanta una investigacién y surgen los re-



Principio de Oprtunidad

quisitos y condiciones para aplicar el Principio de Oportunidad, cuya
aplicacion corresponda al Fiscal General de la Nacién o a su delegado
especial, de inmediato presentard informe motivado al primero con el
fin de que asuma el conocimiento o designe el delegado especial.

Una vez definida la aplicacién del Principio de Oportunidad por el
Fiscal General o su delegado especial, segtin el caso, de ser proceden-
te la renuncia a la persecucién penal, serd el fiscal de conocimiento
quien intervenga en el control judicial ante el juez de garantias.

Art. 2-Fl Fiscal General de la Nacién, su delegado especial y los fis-
cales delegados podran aplicar el Principio de Oportunidad en los
casos determinados en la ley, cuando exista un minimo de elemen-
tos materiales probatorios que permita inferir que el beneficiado es
autor o participe de una conducta delictiva, lo cual se aducird ante
el juez competente para el control judicial correspondiente.

Par.-En casos de aplicacién del Principio de Oportunidad que por
ley estén asignados al Fiscal General de la Nacién o a su delegado
especial, la carpeta y el control de la investigacion permanecerdn
en poder del fiscal de conocimiento, mientras dure la interrupcién
o la suspension y, en el evento de presentarse alguna novedad o
de cumplir las condiciones exigidas, las comunicard de inmediato
al Fiscal General o a su delegado especial, con el fin de que estos
decidan sobre la renuncia, la continuidad de la accién penal o la
extension de los estados de suspensién o interrupcion.

Art. 3-La aplicacion del Principio de Oportunidad, por ser manifes-
tacion del ejercicio de la accién penal, es una facultad exclusiva del
fiscal, ejercida conforme con la Constitucién Politica y la ley, una
vez satisfechos los presupuestos generales y especificos para cada
causal. Por consiguiente, el imputado podra solicitar su aplicacién
sin que ello imponga al Fiscal la obligaciéon de tramitar la peticién.
Sin embargo, para preservar el derecho constitucional de peticién,
el fiscal sucintamente respondera al solicitante cuando no esté en
condiciones de aplicar el Principio de Oportunidad.

Art. 4-La suspension y la interrupcion de la accién penal son actos
preparatorios de la decision final de renuncia, tinica via que condu-
ce a la extincién de la accién penal. De acuerdo con la naturaleza de
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cada una de las causales de aplicacién del Principio de Oportuni-
dad, se ordenarad la interrupcién cuando decaigan los presupuestos
sustanciales para continuar el ejercicio de la accién penal. Se de-
cretard la suspensién cuando la decisién de un caso incide notoria-
mente en la de otro.

Art. 5-La suspension del procedimiento a prueba procede respecto de
las causales que por su naturaleza la permiten y exigen el cumplimien-
to de las condiciones ofrecidas y aceptadas, entre ellas la reparaciéon
del dafio, y acarrea la suspension de los términos hasta por tres afios,
los cuales se reanudarén si las condiciones se incumplen. Cumplidas
éstas, procederd la renuncia a la persecucion penal y la extincién de la
accion penal que decretard el Juez de Control de Garantias.

Par.-El Fiscal tendrd especial cuidado al estimar el tiempo que dure
la suspensién del procedimiento para no exponer injustificadamen-
te la actuacion a la prescripcién de la accién penal.

Art. 6-La interrupcién es un fenémeno transitorio, diferente a la sus-
pensién precisamente por su brevedad y porque afecta sélamente
el tramite de la actuacién, sin perjuicio que pueda originar la sus-
pensién del procedimiento a prueba o la renuncia a la persecucién
penal.

Art. 7-Cuando la aplicacién del Principio de Oportunidad en un
caso especifico pueda involucrar delitos de conocimiento de otros
fiscales, el funcionario que lo advierta lo comunicard a los demds
pero serd competente para aplicarlo el que resulte de la activacion
de las reglas de conexidad o el que designe especialmente el Fiscal
General de la Nacién.

Par.-Cuando la aplicacién del Principio de Oportunidad no proceda
para todos los autores o participes, se romperd la unidad procesal.

Art. 8-El control judicial en la aplicacién del Principio de Oportuni-
dad previsto en el Articulo 327 de la Ley 906 de 2004 tendrd lugar
cuando, como consecuencia de la renuncia, proceda la extincién de la
accion penal.

Art. 9-Asignense a la secretaria judicial creada en la Direccién Na-
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cional de Fiscalias mediante Resolucién 0-0313 del 11 de febrero de
1998 para los tramites de beneficios por colaboracién eficaz con la
justicia, que en adelante se denominara Secretaria Técnica, ademds
de las allf previstas, las siguientes funciones: a) Recibir, registrar y
consolidar los informes sobre la posibilidad de aplicar el Principio
de Oportunidad, y b) Recibir, registrar, y consolidar los informes
sobre aplicacion efectiva del Principio de Oportunidad por el Fiscal
General de la Nacién, su delegado especial, o por los fiscales de co-
nocimiento.

Cuando se trate de la posibilidad de dar aplicacién al Principio de
Oportunidad, el fiscal correspondiente enviara a la secretaria técni-
ca, en el formato disefiado para el efecto, la siguiente informacién:
a) Numero de radicacién de la actuacién con indicacién de sus par-
tes e intervinientes, si los hubiere y los datos que los identifiquen
y permitan su ubicacién; b) Resumen de la situacién factica objeto
de investigacién, con sefialamiento del estado de la misma y los
elementos materiales probatorios o evidencia fisica o informacién
legalmente obtenida que desvirtie la presuncién de inocencia y
permitan inferir que la conducta es delictiva y que el imputado es
su autor o participe; ¢) Elementos de conviccién relacionados con
los presupuestos de la causal invocada, y d) Razones de orden juri-
dico y procesal que motivan la aplicacién de ese principio.

La secretaria técnica, si fuere el caso, enviard inmediatamente la in-
formacién recibida al Fiscal General de la Nacién, o a su delegado
especial, con el fin de que asuma el conocimiento del asunto. Uno
u otro deberd decidir e informar lo resuelto a esa dependencia den-
tro de los cinco dias hébiles siguientes, para que ésta comunique lo
pertinente al Fiscal de conocimiento.

En el evento de aplicacion efectiva del Principio de Oportunidad,
el fiscal competente enviard a esa secretarfa técnica, dentro de los
cinco dias hébiles siguientes al control judicial, copia del registro de
la audiencia respectiva. En igual sentido procederd cuando el juez
no la apruebe.

Para todos los casos la secretaria técnica llevara el control adecuado
de la aplicacién del Principio de Oportunidad para medir los estdn-
dares de eficiencia frente al nuevo sistema y al efecto, enviara infor-
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mes quincenales al despacho del Fiscal General de la Nacién. Igual-
mente, deberd mantener actualizada la doctrina y la jurisprudencia
que al respecto se emita, para difundirlas en el &mbito nacional.

Par. 1-Se entenderd aplicado efectivamente el Principio de Oportu-
nidad cuando, producido el control judicial positivo, el juez extinga
la accién penal.

Par. 2-El Fiscal General de la Nacién, el delegado especial y el fiscal
de conocimiento, deberan llevar sus propios registros de los casos
de aplicacién del Principio de Oportunidad.

Par. 3-La consolidacién de los informes sefialados en este articulo serd
analizada conjuntamente por el Fiscal General de la Nacién, el Vice-
Fiscal General de la Nacion, los fiscales de la Unidad Delegada ante
la Corte Suprema de Justicia y el Director Nacional de Fiscalias, con el
propdsito de unificar interpretaciones al interior de la entidad.

(sic) Art. 11.-Trdmite. Cuando el fiscal decida aplicar el Principio de
Oportunidad atenderd las siguientes pautas: a) Diligenciard el forma-
to correspondiente con el cual iniciard formalmente el procedimiento
establecido en la guifa de introduccién al Sistema Penal Acusatorio co-
lombiano, el cual deberd contener la informacién enunciada en el inci-
so segundo del articulo noveno de esta resolucién; b) Comunicard por
el medio mds expedito su propdsito a la victima, si se conoce, para que
en el término de los tres dias siguientes al recibo de la comunicacién
exprese verbalmente o por escrito, sus inquietudes o su pretension;
¢) Dispondré la renuncia a la persecucién penal, o la suspensién o la
interrupcién de la actuacién, si fuere el caso. Tratdndose de suspen-
sién o interrupcién, determinard las condiciones que debe cumplir el
indiciado o imputado durante el periodo de la misma y velara por su
cumplimiento; cumplidas éstas, renunciard a la persecucién penal.

En uno u otro evento, el fiscal comunicard de inmediato su determina-
cién al Juez de Control de Garantias para que este, en el término de los
cinco (5) dias siguientes, realice la audiencia de control judicial corres-
pondiente. Si eljuezno avalala aplicacién del Principio de Oportunidad,
decision contra la cual no procede recurso alguno, el fiscal reanudard la
actuacion en el estado en que se encontraba al momento de la iniciacién



3.2

Principio de Oprtunidad
del trdmite, sin que por tal motivo se genere su impedimento.

De todo lo anterior el fiscal dejard constancia en el referido formato e
informard a la secretaria técnica de la Direccién Nacional de Fiscalias.

Par.-El contenido de la guia de introduccién al Sistema Penal Acu-
satorio colombiano, en lo relacionado con definiciones, causales,
procedimientos, responsabilidades del fiscal, recomendaciones y
observaciones atinentes al Principio de Oportunidad, se entenderd
integrada a este reglamento.

Art. 12.-La presente resolucion rige a partir del primero de enero de
2005.

Comuniquese, publiquese y cimplase.
Dada en Bogotd, D.C., a 30 de diciembre de 2004.

(Original Firmado)

Luis Camilo Osorio Isaza

Fiscal General de la Nacién

RESOLUCION 6658

30 de diciembre de 2004

Por medio de la cual se hace una designacion especial

El Fiscal General de la Nacién

En ejercicio de las facultades constitucionales y legales, en especial
las conferidas en el Articulo 250 de la Carta Politica y en el pardgra-
fo segundo del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004 y,

Considerando

Que la Fiscalia General de la Nacién tiene como obligacién consti-
tucional adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la inves-

tigacién de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito
que llegue a su conocimiento por medio de denuncia, peticién espe-
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cial, querella o de oficio.

Que el Acto Legislativo 03 de 2002 reform¢ la Constitucién Politica
y estableci6 la aplicaciéon del Principio de Oportunidad, como ex-
cepcién al mandato citado, evento en el cual podrd la Fiscalia sus-
pender, interrumpir o renunciar a la persecucién penal.

Que el Pardgrafo Segundo del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004 asig-
na al Fiscal General de la Nacién o al delegado especial que designe
para tal efecto, la aplicacién del Principio de Oportunidad respecto
de delitos sancionados con pena privativa de la libertad que exceda
de seis afios de prisién en su maximo, sin perjuicio de lo dispuesto en
el reglamento de que trata el Articulo 330 de la citada ley.

Que el Fiscal General de la Nacién conocerd siempre de la aplica-
cién del Principio de Oportunidad en los eventos relacionados con
las causales previstas en los Numerales 2,3,4,5, y 9 del Articulo 324
de la Ley 906 de 2004, bien porque la pena maxima de la conducta
punible excede de seis afios de prisién, o, si es inferior a ese limite,
porque hard uso de las facultades de sustitucion previstas en el ar-
ticulo 116 numeral 2 de la misma ley.

Que de conformidad con el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, el
Fiscal General de la Nacién puede designar a un delegado especial para
que dé cumplimiento a lo expuesto en los considerandos anteriores.

Que en mérito de lo expuesto, el Fiscal General de la Nacién,
RESUELVE

Articulo Primero: Designar como delegados especiales del Fiscal Ge-
neral de la Nacién para dar aplicacién al Principio de Oportunidad
en los delitos sancionados con pena privativa de la libertad exceda
de seis afios en su méximo, a quienes desempefien funciones de coor-
dinador de las unidades delegadas ante tribunales, en su correspon-
diente distrito. Tratdndose de las causales previstas en los Numerales
2,3,4,5y 9 del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004, el Fiscal General de
Nacién lo aplicara directamente o por medio de la facultad de sustitu-
cién prevista en el Numeral 2 del Articulo 116 de la misma ley.

En los casos de conocimiento de las Unidades Nacionales de Fisca-
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lia, el delegado especial serd el coordinador de la Unidad de Fiscalia
delegada ante la Corte Suprema de Justicia.

Excepcionalmente, de acuerdo con un examen preliminar del caso y la
forma como se conduce la respectiva investigacion, el Fiscal General
de la Nacién, para efectos del control judicial a la aplicacién del Prin-
cipio de Oportunidad establecido en el Articulo 327 de la citada ley.

Articulo Segundo: Comunicar el presente acto administrativo al
Consejo Superior de la Judicatura y a la Procuraduria General de la
Nacién, para efectos del control judicial a la aplicacién del Principio
de Oportunidad establecido en el Articulo 327 de la citada ley.

Articulo Tercero: La presente resolucion rige a partir del primero de
enero de 2005.

Comuniquese, publiquese y cumplase
(original firmado)

Luis Camilo Osorio Isaza

Fiscal General de la Nacién

RESOLUCION 3884 DEL 27 DE JULIO DE 2009

Por medio de la cual se modifica y adiciona las Resoluciones 6657 y
6658 del 30 de diciembre de 2004.

El Fiscal General de la Nacién

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales y en espe-
cial las conferidas en el Articulo 250 de la Carta Politica y el Articulo
330 de la Ley 906 de 2004 vy,

Considerando:

Que la Fiscalia General de la Nacién tiene como obligacién consti-
tucional adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la inves-

tigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito
que llegue a su conocimiento por medio de denuncia, peticién espe-
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cial, querella o de oficio o por cualquier otro medio.

Que el Acto Legislativo 03 de 2002 reform¢ la Constitucién Politica
de Colombia y estableci6 la aplicacion del Principio de Oportuni-
dad, como excepcién al mandato citado, evento en el cual podrd la
Fiscalfa interrumpir, suspender o renunciar a la persecucién penal.

Que el Articulo 321 de la Ley 906 de 2004, prevé la aplicaciéon del Prin-
cipio de Oportunidad con sujecién a la politica criminal del Estado.

Que la ley penal sustantiva procesal constituye una de las manifes-
taciones de la politica criminal del Estado.

Que el Articulo 330 de la Ley 906 de 2004 asigna al Fiscal General
de la Nacién, la funcién de expedir el reglamento que de manera
general establezca el procedimiento interno de la entidad, para ase-
gurar que la aplicaciéon del Principio de Oportunidad cumpla con
sus finalidades y se ajuste a la Constituciéon Politica, a la ley y al
desarrollo del plan de politica criminal del Estado.

Que por medio de la Resolucién Numero 0-6657 del 30 de diciem-
bre de 2004, el Fiscal General de la Nacién reglamento la aplicacion
del Principio de Oportunidad.

Que por medio de la Resolucién Nimero 0-6658 del 30 de diciembre
de 2004 el Fiscal General de la Nacién, efectué una designacién espe-
cial para dar aplicacién al Principio de Oportunidad, de conformidad
con el pardgrafo segundo del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004.

Que mediante Sentencias C-979 del 26 de septiembre de 2005 y
C-209 del 21 de marzo de 2007, la Honorable Corte Constitucional,

entre otros, declar6 inexequibles algunos apartes del Articulo 327
de la Ley 906 de 2004.

Que el Gobierno Nacional promulg6 la Ley 1312 del nueve de julio de
2009, “por medio de la cual se reforma la Ley 906 de 2004 en lo relacionado con
el Principio de Oportunidad”, por lo que se hace necesario incluir estas
reformas en las resoluciones expedidas por la Fiscalia General de la
Nacién, que reglamentan la aplicacién del Principio de Oportunidad.

Por lo anterior se procederd a modificar y adicionar las Resolucio-
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nes Numeros 0-6657 y 0-6658 del 30 de diciembre de 2004.
En mérito de lo expuesto,
RESUELVE

Articulo Primero: modificar el Articulo primero de la Resolucién
0-6657 del 30 de diciembre de 2004, en el siguiente sentido: el Fis-
cal General de la Nacién conocerd directamente de la aplicacion del
Principio de Oportunidad en los eventos relacionados con las causa-
les previstas en los Numerales 2, 3, 4 y 8 del Articulo 324 de la Ley 906
de 2004, reformado por la Ley 1312 del 9 de julio de 2009.

Articulo Segundo: adicionar el pardgrafo del Articulo primero en
su Inciso Segundo de la Resolucién Ntumero 6657 del 30 de diciem-
bre de 2004, el cual quedard asi: una vez definida la aplicacion del
Principio de Oportunidad por el Fiscal General de la Nacién o su
delegado especial, segtin el caso de ser procedente la renuncia, la
suspension o la interrupcién de la persecucién penal, serd el fiscal
de conocimiento quien intervenga en el control judicial ante el Juez
de Control de Garantias respectivo.

Articulo Tercero: adicionar el Articulo Octavo de la Resoluciéon Nu-
mero 6657 del 30 de diciembre de 2004, asi: el control judicial en
la aplicacién del Principio de Oportunidad previsto en el Articulo
327 de la Ley 906 de 2004 tendrd lugar en la renuncia, suspensién e
interrupcién de la persecucién penal.

Articulo Cuarto: modificar el Articulo Noveno de la Resolucién Nu-
mero 0/6657 del 30 de diciembre de 2004 en el sentido de indepen-
dizar de la Secretaria Técnica creada para los tramites de beneficios
por colaboracién eficaz con la justicia, las funciones establecidas en
el citado articulo para la aplicacién del Principio de Oportunidad.

Articulo Quinto: adicionar la Resolucion 0/6657 del 30 de diciem-
bre de 2004, en el sentido de conformar un equipo de funcionarios
para el trdmite de la aplicacién del Principio de Oportunidad a nivel
nacional, que estard integrado por un fiscal delegado ante los Jueces
Penales y Promiscuos Municipales, un profesional universitario I y
un profesional universitario II, bajo la direccién y coordinacién de
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la Direccion Nacional de Fiscalias.

Pardgrafo. El equipo de Principio de Oportunidad cumplir4 las si-
guientes funciones: A) recibir, registrar y consolidar los informes
sobre la posibilidad de aplicar el Principio de Oportunidad. B) Re-
cibir, registrar y consolidar los informes sobre aplicacién efectiva
del Principio de Oportunidad por el Fiscal General de la Nacién, su
delegado especial o por los fiscales de conocimiento.

Cuando se trate de la posibilidad de dar aplicacién al Principio de
Oportunidad, el fiscal correspondiente enviara directamente al equipo
de Principio de Oportunidad la solicitud en el formato disefiado para
tal efecto, con la siguiente informacién : a) nimero de radicacién de
la actuacion, con indicacién de sus partes, intervinientes, si los hubiere
y los datos que los identifiquen y permitan su ubicacién; b) resumen
de la situacién factica objeto de la investigacién, con sefialamiento del
estado de la misma y los elementos materiales de la misma o evidencia
fisica o informacién legalmente obtenida, que desvirtte la presuncién
de inocencia, permitan inferir que la conducta es delictiva y que el im-
putado es su autor o participe; ¢) elementos de conviccién relaciona-
dos con los presupuestos de la causal invocada: d) razones de orden
juridico y procesal que motivan la aplicacién de este principio.

El equipo de Principio de Oportunidad si fuere el caso, enviard in-
mediatamente la informacién recibida al Fiscal General de la Na-
cién o su delegado especial con el fin de que asuma el conocimiento
del asunto. En los siguientes ocho dias hébiles, uno u otro, deberd
decidir e informar lo resuelto a esa dependencia, para que esta co-
munique lo pertinente al fiscal de conocimiento, en lo referente a
los trdmites de Principio de Oportunidad que se surtan en la ciudad
de Bogotd. Para las demds ciudades serd el fiscal delegado especial
quien envie directamente lo resuelto al fiscal de conocimiento por
celeridad y eficacia en la actuacién, remitiendo copia a la Direccién
Nacional de Fiscalias —equipo de Principio de Oportunidad-.

En el evento de la aplicacién efectiva de la figura, el fiscal competente
enviard al equipo de Principio de Oportunidad entre los ocho dias
hébiles siguientes al control judicial, fotocopia del acta de la audien-
cia de control de legalidad. En igual sentido procederd cuando el juez
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no lo apruebe e informard si la decisioén fue objeto de alzada.

Para todos los casos, el equipo de Principio de Oportunidad llevara
el control adecuado de la aplicacién de dicha figura para medir los
estdndares de eficiencia, frente al nuevo sistema y, al efecto, enviard
informes mensuales al Fiscal General de la Nacién y del ViceFiscal
General de la Nacién. También, actualizara la doctrina y la juris-
prudencia sobre el tema para difundirla al interior de la entidad.

Articulo Sexto: modificar el Articulo Undécimo de la Resolucién Nu-
mero 6657 del 30 de diciembre de 2004 el cual quedard asi: cuando el
tiscal decida aplicar el Principio de Oportunidad atender4 las siguien-
tes pautas: a) diligenciard el formato correspondiente, el cual deberd
contener la informacién enunciada en el pardgrafo segundo del arti-
culo quinto de esta resolucién; b) comunicard por el medio mds expe-
dito su propésito a la victima, si se conoce, para que en el término de
los tres dias siguientes al recibo de la comunicacién exprese verbal-
mente o por escrito, sus inquietudes o su pretensién y ¢) dispondra
la renuncia de la persecuciéon penal o la suspensién la interrupcién
de la actuacién, si fuere del caso. Tratdndose de suspensién o inte-
rrupcién determinard las condiciones que debe cumplir el indiciado o
imputado o acusado durante el periodo de la misma y velard por su
ejecucion, cumplidas estas renunciard a la persecucién penal.

Articulo Séptimo: modificar el Articulo Primero de la Resolucién
6658 del 30 de diciembre de 2004, el cual quedard asi: designar como
delegados especiales del Fiscal General de la Nacién para dar apli-
cacion al Principio de Oportunidad en los delitos sancionados con
pena privativa de la libertad que exceda de seis afios en su médximo,
a quienes desempefien funciones de jefe la unidad delegada ante el
Tribunal Superior, en su correspondiente distrito. Tratdndose de las
causales previstas en los Numerales dos, tres, cuatro y ocho del Ar-
ticulo 324 de la Ley 906 de 2004, reformado por la Ley 1312 del 9 de
julio de 2009, el Fiscal General de la Nacién lo aplicard directamente
o por medio de la facultad de sustituciéon prevista en el numeral
segundo en los casos de conocimiento de las Unidades Nacionales
de Fiscalia, el delegado especial serd el Jefe de la Unidad de Fiscalia
Delegada ante la Corte Suprema de Justicia.

Articulo Octavo: Comunicar el presente acto administrativo al Con-
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sejo Superior de la Judicatura y la Procuraduria General de la Na-
cién, para efectos del control judicial a la aplicacién del Principio de
Oportunidad establecido en el Articulo 327 de la Ley 906 de 2004.

Articulo Noveno: La presente resolucién rige a partir de

Comuniquese, publiquese y ciimplase
Dada en Bogota D.C., 27 julio de 2009

(original firmado)
Mario Germdn Iguardn Arana
Fiscal General de la Nacién.

MEMORANDO 009
3 DE FEBRERO DE 2005

Para:  Coordinadores de Unidad Delegada ante la Corte Suprema
de Justicia y Unidades Nacionales de Fiscalias Delegadas,
y Directores Seccionales de Fiscalias de Bogotd, Manizales,
Armenia y Pereira

De: Director Nacional de Fiscalias

Asunto: Funcionamiento de la Secretaria Técnica para la aplica-
cién del Principio de Oportunidad

La Resolucién 0-6657 del 30 de diciembre de 2004 asigné a la Secreta-
ria Técnica de la Direcciéon Nacional de Fiscalias el tratamiento admi-
nistrativo de la aplicacién del Principio de Oportunidad. Con el objeto
de instrumentar su desarrollo se atenderan las siguientes directrices:

1. Asuntos de competencia del fiscal del caso

Cuando resulte aplicable una causal, diferente a las previstas en los
Numerales 2, 3, 4, 5y 9 del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004, o si la
pena privativa de la libertad para el o los delitos por los que se procede
y se pretende su aplicacion no excede en su méximo seis afios de pri-
sién, o no es privativa de la libertad, el fiscal delegado de conocimien-
to diligenciard integralmente el “Informe de aplicacion del Principio de



Principio de Oprtunidad

Oportunidad por el fiscal del caso”, que con el presente se anexa y remitir
copia via correo electrénico o por el medio més expedito a la Secretaria
Técnica de la Direccién Nacional de Fiscalias, y continuar con el proce-
dimiento previsto en los Articulos 321 a 330 de la Ley 906 de 2004.

En el evento que la interrupcién o la suspensién del procedimiento
a prueba conduzcan a la renuncia a la persecucién penal, dentro de
los cinco dias siguientes a la celebracién de la audiencia de control
de legalidad, el fiscal delegado comunicard lo resuelto a la Secreta-
ria Técnica y junto con el informe mencionado, remitird copia del
registro de la audiencia a la citada dependencia.

2. Asuntos de competencia del Fiscal Coordinador de la Unidad
Delegada ante la Corte Suprema de Justicia

Cuando se trate de dar aplicacion del Principio de Oportunidad en
delitos cuya pena privativa de la libertad exceda en su méaximo ex-
ceda seis afios de prision, proceda por las causales previstas en los
Numerales 2, 3, 4, 5y 9 del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004 y el caso
sea de conocimiento de una Unidad Nacional, el fiscal delegado que
conozca del mismo diligenciara el “Formato de solicitud de aplicacion
del Principio de Oportunidad” y lo remitird a la Secretaria Técnica de la
Direccién Nacional de Fiscalias, la que luego de verificar el cumpli-
miento de los requisitos alli enunciados, lo enviard a la Coordinacién
de la Unidad Delegada ante la Corte Suprema de Justicia.

3. Asuntos de competencia del Fiscal coordinador de la Unidad Dele-
gada ante el Tribunal de Distrito: En los eventos que corresponda dar
aplicacion al Principio de Oportunidad en delitos con pena privativa
de la libertad que en su mdximo exceda seis afios de prision, no se
trate de las causales previstas en los Numerales 2, 3, 4, 5y 9 del Ar-
ticulo 324 de la Ley 906 de 2004 y el caso no sea de conocimiento de
una Unidad Nacional de Fiscalia, el fiscal que conozca del caso dili-
genciard el “Formato de Solicitud de Aplicacion del Principio de Oportuni-
dad” y lo remitird a la Secretarfa Técnica de la Direccién Nacional de
Fiscalias, la que luego de verificar el cumplimiento de los requisitos
alli enunciados, lo enviard al Coordinador de la respectiva Unidad
Delegada ante Tribunal Superior de Distrito Judicial.

4. Asuntos de competencia del Fiscal General de la Nacién: En el
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evento que se proceda por las causales previstas en los Numerales
2,3,4,5y9 del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004, el fiscal del caso
diligenciard el “Formato de Solicitud de Aplicacién del Principio de
Oportunidad” y lo remitird a la Secretaria Técnica de la Direccién
Nacional de Fiscalias, dependencia que verificard el cumplimiento
de los requisitos allf enunciados y lo enviara el mismo dia al Despa-
cho del Fiscal General de la Nacién.

5. En los casos previstos en los Numerales 2, 3 y 4 de este memo-
rando, dentro de los cinco dias siguientes a la celebracién de la au-
diencia de control de legalidad, el fiscal de conocimiento enviard a
la Secretaria Técnica copia del registro de la misma.

6. El procedimiento para la aplicacién del Principio de Oportunidad
es el previsto en el flujograma que con la presente se anexa, el cual
debera ser observado estrictamente por todos los servidores que co-
nozcan del mismo.

7. Tramite interno de la Secretaria

Para los efectos anteriores, la Secretard Técnica de la Direccion Na-
cional de Fiscalia realiza las siguientes labores:

*Una vez se radiqua y registra el “Formato de Solicitud de Aplicacion
del Principio de Oportunidad”, examina el contenido de la solicitud y, si
la halla ajustada al procedimiento contintia el trdmite que correspon-
da. En caso contrario, la devuelve a la Fiscalia de origen para que en
el término de un dia la subsane en los aspectos que asi lo requieran.

* Cuando se disponga la interrupcién de la persecucién penal, o la
suspensién del procedimiento a prueba, de acuerdo con los para-
grafos de los Articulos Segundo y Quinto de la Resolucién 0-6657
del 30 de diciembre de 2004 de la Fiscalia General de la Nacién, el
Fiscal General de la Nacién General o su delegado especial dispo-
nen que fiscal del caso, vela por el cumplimiento de los requisitos y
condiciones impuestas al aplicar uno u otro mecanismo, sin perjui-
cio de que la Secretaria Técnica de la Direccién Nacional de Fisca-
lias coadyuve en ese control y seguimiento.

*En el evento que el fiscal del caso, el delegado especial o el Fiscal
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General de la Nacién no encuentren reunidos los requisitos y con-
diciones para la aplicacién del Principio de Oportunidad, asf se le
manifestara al solicitante segtin el Articulo Tercero de la Resolucién
0-6657 de 2004 y remitird copia del correspondiente escrito a la Se-
cretarfa Técnica de la Direccién Nacional de Fiscalias.

*En armonia con el Articulo Noveno de la Resolucién 0-6657 del 30
de diciembre de 2004, la Secretaria Técnica de la Direccién Nacional
de Fiscalias enviard al Fiscal General de la Nacién un informe quin-
cenal relacionado con el desarrollo y eficiencia de la aplicacién del
Principio de Oportunidad, indicando, entre otros aspectos, los nive-
les de reincidencia y cumplimiento de las condiciones y obligaciones
por parte de los indiciados o imputados beneficiados con el mismo.

* Todas las comunicaciones que se realicen entre los fiscales delega-
dos y la Secretarfa Técnica de la Direccién Nacional de Fiscalias se
tramitardn por el correo electrénico, dnfstpo@fiscalia.gov.co, o, en
su defecto, por el medio mds expedito.

Atentamente,

(Original Firmado)

Luis Gonzélez Leén

Director Nacional de Fiscalias

MEMORANDO No 0062

3 DE FEBRERO DE 2005

Para:  Directores Seccionales de Fiscalias de Armenia, Bogota
D.C, Manizales y Pereira, Jefes de Unidades de Fiscalia
Delegadas Ante la Corte Suprema de Justicia, Nacionales,
Seccionales, Locales y Fiscales Delegados.

De: Director Nacional de Fiscalias

Asunto: Observaciones Sobre Lineamientos para la aplicaciéon del
Principio de Oportunidad

Fecha: 11 de julio de 2005
Como es de su conocimiento el Articulo 9 de la Resoluciéon 0-6657
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del 30 de diciembre de 2004, el Senor Fiscal General de la Nacion
asignod en la Direcciéon Nacional de Fiscalias, la secretaria técnica
respecto de la aplicacién del Principio de Oportunidad, entre cuyas
funciones estd la de recibir y consolidar informes, llevar el control
para medir los estdndares de eficiencia frente a su aplicacién, como
también mantener actualizada la doctrina y la jurisprudencia que al
respecto se emita para difundirla en el &mbito nacional.

Lo anterior permite dar a conocer las siguientes situaciones con
el &nimo de fortalecer la aplicacién del mencionado Principio de
Oportunidad.

1. El procedimiento para la aplicacién del Principio de Oportunidad
no se estd cumpliendo conforme a los lineamientos sefialados por
el Sefior Fiscal General de la Nacion, ni las directrices dadas a cono-
cer por la Direccién Nacional de Fiscalias, por ello solicito difundir
entre los fiscales y demds servidores los siguientes instrumentos ju-
ridicos y administrativos:

* Resoluciones 0-6657 y 0-6658 del 30 de diciembre de 2004 expedi-
das por el Fiscal General de la Nacion.

*Resolucién 0001 y memorando 0-0009 del 3 de febrero de 2005
expedido por el Director Nacional de Fiscalias.

* Formato solicitud de aplicacién del Principio de Oportunidad.

* Formato informe de aplicacién del Principio de Oportunidad por
el fiscal de conocimiento del caso.

2. Con el propésito de dar un manejo adecuado a la informacién a
cargo de la Secretaria Técnica de la Direccién Nacional de Fiscalias,
es importante tener en cuenta el diligenciamiento de las siguientes
actuaciones:

e Diligenciar en debida forma, los formatos de solicitud e informe
de aplicacién del Principio de Oportunidad, disefiados por la Direc-
cién Nacional de Fiscalias.

* Obtenido el control de legalidad por los Jueces de Garantias remi-
tir inmediatamente a la Secretaria Técnica de la Direccién Nacional de
Fiscalias, copia del acta proferida por el Juez de Control de Garantias.
*Cuando se dé aplicacion al Articulo 325 de la Ley 906 de 2004,



Principio de Oprtunidad

luego de efectuado el seguimiento para verificar el cumplimiento
de las condiciones impuestas al imputado (Articulo 326 idem), el
fiscal de conocimiento, previo el cumplimento de lo expuesto en la
Resolucién 0-6657 de 2004 del Fiscal General de la Nacién, si decide
renunciar a la persecucién penal debe diligenciar el formato respec-
tivo, proceder a solicitar al Juez de Control de Garantias el corres-
pondiente control de legalidad e informar a la Secretaria Técnica de
la Direccién Nacional de Fiscalias.

3. Otros aspectos juridicos relevantes que los fiscales delegados de-
ben tener en cuenta durante el tramite para la aplicacion del Princi-
pio de Oportunidad.

eLas discusiones y la practica respecto de la aplicacién del Princi-
pio de Oportunidad han venido indicando que es posible hacerlo
efectivo durante la indagacién preliminar, lo cual si bien puede ser
factible, no significa que se renuncie al procedimiento de control
establecido por la constitucién y la ley.

Lo anterior por cuanto se ha observado que algunos fiscales dele-
gados al aplicar el Principio de Oportunidad en la indagacién preli-
minar, deciden por archivar las diligencias, sin acudir al ejercicio de
control de legalidad a cargo de los Jueces de Garantias. No deben
los fiscales delegados abstenerse de acudir ante los Jueces de Con-
trol de Garantias, pues por mandato constitucional, Articulo 250, y
legal, Articulo 327 de la Ley 906 de 2004, es su obligacién agotar el
procedimiento de control de legalidad.

*Se tiene informaciéon que los Jueces de Control de Garantias se
han negado a ejercer el control de legalidad del Principio de Opor-
tunidad cuando el caso se encuentra en indagacion preliminar; sin
embargo, no basta la negativa del juez para sostener que se agoto el
procedimiento, pues el Acto Legislativo 003 de 2002 no trae excep-
ciones en cuanto a que la aplicacién del Principio de Oportunidad
se da por ejecutada sélo cuando materialmente se haya ejercido el
mencionado control de legalidad.

¢ Es imperioso insistir sobre el andlisis de los instrumentos expedi-
dos para la aplicacién del Principio de Oportunidad, pues en varios
casos tanto fiscales como Jueces de Control de Legalidad, han ago-
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tado el trdmite de aplicacién sin la obtencién de las autorizaciones
a que se refiere la Resolucién 0-6657 de 2005 del Fiscal General de la
Nacién. la aplicacién del Principio de Oportunidad es reglada, por
ende, la existencia de restricciones para su agotamiento directo por
el fiscal del caso.

4. Finalmente se resalta nuevamente que todas las comunicaciones
que se realicen entre los Fiscales Delegados y la Secretaria Técnica
de la Direccién Nacional de Fiscalias, se tramitardn por los correos
electrénicos, dnfstpo@fiscalia.gov.co, dnf@fiscalia.gov.co o, en su
defecto, por el medio mds expedito.

Cordial saludo,
(original firmado)

Luis Gonzélez Ledn
Director Nacional de Fiscalias

MEMORANDO No. 00139

19 de diciembre de 2005

Para:  Directores Seccionales de Fiscalias de Bucaramanga, Buga,
Cali, Medellin, San Gil, Santa Rosa de Viterbo y Tunja

De: Direcciéon Nacional de Fiscalias

Asunto: Secretaria Técnica para la aplicacién Del Principio de Opor-
tunidad

Con el fin de que se atiendan los lineamientos establecidos por el
Fiscal General de la Nacién para la aplicacién del Principio de Opor-
tunidad, atentamente me permito enviar las Resoluciones 6657 y
6658 del 30 de diciembre de 2004, por las cuales se reglamenté el
Principio de Oportunidad.

Atendiendo a que la Resolucién 0-6657 del 30 de diciembre de 2004
asigno a la Secretarfa Técnica de la Direccién Nacional de Fiscalias el
tratamiento administrativo de la aplicacién del Principio de Oportu-
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nidad, atentamente me permito enviar las directrices establecidas por
la Direccién Nacional de Fiscalfas para instrumentar su desarrollo:
1. Asuntos de competencia del fiscal del caso.

Cuando resulte aplicable una causal, diferente a las previstas en los
Numerales 2, 3, 4, 5y 9 del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004, o si
la pena privativa de la libertad para el o los delitos por los que se
procede y se pretende su aplicacién no excede en su méximo seis
afos de prisién, o no es privativa de la libertad, el fiscal delegado
de conocimiento diligenciard integralmente el “Informe de aplicacion
del Principio de Oportunidad por el fiscal del caso”, que con el presente
se anexa y remitird copia via correo electrénico o por el medio mads
expedito a la Secretarfa Técnica de la Direccién Nacional de Fisca-
lias, y continuard con el procedimiento previsto en los Articulos 321
a 330 de la Ley 906 de 2004.

En el evento que la interrupcién o la suspensién del procedimiento
a prueba conduzcan a la renuncia a la persecucién penal, dentro de
los cinco dias siguientes a la celebracién de la audiencia de control
de legalidad, el fiscal delegado comunicard lo resuelto a la Secreta-
ria Técnica y, junto con el informe mencionado remitird copia del
registro de la audiencia a la citada dependencia.

2. Asuntos de competencia del Fiscal Coordinador de la Unidad De-
legada ante la Corte Suprema de Justicia

Cuando se trate de dar aplicacion del Principio de Oportunidad en
delitos cuya pena privativa de la libertad exceda en su méaximo ex-
ceda seis afios de prisién, proceda por las causales previstas en los
Numerales 2, 3, 4, 5y 9 del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004 y el caso
sea de conocimiento de una Unidad Nacional, el fiscal delegado que
conozca del mismo diligenciara el “Formato de solicitud de aplicacion
del Principio de Oportunidad” y lo remitird a la Secretaria Técnica de la
Direccién Nacional de Fiscalias, la que luego de verificar el cumpli-
miento de los requisitos allif enunciados, lo enviard a la Coordinacién
de la Unidad Delegada ante la Corte Suprema de Justicia.

3. Asuntos de competencia del Fiscal coordinador de la Unidad De-
legada ante el Tribunal de Distrito.
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En los eventos que corresponda dar aplicaciéon al Principio de
Oportunidad en delitos con pena privativa de la libertad que en su
méximo exceda seis afios de prisién, no se trate de las causales pre-
vistas en los Numerales 2, 3, 4, 5y 9 del Articulo 324 de la Ley 906
de 2004 y el caso no sea de conocimiento de una Unidad Nacional
de Fiscalia, el fiscal que conozca del caso diligenciara el “Formato
de Solicitud de Aplicacion del Principio de Oportunidad” y lo remitird
a la Secretaria Técnica de la Direccién Nacional de Fiscalias, la que
luego de verificar el cumplimiento de los requisitos alli enunciados,
lo enviard al Coordinador de la respectiva Unidad Delegada ante
Tribunal Superior de Distrito Judicial.

4. Asuntos de competencia del Fiscal General de la Nacién.

En el evento que se proceda por las causales previstas en los Nume-
rales 2, 3,4, 5y 9 del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004, el fiscal del
caso diligenciard el “Formato de Solicitud de Aplicacion del Principio
de Oportunidad” y lo remitird a la Secretaria Técnica de la Direccién
Nacional de Fiscalias, dependencia que verificard el cumplimiento
de los requisitos allf enunciados y lo enviara el mismo dia al Despa-
cho del Fiscal General de la Nacién.

5. Tramite ante la Secretaria Técnica

En los casos previstos en los Numerales 2, 3 y 4 de este memorando,
dentro de los cinco dias siguientes a la celebracién de la audiencia
de control de legalidad, el fiscal de conocimiento enviard a la Secre-
tarfa Técnica copia del registro de la misma.

6. Procedimiento

El procedimiento para la aplicaciéon del Principio de Oportunidad
es el previsto en el flujograma que con el presente se anexa, el cual
debera ser observado estrictamente por todos los servidores que co-
nozcan del mismo.

7. Tramite interno de la Secretaria

Para los efectos anteriores, la Secretard Técnica de la Direccion Na-
cional de Fiscalia realizara las siguientes labores:
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a. Una vez se radique y registre el “Formato de Solicitud de Aplicacion
del Principio de Oportunidad”, examinard el contenido de la solicitud
y, si la halla ajustada al procedimiento continuard el trdmite que
corresponda. En caso contrario, la devolverd a la Fiscalia de origen
para que en el término de un dia la subsane en los aspectos que asi
lo requieran.

b. Cuando se disponga la interrupcién de la persecucién penal, o la
suspensién del procedimiento a prueba, de acuerdo con los Para-
grafos de los Articulos Segundo y Quinto de la Resolucién 0-6657
del 30 de diciembre de 2004 de la Fiscalia General de la Nacién, el
Fiscal General de la Nacién General o su delegado especial podran
disponer que fiscal del caso, vele por el cumplimiento de los requi-
sitos y condiciones impuestas al aplicar uno u otro mecanismo, sin
perjuicio de que la Secretaria Técnica de la Direccién Nacional de
Fiscalfas coadyuve en ese control y seguimiento.

c. En el evento que el fiscal del caso, el delegado especial o el Fiscal
General de la Nacién no encuentren reunidos los requisitos y con-
diciones para la aplicacién del Principio de Oportunidad, asi se lo
manifestara al solicitante segtin el Articulo Tercero de la Resolucién
0-6657 de 2004 y remitird copia del correspondiente escrito a la Se-
cretarfa Técnica de la Direccién Nacional de Fiscalias.

d. En armonia con el Articulo Noveno de la Resolucién 0-6657 del 30
de diciembre de 2004, la Secretaria Técnica de la Direccién Nacional
de Fiscalias enviard al Fiscal General de la Nacién un informe quin-
cenal relacionado con el desarrollo y eficiencia de la aplicacién del
Principio de Oportunidad, indicando, entre otros aspectos, los nive-
les de reincidencia y cumplimiento de las condiciones y obligaciones
por parte de los indiciados o imputados beneficiados con el mismo.

e. Todas las comunicaciones que se realicen entre los fiscales dele-
gados y la Secretaria Técnica de la Direccién Nacional de Fiscalias
se tramitardn por el correo electrénico, dnfstpo@fiscalia.gov.co, o en
su defecto, por el medio mds expedito.

Por dltimo vale la pena recordar que por mandato legal, en todos
los eventos en que se extinga la accién penal por aplicacion al Prin-
cipio de Oportunidad debe acudirse ante el Juez de Control de Ga-
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rantias, dentro de los cinco dias siguientes a la determinacién, para
realizar el respectivo control de legalidad, independientemente de
la etapa en que se encuentre el caso (indagacién o investigacion).

Atentamente,

Original Firmado por
Janny Jadith Jalal Espitia
Directora Nacional de Fiscalias

MEMORANDO No. 000032
4 de marzo de 2008

Para: Jefe Unidad Delegada ante la Corte Suprema de Justicia.
Jetes Unidades Delegadas ante el Tribunal de Distrito.
Coordinadores Unidades Nacionales de Fiscalias. Directo-
res Seccionales de Fiscalias

De: Director Nacional de Fiscalias
Asunto: Principio de Oportunidad

Teniendo en cuenta el “El Plan Operativo Anual” - POA 2008 — de la
Direccién Nacional de Fiscalias, en particular, lo relacionado con
los objetivos y tramite del Principio de Oportunidad, les solicito su
compromiso para asegurar el cumplimiento de cada una de las me-
tas que alli se precisan, siguiendo para ello las siguientes pautas:

El Numeral Noveno de la Resoluciéon No. 0-6657 del 30 de diciem-
bre de 2004 asigné a la Secretarfa Técnica de la Direccién Nacio-
nal de Fiscalias el tratamiento administrativo de la aplicacién del
Principio de Oportunidad, y ante la preocupacién de esta Direccién
por reafirmar la observancia y cumplimiento en el procedimiento
establecido para su aplicacién, les indico nuevamente las directrices
impartidas por el sefior Fiscal General de la Nacién, mediante las
Resoluciones Nos. 6657 y 6658 del 30 de diciembre de 2004, por
medio de las cuales se reglament6 el Principio de Oportunidad.

Lo anterior me permite recordar los siguientes puntos, con el &nimo



Meta: Alimentar la nueva base de datos en su totalidad

Objetivo Especifico Cruzar informacion para el control de reincidencias

Actividad Centralizar, canalizar y realizar el tramite de
Principio de Oportunidad, proyectar resoluciones
conducentes al tramite del Principio de Oportuni-
dad en los casos que se requiera y cumplir con los
resultados y objetivos programados en el POA de la
DNF.

de fortalecer la aplicacién del Principio de Oportunidad, los cuales
se difundirdn entre los fiscales y demds servidores acudiendo a los
siguientes instrumentos juridicos y administrativos:

* Resoluciones 0-6657 y 0-6658 del 30 de diciembre de 2004 expedi-
das por el Fiscal General de la Nacion.

* Memorandos 0-0041 del 16 de mayo de 2007, 0-0009 del 3 de febre-
ro de 2005, 0-0062 del 11 de julio de 2005 y 0-0139 del 19 de diciem-
bre de 2005 expedidos por la Direccién Nacional de Fiscalias.

* Formato solicitud de aplicacién del Principio de Oportunidad para
un trdmite mds eficiente se les solicita seguir las siguientes pautas:

¢ Se diligenciard en su totalidad el formato de aplicacién y se infor-
mard por medio del mismo los eventos en los cuales los imputados
se encuentren privados de la libertad.

*Se debe firmar el formato por parte del fiscal solicitante.

* Verificar que los datos del formato corresponden al caso en estu-
dio, toda vez que en algunas ocasiones sobreescriben en los archivos
la informacion, registrando en los mismos datos correspondientes a
otra noticia criminal y otros imputados.

*Se tendra especial cuidado en la elaboracién del resumen de la
situacion factica (Numeral 7 del formato) y en las razones de orden
juridico procesal que motivan la aplicacién del principio (Numeral
9.1 del formato).

*No es necesario enviar la carpeta del caso, a menos que el tribunal
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del distrito respectivo la solicite para mayor ilustracién, es decir al
formato sélo se adjuntardn los documentos necesarios para sopor-
tar la causal que estén invocando, como es en los casos de repara-
cién e indemnizacioén (justicia restaurativa), entre otros.

*Se anexard en fotocopia los antecedentes penales que expide el
Departamento Administrativo de Seguridad DAS.

* Se sustentard inicamente la causal o causales invocadas y las mis-
mas se determinardn de manera clara y precisa.

* Cuando haya acuerdo conciliatorio firmado, es decir justicia res-
taurativa se invocard la causal 8 del Articulo 324 de conformidad
con el Articulo 518 de la Ley 906 de 2004.

* Ante el Juez de Control de Garantias se debera argumentar juridi-
camente por el despacho de conocimiento, la causal autorizada por
el fiscal delegado especial.

Asuntos de competencia del fiscal del caso 382

- Dentro de los asuntos de competencia del Fiscal del caso, donde
resulte aplicable una causal diferente a las previstas en los Nume-
rales 2, 3, 4, 5 y 9 del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004, o si la pena
privativa de la libertad para el o los delitos por los que se procede y se
pretende su aplicacién no excede en su maximo seis afios de prision,
o no es privativa de la libertad, el fiscal delegado de conocimiento ve-
rificard con la Secretaria Técnica de Principio de Oportunidad la rein-
cidencia o no del imputado que va a ser beneficiado con dicha figura;
posteriormente, si no hay reincidencia diligenciard integralmente el
“Formato de aplicacion del Principio de Oportunidad” y remitird copia via
correo electrénico o por el medio méds expedito a la Secretaria Técnica
de la Direccién Nacional de Fiscalias, adjuntando al mismo copia del
Acta de Audiencia de Control de Legalidad.

En estos eventos no basta el envio de un oficio informando la apli-
cacion del principio, pues se requiere el formato y el acta de control
de legalidad con el fin de llevar un registro de aplicabilidad e inapli-
cabilidad, para datos estadisticos, de archivo, para alimentar la

382 Ley 906 de 2004.
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base de datos y llevar control de reincidencias. Ahora bien, en el
evento que el Juzgado de Control de Garantias no entregue copia
del acta respectiva, se debera informar por medio de oficio el resul-
tado de la audiencia, o consignar los datos respectivos en el nume-
ral 11 del formato de aplicacién del Principio de Oportunidad.

Asuntos de competencia del fiscal coordinador de la Unidad Delega-
da ante el Tribunal de Distrito.

Cuando corresponda dar aplicacién al Principio de Oportunidad
en delitos con pena privativa de la libertad que en su méximo exce-
da seis afios de prisioén, no se trate de las causales previstas en los
Numerales 2, 3, 4, 5 y 9 del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004 y el
caso no sea de conocimiento de una Unidad Nacional de Fiscalias,
el fiscal que conozca del caso diligenciard el “Formato de Solicitud de
Aplicacion del Principio de Oportunidad” y lo remitird a la Secretaria
Técnica de la Direccién Nacional de Fiscalias, la que luego de veri-
ficar el cumplimiento de los requisitos alli enunciados, lo enviard
al Jefe de la Unidad Delegada ante Tribunal Superior de Distrito
Judicial que corresponda, la que a su vez podra adoptar diferentes
decisiones como son: abstenerse de emitir pronunciamiento por fal-
ta de requisitos formales, dar autorizacion de la aplicacién del prin-
cipio, de la interrupcién de la accién penal, o de la suspensién del
procedimiento a prueba, casos en los cuales se realizard el control
de legalidad como lo sefiala la Corte Constitucional®®:

“El control que ejerce el Juez de Garantias sobre la aplicacién del Principio
de Oportunidad, independientemente de sus consecuencias provisionales,
precarias o definitivas (interrupcion, suspension o renuncia), debe estar
orientado no sélamente a emitir un dictamen de adecuacion a la ley de la
causal aplicada, sino que debe extenderse al control material sobre las ga-
rantias constitucionales del imputado.”

“...Resulta entonces claro que conforme al propio tenor de la norma supe-
rior (Art. 250 c.p.), asi como a la interpretacion autorizada del mismo, el
control jurisdiccional que exige la aplicacion por parte de la fiscalia general
de la nacion del principio de oportunidad, estd referido a todos los supues-
tos a través de los cuales opera este instrumento, vale decir, la interrup-
cion, la suspension y la renuncia a la accion penal.”

383 Sentencia C-979/05 Corte Constitucional.
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Asuntos de competencia del Fiscal Coordinador de la Unidad
Delegada ante la Corte Suprema de Justicia

Frente a los asuntos de competencia del Fiscal Coordinador de la Uni-
dad Delegada ante la Corte Suprema de Justicia y cuando se trate de
dar aplicacién del Principio de Oportunidad en delitos cuya pena pri-
vativa de la libertad exceda en su méximo seis afios de prisién, no
proceda por las causales previstas en los Numerales 2, 3, 4, 5y 9 del
Articulo 324 dela Ley 906 de 2004 y el caso sea de conocimiento de una
Unidad Nacional, el fiscal delegado que conozca del mismo diligencia-
ra el “Formato de solicitud de aplicacion del Principio de Oportunidad” y lo
remitird a la Secretaria Técnica de la Direccién Nacional de Fiscalias, la
que luego de verificar el cumplimiento de los requisitos alli enuncia-
dos, lo enviard a la Coordinacién de la Unidad Delegada ante la Corte
Suprema de Justicia, para su conocimiento, estudio y decisién.

Asuntos de competencia del Fiscal General de la Nacion.

En el evento que se proceda por las causales previstas en los Nume-
rales 2, 3,4, 5y 9 del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004, el fiscal del
caso diligenciard el “Formato de Solicitud de Aplicaciéon del Principio
de Oportunidad” y lo remitird a la Secretarfa Técnica de la
Direccién Nacional de Fiscalias, dependencia que verificara el cum-
plimiento de los requisitos alli enunciados y lo enviard el mismo dia
al Despacho del Fiscal General de la Nacién.

Frente a la causal 5% del Articulo 324 de la Ley 906 de 2004, el fiscal
de conocimiento previamente establecerd la existencia de una or-
ganizacién criminal, su forma de operar y las personas vinculadas;
con el tinico objeto de desarticular eficaz y eficientemente la banda
criminal y por ende sus actividades ilicitas, teniendo en cuenta para
ello la rigurosidad y exigencia que amerita esta causal.

Tramite interno de la Secretaria

Para los efectos anteriores, la Secretaria Técnica de la Direccién Na-
cional de Fiscalia realizara las siguientes labores:

*Una vez se radique y registre el “Formato de Solicitud de Aplicacion
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del Principio de Oportunidad”, examinard el contenido de la solicitud
y, si la hallare ajustada al procedimiento continuard el trdmite que
corresponda.

* En caso contrario, la devolverd a la Fiscalia de origen para que en el
término de un dia la subsane en los aspectos que asi lo requieran.

* Cuando se disponga la interrupcién de la persecucién penal, o la
suspensién del procedimiento a prueba, de acuerdo con los Para-
grafos de los Articulos Segundo y Quinto de la Resolucién 0-6657
del 30 de diciembre de 2004 de la Fiscalia General de la Nacién, el
Fiscal General de la Nacién General o su delegado especial podran
disponer que el fiscal del caso, vele por el cumplimiento de los re-
quisitos y condiciones impuestas al aplicar uno u otro mecanismo,
sin perjuicio de que la Secretaria Técnica de la Direccién Nacional
de Fiscalias coadyuve en ese control y seguimiento.

¢ En armonia con el Articulo Noveno de la Resolucién 0-6657 del 30
de diciembre de 2004, la Secretaria Técnica de la Direccién Nacio-
nal de Fiscalias enviard al Fiscal General de la Naciéon un informe
relacionado con el desarrollo y eficiencia de la aplicacién del Princi-
pio de Oportunidad, indicando, entre otros aspectos, los niveles de
reincidencia y cumplimiento de las condiciones y obligaciones por
parte de los indiciados o imputados beneficiados con el mismo.

El Principio de Oportunidad surgié ante la dificultad de aplicar el
principio de legalidad en toda su extensién; adicionalmente es una
herramienta juridica y de politica criminal para perseguir eficaz-
mente a las organizaciones criminales.

Por dltimo, las comunicaciones o solicitudes pueden ser enviadas
por el correo electrénico, dnfstpo@fiscalia.gov.co, o, en su defecto,
por el medio mds expedito y la funcionaria encargada del drea de
Principio de Oportunidad es Gina Angélica Cabrejo Pérez.

Cordialmente,

(Original Firmado)
Luis German Ortega Rivero
Director Nacional de Fiscalias
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3.8. Memorando No. 00062
26 de octubre de 2009

Para: Jefes Unidades Delegadas ante los Tribunales de Distrito.
Directores Seccionales de Fiscalias.

De: Director Nacional de Fiscalias
Asunto: Principio de Oportunidad

Teniendo en cuenta el volumen de solicitudes diarias de aplicacién
de Principio de Oportunidad las cuales proceden de todas las sec-
cionales del pafs, y que son recibidas por parte del equipo que co-
noce de esta figura, se hace necesario implementar mecanismos que
ayuden a la pronta y eficiente evacuacion de las mismas realizando
el trdmite administrativo correspondiente, acorde con las directri-
ces impartidas en la Resolucién No. 0-3884 del 27 de julio de 2009,
emanada por el Despacho del sefior Fiscal General de la Nacién.

Como quiera que el numeral noveno de la Resolucién No. 0-6657
del 30 de diciembre de 2004 asignd a la entonces Secretaria Técnica,
hoy equipo Principio de Oportunidad de la Direccién Nacional de
Fiscalias el tratamiento administrativo de esta herramienta juridi-
ca, y ante la preocupacion de esta Direccion por optimizar el tramite
y cumplimiento del procedimiento establecido para su aplicacion,
se indica que a partir del 1 de noviembre de 2009 éste se hard de la
siguiente manera:

¢ Las Fiscalias de conocimiento elevardn la peticién correspondien-

Meta Agilizar tramite de Principios de Oportunidad

Objetivo Especifico Descongestionar y optimizar la labor del equipo de
trabajo.

Actividad Realizar de manera agil, eficiente y eficaz el tramite
de solicitudes de Principio de Oportunidad entre las
fiscalias de conocimiento y las Delegadas ante los
Tribunales de cada seccional.
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te ante el equipo de Principio de Oportunidad, tal y como lo indica
la resolucién 0-3884 del 27 de julio de 2009 en su Articulo 5, Para-
grafo 2 - Inciso 2.

e Simultdneamente con el tramite anterior, la Fiscalia de conoci-
miento enviard de manera directa a la delegada ante el tribunal co-
rrespondiente copia del formato de solicitud de aplicacién de Prin-
cipio de Oportunidad y los anexos o soportes necesarios de acuerdo
con el delito y la causal invocada conforme los pardmetros de la
Ley 1312 de 2009. el formato correspondiente se encuentra en la
pégina de intranet de la institucién distinguido como formato FGN
50000£33,

* A partir de la fecha mencionada, 1 de noviembre de 2009, el equi-
po de Principio de Oportunidad enviard a las fiscalias delegadas
ante los tribunales de distrito correspondientes tinicamente el ofi-

81? de autogzaci in de tra’rﬂite, cQn el Cu?,l X LI]ila vez, recibidas las
iligencias de cada despacho podran realizar el tramite pertinente

acorde a cada caso.

*Por lo demds, el procedimiento se mantiene igual, de acuerdo a las
directrices de la Resolucion No. 0-3884 de 2009.

¢ Se excluyen de esta modificacion a las Fiscalias Delegadas ante los
Tribunales de Bogotd D.C. y de Cundinamarca.

Lo anterior me permite recordarles a todos los despachos fisca-
les que las directrices entorno al trdmite administrativo y juridico
de esta herramienta se encuentran plasmadas en las Resoluciones
0-6657, 0-6658 del 30 de diciembre de 2004, y 0-3884 del 27 de julio
de 2009, adicional a que la Ley 1312 de 2009 introdujo modificacio-
nes a la Ley 906 de 2004 respecto del tema Principio de Oportuni-
dad, solicitando entonces a los sefiores fiscales y demds funciona-
rios de la entidad tener en cuenta estos pardmetros al momento de
elevar y tramitar las peticiones mencionadas.

Se solicita a las direcciones seccionales y a los Jefes de las Unidades
Delegadas ante los Tribunales de Distrito difundir entre los fiscales y
demads servidores el contenido del presente memorando, adoptando
las medidas necesarias para su confirmacién, toda vez que de ello
depende en gran medida el fortalecimiento y la implementacién efi-
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ciente del trdmite aludido a partir del 1 de noviembre de 2009.

Por dltimo, se les recuerda que las comunicaciones o solicitudes
pueden ser enviadas por el correo electrénico, dnfstpo@fiscalia.gov.
co, o, en su defecto por el medio mds expedito; asi mismo que los
funcionarios que integran el equipo de Principio de Oportunidad
son Adriana Durdn Alvarado, Julio Isaac Solano y Nubia Cecilia Or-
tiz Toro, quienes pueden ser ubicados en las extensiones 1253-1287
(fax) y 1010, respectivamente.

Cordialmente,

(original firmado)

German Enciso Uribe
Director Nacional de Fiscalias
Proyect6: Nubia Ortiz

MEMORANDO No 001
12 de enero de 2010

Para: Jefe Unidad Delegada ante la Corte Suprema de Justicia,
Jefes Unidades Delegadas dnte los Tribunales de Distritos
Judiciales, Coordinadores Unidades Nacionales, Directores
Seccionales De Fiscalias

De: Director Nacional de Fiscalias
Asunto: Principio De Oportunidad. Directrices Procedimiento

La Direccién Nacional de Fiscalias les solicita su colaboracién para
que se dé a conocer el contenido del presente memorando en todos los
despachos y a partir de la lectura se tengan en cuenta los siguientes
aspectos para el tramite de solicitud de Principio de Oportunidad.

1. De acuerdo con las modificaciones introducidas por la Ley 1312
del 9 de julio de 2009 a la Ley 906 de 2004, en lo atinente a esta fi-
gura, el nimero de la causal invocada en el formato de solicitud
de aplicacién de Principio de Oportunidad (FGN-50000F-33) debe
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coincidir con la numeracién de la Ley 1312 de 2009, de igual forma
para mayor claridad en la peticién debe extractarse el texto comple-
to de la causal a invocar.

2. El tinico documento que se debe remitir en original y sin copia, es
el formato de solicitud de aplicacién de Principio de Oportunidad,
los demds soportes necesarios para sustentar la causal invocada de-
ben venir en fotocopias legibles.

3. Cuando se trate de mds de un indiciado, imputado o acusado a be-

Meta Consolidar el tramite de Principio de Oportunidad,
conforme a la normativa del Sistema de Gestion de
Calidad y MECI

Objetivo Especifico Optimizar la gestion de la aplicacion de esta

herramienta

Actividad Formalizar los parametros basicos para el tramite

del Principio de Oportunidad.

neficiar con la figura en mencion, es necesario que los datos personales
de cada uno sean diligenciados en su totalidad y consecutivamente en
el numeral 4 del formato FGN-50000.F-33, de igual manera se deberd
proceder con los demds sujetos procesales en cada numeral 5y 6.

4. Indicar en que estado se encuentra la actuacién (numeral 7).

5. Con relacién al Numeral 9.1 “razones de orden juridico y procesal
que motivan la aplicacién del principio”, el fiscal de conocimiento debe
argumentar claramente la causal invocada, sustentando de igual
forma la procedencia de la misma acorde con los hechos, elemen-
tos materiales probatorios y /o evidencias fisicas recaudadas con las
que se cuente respecto del caso en concreto, remitiendo iinicamente
los documentos estrictamente necesarios para estructurarlo.

6. Como quiera que la aplicacién de esta figura es una facultad ex-
clusiva de la Fiscalia General de la Nacién, en cabeza de sus delega-
dos, todo formato de solicitud de aplicacién de Principio de Opor-
tunidad debe ser firmado por el fiscal de conocimiento.

7. Los antecedentes expedidos por el Departamento Administrativo
de Seguridad DAS, documento necesario para el tramite, deben ser
vigentes, es decir con no més de tres meses de expedicién a la fecha
de la presentacion de la solicitud del Principio de Oportunidad, lo
anterior en razén a que se ha detectado reincidencia por parte de los
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postulados.

8. Las diligencias enviadas deben venir debidamente foliadas a 13-
piz en la parte superior derecha.

9. Se recuerda que la solicitud de la figura aludida debe presentarse
tunicamente en el formato vigente de “solicitud de aplicacién Prin-
cipio de Oportunidad”, FGN50000-F-33, el cual puede ser descar-
gado a través de la siguiente ruta de intranet: sistema de gestion de
calidad, estructura documental, formatos y proceso penal.

10. De acuerdo con lo estipulado en la Resoluciéon 03884 del 27 de
julio de 2009, del sefior Fiscal General de la Nacién, en su Articulo 5,
parrafo quinto, se debe dar estricto cumplimiento al término sefia-
lado para que el fiscal de conocimiento remita al “equipo de Principio
de Oportunidad dentro de los ocho dias hdbiles siguientes al control judi-
cial, fotocopia del acta de la audiencia de control de legalidad”

Todo lo anterior con ocasion del Sistema de Gestion de Calidad (SGC)
y el Modelo Estandar de Control Interno (MECI), por lo que de no
cumplirse con lo sefialado y las demds disposiciones contenidas en
las Resoluciones 6657 y 6658 del 30 de diciembre de 2004 y 03884 de
2009, expedidas por el sefior Fiscal General de la Nacién, las solici-
tudes serdn devueltas por el Equipo de Principio de Oportunidad
el cual se conforma por los siguientes funcionarios: Adriana Durdn
Alvarado, Nubia Cecilia Ortiz Toro y Julio Isaac Solano Parra.

(original firmado)

German Enciso Uribe

Director Nacional de Fiscalias (E)

Elaboré: Equipo de Principio de Oportunidad
3.10.  Directiva No. 001

Septiembre de 2006

“Por medio de la cual se fijan directrices para la celebracion de preacuerdos
y negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado”

EL Fiscal General de la Nacién
En ejercicio de sus atribuciones y,

Considerando:

Que el Articulo 116 y el Inciso Tercero del Articulo 249 de la Cons-
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titucion Politica establecen que la Fiscalia General de la nacién, for-
ma parte de la Rama Judicial y administra justicia.

Que de acuerdo con el Articulo 251 Numerales 3 y 4 de la Carta co-
rresponde al Fiscal General de la Nacién. “... en virtud de los principios
de unidad de gestion y de jerarquia, determinar el criterio y la posicion que
la Fiscalia deba asumir, sin perjuicio de la autonomia de los fiscales delegados
en los términos y condiciones fijados por la ley”, como también participar
en el disefio de la politica del Estado en materia criminal.

Que por disposicién del Articulo 250 Numerales 6 y 7 de la Constitu-
cién Politica, es deber de la Fiscalia General de la Nacién velar por la
proteccién de las victimas y solicitar ante el juez las medidas necesa-
rias para su asistencia, reparacion y restablecimiento dl derecho. Asi-
mismo, el Articulo 11 Literales c y f de la Ley 906 de 2004, consagra
como derecho de las victimas... “una pronta e integral reparacion de los
dafios sufridos” 'y “...que se consideren sus intereses al adoptar una decision
discrecional sobre el ejercicio de la persecucion del injusto”.

Que el Articulo 142 Numeral 1 de la Ley 906 de 2004 sefiala como de-
beres especificos de la Fiscalia General de la Nacién proceder con obje-
tividad, respetando las directrices del Fiscal General de la Nacion.

Que para lograr los fines del Articulo 348 idem, la Fiscalia y los im-
putados o acusados podrén llegar a preacuerdos que impliquen la
terminacién de los procesos, siempre que se observen las directivas
de la Fiscalia General de la Nacién y las pautas trazadas como poli-
tica criminal, conforme con lo que establece el Inciso Segundo de la
misma norma.

Consecuentemente con lo anterior, el Fiscal General de la Nacidn,
imparte las siguientes directrices:

Primera: finalidades. Los preacuerdos y negociaciones son instru-
mentos juridicos con los que cuenta la Fiscalia General de la Nacién
para hacer justicia material y efectiva, por medio de la particién ac-
tiva del fiscal y el imputado, ademads de la razonable consideracién
de los intereses de éste y de la victima. En consecuencia, no podra
utilizarse sélo para resolver los casos, acelerar la justicia, descon-
gestionar los despachos judiciales, ni como una forma de concilia-
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cion o mediacion.

Segunda: Factores relevantes: Previamente a la oferta o concrecién
de un preacuerdo o negociacion, la Fiscalia deberd evaluar la natu-
raleza de los cargos, el grado de culpabilidad y el dafio causado o la
amenaza a los derechos constitucionales fundamentales los intereses
juridicos protegidos, la concurrencia de circunstancias atenuantes o
agravantes, las personales del imputado o acusado y su historia de-
lictual, los derechos e intereses de las victimas, el grado de afecta-
cién y la relacién que tuvieran con el imputado o acusado.

Asi mismo, se tendrd en cuenta la actitud demostrada por el impu-
tado o acusado de asumir la responsabilidad por su conducta, el
arrepentimiento y el esfuerzo en compensar a la victima, o cooperar
en la investigacion o en la persecucién de otros delitos.

Como la negociacién puede frustarse en cualquier momento, el fis-
cal se abstendrd de revelar posibles testigos u otros actos de investi-
gacién pendientes.

En todo caso, la Fiscalia deberd preservar las bases para que pueda
dictarse una sentencia apropiada a las circunstancias del caso, guar-
dando que el acuerdo no vaya a frustrar o dilatar otras investigacio-
nes en curso no revele la identidad de confidentes o informantes, ni
atente contra el prestigio de la administracién de justicia.

Tercera. Objeto: Los preacuerdos deberdn recaer sobre dos aspectos
fundamentales: a) los términos de la imputacién y b) La pena por
imponer.

a) Los términos de la imputacién: En este caso los preacuerdos de-
ben versar sobre la tipificacién de la conducta con todas las circuns-
tancias que la rodeen, en plurales aspectos como: eliminacién de
agravantes, reconocimiento de atenuantes, grado de participacion,
y la forma de imputacién subjetiva de la siguiente forma:

1. Se puede acordar la tipificacién objetiva en una forma especifica
que traiga como consecuencia la disminucién de la pena, pero la
nueva adecuacion tipica deberd hacerse de tal forma que no mo-
difique la esencia de la conducta, el objeto material ni los sujetos



Principio de Oprtunidad

activos y pasivos. Si estos tltimos son cualificados no podrédn ser
convertidos en comunes.

2. Se puede convenir la eliminacién de agravantes especificos con-
servando las figuras bdsicas o las especiales en los términos del nu-
meral que antecede. También, se puede acordar el reconocimiento
de circunstancias atenuantes especificas de cada tipo penal o las ge-
nerales que modifiquen los limites punitivos como la ira, intenso
dolor, marginalidad, ignorancia y pobreza extrema, etc.

3. Se pueden acordar formas mds benignas de intervencién en la
conducta punible que impliquen rebajas punitivas, siempre y cuan-
do no se varie la denominacién del delito en el que se participa,
lo que no obsta para que se acuerde una variacién de complicidad
subsiguiente en un delito a encubrimiento como conducta punible
autéonoma.

4. La modalidad de la conducta tipica (dolo, culpa o preterinten-
cién), no podrd ser objeto de preacuerdos cuando implique trans-
formaciéon de su naturaleza juridica. Excepcionalmente, sobre la
base de indefension juridica o probatoria, podrd negociarse el tipo
subjetivo por una forma menos grave y, de esa manera, convenir
s6lamente el cambio de dolo eventual a culpa con representacién o
de preterintencién a culpa en los delitos que legalmente admitan la
modalidad convenida.

5. Si hay indefinicién juridica y probatoria sobre el caracter de ven-
cible o invencible de un errot, podra acordarse como vencible, siem-
pre y cuando pueda imputarse un delito culposo o sefialarse una
pena disminuida en los términos de los Numerales 10 y 11 del Ar-
ticulo 32 del Cédigo Penal. Sobre la misma base de la indefinicién
juridica y probatoria, podrd acordarse el error para imputar un tipo
privilegiado o mds favorable o una atenuante de la punibilidad.

b) Preacuerdos sobre la pena y sus consecuencias: Se puede acordar
la pena a imponer y los mecanismos sustitutivos de la misma (sus-
pensién condicional de la ejecucion de la pena y prisién domicilia-
ria), siempre que fuere resultado de un allanamiento o aceptacién
de argos, para lo cual deberan observarse las siguientes reglas:

1. El allanamiento o aceptacion de los cargos imputados y los bene-
ficios que comporta podran ser objeto de negociacién en la audien-
cia de formulacién de imputacién, después que el fiscal informe al
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investigado del derecho a que se refiere el Numeral 3 del Articulo
288 de la Ley 906. Asi mismo, podrdan realizarse estas negociaciones
en el interregno comprendido entre la audiencia de formulacién de
imputacién y hasta antes de la presentacion del escrito de acusacién
0 a partir de la presentacién de la acusacion y hasta el momento en
que sea interrogado el acusado en el juicio oral.

2. Para los efectos anteriores podrd negociarse la rebaja de pena de
acuerdo con los Articulos 351 y 352 de la Ley 906 de 2004 y también
la pena imponible de conformidad con los Articulos 54, 55, 58, 60
y 61 Inciso final del Cédigo Penal. En el calculo de la rebaja de la
pena como fruto de la negociacién podrdn tenerse en cuenta facto-
res como la oportunidad del acuerdo, la colaboracién para definir
el caso y la actitud reparatoria hacia las victimas. En cualquier caso,
para efectos de negociar la pena imponible, el fiscal debera respetar
los limites minimos y mdximos previstos en la ley.

Cuarta. Limite a las negociaciones: Ademads de lo establecido en los
articulos anteriores, los preacuerdos y negociaciones tendrdan como
limites las siguientes reglas:

a. El fiscal delegado no podr4 realizar preacuerdos o negociaciones
con el investigado o su defensa, antes de la audiencia de formu-
lacién de la imputacién, en relacién con los cargos que el primero
presentara en éste.

b. Cuando se trate de un concurso de conductas punibles no podra
preacordarse la eliminacién del cargo por el delito de mayor tras-
cendencia atendiendo el bien juridico y la pena establecida para el
mismo.

c. Hecha la imputacién, con la misma evidencia no podrd solicitarse ni
hacerse una nueva formulacién de imputacién que entrafie revocatoria
o modificacién de la inicial, tendiente a hacerla menos gravosa.

d. La Fiscalia debe asegurarse que el imputado o acusado actta li-
bre de coaccién o amenaza, consciente de la importancia de su de-
claracion y de los derechos a los que renuncia; ademds cuidard que
esté asistido de una defensa efectiva y que ciertamente existe una
base factica y probatoria para la negociacion. Igualmente, le adver-
tird que el preacuerdo logrado no admite retractacién, una vez que
se le hubiere hecho el respectivo control de legalidad.

Quinta: Garantia de los derechos de las victimas: Adem4s de los de-
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rechos que asisten a la victima segtin los Articulos 135 y 136 de la Ley
906 de 2004, cuando la Fiscalia realice preacuerdos deberd informar a
la victima por un medio idéneo de las consecuencias que se derivan
de este procedimiento y de las reparaciones efectivas ofrecidas con la
advertencia de que su oposicién al acuerdo no es obstaculo para que
éste se celebre y ella pueda acudir a otras vias judiciales.

Sexta: Iniciativa. La iniciativa para adelantar preacuerdos o nego-
ciaciones puede partir indistintamente de la Fiscalia, el imputado
o acusado y su defensor, y puede intentarse varias veces siempre
que no constituyan maniobras dilatorias. Durante este trdmite la
investigaciéon no podrd ser suspendida o interrumpida y el fiscal
evaluard con sumo cuidado la situacién para evitar prescripciones
o vencimiento de términos.

Séptima: Los preacuerdos son aplicables a cualquier delito pero con
estricta observancia de las reglas que anteceden, siempre y preva-
lecerd la decisién del imputado o acusado sobre la de su defensor
y constard por escrito donde se incluyan los compromisos y benefi-
cios reciprocos.

Octava: Para los efectos del Articulo 349 de la Ley 906 de 2004, el
imputado o acusado podrdn reintegrar el 50 por ciento del incre-
mento patrimonial y asegurar el recaudo del remanente por cual-
quier medio de cardcter econémico.

Novena: El fiscal deberd informar claramente al imputado los alcan-
ces y consecuencia del allanamiento a los cargos o de los preacuer-
dos, en cada una de las oportunidades que corresponde, haciéndole
conocer que en el evento en que no se llegue a un acuerdo en la pena
a imponer ésta la fijard el juez dentro de su discrecionalidad.

La presente directiva se aplicard a partir de su expedicién y se co-
municard por intermedio de los Directores Seccionales de Fiscalia a
donde se remitird copia del presente acto administrativo.

Camplase
Dado en Bogotd D.C a los 28 dias del mes de septiembre de 2006

(original firmado)
Mario Germdn Iguardn Arana
Fiscal General de la Nacion

3.10. Formato de solicitud de aplicacién de Principio de Oportunidad
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USO EXCLUSIVO DE LA FISCALTA GENERAL DE LA NACION

N° CASO
FISCALIA
== [ HEERREERRNRRENERENR
Departamento Municipio Fecha Hora: i
1. Solicitante:
Indiciado o imputado |:| DefensorD FiscaID
2. Datos del Fiscal del caso:
Unidad de Fiscalia | SECCIONAL
Unidad Especialidad Cddigo Fiscal -
Nombre y apellido del Fiscal:
Direccion: Oficina:
Departamento: Municipio
Teléfono: Correo electrénico:
3. Delitos objeto de la aplicacién del principio de oportunidad:
N° Descripcién Articulo Pena
C.P. maxima
1.
2.




4. Datos de indiciado o imputado:

Nombre y apellido:

Cédula : De:

Direccion: Teléfono

Departamento: Municipio:

Correo electrénico:

5. Datos del defensor:

Nombre y apellido:

Cédula: De: TP
Direccion: Teléfono
Departamento:

Correo electrdnico:

6. Datos de la victimas:

Nombre y apellido:

Cédula : De:

Direccién: Teléfono

Departamento: Municipio:

Correo electrdnico:

7. Resumen de la situacion factica objeto de investigacion:




Estado de la actuacion: Indagacion |:| Investigacion |:|

8. Listado de elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacién que

desvirtuan la presuncién de inocencia:

Enunciacion de EMP o EF

Observaciones

10




9. Causal para aplicar el principio de oportunidad:

(Indique la causal de conformidad con el articulo 324 del C.P.P.)

9.1 Razones de orden juridico y procesal que motivan la aplicacién del principio:

10. Fecha de recibo por la Secretaria Técnica:

Fecha de recibo:

Fecha de envio por la Secretaria Técnica al Fiscal General de la Nacién o Delegado Especial

11. Datos del Fiscal delegado Especial:

Unidad de Fiscalia

Unidad Especialidad Cédigo Fiscal -

Nombre y apellido del Fiscal:

Direccién: Oficina:

Departamento: Municipio:




Teléfono: Correo electrdnico:

La informacién requerida a continuacion, sera diligenciada por el Fiscal General
de la Nacién o su delegado especial, segiin el caso.

12. Mecanismos para la aplicacién del principio de oportunidad:

1. | Interrupcion Término
Motivo:
2. | Suspensién Término
1.
2.
3.
4,

Condiciones a cumplir por el indiciado o imputado:

(La verificacién del cumplimiento de las condiciones serd competencia del Fiscal del caso, si
asi lo designa el Fiscal General de la Nacién o su Delegado Especial, segin el caso)




13. Renuncia a la persecucién penal:

Fecha de la decisién de Fecha del control de
renuncia legalidad

Fiscal que concurre a la audiencia de control de legalidad

Juzgado que realizo el control de legalidad:

Resultado de la audiencia de control de legalidad

Aprobada D NoaprobadaD Motivo

Fecha de envio a la Secretaria Técnica:

Firma del Fiscal del caso
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