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Principio de oportunidad en el

sistema acusatorio

“el principio de oportunidad como:
¢herramienta de justicia material o simple
instrumento de eficiencia judicial?”.

¢ @ AUTOR: GABRIEL HUMBERTO SALAMANCA ROA

I principio de oportunidad entendido como la potestad reglada a cargo de la Fiscalia
General de la Nacion, para investigar o no determinadas conductas, supone toda una
justificacitm politico cnminal anterior, en euyo centro s¢ deben tener en cuenta los fines
atribuidos no solo al Derecho Penal como herramienta de control social, sino al mismo
Estado a través de su peculiar orpanizacion; de esta manera cuando la seciedad se ha
puesto de acuerdn en el medelo institucional a desarrollar, retoma ¢l andlisis de la
funcionalidad v finahdad que los diferentes mecanismos de control social formal e
informal deben cumplar.

Es por esto que cuando se impulsa una reforma al proceso de enjuiciamicnto penal, la
misma debe estar sustentada en razones de justicia material, es decir, en pro de las garantias de quicn en iltimas,
soporta ¢l embate estatal, y en aras de |3 bisqueda de la verdad real y no simplemente formal.

El ejercicio de la accidn penal que se concretaen 1a puesta en movimiento de 1a jurisdiceion, determina en
buena parte |a estructura del poder punitivo y rubustece o debilita los objetivos que esa sociedad pretende lograr; es el
monopolio mismo del derecho a castigar lo que esté en juego ¥ finalmente a asuncidn de una postura politica,

La disyuntiva entre principio de legalidad y principio de oportunidad reglado, se sitiia precisamente en el
dmbito de la politica criminal y no simplemente pmal,‘dc cuys Hlecciim we Irlnprcmlgn varios electos concretos como
por ejemplo la redefinicion de lo que se entiende por impunidad, pues 13 mtnuluccrﬁn de 1a facultad para someter a
juicio tales o cuales conductas, parte de la base de tener muy clzro que le imparta y que no, én materia de castigo al
Estado,

Vanias veces suele escucharse que en Colombea no se cuenta con una verdadera politica para enfrentar ¢l
fendmeno de 1a criminalidad. precisamente por los continuos cambios legislativos motivados por simples razones de
eficiencia, que introducen inctituciones fordneas sin ningtn tzpo de amaigo cultural y constitucional, a cepaldas
muchas veces de los intereses cociales; con es10 no s¢ estd cnticando La inclusién del principio de oportunidad en la
reforma al procedimiento penal. pero «i se esta [lamando Ls atencion sobre las verdaderas motivaciones legislativas
que estuvicron detras de tan cara herramienta. Este es un intento por tratar de seconstruit los pasos de la institucion
cuyaimplementacion y cjercicio dara mucho de que hablar, para finalmente determinar sisu incorporacién responde
auna cstrategia de justicia definida, o si por el contrano corresponde a una mera herramienta para descongestionar
despachos judiciales.
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Frncipro de oportunidad en ¢l sistema acu

Pese a que el Principio de Oportunidad no es nucvo en el mundo juridico y ya ha sido implementado en |
paises en donde se introdujo el sistema penal acusatono. el tema no ha sido desarrollado en nuestro pais y las inicas
referencias doctrinales existentes provienen de paises como Espaiia, Argentina y Perd, de manera que csta
investigacion busca ennigquecer el debate en tormo a dicha mstitucion, desde una perspectiva propia Colombiana- en
donde sc respondan algunos interrogantes que se formulan los propios operadores juridicos, entorno a su
fundamentotedrico v asuaplicacion prictica.

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA POLITICA CRIMINAL
EN COLOMBIA

Tradicionalmente en nuestro pais, la politica criminal entendida como el conjunto de herramientas
utihizadas por el Estado para prevenir y reprimir la criminalidad, no ha hecho parte de la politica social en cuyo seno
se encuentra la consecucion de ciertos fines, como el bicnestar comin, la calidad de vida y ¢l respeto de los derechos
fundamentales; la mayoria de estrategias ideadas por los diferentes gobiernos, van encaminadas a menguar los
cfectos del fenomeno de la violencia, pero sin que se ataquen las causas de la misma, es decir, s pretende erradicar la
delincuencia, con normatividad de excepeion y con el incremento del aparato represivo, pero en ultimas la
insatisfaccion de necesidades prioritanias de la mayoria de la poblacion, sigue aumentando sin aparente solucion:

En este sentido, Colombia es paradigma en Latinoamérica, de lo que
recienternente seialara un representante de ILANUD - Naciones Unidas para la
mayor parte de los paises de la regidn: a) que el “aumento de la criminalidad”™ (la
aparente) es utilizada para justificar ¢l aumento de pic de fucrza policial, como
“politica de prevencion™ y b) que la prevencion por medio del bienestar social,
como lo ha informado la CEPAL, por razones fiscales y sobre todo para atender
la deuda interna, ha sufrido importantes recortes. Por lo anterior me parece mas
preciso scnalar, que en Colombia la politica criminal oficial corresponde al
“modelo liberal™: un modelo autoritario de politica criminal, que ha servido para
recortar los principios cldsicos del derecho penal liberal comeo para lo cual se
recurre a la trampa de “normalizar” o transformar ¢n permanente lc que ha
venido naciendo como legislacion anormal, provisional o de excepcion'.

De esta manera queda claro el cardcter coyuntural de la politica estatal contra la violencia, cuyas soluciones
prometen garantizar las libertades fundamentales a través de una mayor restriccion a las mismas, sin reparar en la
contradiccion que representa la materializacion de los derechos minimos con su inenoscabo o incluso supresion;
¢jemplo de lo antenor son las conocidas caravanas “Vive Colombia viaja por ella”, cuya finalidad es permitir la libre
circulacion por el iemitono nacional, a costa eso si, de las miltiples requisas y puestos de control a cargo de la fucrza
publica, que los viajeros deben soportar en aras de la seguridad democratica.

No es posible entonces, segmr afirmando que en Colombia no existe politica criminal, cosa diferente es que
no sca coherente con la politica social’ y acorde con el modelo de organizacion Estado social y democritico de
derecho: la expedicion de codigos penales y de procedimiento penal, las continuas reformas constitucionales, los
programas de desmovilizacion de grupos insurgentes y paramilitares, la “optimizacion™ del aparato carcelario y la
celebracion de tratados intemnacionales como el Estatuto de Roma, son prueba fehaciente de que si existe y cuanto
mis “rigido™ sea el estilo del gobernante, mas facil sera la verificacion del ideario en materia de criminalidad.

Con la expedicion de la ley 906 de 2004, se pretende dar un giro en materia de enjuiciamicnto penal, dando
un salto cualitativo representado en ¢l paso del sistema inquisitivo al sistema acusatorio, acorde con ¢l modelo
constitucional que reclama la materializacion de los derechos en cabeza de los sujetos procesales y porgue no
decirlo, con la politica internacional que reclama dicho cambio; podriamos entonces afirmar que en teoria, la
reforma procedimental penal que hoy nos ocupa responde a razones internas y externas, estas ltimas, producto de la
“globalizaciéon™.

' MAR TINEZ, Mauricio, Estado de Derecho y Politica Criminal La Politica de Sometimiento en Colombia, Bogotd, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibdiez, Primera Edicion, 1995, pagina 26.

* En este sentido LUIS FELIPE VELASQUEZ LYONS “Politica Soctal y Politica Criminal”, en Lecciones de Criminologia.
Bogotd, Ediiorial Temis 5.A.. 1988, paginas 109 y siguientes: ... Algunos autores, NIGGEMEYER. MERGEN. ZPF, y ofrvs,
indican que las politicas generales de prevencion del delito deben ubicarse en el dmbito dela politica social, ya que la primera es
parte integrante primordial de la segunda. Es innegable que la mejor forma de realizar una excelente politica criminal ex
adelantando una adecuada politica sucial. Esta siltima indica en que momento debe aparecer la reaccion social formal.... ™
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Lo anterior no seria cens ii e
S igtnlmcn::;‘;;:;umblc ?:'Jur;:_o con la expedicion del nuevo codigo de procedimicnto penal, se
i : as en el ambito social para prevenir el fend 1 i
_‘ ! social p: enomeno de la violencia, pucs de nada
sirve tener un aparato pe ' efectiv : M e Y i
parato penal eficiente y efectivo para llevar a cabo el proceso de criminalizacion, cuando la mayortia

de los individuos a los que se les va a apli i “lati ;
sin s alos que sc les aplicar, siguen en “la tierra del olvido™, alli donde el Es siclo ificapaz
proporcionar los medios de subsistencia: suen : . et

: § aparadojico que lainstitucionalidad se stre ¢t { asti
y muy ahorrativa para evitar Jico q SCMmuestre generosa para castigar

La implementacion del modelo acusatorio, represent
€50 no hay reparo, sin embargo su conerecion requicre lade
herramienta llamada proceso penzl, en donde se
la victima®, cual es la finalidad, Ja proteccion d
poner en duda la vigencia de la norma. Fse m
contexto tal como yase

a sin duda alguna una conquista para la socicdad, en
finicion de un marco general que le dé vida y sentidoa csa
pueda definir quicn es su protagonista, si el Estado, ¢l procesado’ o
¢ los derechos del sometido a Juicio o ¢l castigo de quien ha osado

i et arco no es otro que ¢l de la politica criminal, ¢l mismo que en nuestro
advirtio, csmcohcn:nlc,co:.'unmml}- de mediano alcance:

Por lo anterior podemos sostener que los gobiemos nuestros carecen de una
P0-1 itica criminal coherente Y que las medidas penales son tan contradictorias que
mis parecen un esfuerzo por cambiar Ia imagen de la realidad, antes que incidir
sobre la realidad misma. Es por lo tanto, la politica criminal nuestra, una escena
mds del espectaculo de la politica general; politica criminal que sacrifica las
funciones instrumentales que la ciudadania espera de la intervencion del Estado
por medio de la justicia penal, dando prioridad a las funciones simbélicas para

tranquilizarla ¥ garantizar su apoyo politico. El derecho es convertido asi en una
respuesta politica derivada del hacer creer que del hacer hacer™,

] Toda csta referencia critica a la politica criminal Colombiana, estd relacionada con nuestro objeto de
andlisis, cn concreto el Principio de Oportunidad, como quiera que en la misma ley 906 de 2004, se ha consagrado el
sometimicnto de dicha institucion a la politica contra cl crimen: “Articulo 321. Principio de oportunidad y politica
criminal. La aplicacion del principio de oportunidad debera hacerse consujecion ala politica criminal del Estado.”

Asi las cosas ¢l principio de oportunidad como innovacién dentro del procedimicnto penal requeria como
medidas previas a su inclusion. la definicién de la postura estatal frente al fendmeno de la criminalidad porunlado,y
la valoracion de las consecuencias sociales favorables o desfavorables que la aplicacién de dicho principio pucde
tracr consigo; sin ecmbargo, nada se sabe al respecto y ¢l tema solo puede ser dilucidado por via de interpretacion®. Un
tema tan importante como la disposicion de la accion penala cargo de la Fiscalin General de la Nacién, ameritaba un
debate mas profundo pero al parccer el interés del legislador en este caso, estuvo centrado cn aspectos mas formales
aunque no menos importantes, comae la consecucion de los recursos y la puesta cn marcha del modelo acusatorio.

POLITICA CRIMINAL TRADICIONAL Y POLITICA CRIMINAL
ALTERNATIVA

En materia de politica criminal se distinguen miltiples posturas, teniendo en cuenta principalmente ¢l tipo
de organizaci6n que caracteriza al Estado, asi por ejemplo las medidas contra la violencia propias del estado liberal,

Y En este sentido ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON. Los principios generales del proceso penal, Bogotd, Universidad

Externado de Colombia, 2004, pagina 26: “... 5i bien el derecha procesal debe resguardar tos derechos y garantias de todas las

personas imvolucradas enel conflicto, principalmente debe centrar suatencion enlos derechos y garantias del procesado, ™,

4 : it Sentencia C-228 de 2002 proferida por la Corte
nismo a la victima dentro del proceso penal, la S¢ iencia 2 I

Cf&?ﬁrﬁﬁaﬁﬁn g:;:‘:gjfug:‘sfmdos Ponentcs fueron los Doctores MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA y EDUARDO

MONTEALEGRELYNETT.

3 MARTINEZ. Mauricio. Estado de Derecho y Politica Criminal La Politica de Sometimienta en Colombia, Bogotd, Ediciones
Juridicas Gustave Ibdiiez, Primera Edicién, 1995, piginas 46y 47.

" UIN URBANQ MARTINEZ. “El principio de oportunidad en ¢l proyecto de Codigo de
Pfo’::u{f::;;z ;’::ﬁfﬁ:iﬂiiiﬁ:f? en revista del Instituto de Ciencias Pcm':!{-s »Ci Hm!'?u!d icas de la Universidad E.t:cmm;o
de Colombia. Bogo1d, Volumen XXIV. Niimero 74, Enero/ Dicfembr:c 2-:)(?3. pdgina 205: ... !f"” 1a este momento no s¢ ; unoc; :;
politica criminal del Estado a la que se sujeta la regulacion del principio de opor{r.im':!ad. S'; aquella es :}! marco en el que I s
debe operar, necesariamente debia fijarse con antelacion. Con este proceder, se estd incumpliendo un mandato constitucional”,
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no son m pueden ser las mismas que las disenadas en un estado social, de ahi que se distingan dos grandes v erient
denominadas politica criminal tradicional v politica conomimal altermativa
La politica eriminal tradicional esta compuesta por el conjunto de herramientas v decisiones, cuvo objetiy,

es laprevencion y represion de la delincuencia, de manera que se garanticen los objetivos trazados por la mayoria de
lasociedad, enultimas, es la respuesta que el conglomerado en cabeza del Estado, emite para defenderse de .'luqucllm
sujetos que buscan desestabihizar el orden previamente convenido; en palabras de pretéritas teorias politicas,
dirtamos que es la reaccion legitima a cargo del Fstado, para preservar la existencia v vigencia del contrato social,
representado hoy en el sistema normativo

Por lo tanto este enfoque tradicional de la polinca cniminal que responde igualmente a les enfoques
tradicionales de la ecnminologia -paradigma consensual-", parte de varios supuestos, como por ejemplo el cardcter
natural del dehto, la predeterminacion dealgunos sujetos frente a los comportamientos delicuvosy la leginmidad del
aparato estatal para repnnur la cniminahidad y separar alos “delincuentes™ de la sociedad.

Postenormente con apoyo en el llamado enfoque critico de la enminologia, surge una nucva forma de
entender la politica criminal que es en Gltimas la puesta en practica de sus postulados tedricos; conceptos como la
artificiahdad del cnmen. las falencias del proceso de cnminalizacion (selectividad, subjetividad, ctc.) y el
plantcamicnto de formas no crimindgenas de control social, hacen parte de ese paradigma conflictual de la
cnminologia, cuya pretension es en algunos casos la minimizacion del aparato penal en términos de cn.nduclas
prohibidas, introduciendoa la vez formulas que acentian la prevencion y no el caricter retributivo de la pena

En Gltimas. uno de los rasgos que logra diferenciar a los enfoques tradicional y alternativo de la politica
criminal, esta relacionado con ¢l uso desmesurado (primer enfoque) o racionalizado (segundo enfoque), que se haga
de la fuerza por parte del Estado para solucionar los conflictos sociales. Por otro lado es claro que la introduccion de
un mecanismo de “liberacion penal”, responde claramente a la varias veces mencionada politica cniminal
alternativa, de manera que en nucstro concepto, ¢l Principio de Oportunidad hace parte de esta dltima como quiera
que plantca una opcion diferente frente al control social formal de ciertas conductas, dejando la posibilidad de
utilizar los mecanismos altemativos para la solucion de conflictos, sin desconocer los derechos de las victimas.,

... Desde el ongen de la expresion “politica criminal ” en la Alemania de finales del siglo XVIH v principios del siglo XIX, hasta
la actuahdad. los intentos de defimcion por parte de la docirina nacional y extranjera hun sido numerosos y variados No resulta
| taci identiticar cual s la fuente doctrinaria autorizada para su definicion. Sin embargo, v solo como ilustracion de los puntos
relevantes de debate en exta materia. se pueden dentificar dos perspectivas. En una corriente se encuentran los autores qu
limitan la concepeion de la politica criminal a los aspectos analiticos de las causas de la criminalidad. a la forma como deben ser
sancionadas los delitos v a los intereses que deben ser protegidos. sin incluir come parte de ella a través de los cuales se concreta
dicha polinca En otra corriente, estan los autores que incluyen como parte de la politica criminal no solo los aspectos analiticos
v de decision politica. sino también los medios juridicos a traves de los cuales se pone en practica las orientaciones
fundamentales. lo cual comprende los instrumentos penales, procesales y penitenciarios... " Sentencia C 646 de 2000 M P
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

* Fl comc epto es ahondado por JORGE RESTREPO FONTALVQ, en “Criminologia un enfoque humanistico™, Bogota, Editorial
Temis S A . 2002 pagina 141: "Este ultimo de los que hemos denominado dilemas centrales de la criminologia. apunta a
enfrentar las divergentes pasiciones de quienes para analizar la problemdtica de la desviacion y su control parten. en un extremo,
del supuesto de que las sociedades humanas son eminentemenic consensuales, esto s, gue todos sus migmbros defienden
intereses comunes v que. consecuentemente, los instrumentos de control social se oriemtan a la defensa de intereses grupales,
comunes a lodos los coasociados. En el otro extremo, un considerable grupo de pensadores defiende el Hamado ~“modelo
conflictual * de la sociedad y. a partir de ese supuesto, consideran que todos los aparatos de control de la conducita desviada estan
al servicio exclusivo de unas grupos hegemdnicos que los emplean como medios de sometimiento de las sectores oprimidos de la
sociedad ..~

* PEREZ PINZON. Alvaro Orlando. Curso de Criminologia, Bogotd, Universidad Externado de Colombia. Sevia Edicion, 2001,
pdginas 206 a 210: * . “Casi podria afirmarse que cada enfoque explicativo del origen y desarrollo de la criminalidad v de la
criminalizacion posec su propia politica criminal.Sin embargo en este punto. englobando. traiamos de mostrar las principales
hipétesis politico criminales que han presentado los estudiosos del tema ... 1. Defensa social .. Comprenderia las propuestas
hechas por las enfoques biologicos. psicoligicos, antropologico culturales y socioligicos, es decir, agquellos ubicables dentro de
los paradigmas consensualista v pluralista, que se caractericen por ser estructural funcionalistas: dentro del omunLtm:qigl
al surgir algunas disfunciones. se impone acomodar, reformar o modificar, con el fin de volver las cosas a su xitio... 3. Politica
criminal alternativa... corresponde a la finalidad iltima de la mayor parte de la nueva criminologia, que se concreta en el cambio
del sistema econémico politico. En esto coincide con la criminologia radical pero mientras és1a no piensa en mecanismos
alternos referidas al desmoronamiento del derecho penal. la generalidad de la nueva cree que el cambio central se obhienc
paulatinamente para lo cual implementa ciertos instrumentos que van reduciendo el alcance del sistema punitivo.... =
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Asimismo, el Principio de Oportunidad

Cpresenta unc
cucnta para su puesta en marcha, la naturaleza de |

entidad del dafo producido (earicter fragmentario de

reorientacion del sistema penal, en cuanto tiene en
as conductas, los bienes juridicos a proteger y finalmente la
lderecho penal).

Cuando un Estado plantea la posibilidad de
punible, estd afirmando que no cualquier le
reproche penal, v cuando lleg
represion institucional de con

1l avocar o no conocimiento de una conducta presuntamente
S1N 0 puesta en peligro de los bienes juridicos protegidos, es objeto de
a2 ¢sa conclusion necesariamente estd tomando partido por una minimizacion de la
ductasy entre otras cosas, por lamaterializacion de la antijuridicidad,

.. Esa minimizacion del sistema penal, responde a un enfoque aliemativo de politica criminal cuyas
prmmpalujs mshituctoncs son: 1. Descriminalizacion de conductas que equivale a su exclusion del estatuto penal. 2.
Dcspcr}altgqcl?n d-; conductas que equivale a la na imposicion de sanciones. sobre todo las privativas de la libertad,
3. [,J(’TSJUd'cm]’z‘]mc"l_ de conductas que implica la introduccion de mecanismos alternativos a los estrictamente
Judzc!ulcs. para solumqnar los conflictos. 4. Desprisionalizacion que no es cosa diferente a la liberacion de quicnes
hanssido objeto de sanciony el uso de otras instituciones como los subrogados penales,

De

* tal mancra que el Principio de Oportunidad tiene cabida ¢n 1
comportami

a llamada desjudicializacion de
entos. pues tal como esta previsto en el articulo 323 de la Ley 906 de 2004, su aplicacién implica de
mancra gencral. la renuncia por parte del Estado representado en la Fisealia, a la persecucion de ciertas conductas,
eso si, bajo el control posterior del Juez de Garantias v laanuenciade las victimas.

Aunado alo anterior la inclusion del Principio de Oportunidad pucde tomarse como una toma de postura a
favor del dcrcchp penal minimo, cuya labor va encaminada a la racionalizacion del uso de la pena por un lado, y por
el otro a concebir el proceso penal como una herramienta de proteccion del “mds débil”, en este caso del procesado,

de suerte que la junsdiccion penal vendria a constituiree en un procedimicnto para la bisqueda de la verdad, e
igualmente para la materializacion de las garantias fundamentales del sometidoa juicio:

Y ya que el poder conserva sicmpre algo de irreductiblemente salvaje, existe en
general una relacion de virtual y permanente oposicion entre derecho y poder. El
poder todos los poderes. <can estos piblicos o privados- tiende en efecto,
incluctablemente, a acumularse en forma absoluta ¥y a liberarse del derecho. “Es
una experiencia ctemna”. como eseribiera Montesquicu, “que todo hombre que
tiene poder <iente la inclinacion de abusar de €1, yendo hasta donde encuentra
limites”. Y ¢ste limite es precisamente ¢l derecho, el cual, por lo mismao, se
configura, al menos en la cdad modema, como una técnica dirigida a limitar,
disciplinar y, por consiguiente, minimizar cl poder ..., bien podemos definir al
derecho como laley del mas débil frente alaley del més fuerte propia del estado de
naturaleza. Y podemos decirlo no solo de los derechos fundamentales, que son las

leyes del mas débil por antonomasia, sin?. de todo ¢l derecho, tal como ha venido
caracterizindose en sumodelo garantista ',

Lucgo podria pensarse que la desjudicializacién como clemento de la politica criminal alternativa yel
derecho penal minimo, sustentan la decision politic:_}- criminal que el legislador Colnr_nbiann adoptd con la
implementacién del Principio de Oportunidad, afirmacién que no encuentra correspondencia con los lincamientos
puestos cn prictica por el actual gobiermno y que se constituye en el gran reparo que ahora tratamos de construir, por
¢jemplo, la principal medificacion al estatuto punitivo {Codigo Penal) esti representada en el incremento de las
penas de mancra indiscriminada y la introduccion de nucvas condueltas punibles, quechocan eon las finalidades de la
institucidn procesal de oportunidad ala cual venimos refiriéndonos

Es como si por un lado, el legislador quisicra aminorar_ cl campo de accifm del sistcm:ll penal a través de la
renuncia regladaa ejercer la persecucion penal, pero por_cl ofro, inccntivara ¢samisma persecucion endureciendo las
penas y haciendo mas dificil la concesion de los sustitutos penales, haciendo palpable una vez mis, la falta de
coherencia y planeacion de la politica criminal Colombiana.

" FERRAJOLL, Luigi. Et Garantismo y la Filesofia del Derccho, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, Primera
reimpresidn, 2001, paginas 121a 123,

" L os articulos 1% 2°y 1 dela Ley 890 de 2004, son una clara muestrade la contradiccion expuesta;

Articulo 17 El inciso 2° del articulo 31 del Codigo Penal quedard ast: “En ningtin caso, en los eventos de concurso, la pena
rivativa de la libertad podrd exceder de sesenta (64) afios. - '

ﬂm‘c‘ufﬂ ."‘T E"I numrrm"’?):.‘d articuln 37 del Codigo Penal quedard asi: “1. La pena de prisién para los tipos penales tendrd una

duracion mdaxima de cincuenta (30) afios. excepto en los casos de concurso ™, . )

Articulo 14. Las penas previstas en los tipos penales contenidos en la Parte Especial del Cédigo Penal se aumentardn en la

terceraparte en el minima y enlamitad en el mixima... ",
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PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD
FRENTE AL EJERCICIO DE LAACCION PENAL

El ejercicio de la accion penal por parte del Estado, supone la e
complementarios, cuvo rasgo fundamental es la
Jurisdiccion, siempre con base en r
del ejecutivo, ha espnmido

wstencra de dos modelos opuestos o incluse
autonomia que tiene la Fiscalia, para poner o no en movimiento I
azones politico cnminales previas que el legislador con la avuda muchas veces
de manera en que actuen como pardmetros y limites de la funcion junisdiccional

EF principio de legahdad, en esta materia, se refiere al deber del Estado de
perseguir y sancionar todo hecho punible. Segin explica la Corte
Constitucional, “En los sistemas onentados por el principio de legalidad la
ocurrencia de un hecho punible obliga al Estado a iniciar la accion penal en todos
los casos™, Bajo la idea de que el legislador ha efectuado el Juicio en torno a la
necestdad 0 no de reproche de una conducta determinada, no es competencia de
las autondades judiciales v de investigacion realizar juicio alguno sobre dicho
punto. Su funcion se imita a asegurar ¢l cumplimiento de la Ley... Sinembargo,
clarticulo 250 de la C.P. establece la posibilidad de que la Fiscalia interrumpa,
suspenda o renuncie ala accidn penal en aplicacion del principio de oportunidad.
De la redaccion de la disposicion constitucional se desprende que no se esti
frente a una figura dispositiva propia del derecho anglosajon, sine que el
principio de oportumdad se estructura como una excepeion del principio de
legahdad .. EI principio de oportunidad es una institucion que incide sobre ¢l
ejeraicio de la acaion penal del Estado y tiene rasgo constitucional. Segin ha
cntendido la Corte Constitucional, opera de manera negativa, en el sentido de
que pueden existir razones por las cuales ha de abandonarse permanentemente o
temporalmente- laaccion penal'’,

De sgual manera surgen unas diferencias entre ¢l Principio de Oportunidad y ¢l Principio de Legalidad en materia de

accion penal. dentro del contexto mismo del proceso penal Colombiano (Ley 600 de 2000 y Ley 906 de 2004), como
¢ VErd a continuacion

P LEGALIDAD

FOORPORTUN:[AD

El articulo 66 de la Ley 906

| El aticulo 26 de la Ley 600
i Titular de la accidn penal. de 2000, mencionsba que la de 2004 raufica que el Estado
accion penal be cormesponds es el titular de la aceidn
| al Fsiado y que se ejercia a penal. pero que la ejerce a
través del Fiscal en la etapa través de la Fiscalia General |
mstructiva y del Juez durame | de la Nacion, dejando por !
L1 etzpa del jurgamicnto, fucra a los jueces, ademas ¢l 1
cada uno con & mplias articule 114 de la misma ley., |
facultades admrnistrativas ¥ deja ver que ks decisiones I
junisdiccionales, como por tendienies a restringr 1
ejemplo la resticcion de derechos fundamentales y
derechos fundamentales y feales, estdn a cargo en
reales altima invtamcia, del Juer de
conirol de garantias, previa
solicitud del Fiscal
Momento procesal para su | En la Ley 600 de 2000 12 En la Ley 906 de 2004 1
aphcaotn. lenian como elapas habla de la suspension,

procesales b instruccwon y ¢l
Juicio, d¢ manera gue la

mtermupeidn o renuneia a la
persecus ion penal, de

obligatoncdad frente al manera que su aplicacidn

eyercicio de la ley penal pucde hacerse antes y

operaba de manera duranie ¢l proceso penal,

obligatona y daba lugar o bien | siempee bajo el control

a la investigacidn previa o postenior del Juez de controd

bien a ls instruccion de garantias, dejando en
claro que el proceso como tal
¢ inicia con La apcrtura a
]-'llKﬁ'l

" BERNAL CUELLAR, Jaime ¥ Eduardo Montealegre Lynent. El Proceso Penal Fundamentos Constitucionales del Nuevo

Sistema Acusatorio Tomao I, Bogotad, Universidad Externado de Colombia, Quinta Edicion, 2004, paginas 179a 181
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P. OPORTUNDAD

y'o perjudicados

Prartiipac o de las vichimas
¥ o perradicadon frente al
crerorcw e Ls acoron penal,
w himitaha 3 L presentacton
de Iy demmcia y |s querella
wpin el casa

Tramite. Pucsta en mevvim enea la | g ¢l punopio
Jurradicctem 3 ey del | doaf o Lo Loy
crcroacm obhigatooan de 1y i \ perreite 2l Dical
aconm peral, e Jeke | suspendet
wenlin.ar con ¢l renunciar al eperowm Je s
™ errento hauts ques se aoton penal, aus efecton
prefrera b precluadn de la dependeran previsamente del
At 1on, 1 e del mmenter procesal o pre -
provedimiento en gl (IS RTRE] Pris s ilem ue v haga uso
SMERTCT 1 feemulenatia o de i cha Doultad, asf por
absctutimin dehrdamente erempla st se aplca antes del

sizds, sn petpuine e e, impedirh su posteniof
que v apliquen las loemas apertura b dard lugarals
artwapadas e terminm nim evtine ron de b acorin penal
del provesa

Participacsdn do 1 victima La Ley t0 e 2onmwt g La aplicacidn del principio de

oportunidad segin ol artliculo
126 de 1 Loy 90 e 20d0d,
advrerte que ¢ Piscal deberd
1enet on cuentl liw intereses

de las vichmas, Je dpual
manera el inciso 2 Jel anticulo
127 que ostahblece el controel
pasheial ala aphicacion de dicha
PP, consagra la ﬁgutl de
la audicrwia espeial en 1a que
la victima puede controvertir la
prucha aducida por ¢l Fiscal

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD REGLADO Y PRESUPUESTOS
DE APLICACION EN LA LEY 906 DE 2004

A partir del Titulo V de la Ley 906 de 2004, se consagran los pardmetros legales para la aplicacion y
desarrollo del Principio de Oportunidad. Es pertinente precisar apartes de la normatividad para indicar los reparos o
coincidencias correspondientes:

Articulo 321. Pnincipio de oportunidad y politica criminal. La aplicacion del principio de opertunidad
deberd hacerse con sujecion a la politica ecnminal del Estado.

En la Iiteralidad de este precepto normativo se pueden concretar tados los reparos que se hicieron con
anterioridad, como quicra que ¢l mismo legislador es cl que reconoce de mancra expresa la necesidad de un marco
politico cnmunal previo, de manera que su ausencia da al traste con la finalidad que pudiera llegar a cumplir ¢l

Principio de Oportunidad: no ¢s suficiente ¢l hecho de que actualmente se ¢jecute una politica penal derivada de la i
“scguridad democritica™, pues como ya se vie, la politica eriminal de un Estade social y democrilico de derecho &
implica haber definido mucho antes una politicz social. En conclusién se ha consagrado un principio cuyo contenido i
brilla por su ausencia: b

Una politica criminal para los derechos humanos requicre de investigacion
accion sobre la situacion de marginacién socioccondmica en que se encuentra
gran parte de Ia poblacion, pues dicha situacion cs, por si sola, violatoria de los
derechos fundamentales consagrados en nuestra Carta Politica, Esto es,
debemos también vigilar la politica social del gobierno y exigir medidas socio-
econdmicas dingidas a mejorar la calidad de vida de la poblacion marginada y
vulnerable, con lo cual estamos cxigiendo una politica criminal eficiente, pues
como quedo ammiba sefialado, cs irrefutable que la mejor politica criminal reside
en una verdadera politica social de transformaciones y de satisfaccion de las

necesidades basicas”.

Articulo 322. Legalidad. La Fiscalia Gcn::ra] de la Nacién estd obligada a perseguir a los autores y
participes en los hechos que revistan las caracteristicas de una conducta punible que lleguc a su conocimiento,
excepto por laaplicacion del principio de oportunidad, en lostérminos y condiciones previstos cn éste codigo,

Y ALARTINEZ Mauricio. Estado de Derecho y Politica Criminal La Politica de Sometimiento en Colombia, Bogotd, Ediciones
Juridicas Gustave Ibisiez, Primera Edicion, 1995, paginas 30y 31.
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Principio de oponunidad

Es claro que frente al gjercicio de la accion penal en la Ley 906 de 2004, el Principio de 1 epalid
(obligatonedad), es laregla general y que solo por via de exceparon cuando se cumplan los parametros legales, pued
darse aplicacion al Pnncipio de Oportunidad, un ejemplo de lo anterior seria ¢l inciso final del articulo 327 que

menciona

Articulo 327. Control judicial en la aphicacion del pnncipro de oportunidad. . La aplicacion del principio
de oportunidad v los preacuerdos de los posibles imputados v la Fiscalia, no podran comprometer la presuncion de
inocencia y sélo procederan sthay un minimo de prucba que permita infenr la autoria o participacion en la conducta y
sutipicidad '

Articulo 324. Causales. Elpnnaipio de oportumdad se aplicari en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de delito sancionado con pena privativa de la libertad que no exceda en sumiximo de seis
(6) afos v s¢ hava reparado integralmente a la victima, de conocerse ¢sta, y ademis, pueda determinarse de
manera objetiva la ausencia o decadencia del interés del Estado en el ejercicio de la correspondiente accion
penal.

Los cntenos contenidos en el numeral 1° no representarian dificultad alguna, siempre y cuando ¢l mismo
estatuto procedimental se hubiera encargado de aclarar en que consiste “la ausencia o decadencia del interés del
Estado™ frente al ejercicio de la accion penal, pues al parecer la tnica posibilidad valida para determinar el verdadero
significado de la frase, es partir de lo que hasta el momento hemos sefialado como politica criminal, de manera que
una vez mas la inceridumbre se convierte en norma, dandole paso a la inseguridad juridica y porque no decirlo, a la
arbitranedad

9. Cuando la realizacion del procedimiento implique riesgo o amenaza graves a la seguridad exterior del
Estado.

Conceptos como la seguridad exterior al que se alude en cl numeral anterior, promueven una vez mis la
mastficacion de la inceridumbre ya que el riesgo o la amenaza graves ademas, quedan bajo la apreciacion subjetiva
del titular de 1a accion; lo que para algunos constituye un peligro inminente, para otros no deja de ser un problema al
margen, luego la preceptiva da cabida a que con basc en opiniones investidas de autoridad, se renuncie a la
persecucion de algunas conductas.,

13. Cuando el ywicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria consideracion que haga de la sancion
penal una respuesta innecesarnia y sin utilidad social.

Nucvamente el legislador ha erigido en norma con caracter vinculante, una serie de factores ilimitados en su
contemido v faciimente distorsionables por la relatividad interpretativa que pueda llegar a tener el titular de la accion
penal; muestra de lo anterior es la “secundaria consideracion™ que si bien puede aludir a la mayor o menor gravedad o
al menor o mayor reproche en ¢l caso concreto, en términos de exigibilidad de otra conducta y conciencia de la
antijundicidad, no establece de manera clara los pardmetros para cstablecer dicho juicio, es decir, en materia de
culpabilidad que es lo primanio y que es lo secundario. De igual mancra no fueron definidos previamente el caracter
utilitanio v necesario de la pena, dejando su interpretacion a las preferencias politico criminales del Fiscal de
conocimiento, pues serd éste funcionario con la anuencia del Juez de Control de Garantias quien defina cual es el
interés de la sociedad y cual el interés del Estado en matena de persecucion penal.

Articulo 330. Reglamentacion. El Fiscal General de la Nacion deberd expedir un reglamento, en ¢l que se
determine de manera general el procedimiento intermo de la entidad para ascgurar que la aplicacion del principio de
oportunidad cumpla con sus finalidades y ajustc a la Constitucion y la Ley.

El reglamento expedido por la Fiscalia General de la Nacion deberd desarrollar el plan de politica cnminal
del Estado.

Este articulo es una muestra mas de la indefinicion y carecer etéreo del principio de oportunidad, que
requicre para su aplicacion la definicion previa de la politica criminal del Estado consultada como es apenas logico,
con la Constitucién Nacional; elemento que como ya s¢ advirtié, no ha sido coherentemente dispuesto y que nifie con
lo que en dltimas representa el principio de oportunidad, es decir, la politica criminal alternativa (en cuyo seno habita
la desjudicializacion) y la politica criminal tradicional (altamente represiva y retributiva), con la que parcce haberse
casado ¢l programa de la seguridad democritica.

Son todas estas razones, las que nos permiten concluir que ¢l tan publicitado Principio de Opomlmdnd no
responde a planteamiento politico criminal alguno, sino simplemente a una directriz de orden administrativo que
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busca la descongestion de los despachos judiciales:

: sl > aqui se ha tratado de delinear la politica contra Ia violencia a
partir de un Codigo de Procedimicnto Penal, cuando d P ‘ '

eberia seral contrario,
No se piense tampoco que los arpumen
ultranza del Principio de Oportunidad; se indica |

105 aqui medianamente explicados, responden a un rechazo a
figura procesal. para después tomar paridoat

antencion de revisary analizar la implementacion lepislativade la
| od ; ! avoroen contra. fimalidad gue en este caso se cumplio, ya que sin duda
algunase estade acuerdo con la implementacion del Principio de Oportunidad, pero como producto tinal de toda una

estrategia politica de lucha contra crimen y no como un simple aderezo que se estima imprescindible en ¢l nuevo
s1stema acusatorio de la Ley 906 de 2004, con

il el que ademis se busca vaciar los anaqueles de los Despachos
Judiciales.

IND}}GACI(‘)N SOBRE EL CONTENTDO Y LAS IMPLICACIONES
POLITICO - CRIMINALES DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

TRABAJO DE CAMPO

. _Tal como se dijo anteriormente uno de los puntos centrales de esta investigacion estaba relacionado con la
indagaciony percepeion directa, de los conceptos

’ : _ que los operadores juridicos y en general la comunidad académica,
pudicran tener sobre el Principio de Oportunidad y otros aspectos relacionados con el marco politico criminal que
sostiene dichainstitucion

PPara concretar este objetivo, fue necesario diseitarun cucstionarioamplio en le que se preguntd lo siguiente:

1. Lainclusion del Prncipio de Oportunidad en el sistema de enjuiciamie

nto penal colombiano, supone una
postura politico-criminal definida,

Sabe usted en qué consiste esa postura?, 2. (Cree usted que ¢l Principio de
Oportunidad favorece la impunidad o por ¢l contrario, colabora en la optimizacion de la justicia? ; Por qué?. 3. ;La
reforma al procedimiento penal colombiano, supone un cambio en la mision del Derecho Penal?, 4. i Considerausted
que el nucvo esquema procesal penal colombiano se ajusta a los lincamicntos de un Sistema Penal Acusatorio?. S.

Segun su opinién, cuales son las razones de la congestion de los despachos judiciales en Colombia vy cudles son las
posibles soluciones,

El cuestionanio fuc respondido por Jueces, Fiscales y Estudiantes de las Facultades de Derecho, de manera

que corresponde hacer el andlisis pertinente para singularizar los diferentes hallazgos, tarea que serd abordada a
continuacion,

Primer interrogante. Estaba relacionado con la postura politico criminal subyacente al principio de
oportunidad y se observ claramente que el 80% de los encuestados, se remiticron a definir dicho principio y a
suponer que éste corresponde a una politica criminal de Estado, sin embargo ala hora de argumentar en que consistia
esta Gltima, que cra ¢l objeto de la pregunta, la respuesta gencralmente perdio el r\fmbn encl 66.(1()“/-1: dCJ."n'!llq verla
poca claridad frente al tema: otras epimones que correspondieron al 33.34%, opinaron que la Politica Criminal se
reducia a las reformas normativas v en general, se ubicaba a la misma dentro del marco de la Politica Social, pues se

aludia a conceptos de paz. bicnestar, justicia, dignidad y proteccion de derechos fundamentales, tocando
parcialmente ¢l objcto del cuestionamiento.

O Saben 33.34%
H No saben 66.66%
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verdad, asi como ¢l control judicial posterior para las medidas restrictivas de derechos como la fibertad y la
propiedad.

50.00%
40.00%
30.00%
20.00%
10.00%

0.00%

No se ajusta
50%

Quinto interropante. Se

preguntd a los encuestados sobre las posibles causas y soluciones a la actual
congestion de los Despachas Judici

ales en Colombia, encontrando que ¢l 27% identifica como causa principalala
faltade Juzpados y funcionarios: ¢l 22,230

..... ‘oal incremento de tipos penales; ¢l 16.66% al uso exagerado de la accién
de tutela; el 11.11% a la falta de preparacion de los empleados judiciales; ¢l 11.11% a la falta de recursos técnicos y

operativos: €1 5.55% a la falta de parimetros para la admisién de las denuncias y finalmente el 5.55% manifesté que
la congestion tenia que ver con el incremento de 1a criminalidad,

gOlncremento de
tipos penales
22.22%

[1Uso exagerado de
la Accién de
Tutela 16.66%

gFalta de
capacitacion a
funcionarios
1M1.11%

m Falta de recursos
téenicos 11.11%

m Falta de control
sobre las
denuncias 5.55%

l Aumento de la
criminalidad 5.55%

m Pocos despachos
judiciales 27%

De manera l9gica, los encuestados seilalaron como posibles soluciones las siguientes: el 27% propuso la
creacién de nuevos Despachos Judiciales y ¢l nombramiento de nuevos funcionarios; el 22.22% sefiald que debia
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I o Despenalizacion
22.22%

C1Creacién de
jurisdiccion
constitucional
16.66%

@ Aumento de
salarios 16.66%

@ Capacitacion de
funcionarios
11.11%

@ Control sobre
denuncias 5.55%

@ Creacion de
despachos
judiciales 27%

acudirse a la despenalizacion de varios comportamientos; el 16.66% creyd prioritaria la creacion de una jurisdiccion
constitucional encargada de resolver las accioncs de tutela; ¢l 16.66% reclamé un aumento en los salarios de los
funcionanios judiciales; el 11.11% exigio la implementacion de planes de capacitacion de los empleados y ¢l 5.55%
advirtio que se requeria implementar unos parametros legales para la seleccion de las denuncias, de manera que los
casos menos graves fueran solucionados por otras jurisdiccionces diferentes a la penal.

Debemos concluir, que la Politica Criminal de cualquier Estado debe estar circunscrita y afiliada a una
Politica Social, de manera que la proteccion de bienes juridicos no se limite a la tipificaciéon de conductas y al
incremento de las penas, sino a la obtencidn de ciertos objetivos generales como la garantia de los derechos
fundamentales v la satisfaccion de las necesidades prioritarias de la poblacion.

No es cierto que en Colombia no haya existido Politica Criminal, la problemitica radica en que los
diferentes gobiernos han sido incoherentes en el tratamiento de la criminalidad, dejando en claro entonces, que el
problema no es de existencia sino de consistencia. La Ley 906 de 2004 como expresién viva de una supuesta Politica
Criminal, propone un cambio en ¢l esquema del sistema de enjuiciamiento penal, a través del cual se pretende
matenalizar los derechos del procesado y de las victimas; todo esto cn ¢l marco de los actuales lincamientos
internacionales robustecidos por el fenémeno social de la globalizacion.

En Colombia histdricamente, se ha pretendido contener la criminalidad a través de reformas al
procedimiento penal, sin que dichas innovaciones, entre ellas la Ley 906 de 2004, estén acompaiiadas de reformas
sociales paralelas, sintonizadas precisamente con la prevencion de la delincuencia.

El sistema acusatorio de enjuiciamiento penal requicre para su pucsta en funcionamicento, la definicion
previa de un marco politico criminal, de manera que la finalidad del mismo, guarde correspondencia con los
objetivos que ¢l Estado sc traza en materia de politica social. La no definicion previa de la Politica Criminal en
Colombia, redunda en la aplicacion subjetiva del Principio de Oportunidad, ya que permite que la Fiscalia entre a
llenar ese vacio y se abrogue en Gltimas, la potestad de definir cuando le intcresa al Estado y cuando no, cjercer la

persecucidn penal.

El Principio de Oportunidad entendido como la potestad reglada a cargo de la Fiscalia para poner en
movimiento el aparato penal ¢ incluso para suspender la persecucién de determinadas conductas, es compatible con
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los postulados que defiende el derecho penal minimo y la politca cnmimal altemativa, por cuanto evila el
enjuiciamiento y la imposicion de penas, a través de la desjudicializacion de ciertos ¢ omportamicentos; sin embargo
13 antenor afirmacion entra en contradiceion con ¢l incremento indiscrimmado de las sanciones que trac la Ley 890
de 2004, pomiendo de presente una vez mas, Iano definicion coherente del marco politico cnimmal en Cold mbia

_ Algunos parametros consagrados en la Ley 906 de 2004, que regulan el Principio de Oportunidad, permiten
que la Fiscalia con base en su propia interpretacion, no persiga algunos comportamientos que realmente lesionan y
ponen en peligro los bienes juridicos protegidos o que leve a cabo la persecucion de otros irelevantes (bagatelares).
La ausencia de argumentos politico cnminales que onenten la aphcacion del Principio de Oportunidad, permite
concluir que el verdadero motivo para su inclusion, es la descongestion de los despachos judiciales, sin que por
ningan lado aparezca la valoracion de las consecuencias en témminos de justicia matenal.
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