INTRODUCCCION:

El sistema penal colombiano, como tantos otros sistemas penales a nivel mundial entraron
en crisis. Esta crisis, como se detallard, tiene consecuencia en la aplicacién del principio de
legalidad, pues lo que se busca es dar aplicacion rotunda a dicho principio, para tratar, bajo este
parametro, de controlar la delincuencia que azota el pais. Sin embargo, estd demostrado
historicamente que ninglin Estado puede investigar y acusar a cada uno de los responsables de
las conductas punibles que afectan a la ciudadania en general. No s6lo es imposible fisicamente,
sino inalcanzable como propuesta de control social para una mejor convivencia, pues la
delincuencia en todas sus facetas, esto es, organizada y comun, puede tener alguno de sus
origenes en politicas y sistemas econémicos inequitativos que no permiten a los habitantes de un
determinado territorio recibir una amplia educacion que brinde oportunidades continuas para
mejorar la calidad de vida de los diferentes ntlicleos sociales que la conforman. Esta educacion, en
nuestro pais, brilla por su ausencia y unida a la inequidad y corrupcion rampante de los politicos
tradicionales provenientes desde los tiempos de la colonia arroja actualmente ese resultado

delincuencial tan alto e incontrolable que se presenta en nuestra sociedad.

William Ospina (2013), en su texto “Pa’” que se acabe la vaina”, introduce al lector en una
radiografia pasada, presente y futura de los conflictos de nuestro pais y el manejo que la clase

politica le ha dado a esos conflictos, conllevando ello a ese desbordamiento de la delincuencia:

Desde hace medio siglo, Colombia vive uno de los conflictos politicos mas dramaticos
del hemisferio occidental, con cientos de miles de muertos, millones de victimas y de

refugiados internos, millones de migrantes a otros paises, y un creciente deterioro del



orden institucional que se puede medir por la crisis de la justicia, los niveles escandalosos
de corrupcion, el nimero de congresistas y gobernantes que pasan directamente del poder
a la celda, los indices de pobreza y miseria, la inseguridad, la delincuencia, el atraso de la
infraestructura y la incapacidad de convertir la indudable riqueza del territorio en algo que

beneficie a las mayorias y garantice la prosperidad general. (Ospina, 2013, p7).

Esas razones hacen que actualmente exista un cimulo de procesos que vienen afio tras afio
sin resolverse y atiborraban fiscalias y juzgados penales, llevando a la congestion e impunidad
del sistema, por lo que nuestros legisladores optaron, siguiendo las politicas norteamericanas
trazadas a través del Plan Bush para las Américas- o Plan Colombia-segun Shciinemann, (citado
por Calle, 2005), por cambiar el modelo procesal penal y acoger un sistema acusatorio que
permitiria a los operadores juridicos acudir a féormulas mucho mdés agiles de resolucion de
conflictos- preacuerdos y negociaciones -, con los autores de las conductas punibles para hacerlos
acreedores a beneficios y ventajas procesales que favorecieran sus intereses recibiendo sentencias
condenatorias de manera agil y rdpida, e igualmente la aplicacion de una figura tomada
directamente del derecho anglosajon conocida como principio de oportunidad, el cual, a pesar de
no haber sido introducido bajo las mismas condiciones de discrecionalidad que tienen los
funcionarios en aquellas latitudes, pues en nuestro pais se reglamentd bajo unas causales
taxativas, si buscaba el mismo fin para el que fue creado y es la eleccion, bajo criterios de politica
criminal, de casos representativos que debian ser llevados a Juicio ante los jueces de la

Republica.

Asi, el principio de oportunidad, no buscaba otra situacion diferente a la descongestion de
la justicia penal, pero encontré6 como obsticulo, su exigente reglamentacion y tramite procesal,

con control del Juez de garantias en presencia de la victima y el Ministerio Publico quienes se



pueden oponer a la pretension de la Fiscalia aportando pruebas en la misma audiencia. Ello,
dificulta su aplicacion convirtiendo ciertas causales en inaplicables, maxime si se tiene en cuenta,
como en la causal 13 la cual sera nuestro objeto de estudio, analizdremos los elementos
normativos que quedan al arbitrio de interpretacion del operador juridico, pues no existe
jurisprudencia que trace el camino para determinar con certeza el significado términos como
afectacion minima” cuando se habla de bienes colectivos, ni tampoco criterios puntuales donde se
indiqué, bajo esta causal, como y a quien reparar integralmente o garantizarle a la sociedad que

un hecho contra un bien juridico colectivo ““ no volvera a presentarse”.

El planteamiento del presente escrito va dirigido a cuatro temas centrales: el primero, ¢, el
porqué del principio de oportunidad en la legislaciéon colombiana? indicando como fundamento
de su existencia, la crisis del principio de legalidad y la pena; el segundo a las pautas de
aplicacion de dicho principio en nuestro sistema procesal penal y el manejo que da la Fiscalia al
mismo, el tercero abordara la causal nimero 13, cuyo desarrollo, permitira conocer el sentido y
significado de cada elemento normativo que la conforma a fin de que el operador judicial tenga
las pautas que lo lleven a determinar en qué casos de afectacion de derechos colectivos se puede
dar aplicacion y, por altimo, un apartado de problematizaciones del concepto para concluir si es
aplicable la misma tal y como estd consagrada en la ley procesal o existen otras posibles

soluciones juridicas.

Pretendo asi desarrollar un tema que ha sido abordado en multiples ocasiones por
diferentes autores, pero desde una perspectiva dogmatica diferente a la planteada, dado que me
concretaré en la causal 13 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 con la finalidad de demostrar,
que a pesar de ser el principio de oportunidad un instrumento disefiado para descongestionar la

justicia, dicha norma procesal queda como simple letra muerta, pues existen otros mecanismos



juridicos procesales entregados tanto por el codigo adjetivo como sustantivo para resolver los

casos que se presentan.



Principio de oportunidad

1. Pena y Principio de legalidad

1.1 La Pena.

Para empezar es necesario indicar que la discusion principal en cuanto al castigo gira en
torno a la potestad del Estado para ejecutarlo como tunico legitimado en el monopolio de la

fuerza. De alli entonces surgen dos teorias:

Teoria abolicionista, que busca acabar con el derecho penal, “precisamente porque se
coloca de parte de quien sufre el coste de la penas y no del lado del poder punitivo” (Ferrajoli,
1997, p.252). Esta teoria ha tenido el mérito de favorecer segin el mismo autor:

La autonomia de la criminologia critica que suscita sus investigaciones acerca de los

origenes culturales y sociales de la desviacion y de la relatividad histdrica y politica de los

intereses penalmente protegidos, y de contrarrestar por todo ello, quizas en mayor medida
que cualquier otra orientacion teorica, el latente legitimismo moral de las doctrinas

dominantes (Ferrajoli, 1997, p.252).

Deslegitima el derecho penal desde un punto de vista radicalmente externo, por lo que
denuncian no sélo su arbitrariedad, sino ademas el sufrimiento que ocasiona a los ciudadanos,
retando con base en ello, a ofrecer réplicas convincentes al desafio que pregona su abolicion y
mostrando no solo que la suma total de sus costes cuyo resultado es inferior a las ventajas que
proporciona, sino también que lo mismo puede decirse de cada una de las penas, asi como de sus

prohibiciones y de las técnicas efectivas de la indagacién, por lo que sus seguidores consideran



que el derecho penal no es el mecanismo que permite solucionar los conflictos interpersonales

dado, como se insiste en que el sufrimiento causado es mayor que su beneficio social.

Teoria justificacionistaretribucionista, que se subdivide en dos, las absolutas y las
relativas, siendo la primera de ellas segin Ferrajoli, aquellas que conciben la pena como fin en si
mismo, es decir, como castigo, compensacion, reaccion, reparacion o retribucion del delito
justificada por su valor axiolégico intrinseco, por consiguiente no un medio, y menos aun un
coste, sino un deber ser metajuridico que tiene en si mismo su fundamento (Ferrajoli, 1997,

p.253).

Las relativas, por su parte, son todas las doctrinas utilitaristas, que consideran y justifican
la pena sélo como un medio para la realizacion del fin utilitario de la prevencion de futuros
delitos, siendo fundamental para ella la prevencioén especial y general, positiva a través de la
correccion del delincuente o de la integraciéon de sus asociados y negativa, mediante la

neutralizacion del primero o la intimidacion de los segundos.

Seglin nuestra legislacion Penal Colombiana y siguiendo los pardmetros del principio de
legalidad, todo hecho cometido por un sujeto y que constituya una conducta punible debe ser
investigado. Como consecuencia de ello el autor serd sancionado con una pena que impone el
Estado a través de un juez a fin de proteger bienes juridicos, buscando una convivencia pacifica
entre los miembros de la sociedad a quienes con la pena se les envia un mensaje de prevencion
especial y general, y de esta manera, la correccion que se atribuye a la pena, la neutralizacion del
reo, la integracion de éste a la sociedad y la intimidacion a fin de disuadir a los ciudadanos

mediante el ejemplo de la amenaza de la sancion (Ferrajoli, 1997).



Asi mismo este autor sefiala, teniendo como referencia el aspecto filosoéfico de la pena, y
las tesis expuestas por Kant y Hegel, que la teoria absolutista se atribuye como “retribucion ética,
justificada por el valor moral de la ley penal infringida por el culpable y del castigo que
consiguientemente se le inflige ”(Ferrajoli, 1997).Y la relativa como “una retribucion ética,
justificada por la necesidad de reparar el derecho con una violencia contraria que restablezca el

orden legal violado” (Ferrajoli, 1997).

Kant (citado por Maglioni, 2009), ademés define la pena como:

Una necesidad ética, un imperativo categorico emergente de la idea de justicia y el sentido
de la misma es la retribucion de la culpabilidad y con la aplicacion de una compensacion
justa se agota el contenido de la misma. Esta sancion se impone al delincuente porque ha
quebrantado una norma, considerar cualquier otro fin punitivo atentaria contra la dignidad

de la persona y la reduciria a la condicién de un objeto (Maglioni, 2009p.263).

Colorario de lo anterior, la pena parte de una teoria absoluta en cuanto “en forma
imperativa y categorica todo hecho en apariencia delictivo debia traducirse necesaria y
obligatoriamente, en una acusacion y en un proceso penal” (Maglioni, 2009) conforme lo
anterior, la pena, como se sefiald, conseguiria esa retribucion del dafio ocasionado protegiendo de

esta manera a la sociedad.

Por su parte Grocio, (citado por Ferrajoli, 1997), indica, dentro de la teoria de la
justificacion utilitarista de la pena, que debe perseguir utilidades futuras, como es la enmienda del
delincuente y la prevencion de los delitos mediante el ejemplo, segin Hobbes (citado por

Ferrajoli, 1997):



Al amenazar con penas, en polémicas con el retribucionismo vengativo, no hay que
preocuparse del mal ya pasado, sino del bien futuro: es decir, no es licito infligir penas si
no es con el fin de corregir el pecador o de mejorar a los demas con la advertencia de la

pena infligida (p.260).

Locke (citado por Ferrajoli, 1997) entre otros, la define como:

Un mal negocio para el ofensor, tal como para darle motivo de arrepentirse y disuadir a
los demas de hacer lo mismo (...) ello lleva a determinar que se impone esa concepcion
utilitarista del derecho penal y el conjunto de principios y garantias reivindicando como
principios el derecho natural: La estricta legalidad, dice, es el caracter subsiguiente de la
pena, la lesividad, la exterioridad y la culpabilidad de la acciéon criminal, la

jurisdiccionalidad y la carga de la prueba (p.260).

1.2 Principio de Legalidad.

La obligacion impuesta por el principio de legalidad, contribuyd a la congestion del sistema
judicial, asi como los centros de reclusion de nuestro pais, motivo éste, para que se produjera,
ademas, con influencia del sistema norteamericano el cambio de paradigma procesal, que a la
postre garantizaria los recursos y la capacitacion de los funcionarios para la implementacion del
sistema acusatorio. El principio de legalidad segin Ferrajoli(1997) tiene dos aristas la primera
denominada como principio de mera legalidad expresado, segin ¢él, en el axioma “nulla poena,
nullum crimen sine lege” como norma de reconocimiento de todas las prescripciones penales
legalmente vigentes o positivamente existentes, las cuales tiene en efecto para el jurista el valor

de una regla meta-cientifica, que se limita a exigir que los presupuestos de las penas estén



establecidos de antemano por un acto legislativo, y la segunda arista denominada principio de

estricta legalidad:

(...) Cuya funcién garantista reside en el hecho de que los delitos estén predeterminados
por la ley de manera taxativa, sin reenvio (aunque sea legal) a parametros extra-legales, a
fin de que sean determinados por el Juez mediante aserciones refutables y no mediante
juicios de valor autonomos, que exige ademas, que la ley penal esté dotada de referencias
empiricas para que sea posible su aplicacion en propositos verificables, lo que presupone,
por el contrario todas las demas garantias — las penales o sustanciales de la materialidad
de la accion, la lesividad del resultado y la culpabilidad y las procesales o instrumentales

de la presuncion de inocencia, la carga de la prueba y el derecho de defensa (p.376).

Y es ese principio de legalidad, tal y como se aplica en Colombia, lo que dificulta la
solucion de los conflictos a través de otras formas menos traumaticas para la sociedad que la
carcel como unico medio de retribucion de la victima, principio que entr6 en crisis, tal y como lo
reconoce Ferrajolien su texto, tomando como referencia el derecho penal italiano y sus estudios y

analisis sobre ello.

Esa crisis del principio de legalidad, describe una radiografia aplicable en un todo a
nuestro pais y permite demostrar, ademas, la crisis de la pena y para sustentarlo, ain mas, basta
con indicar un estudio realizado por la Fiscalia General de la Nacidn, que sirvio como
fundamento a la introduccion en el nuevo régimen procesal penal de la figura procesal del
principio de oportunidad, a través de la cual se atacaria la descongestion judicial y carcelaria. El

estudio senalo:
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(...) De acuerdo con estadisticas de la Direccion Nacional de Fiscalias, en el afio 2000
ingresaron a la Fiscalia por asignacion 589.403 investigaciones previas, salieron 605.563
y qued6 un acumulado de 308.575 para el mes de enero siguiente; para el afio 2001,
ingresaron 747.427 (158.024, mas que el afio anterior, equivalente al 26.81%), salieron
659.180 y, pese a que se superd el numero de asuntos despachados en la antecedente
anualidad, quedé un acumulado de 396.396 ( 87.821 mas equivalente al 22.15%); para el
afio 2002 ingresaron 913.911, lo cual significa un aumento de 165.789 ( 22.18%) salieron
822.550, es decir, se evacuaron 163.370 asuntos mas que el afio anterior, pero, a pesar del
trabajo significativo, ya se computa un acumulado de 484.651 ( 88.255 mas que el afo

anterior, que equivale al 22.26%)(...).(Fiscalia General de la Nacion, 2007, pag. 26).

Se concluye asi, que la aplicacion estricta del principio de legalidad no ha demostrado ser
esa respuesta de justicia que busca la sociedad quien desesperadamente pide se amparen sus
bienes juridicos afectados por los cientos de delitos que a diario se cometen. Igualmente, aunque
la pena impuesta da visos de seguridad por cuanto el autor es castigado en muchas oportunidades
con prision, llevando ello un mensaje de prevencion general, la criminalidad desborda el sistema
judicial y carcelario, por lo que se hace necesario implementar otro tipo de figuras juridicas que
ayuden a descongestionar ambos sistemas, ejemplo es el aumento del minimo de la pena para
acceder a la prision domiciliaria o para obtener la libertad condicional; o con figuras de
descongestion que privilegian cantidad de casos resueltos sobre la calidad juridica de las

decisiones.

El principio de oportunidad entonces, trata de soliviar aquella carga buscando servir de
soporte a los funcionarios judiciales para terminar cientos de procesos bajo las causales

taxativamente sefialadas y presentar ante la judicatura solo aquellos casos relevantes y de
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connotacion social y nacional que deben ser investigados, bajo la exigencia que impone el

principio de legalidad, contra los maximos responsables de los hechos.

2. Excepciones al principio de legalidad.

2.1 Concepto del Principio de Oportunidad.

Es importante para comenzar, hacer referencia a Winfried Hassemer, jurista aleman quien desde
el afio 1988 elabord un detallado estudio del principio de oportunidad, figura procesal novedosa
para dicho sistema juridico regido por el principio de legalidad estricta. En su documento
publicado enla revista Jueces Para la Democracia, hizo un completo analisis de las implicaciones
normativas que existen en el modelo acusatorio de cara a la politica criminal, los principios de
legalidad, oportunidad y conveniencia. Este andlisis es importante, porque hizo comparaciones
juridicas entre los principios de legalidad y oportunidad, demostrando las ventajas de cada una de
ellos en el contexto de la justicia penal. El primero proveniente de la legislacién alemana y el
segundo de la anglosajona que como “excepcion relativa” a esa legalidad a partir de la vigencia
en nuestro pais de la reforma al sistema procesal penal con tendencia acusatoria debia ser

implementado.

Hassemer (1988), indica sobre las consideraciones de politica criminal, principio de
legalidad y principio de oportunidad, que el primero de ellos, estd basado en la constitucion
politica y por tanto supone que el proceso penal debe aplicarse tal y como el derecho material lo
dispone, es decir, una legalidad juridico-material. Por ello, dice, una implementacion selectiva de

los casos a fin de darle aplicacion al principio de oportunidad, daria lugar a un debilitamiento de



12

la legalidad a largo plazo, trayendo esa implementacion desigualdad en el proceso penal, ademas
de una repercusion negativa en el sistema juridico criminal en su conjunto, dado que el ciudadano
alberga que esa expectativa sancionadora de las normas penales se traslade a la realidad y sea
castigadoquien afecta bienes juridicos tutelados y de no ser asi, ello conllevaria a que se transmita

una sensacion de desigualdad, inconsecuencia y desilusion(p. 9 ).

El principio de legalidad, interpretado entonces, con base en el autor, se representa como
ese trato igualitario a todos los ciudadanos, puesto que busca que se aplique el derecho penal de
la misma manera para todos los coasociados. El principio de oportunidad, en cambio, no puede
excluir, con seguridad, el que el poder social (politico, financiero, personal) determine la

aplicacion de las normas penales y con ello lesione el mandato de la igualdad de trato.

Hassemer (1988), contintia haciendo un analisis bastante relevante de ambos principios,
indicando que el de oportunidad pone en peligro el principio de la division de los poderes en
aquellos casos en que la autoridad encargada de investigar puede decidir acerca de los hechos a
perseguir y cudles no, y aunque la libertad de los delincuentes es cosa de los jueces, la actividad
de investigar debe llenar los requisitos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad para probar la
responsabilidad del inculpado a fin de preparar el proceso judicial que en un caso determinado se
presentara o se terminard por principio de oportunidad. Por ello, el significado de la division de
poderes para el derecho penal consiste en que el ejecutivo debe dejar al poder judicial el juicio

sobre la punibilidad de determinado comportamiento y como la justicia debe resolverlo.

Otra de las consideraciones, indica que el principio de oportunidad atenta contra la

publicidad en el proceso penal. La fase sumarial, se sustrae casi por completo a la publicidad, y
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no puede ser de otra manera, puesto que cuantas mas decisiones normativas sobre la publicidad
recaigan en la fase de la instruccion, mas padece este principio en la aplicacion del derecho, ello
por cuanto personas con poder econdmico o politico van a querer “arreglar” el proceso en esta
fase sumarial y por otro lado, el ente investigador tiende en los casos delicados a realizar arreglos

discretos con los implicados en el hecho.

Una conclusion parcial del texto, permite definir que las razones en favor del principio de
legalidad son contundentes, y ellas residen, en ese ambito de la justicia en la aplicacion del

derecho.

El principio de oportunidad, posee unas razones en su favor fortalecidas en la medida en
que se entienda que el derecho penal estd orientado hacia unas consecuencias juridicas, es decir,
esas razones se fortalecen en cuanto se demuestre efectividad en su aplicacion y sus razones son

varias en comparacion con los argumentos en favor del principio de legalidad:

1. Es imposible la aplicacion estricta de la ley bajo el criterio del principio de legalidad,
pues en ningun caso se plasma el derecho penal material en la realidad, mas bien cada norma
tiene una zona gris y esa zona varia en funcion del tipo penal, ejemplo: el homicidio con dolo y el
hurto calificado, por tanto no puede hablarse de aplicacion igualitaria ni completa del derecho

penal.

2. El proceso penal y el derecho procesal penal no son meramente una prolongacion del
derecho penal material sino que mas bien sirven, no so6lo a la realizacion de las normas juridico-

penales -conforme a la idea del principio de legalidad que les subyace-, sino que ademads tienen



14

sus propias metas. Ellas son "derecho constitucional aplicado”. El proceso penal no esta obligado
a depurar la "verdad material” sino mas bien, a la averiguacion de una “verdad con forma de
justicia”. Las ideas acerca de la relacion entre el derecho penal material y el derecho procesal

penal tal y como se entienden por el principio de legalidad, estarian, por tanto, superadas.

3. Haciendo un andlisis desde el punto de vista econdmico y politico, el texto refiere que
es imposible obligar a las autoridades encargadas de la investigacion a esclarecer todos los delitos
que llegan a su conocimiento, pues los recursos materiales y personales siempre seran
insuficientes. Debido a ello, el ente investigador debe concentrar sus esfuerzos de manera
selectiva, lo que también es ordenado por el legislador, buscando asi, perseguir intensamente
unas conductas establecidas, tratando con indulgencia otras y otro pequefio grupo no seran
perseguidas. Ademads, debe marcar las pautas para que a través de unos criterios de seleccion se
limite la persecucion en unos casos, como puede ser cuando se trate de delitos catalogados como
bagatelas, o se puede prescindir de la persecucion penal por unas razones determinadas o si esa

persecucion no puede conducir a una pena conforme a los lineamientos juridicos.

4. Ademas de lo anterior, politico-criminalmente hablando debe tenerse una gran vision
del derecho penal y aplicar en el momento de la instruccion aquellas herramientas juridicas que
otorga el derecho penal material, sin esperar a llegar a un juicio, esas herramientas podrian ser
aplicadas para unos casos determinados. Tomando como referencia nuestro sistema judicial, la
conciliacion y la mediacion, serian dos ejemplos de terminacion del proceso, de manera que ante
la expectativa de aplicacion de ellas el proceso penal terminaria antes de iniciar o llegar siquiera a

un juicio.
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5. Refiere Hassemer(1988)que para alivianar la carga de los Tribunales — en nuestro casos
jueces — debe tenerse en cuenta la posibilidad de acortar el proceso, ademas de otorgar al ente
instructor posibilidad de desistir de los procesos en delitos de “hasta mediana gravedad”, sin que
ello signifique que el Estado se abstenga de aplicar unas consecuencias juridicas pues ya dejarian
de ser delitos bagatela, consecuencias que pueden convertirse en una reparacion del mal causado,
pago de cantidades, el restablecimiento del derecho afectado, etc. Ahora bien, debido a que esta
sancion se dirige a alguien no culpable, pues no sera presentado ante los Jueces, debe cumplirse
con todos los elementos de la conducta punible, como son tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, sustentando lo anterior en el contenido del articulo6 de la Convencion Europea para
la proteccion de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales, e indicando que el
imputado debera estar de acuerdo con dicho procedimiento, el cual debe ser avalado por un Juez

competente.

Reflejadas asi algunas ideas, sobre legalidad versus oportunidad, Hassemer (1988),
presenta unas conclusiones, las cuales son validas para nuestro sistema juridico, dado que alli se
demuestra la mezcla entre una estricta legalidad y lo novedoso del principio de oportunidad,
veamos:

1.- Los principios de legalidad y oportunidad referidos a la persecucion penal, hacen
hincapi¢ en distintas partes de la idea de derecho: la legalidad recalca en la justicia y la
oportunidad en la finalidad, esto es efectividad e inteligencia politica. Una opcidon politico-
criminal deberia, por tanto, tener en cuenta que la justicia es la meta, pero que la finalidad es la
condicion restrictiva para alcanzar la meta. Expresado sucintamente seria: tanta legalidad como
sea posible; tanta oportunidad como (politica y econdmica en la actualidad) sea necesario

(Hassemer 1988), p.10).
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2. El principio de legalidad podria ser encuadrado bajo unas teorias penales absolutas, sin
embargo, confrontado con el principio de oportunidad, nos encontramos aqui ante una figura de
teorias relativas. El principio de legalidad, como ya se expuso defiende la igualdad de todos ante
la ley y el automatismo en la aplicacion de las que estén vigentes, asi como la justa compensacion
y castigo del hecho. El principio de oportunidad defiende la ponderacién en el caso concreto, y la
consideracion de las eventuales particularidades de cada hecho, asi como una inteligente
orientacion hacia las consecuencias. Dado lo anterior, el principio de legalidad, se define como

una figura de derecho clésica y el de oportunidad una figura procesal moderna(Hassemer 1988,

p.10).

3. El principio de oportunidad sirve igualmente para descongestionar la justicia penal, a
parte de la aplicacion de los mecanismos juridico-materiales que se pueden aprovechar en
aquellos casos no merecedores de pena y de los procedimientos cortos y sumarios que

deben existir con la participacion del imputado (Hassemer 1988, p.11).

4. Mientras el principio de oportunidad se justifique en el marco de un célculo de utilidades
debera preguntarse criticamente por el concepto de “beneficio” y “perjuicio”. En opinion
de Hassemer (1988):
(...) Es injustificado, politico-criminalmente, e irracional, pretender Unicamente el
beneficio inmediato (por ejemplo, la desarticulacion de un grupo terrorista) y pasar por
alto los perjuicios que a largo plazo proporciona una aplicacion del derecho conforme a
una regulacion de oportunidad. Quien desprecia delitos graves por calculos estratégicos de
indole criminalistico o de politica, no s6lo dafia la justicia sino también perturba

extraordinariamente la confianza de la poblacion en la igualdad del derecho penal, y sin
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esta confianza, no puede sobrevivir la administracion de justicia (...)(Hassemer 1988,

p.11).

Mientras un derecho penal albergue supuestos de oportunidad, el respeto al Estado de
derecho por parte del procedimiento, dependerd de si los casos estdn determinados con
absoluta precision. Las reglas de oportunidad vagamente formuladas, destruyen por
completo el principio de legalidad. La persecucidon penal oportunista se extiende entonces
deforma epidémica: las decisiones de las autoridades instructoras de no perseguir un
delito no pueden controlarse eficazmente y, por tanto, no pueden limitarse (Hassemer

1988, p.11).

Ante la aplicacion del principio de oportunidad, existen otros mecanismos de limitar ese
peligro para el Estado de derecho, y esos mecanismos no son otros que la participacion de
un Tribunal competente, segiin Hassemer (1998), en nuestro caso la participacion del Juez
de Control de Garantias, permitiendo ello establecer una instancia de control de la
decision y asi aminorar esas objeciones que se plantean en cuanto a la escogencia por
parte del ente investigador de los casos en los cuales se dard aplicacion a la figura
procesal. Igualmente, debe sustentarse juridicamente la decision de no juzgar a un
ciudadano, pues de esta manera aquél continuard siendo inocente, dado que no hay un
juicio condenatorio en su contra y de contera los demas asociados pueden comprobar las

razones de la decision de no juzgamiento (p. 11).

La relacion entre legalidad-oportunidad en la persecucion penal de las conductas,

depende, segun el autor, de la ética de los Tribunales y Jueces, reforzado en esa confianza
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que exista de parte de los asociados en la aplicacion del derecho, pues el principio de
legalidad, segun ¢l muy débil para implementarse totalmente en la persecucion de todas
las conductas punibles y el de oportunidad tiene muchas aristas oportunistas que lo
convierten en inestable e incontrolable, lo que puede llevar a reclamaciones y suspicacias

sino se posee esa confianza en la aplicacion del derecho.

El sistema penal colombiano esta basado en la legalidad y la pena. Pena que actualmente
atraviesa uno de sus mayores momentos de crisis al aplicarla como método de respuesta del
Estado para combatir a la criminalidad (Fiscalia General de la Nacion, 2007). Esa crisis, seglin se
aprecia, tiene como resultado una saturacion en las cérceles, e igualmente, el rebosamiento de los
Tribunales y Juzgados que pese a los grandes esfuerzos de sus funcionarios no logran evacuar las
miles de denuncias que llegan dia a dia y que por mandato constitucional —principio de legalidad-

deben ser impulsadas procesalmente.

Buscando descongestionar la justicia penal, resolver los casos mas importantes y de
relevancia nacional a fin de evitar que conductas delictivas de impacto quedaran en la impunidad
ya sea por el fenomeno de la prescripcion o por la habilidad de muchos litigantes en crear las
dudas probatorias que favorecen a los imputados o acusados obteniendo su absolucion, se busco
un nuevo paradigma procesal penal que cifiéndose a nuestra tradicion juridica permitiera dar
aplicacion al principio de legalidad, pero también a que, con base en criterios de utilidad y
necesidad se pudiera evaluar en qué casos la Fiscalia debia desplegar todo su andamiaje humano

y fisico para identificar a los responsables del hecho.
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Varios pronunciamientos de juristas y periodistas dan a conocer que en el ambito penal el
Estado es incapaz de adelantar y terminar las investigaciones que a diario recibe, (Mata Colorado,
2014) y (Mendoza Diago, 2014), ese lastre se presenta en nuestra justicia de antafio e igualmente
de manera actual, tal y como lo sefiala uno de los articulos periodisticos sobre la impunidad, la
cual, seglin la Corte Suprema de Justicia, bordea el 97% de los casos (Colombiano, 2014), lo que
ha conllevado a que de manera practica, bordeando incluso el prevaricato por omision, los
funcionarios publicos creen tacitamente, de acuerdo a su criterio personal y juridico, unas
hipotesis delictivas que pierden aplicacion de la persecucion penal, abandonando en los anaqueles
de los despachos las noticias criminales que consideran producirdan un desgaste innecesario del
sistema y mas bien, enfocar sus esfuerzos en resolver casos de mayor connotacion social local o

nacional.

Ese atiborramiento de expedientes penales, crisis de la pena y carcelaria, forjo el camino
para introducir cambios significativos en el sistema procesal penal, surgiendo el sistema
acusatorio, el cual trae aparejado como uno de sus pilares fundamentales el principio de
oportunidad, cuya formula juridica permitiria, previa aplicacion taxativa de sus causales,
descongestionar la justicia penal dado que se prestaria mayor atencion a las conductas delictivas
de impacto social, los delitos transnacionales y delincuencia organizada, sin que ello significara
un abandono del principio de legalidad, ni mucho menos una desproteccion de la sociedad
afectada por delitos menores, tal era la pretension de asesores del entonces Fiscal General de la
Nacion, quienes para los momentos de la discusion del proyecto aspiraban a que solo el 20% de
los casos que ingresaran al sistema penal, terminarian en juicio oral, eso permitiria

descongestionar los despachos judiciales, pues en su gran mayoria los procesos terminarian a
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través de las negociaciones, los preacuerdos y la aplicacion del principio de oportunidad (Calle,

2005).

En reunion de la comision redactora constitucional, creada por el Acto legislativo 003 de
2002 que debatid la creacion del principio de oportunidad, buscando darle celeridad a los
procesos penales, se hizo un analisis de las causales taxativas que se incluirian en la norma
procesal penal para su aplicacion. Alli, se discutieron temas relativos a las categorias dogmaticas
de tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, funcién de la pena, asi como el principio de
insignificancia y la antijuridicidad material, de igual manera que su el contenido juridico.
Igualmente, se determiné que la Fiscalia General de la Nacion reglamentaria la figura procesal,
dejando por sentado que al momento de su aplicacion se presentarian temas de valoracion
subjetiva por parte del funcionario publico de acuerdo al caso particular determinado,
valoraciones subjetivas de elementos normativos incluidos en cada una de ellos y que eran
definidos como “afectacion al bien juridico funcional poco significativa”, o “afectacion minima
de bienes colectivos”, entre otros. Asi mismo, quienes conformaron la discusion, trataron temas
referentes a la aplicacion de las figuras de suspension, interrupcion o renuncia y en qué casos

debia de aplicarse cada una de ellas.

Respecto de la causal analizada, esto es la nimero 13, y que correspondidé en su momento

a la distinguida dentro de la discusién como la nimero nueve, se dijo lo siguiente:

Cuando se afecten bienes colectivos y se presente una reparacion integral siempre y
cuando resulte previsible que la situacion que origine el delito no volvera a presentarse”,
al revisar las gacetas y discusiones de la comision redactora encontramos que no hubo

mayor discusion y solamente se indicod textualmente “la idea estaba incluida dentro del
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mismo numeral y se habia combinado con los bienes colectivos (Reunion de la comision

redactora constitucional, 2002, p.17).

Por su parte en las sentencias C-673 de 2005 y C-095 de 2007, se hizo alusiéon a
los andlisis y discusiones formuladas en el Proyecto de acto legislativo 237 de 2002 en la
Camara de Representantes, antes de implementar en la reforma judicial el principio de

oportunidad. Veamos que se sostenia en su momento:

En el texto del “Proyecto de Acto Legislativo 237 de 2002 Camara. Por medio del
cual se modifican los articulos 234, 235, 250 y 251 de la Constitucion Politica, se
expusieron los siguientes motivos (i) se trata de un principio que se viene aplicando “ en
forma larvada”, mediante figuras procesales tales como las preclusiones que dicta el fiscal
cuando hay conciliacion, por indemnizacion integral, desistimiento, transaccion o bien
aplicandolo en la sentencia anticipada o audiencia especial (ii) existen numerosos
conflictos que no alcanzan a vulnerar materialmente bienes juridicos lo que harian
innecesaria la intervenciéon del Estado en tanto en cuenta o no hay lesiéon ni
potencialmente afectacion real antijuridica (iii) constituye “una excepcion al de legalidad
y un mecanismo apto para canalizar la selectividad espontanea de todo sistema penal” (iv)
ha sido incluido en las legislaciones de paises europeos como Italia, Alemania, Espaia y
Portugal, en tanto que el sistema americano constituye la regla y se traduce en las figuras
del pleaguilty o confesion dirigida a evitar el juicio, y el pleabargaining, es decir,
negociacion entre el fiscal y el imputado que supone pactar la acusacion en toda su
extension y, de este modo, reducir o mutar a conveniencia, si es el caso, el hecho penal en
si mismo considerado; (v) es necesario simplificar , acelerar y hacer més eficiente la

administracion de justicia penal, descongestionandola de la pequefia y mediana
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criminalidad y (vi) bajo la estricta regulaciéon legal, se le permitira al fiscal, en
determinadas circunstancias, prescindir total o parcialmente de la aplicacion de la accion

penal o limitarla a alguna de las personas que intervinieron en la conducta punible(...).

(p.21).

Con esos planteamientos y teniendo presente que nuestro pais no acogio el principio de
oportunidad bajo el sistema de discrecionalidad total, como se regula en los Estados Unidos, sino
mas bien, el sistema reglado de los paises continental europeos, que exigen la intervencion de la
victima, imputado o acusado, asi como el control judicial automatico del juez, es que la Corte
Constitucional en la Sentencia C-095 de 2007 continud con su pronunciamiento en la decision,
sefialando que el Fiscal Delegado, tiene la facultad de determinar la aplicacion del principio de
oportunidad y las consecuencias de ello es la interrupcion, la renuncia o la suspension de la
accion, a la vez que se debe de constatar el respeto por las garantias de los procesados y de las

victimas bajo la figura del control jurisdiccional de legalidad.

Deteniéndonos entonces en lo que conllevd el surgimiento del principio de oportunidad,
implementado a través de la reforma constitucional y legal, y luego de exponer la crisis del
principio de legalidad, de la pena como respuesta social y el concepto de una justicia penal mas
pragmatica, es necesario entrar a analizar el punto de vista de la politica criminal del Estado y

como opera el principio de oportunidad.

8. Principio de oportunidad en Colombia

8.1 Aspecto politico criminal del principio de oportunidad
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Segun Baratta (1997), politica criminal desde su concepto univoco es definida como “la
finalidad de controlar la criminalidad, es decir, reducir el nimero de infracciones delictivas™ (p.

78), y bajo los presupuestos de la victimologia por ¢l estudiados, la politica criminal se ocupa:

En particular por las necesidades de la victima, de su ambiente social y de la sociedad, el
campo de accion de la politica criminal se extiende (por lo menos potencialmente) hacia

el control de las consecuencias del crimen, ademas de su prevencion (p. 80).

El articulo 321 del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 599, 2000)sefiala expresamente:
“La aplicacion del principio de oportunidad deberd hacerse con sujecion a la politica criminal del
Estado” norma que replica la disposicion constitucional descrita en el articulo 250 la cual impone
como imperativo a la Fiscalia General de la Nacion el principio de legalidad, con la excepcion de
aquellos casos en que se vaya a aplicar el principio de oportunidad dentro del marco de la politica

criminal del Estado.

La Sentencia C-936 de 2010 que analiz6 la constitucionalidad de los articulos 2, paragrafo 3
y 17 de la Ley 1312 de 2009 permite acercarnos a una definicion de lo que para nuestra Corte
Constitucional es politica criminal; La nocion de “politica criminal” ha sido definida por la Corte,

como.

El conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a
conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de garantizar
la proteccion de los intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en el

territorio bajo su jurisdiccion (p. 51).
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La jurisprudencia constitucional en la Sentencia C-936 del 23 de noviembre de 2010ha
reconocido asi mismo que la politica criminal puede ser articulada por el legislador a través de la

expedicion de normas. En este sentido indico que:

La legislacion penal es manifestacion concreta de la politica criminal del Estado”, y “la
decision politica que determina los objetivos del sistema penal y la adecuada aplicacion de
los medios legales para luchar contra el crimen y alcanzar los mejores resultados, se plasma
en el texto de la ley penal”. Asi mismo, se precisé que “la norma penal, una vez promulgada,
se independiza de la decision politica que le da origen, conservando la finalidad buscada por

su redactor en el elemento teleoldgico de la norma (p. 52).

La Corte senala igualmente:

Entre las distintas medidas normativas que, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional, forman parte del concepto de “politica criminal”, (a) las que definen los
bienes juridicos que se busca proteger por medio de las normas penales, a través de la
tipificacion de conductas delictivas, (b) las que establecen los regimenes sancionatorios y los
procedimientos necesarios para proteger tales bienes juridicos, (c) las que sefialan criterios
para aumentar la eficiencia de la administracién de justicia, (d) las que consagran los
mecanismos para la proteccion de las personas que intervienen en los procesos penales, ()
las que regulan la detencion preventiva, o (f) las que sefialan los términos de prescripcion de
la accion penal. Asi mismo ha reconocido esta Corporacion que las normas del Codigo de
Procedimiento Penal son un elemento constitutivo de la politica criminal en tanto
instrumento para su materializacion, puesto que regulan las formas y los pasos que deben

seguir quienes ejecuten dicha politica en la préctica (p. 2).
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Como lo resalta el maximo tribunal constitucional y se aprecia en nuestra tradicion
juridica, la politica criminal de nuestro pais viaja al vaivén de las circunstancias historicas
criminalizando y descriminalizando conductas, concediendo beneficios a los procesados o
negandolos en un determinado periodo y segun los grupos criminales dominantes de la
poblacién, obligando al Estado a crear unas respuestas acordes con las necesidades de
proteccion de la comunidad. Esa proteccion ha dado pie para que se flexibilicen los
requisitos al momento de imponer medidas de aseguramiento de detencidon preventiva, asi
como sentencias condenatorias que disponen la prision de los procesados, igualmente,
permitid que se introdujeran al sistema penal un tipo de conductas llamadas de peligro
abstracto que llevan a adelantar las barreras de proteccion de los bienes juridicos, segin

Hassemer (1991).

La forma de los delitos de peligro abstracto facilita enormemente la utilizacién del
derecho penal. Si se renuncia a la comprobacion de la lesion, ya no es necesario atender a la
relacion de causalidad. Lo tnico que debe mostrarse es la peligrosidad de la accion,
peligrosidad que no depende de la comprobacion del juez, sino que aparece el motivo por el

cual se criminalizo. La tarea del juez resulta asi aligerada (...)” (p.242).

Lo anterior redunda en que a menores requisitos para castigar, menores las posibilidades
para defenderse, e igualmente, menor espacio de interpretacion le queda al juez cuando debe aplicar
en un determinado supuesto factico esas normas penales abstractas, segin el mismo autor,
conllevando ello a que el derecho penal deje de ser ultima ratio y se utilice como mecanismo de

control social bajo la politica criminal que el Estado haya implementado en ese momento historico.
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Como conclusion entonces, tenemos que una politica criminal del Estado, corresponde a
la creacion de aquellos mecanismos que buscan criminalizar cuando es necesario, ejercer el
control de una parte de la poblacion o descriminalizar cuando se encuentra, como en nuestro
caso, atiborrada la justicia penal de presos y procesos, brindando para ello opciones legitimas,
como es la aplicacion del principio de oportunidad, representando segun Fiscalia General de la

Nacion (2010) Principio de Oportunidad, Bases conceptuales para su aplicacion:

Un mecanismo de terminacion de la actuacion penal, orientado a enfocar los recursos de
la administraciéon de justicia, incentivar la auto composicion del conflicto, facilitar la
colaboracion de imputados y acusados para combatir la delincuencia organizada, y evitar

la imposicion de penas innecesarias.

Abordaremos a continuacion, los temas correspondientes al tramite para su aplicacion, los
requisitos de la causal; la definicion de bienes colectivos; qué se entiende por afectacion minima;
que es la reparacion integral y como se puede aplicar la definicion “que el hecho no volvera a
presentarse”, asi mismo, se indicara si existen otros mecanismos juridicos diferentes al principio

de oportunidad para resolver los casos, bajo la causal Nro. 13.

Heredero del sistema continental europeo, el derecho penal colombiano se fund6 en el
principio de Legalidad. La estructura del proceso penal se desarrolldé con base en este principio
rector, por lo que una vez recibida la noticia criminis, surgia la obligacion de iniciar la
investigacion penal. Tal funcion fue encomendada a la Fiscalia General de la Nacion por la
Constitucion de 1991, y era armoénica con los principios y derechos relativos al proceso
establecidos en la Carta, como el derecho de igualdad ante la ley (articulo. 13 CP), implica la no

seleccion arbitrariamente de decidir a qué personas se investigara y a quienes no; a la
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independencia de la administracion de justicia (articulo. 228 de la CP), lo que justifica que exista
un ente distinto al juzgador y que obliga a que no dependa de las otras ramas del poder publico; a
la jurisdiccion y al acceso a la justicia (articulo. 229 CP); al debido proceso y a la presuncion de

inocencia (articulo. 29 de la Constitucion).

Sin embargo, en el desarrollo juridico del principio de legalidad se fue aceptando en los
paises de tradicion continental europea la posibilidad de admitir excepciones al mismo. Al
resultado de la introduccion de algunos criterios de oportunidad (como la minima gravedad, la
descongestion del sistema judicial o la pena natural) se le ha denominado “Sistema de
Oportunidad Reglado”. En Alemania se instaurd desde los afios setenta, concediendo una licencia
a los funcionarios para renunciar a las investigaciones por delitos menores “bagatela” y dado el
“sobrepeso de la conflictividad sobre la administracion de justicia”(Calle, 2005, p.162).Con lo
cual se creaba esa regla de excepcion, contemplando taxativamente los eventos en los que el
Fiscal podia suspender el proceso o declinar la persecucion penal, segun lo tratado anteriormente

por Hassemer (1988).

Varios factores explican este cambio: De un lado, el desbordamiento de la delincuencia
produjo congestion judicial, lo que a su vez obligo a la justicia a concentrarse en ciertos delitos,
dejando sin respuesta crimenes que eran denunciados pero no atendidos. Los sistemas judiciales
aplicaban de facto el principio de oportunidad, y lo limitado de los recursos econdmicos del pais
en este ambito, aumentando ello el espectro de delitos que no son investigados. A su vez, lo
anterior, genera un impacto sobre la comunidad, que muchas veces no pone en conocimiento de
la justicia diversos crimenes, porque presumen no seran sancionados, generando de este modo un
circulo vicioso de impunidad. De alli que incorporar el principio de oportunidad significaria, en

su momento para la Fiscalia reconocer que en la practica se efectlia tal seleccion, y que es mejor
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que la misma la realice el legislador y no arbitrariamente el sistema judicial. Dicho principio

propenderia por la celeridad procesal, al abstenerse de investigar hechos de minima lesividad.

Otra consideracion tomada en cuenta por el legislador, esta vez desde la perspectiva de los
derechos del imputado, se esgrimio en favor del principio de oportunidad y en los casos de
delitos de escasa relevancia social o de minima culpabilidad, por lo cual debia otorgarse al Fiscal
la posibilidad de suspender un proceso que cumpliera estos parametros, para no exponer al
imputado a una reaccion penal injustificada, dado los efectos crimindgenos de las penas cortas

privativas de libertad, y teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad.

Siendo asi, el principio de oportunidad, era en su momento una figura juridica novisima
en nuestra sistematica procesal que se traduce en la decision de la Fiscalia General de la Nacion
de no procesar a algunas personas por razones de conveniencia general. Dicho principio, se
entendié como una potestad reglada a cargo del ente Fiscal para investigar o no determinadas
conductas, de alli que su aplicacion fuera concebida como un instrumento de politica criminal del
Estado y no estrictamente juridico, que debia responder a unos lineamientos generales en materia

de aplicacion de justicia.

En nuestro pais, la figura fue introducida constitucionalmente a través del acto legislativo
03 de 2002 que reformo la Carta politica, al aprobarse la modificacion del articulo 250 en el cual
el Gobierno Nacional establecio facultades y funciones especiales a la Fiscalia General de la
Nacion en cuanto a reformar el principio rector de legalidad, sobre la existencia de dar inicio a
una investigacion cuando se revistan hechos o caracteristicas de un delito. Su desarrollo legal lo
encontramos en La Ley 906 de 2004, articulos 321 y siguientes. Dicha norma procesal hace una

descripcion del instituto y su relacién con la politica criminal, expresamente contempla el texto
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normativo. “Principio de Oportunidad y Politica Criminal”. La aplicaciéon del principio de

oportunidad debera hacerse con sujecion a la politica criminal del Estado”.

La Fiscalia por tanto puede, en casos expresamente determinados en el Codigo Procesal
Penal y la Ley 1312 de 2009 optar entre investigar o dejar de hacerlo, acusar o terminar un
proceso, de acuerdo con conveniencias politico criminales, asi la prueba conduzca bajo el
principio de legalidad a una sentencia, pero con el requisito adicional de que esa decision solo se
consuma con el aval del Juez de Control de Garantias, segiin lo establece la normatividad
sefialada, por medio de la cual se reformo la Ley 906 de 2004, que dispone:

Articulo 1:La Fiscalia General de la Nacion, en la investigacion o en el juicio, hasta antes
de la audiencia de juzgamiento, podra suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion penal

en los casos que establece el codigo la aplicacion de dicho principio(Ley 1312, 2009).

Segtin el articulo 27 numeral 1 de la Ley 938 de 2004 del Estatuto Orgéanico de la Fiscalia
General de la Nacion, le corresponde a la Direccion Nacional de Fiscalias asesorar al Fiscal
General de la Nacion en la formulacion de la politica del Estado en materia de criminalidad. Por
ende se ha incorporado en el Plan Operativo Anual de la Direccién Nacional y Direcciones

Seccionales de Fiscalias la contribucion en la formulacion de la Politica Criminal.

En materia de politica criminal, como se ha sefialado, ésta se aplica de acuerdo a las
necesidades especificas del contexto social y acorde a los complejos desarrollos de la
criminalidad en Colombia, por ejemplo, la década de los ochenta tuvo la tendencia fuerte en
politica criminal de atacar el narcotrafico y el terrorismo, en tanto el gobierno de esa época

dirigié sus esfuerzos hacia el desmantelamiento de los grupos insurgentes bajo la figura de la
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“Politica de seguridad democratica”. La década de los “90 y primeros afos del milenio, la politica
criminal estuvo encaminada al desarme de los grupos paramilitares, a buscar la reconciliacién y
la paz. Actualmente el marco de nuestra politica es el desmantelamiento de estructuras armadas

de poder, analizando el contexto de la estructura, su génesis y demas.

Si miramos las ultimas leyes proferidas en nuestro pais, como la ley 1142 de 2007, por
medio de las cuales se adoptaron medidas para la prevencion y represion de la actividad delictiva
de especial impacto para la convivencia y seguridad ciudadana; la ley 1121 de 2006 creada para
la prevencion, deteccion, investigacion y sancion de la financiacion del terrorismo; la ley 1453 de
2011 a través de la cual se reformaron varios articulos de la legislacion penal y procesal penal y
la ley 1474 de 2011 por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la
gestion publica, encontramos respaldo en la afirmacion antes indicada respecto a que el legislador
ha ido restringiendo el principio de afirmacion de la libertad de indole constitucional y procesal

articulo 2 y 295 de la Ley 906 de 2004.

Juristas y estudiosos del derecho han cimentado la razén de ser del principio de
oportunidad, en nuestro modelo de Estado, como una herramienta encaminada a humanizar la
justicia, al lado de la mediacidn, conciliacion y preclusion, ante la incapacidad del mismo Estado,
bajo el ropaje del principio de legalidad de perseguir todas las conductas que revistan la
caracteristica de delito, sin embargo, dicha afirmacién no es totalmente acertada, pues como el
mismo Ferrajoli(1997) lo sefiald en su estudio, este desbordamiento del derecho penal ha sido a

nivel mundial, por ello inclusive es que se acoge la figura “ moderna” de la oportunidad.
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La reforma constitucional y procesal penal lo que busco fue hacer el sistema mas eficaz, y se
indica, que ello se logra a través de una escogencia selectiva de casos que serian adelantados por el
ente investigador, previa aplicacion de las politicas establecidas por el Fiscal General de la Nacion
en los temas de priorizacion de casos y la creacion de una Unidad Nacional de contexto, Unidad
que luego de un andlisis detallado de hechos elige bajo parametros de politica criminal cuales
adelantar con mayor fortaleza investigativa de recursos humanos y econdmicos y cuales por su poca
connotacion nacional o regional pueden terminar incluso aplicandose el principio de oportunidad.
Asi mismo, se persigue, a través de éste principio, un proceso penal sin dilaciones, una resolucion
pronta de los conflictos, una indemnizacion y reparacion integral de las victimas, evitar un desgaste
innecesario del aparato judicial cuando se produzcan las extradiciones, una colaboracion eficaz en
el desmantelamiento de organizaciones criminales, garantias de no repeticion y especialmente la
descongestion de los despachos judiciales a través de la solucién de las miles de denuncias que

atiborran el aparato judicial penal.

Tomando entonces lo dicho hasta ahora, podemos indicar que el principio de oportunidad,
tiene por finalidad, permitir, la investigacion, persecucion y condena de los responsables de los
hechos de mayor relevancia local o nacional; el archivo de los diferentes casos que bajo las causales
taxativas sefialadas puedan terminar para cumplir con los objetivos propios de la politica criminal
del Estado, no obstante que existan elementos de prueba que permiten inferir la estructura del delito
y la autoria o participacion de la persona; asi mismo: minimizar la aplicacion del derecho penal bajo
la busqueda de una solucion mas humana y razonable de los casos; proteger a la victima de una
segunda victimizacion; procurar que la victima obtenga cuando ese es su interés, una indemnizacion
integral o una reparacion simbolica; una criminologia de la tolerancia y la aplicacion de los

conceptos basicos que aseguran la justicia y la convivencia pacifica ( Fiscalia General, 2007, P. 48).
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Conforme lo anterior se pretende, una solucion practica y ttil al sistema tnico de las penas,
a fin de evolucionar en este campo para evitar que toda aquella conducta delictiva tenga que
terminar con un castigo fisico en contra del ser humano, al ser privado de su libertad de locomocion
por la afectacion de bienes juridicos tutelados, y en cambio, sopesar su actuar bajo otra lectura
menos dréstica que conlleve a solucionar su caso de una manera poco perjudicial para sus intereses.
Ademas, el principio de oportunidad como instrumento de politica criminal busca principalmente,
la descongestion de la justicia penal, tratando en lo posible de llevar a juicio, s6lo aquellos casos
relevantes para la sociedad, los cuales al terminar con sentencias condenatorias, ya sea por acuerdos
con la Fiscalia o luego de un juicio, permitiran enviar unos claros mensajes de eficacia de la justicia
en nuestro pais, situacion que hasta ahora no se observa dado el desconocimiento de la figura por

parte de los operadores juridicos.

El principio de oportunidad, como se indico es un instrumento juridico reglado, esto es, s6lo
se puede aplicar bajo las condiciones procesales sefialadas en la norma adjetiva, y siguiendo asi la
tradicion anglosajona de donde proviene y del derecho continental europeo, es por lo que se
implementd en nuestro pais como excepcion a la legalidad bajo ese tipo de discrecionalidad
conforme lo destaca el articulo 324 del C. de P. Penal, reuniendo alli las 18 causales en que se
aplicard, entre ellas la Causal nimero 13, que sefiala la afectacion minima de bienes colectivos, la

reparacion integral y la deduccion que el hecho no volvera a presentarse.

3.2 Tramite v aplicacion del principio de oportunidad

No se ahondard mucho en la parte procesal, pues ello no es objeto de este articulo, sin
embargo, es necesario hacer referencia a ella, de manera sucinta para que se tenga una

informacion completa sobre el manejo técnico de la figura juridica. Para dar aplicacion al
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principio de oportunidad, cuya competencia es exclusiva de la Fiscalia General de la Nacion, con
fundamento en su potestad constitucional derivada del articulo 250 de la Carta magna, el

funcionario publico debe:

(1) conocer adecuadamente el caso a partir de los elementos materiales
probatorios y la informacién legalmente obtenida; (ii), establecer la procedencia
de alguna de las causales de aplicacion del Principio de Oportunidad (juridica,
factica y probatoriamente); (ii1) precisar la modalidad de aplicacion del Principio
de Oportunidad (renuncia, suspension o interrupcion); (iv) velar por la proteccion
de los derechos de la victima y garantizar su participaciéon en el proceso de
aplicacion del Principio de Oportunidad; (v)determinar la competencia al interior
de la Fiscalia General de la Nacion para la aplicacion del Principio de
Oportunidad; (vi) adelantar el tramite regulado al interior de la Fiscalia General de
la Nacion, bien cuando el fiscal del caso puede aplicar directamente el Principio de
Oportunidad o cuando dicha decision debe ser tomada por el Fiscal General de la
Nacién o su delegado especial; (vii) agotar el tramite ante el Equipo de Principio
de Oportunidad, y (viii) solicitar y participar en la audiencia de control ante el juez

de garantias(Bedoya, Diaz y Vanegas,2010,p.27).

Por lo que a continuacion se pasara a desarrollar algunos de los anteriores numerales,
veamos:

Ese conocimiento del caso, descrito en el primer numeral, implica el conocimiento de lo
factico, lo probatorio - elementos minimos de prueba para demostrar la conducta punible - y lo

juridico - tipicidad antijuridicidad, culpabilidad, autoria y participacioén-,especificando, ademas,
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los perjuicios materiales y morales, asi como el lucro cesante, el dafio emergente y las
circunstancias que atenuan el juicio de reproche, lo que redundard en un mecanismo de

proteccion de la presuncidn de inocencia.

Una vez conocido completamente lo anterior, ello permitira determinar la procedencia de
la causal de aplicacion del principio de oportunidad, lo cual ayuda al Fiscal para demarcar la
norma sustantiva violada, asi como a determinar si hubo o no lesividad en el bien juridicamente
tutelado. Respecto de la causal Nro. 13, es necesario demostrar a través de los elementos
materiales de prueba, la afectacion a los bienes colectivos, y la reparacion integral por el hecho
causado. Determinado ello, y siguiendo los derroteros trazados por el articulo 325 del Codigo de
Procedimiento Penal, regla general del procedimiento de suspension a prueba, se analiza si opera
la interrupcion o renuncia, de acuerdo a la causal esgrimida, asi como a los acuerdos llegados
con los imputados, su defensor y las victimas, acudiendo luego ante el Juez de Garantias para su

control jurisdiccional.

Ahora, para proteger y garantizar la transparencia de la aplicacién del principio de
oportunidad en toda su extension la ley exige que deba acudirse al control jurisdiccional tal y
como lo ha resaltado la Corte Constitucional en Sentencia C-979/20051a cual concluy6 que el
control del Juez procede frente a cualquier modalidad del Principio de Oportunidad. Al
respecto debe tenerse en cuenta que la Resolucion 3884 del 27 de julio de 2009 ajusto la
reglamentacion del tramite al interior de la Fiscalia General de la Nacion a lo decidido por la
Corte Constitucional, para lo cual modifico las Resoluciones del Fiscal General nimeros 6657
y 6658 de 2004 en el sentido de “ Adicionar el articulo 8° de la Resolucion 0-6657 del 30 de

diciembre de 2004, asi: el control judicial en la aplicacién del principio de oportunidad
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previsto en el articulo 327 de la Ley 906 de 2004 tendra lugar en la renuncia, suspension e

interrupcion de la persecucion penal (Fiscalia General, 2009).

9. Analisis del articulo 324, causal Numero 13.

Ahora bien, continuando con lo anteriormente sefalado y después de conocer los origenes del
principio de oportunidad, asi como la competencia y circunstancias procesales en que puede ser

aplicado, se pasara a analizar la causal numero 13, objeto de estudio.

Articulo 324. El Principio de oportunidad se aplicaré en los siguientes casos:

13. Cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y cuando se dé la reparacion

integral y pueda deducirse que el hecho no volvera a presentarse

Para comprender integramente la causal 13 del articulo 324, objeto de estudio, es necesario
entrar a descomponerla, sefialando que la misma posee tres elementos estructurales los cuales deben
ser definidos a fin de determinar en qué casos se aplica y en cudles no. Dichos elementos

estructurales son los siguientes:

1. Afectacion minima de bienes colectivos.
2. Reparacion Integral.

3. El hecho no volvera a presentarse.

9.1 Afectacion minima de bienes colectivos.
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Para definir que es la afectacion minima de interés colectivos es necesario identificar primero

qué es bien juridico y cudles son los bienes colectivos.

ara Jakobs ienes juridicos “se definen por ejemplo como: objetos en su relacid

Para Jakobs (1997) bienes jurid “se definen mpl mo: objetos e relacion
- . . . . . .

con la persona...”, unidades funcionales valiosas, potenciales o participales, es decir, condiciones

de posibilidad de participar en la interaccion social” y continua.

No cualquier objeto de regulacién de una norma es un bien juridico, sino s6lo aquel que ha
de desempenar alguna funcion para la sociedad o para uno de sus subsistemas, incluido el
ciudadano. Este concepto evita, ademas, el malentendido de que un bien juridico deba

referirse a algo perceptible sensorialmente o a un objetivo similar.

Teniendo como referencia lo anterior, podemos indicar que los bienes juridicos son aquellos
valores materiales o inmateriales personales y colectivos que son objeto de proteccion del derecho
penal, y esta formado por unos derechos individuales y otros colectivos. Los individuales protegen
a la persona natural como tal de conductas que afectan su vida e integridad personal, su libertad
sexual, autonomia personal, libertad individual, patrimonio econdmico, etc. Los bienes colectivos
por su parte, lo conforman aquellos cuya titularidad corresponde al conjunto de los ciudadanos en
general, y estan regulados en los titulos que describen atentados contra la Fe Publica, el orden
econdmico y social, delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, la seguridad publica,
la salud publica, la administracion publica, la eficaz y recta imparticion de justicia, la existencia y
seguridad del Estado y el Régimen Constitucional y Legal. Las normas penales alli consagradas
buscan proteger colectivamente a los ciudadanos de conductas punibles que afecten los intereses en

comun de toda la poblacion.
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Al hacer claridad sobre lo anterior se debe precisar que para dar aplicacion al principio de
oportunidad bajo esta causal es necesario que se presente esa afectacion minima a los derechos

colectivos anteriormente resefiados.

Ahora bien, ;qué significado tiene, cuando se dice afectacion minima a los bienes juridicos?

Este apartado no es tan pacifico como parece en su descripcion, pues se debe tener en cuenta
aspectos juridicos relevantes como son: ;qué se considera como afectacion de un bien juridico e

igualmente cuando considerar que se afecta minimamente un bien juridico colectivo?

Debemos partir primero del contenido del articulo 11 de la Ley 599 de 2000, dicha norma
prescribe que para que una conducta tipica sea punible se requiere que lesiones o ponga
efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley. Por tanto, es
necesario adentrarnos en la definicién de conductas punibles de lesion o resultado, peligro concreto
y peligro abstracto, ello, porque dependiendo de la categorizacion del delito podemos establecer si
se presenta una afectacion total al bien juridico como lo sefala el articulo 11, o si, por el
adelantamiento de los barreras de proteccion de la sociedad con base en los criterios de delitos de
peligro, se afecta minimamente, lo que permitird determinar la posibilidad de aplicar o no el

principio de oportunidad.

Los delitos de peligro han sido definidos como aquellos que no requieren una lesion sobre el
objeto juridico de la conducta, sino que la accion haya creado un peligro, concreto o abstracto de
sufrir un menoscabo. El legislador buscaba asi en los delitos de peligro abstracto incriminar la
conducta antes de la efectiva afectacion del bien juridico protegido y en los de peligro concreto lo
que se pretende es sancionar aquellas conductas que representan un peligro concreto sobre el bien

juridicamente tutelado, previo analisis ex ante de la situacion ocurrida y que conlleve a determinar



38

el dafio, ejemplo tipico de ello el incendio, tipo penal consagrado en el articulo 350 de la Ley 599

de 2000.

La Corte en Sentencia 31362 del 13 de mayo de 2009, describi6 de forma clara lo anterior, veamos:

(...) La anterior clasificacion, sin embargo, no es precisa o, por lo menos, da lugar a
equivocos. En primer lugar, suele confundirse la division existente entre tipos de
resultado y tipos de mera actividad con la dicotomia que hay entre delitos de lesion (en
los que el objeto de la accion ha de ser destruido o realmente menoscabado para que se
consume el hecho) y delitos de peligro (en los que la conducta s6lo supone una amenaza
de dafio para el bien juridico), que a su vez han sido divididos en delitos de peligro
concreto y delitos de peligro abstracto, de suerte que al final terminan asimildndose los
tipos de resultado con los de lesion y los de mera actividad con los de peligro, para con
ello concluir, de manera equivocada, que toda conducta de peligro no exige efecto

verificable alguno en el mundo exterior.

En segundo lugar, no es cierto que los tipos de peligro, y en especial los denominados
delitos de peligro concreto, sean de mera conducta, en la medida en que comprenden
una “situacion de riesgo de lesion en el mundo real”, que en principio tiene que ser
valorada ex post y en funcioén del objeto material de la conducta, al igual que de los

derechos de las personas involucradas, tal como se sostuvo en precedencia (supra 2.3).

De ahi que el efecto que se requiere en los delitos de peligro es la concrecion de un
riesgo respecto del bien materia de proteccion, lo que no lo convierte en un resultado
material sino en uno valorativo y, en todo caso, graduable conforme a su mayor o menor

intensidad, aspecto que a la vez podria predicarse para la exigencia de la afectacion
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trascendente en los delitos tentados.

En tercer lugar, frente a los llamados tipos de peligro abstracto, que son los unicos que
podrian asimilarse al concepto de mera actividad, la Corte ha mantenido la exigencia de un
resultado al sefalar que en ellos la produccion del riesgo para el bien juridico es presumida
por el legislador, sin perjuicio de que pueda admitir prueba en contrario dentro de la

apreciacion del caso concreto.

Y es importante la anterior descripcion de delitos de peligro, porque al adelantar el legislador las
barreras de proteccion de la sociedad en aquellas conductas, una vez ocurran las mismas y con el
conocimiento de los hechos y las pruebas en su totalidad recolectadas, nos permitirian demostrar si esa
conducta de peligro abstracto o concreto produjo una afectacion minima a los bienes juridicos colectivos,
y de alli, llegar a concluir la forma como se debe compensar los perjuicios ocasionados. Sin embargo no
s6lo ante estas dos figuras se pueda dar aplicacion a la causal 13, pues pueden llegar a presentarse
situaciones con delitos de resultado o de lesion que afecten derechos colectivos lo que llevara igualmente a

reevaluar la afectacion minima o no del bien juridico que se protege.

Sin embargo llama la atencion el andlisis realizado por Bedoya, Diaz y Vanegas (2010 ), alli
refieren en cuanto a lo denominado como el efecto acumulativo del delito que se presenta al ejecutar
diferentes conductas todas ellas dirigidas a afectar bienes juridicos colectivos como son el medio
ambiente, los derechos de autor y la salubridad publica, entre otros, reflejando alli una situacion a ser
tenida en cuenta por el operador juridico al momento de dar aplicacion a un principio de oportunidad y
corresponde a los delitos cometidos por uno o varios infractores en un lugar especifico y que al ser
estudiados y analizados de manera independiente no parecerian ocasionar mayores daios a la colectividad,

sin embargo, al ser revisados en su contexto, de manera sistematica y unificada se puede llegar a apreciar
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que de aplicarse un principio de oportunidad a todas las situaciones denunciadas acarrearian una grave
afectacion del bien colectivo. Ejemplo de ello seria un caso cuando se aplica el principio de oportunidad a
un pequenio minero artesanal que esta contaminando un afluente (-bien juridico colectivo delitos contra la
salud publica -) y que por falta de sancion administrativa o penal del Estado se envia un mensaje a la
comunidad para que muchas otras personas desarrollen la actividad sin ningtin control (Caso Municipio de
Buriticad Antioquia - y su explotacion incontrolada de la mineria, lo que estd ocasionando un grave dafio
ecoldgico y de contaminacion del medio ambiente por mercurio), o cuando un pequefio grupo de
campesinos talan indiscriminadamente un bosque (bien juridico colectivo Dafio en los recursos naturales),
0 una empresa contamina secuencialmente las aguas de un rio y otra mas al ver que no existe sancion
administrativa o penal alguna realizan la misma actividad (caso vertimientos de colorantes al rio Medellin
por parte de varias empresas de curtiembres y tintorerias), por lo que plantean los juristas, tomando como
referente ese analisis acumulativo la respuesta del derecho penal frente a los hechos debe ser una sancion
atenuada teniendo como base el principio de proporcionalidad, esto es una sancion que no conduzca a una
pena privativa de la libertad, pues en este tipo de casos debe primar el derecho administrativo por encima
del derecho penal que es ultima ratio, pero que conlleve a enviar un mensaje a cada uno de los que
ejecutan dichas conductas punibles en pequefias cantidades para que conozcan que su accionar afecta
gravemente un bien juridico colectivo pudiendo ello vincularlos a procesos penales que los afectara

personalmente.

La Fiscalia General de la Nacion, en su manual del Principio de Oportunidad sobre la Causal

numero 13, expuso lo siguiente a sus operadores juridicos:

Esta hipotesis tiene la caracteristica de ser acumulativa, para que se pueda aplicar el
principio de oportunidad a través de esta causal, es necesario que se trate de bienes

colectivos (por ejemplo orden econdmico social; la fe ptblica, los recursos naturales y el
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medio ambiente), que su afectacion sea minimo o escaza, que se repare de manera integral
los perjuicios ocasionados y que existan circunstancias que permitan suponer que la

conducta no volvera a ejecutarse (p. 122).

Con dicho mensaje el ente investigador, indica que los procesos que se lleven por la afectacion a esos
bienes juridicos colectivos pueden ser solucionados bajo dicha causal, teniendo presente si, que la
lesividad del mismo debe ser minima, significando con ello que aunque se cometa la conducta punible la
afectacion no debe ser muy trascendental, por ejemplo, si un nimero de especies que se retira de su habita
no son tan significativas, o como el caso de la falsificacion de los sellos oficiales, el hecho no tenga tanta
trascendencia para afectar de manera grave el colectivo en razon del niimero de unidades falsificadas,
puede buscarse bajo este panorama obtener un resarcimiento de los dafios a través de la indemnizacion
integral de las victimas, y se garantice bajo circunstancias objetivas que el hecho no volvera a repetirse lo

cual puede ser garantizado incluso con una caucion.

4.2 Reparacion integral.

El articulo 94 del Codigo Penal nos define el dafio, indicando que toda conducta punible origina la
obligacion de reparar los dafnos materiales y morales que se ocasiona con ella, dicha norma refiere como
perjuicios el dafio material y moral. El articulo 97 ibidem nos indica que la indemnizacion por esos
perjuicios equivale a una suma de hasta 1000 salarios minimos legales mensuales vigentes, teniendo en
cuenta si, factores como la naturaleza de la conducta y la magnitud del dafio causado. Los perjuicios
materiales son catalogados como aquél dafio al patrimonio econdémico del perjudicado y esta integrado por
el dafio emergente y el lucro cesante. Los morales por su parte son aquellos subjetivos catalogados como

ese deterioro en el patrimonio moral ocasionado en los derechos de las victimas.
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Por su parte el Cédigo de Procedimiento penal en su articulo 11 exige a favor de los afectados una
reparacion integral de los dafios padecidos a cargo de los autores o participes del delito y de los terceros
civilmente responsables, dando precisas facultades al Fiscal para acudir a que se tomen medidas cautelares
sobre bienes del autor de la conducta con el fin de proteger el derecho a la indemnizacion integral de
perjuicios, conforme lo sefala el articulo 92 del Codigo de Procedimiento Penal, buscando asi que la
indemnizacion sea equitativa y proporcional a los perjuicios causados. En consecuencia, para que se dé
una reparacion integral, se debe presentar la afectacion al bien juridico y unos perjuicios materiales y

morales demostrables probatoriamente ya sea a través de la victima o un perito.

La causal nimero 13 exige la reparacion integral, esto es, la aplicacion extensiva del articulo 94
del Cédigo Penal, y para ello debe existir una conducta punible que ocasione unos perjuicios verificables.
Por tanto, para entrar a determinar si aplica o no la misma, es necesario identificar dos elementos de la
causal, denominado uno de ellos como bien juridico colectivo y el segundo reconocer a la victima para de

esta manera poder establecer un monto aproximado de los perjuicios padecidos.

De otro lado el profesor Fernando Veldsquez, define bien juridico de la siguiente manera:
“...consecuencia de una de las funciones de la norma penal es la proteccion de bienes juridicos, es
la exigencia segun la cual todo tipo penal contiene en su aspecto objetivado un determinado objeto
de proteccion denominado “bien juridico” o “bien juridicamente tutelado ”. Por ello, para él, es un
“...concepto abstracto que en ningun caso puede ser confundido con el objeto sobre el cual recae la

accion del agente como se verifica... ” (Velasquez. 2002, p. 274).

Mir Puig, por su parte, lo entiende en sentido dogmatico, como aquello que debe ser protegido por
la norma penal vulnerada, es decir lo define como “el objeto de tutela juridica”, ya sea la vida, la

propiedad, la libertad, el honor, la administracion de justicia, el Estado, etc., dichos bienes a proteger, sean
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tangibles o intangibles, depende en todo momento de los intereses y valores del grupo social dominante en

cada momento histérico de un pais (2003, p.274).

Ahora bien, teniendo claro lo que es bien juridico, pasaremos a definirlo cuando se habla de bien

(13

juridico colectivo. Para Hefendehl (2002, p.3) bien juridico es: “...aquellos presupuestos valiosos y
necesario para la existencia”. También “...aquellas circunstancias dadas o finalidades que son utiles para
el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema global estructurado sobre la base de la
concepcion de esos fines o para el funcionamiento del propio sistema.” Y son colectivos, segtn el autor,

aquellos que sirven a los intereses de muchas personas o de la generalidad, denominandose igualmente

como universales.

Hefendehl hace una clara distincion del bien juridico colectivo y amplia su concepto indicando
que “... la definicion puede precisarse atin mas acudiendo a los conceptos de “no exclusion en el uso” y

“no rivalidad en el consumo”. Y continua:

La seguridad colectiva de un Estado se trata, de un bien juridico colectivo, puesto que, en primer
lugar, nadie puede ser excluido de su uso y, en segundo lugar, por el uso o disfrute de ese bien por
un individuo A, no perjudicaria ni impediria el de un individuo B. Para la delimitacion entre bienes
juridicos individuales se utiliza el concepto adicional de no distributividad. Puede decirse que un
bien serd colectivo cuando sea conceptual, real y juridicamente imposible de dividir en partes y
asignar una porcion de éste a individuos. Todo bien juridicamente colectivo se caracteriza por
poder ser disfrutado por cada miembro de la sociedad, por ello no es posible relacionarlo en todo o
en parte a un sector de la misma. De la seguridad en el trafico monetario, como de la seguridad

interior del Estado se beneficia cada ciudadano en igual medida” (p.3).
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En resumen, los bienes juridicos colectivos son aquellos cuya titularidad corresponde al conjunto
de los ciudadanos, sin poder dividirlos para su disfrute individual. Lo anterior, genera una dificultad para
dar aplicacion a la casual Numero 13 y es, en establecer quién es la victima en determinados casos y a
quién o quienes se deben indemnizar, pues como se ha resaltado, los bienes juridicos son de todos, es decir

son bienes universales.

El acto Legislativo 03 de 2002, en su articulo 250 numeral 7, le fija a la Fiscalia “velar por la
proteccion de las victimas.” y “solicitar al Juez que ejerce las funciones de control de garantias las medidas

necesarias que aseguren la proteccion de la comunidad, en especial de las victimas.”

Cabe sefalar que dicha valoracion implica los derechos de las victimas, asi como los fines
publicos que justifica, segun los casos previstos en la ley, aplicar el principio de oportunidad. En varias
causales sus estructuras incluyen la necesidad de sopesar la reparacion, los intereses y derechos relevantes
previstos en ellas. Asi, por ejemplo, el numeral 1 del articulo 324, admite la aplicacion del principio de
oportunidad en relacion con delitos sancionados con pena privativa de la libertad inferior a 6 afos siempre
que se haya “reparado integralmente a la victima”. Igualmente, el numeral 13 del articulo 324, senala que
se podra aplicar el principio cuando se trate de delitos que afecten minimamente derechos colectivos,
“siempre y cuando se d¢ la reparacion integral y pueda deducirse que el hecho no volvera a presentarse”,
pero ello aplicaria cuando se tiene documentado e identificado al afectado. ;{Qué pasa entonces cuando

ello no es posible?

Este problema juridico, ha sido resuelto por la doctrina tomando como referente si cuando hay
bienes juridicos colectivos afectados es posible identificar a las victimas o no. Existen casos como los
descritos en la usurpacion de marcas y patentes ( Fiscalia General, 2007), o la Violacion a los Derechos

Patrimoniales de autor donde el afectado es identificable, y puede ser reparado integralmente, pues el
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representante de la compafiia o del artista tiene la oportunidad de acudir al proceso penal, demostrar sus
perjuicios y la afectacion concreta al bien juridicamente tutelado: sin embargo, hay otros delitos tan
generales y abstractos como aquellos que afectan bienes colectivos como la Fe Publica, el Orden
economico y social, recursos naturales y el medio ambiente, la seguridad publica, la salubridad publica, la
administracion de justicia, la existencia y seguridad del Estado, donde el dafio se produce a la comunidad,
como cuando se tala un bosque utilizado como reserva forestal, se dafia el medio ambiente con la emision
de gases toxicos, se hacen vertimientos de quimicos en los afluentes, se vuelan oleoductos produciendo
contaminacion ambiental, se arroja carbon en los mares que afectan la vida coralina, las playas y el
turismo, se desecan humedales para construir urbanizaciones ilegales, se porta armas de manera ilegal, se
expenden estupefacientes para consumo, se falsifican sellos, patentes y documentos publicos donde es

dificilmente identificable la victima o perjudicado con el hecho.

Por tanto, para acudir a la reparacion del dafo —perjuicios materiales y morales — la solucion seria
dar aplicacion a lo dispuesto en el Codigo Penal, articulo 97, el cual fija como monto méaximo de la
indemnizacion un equivalente en moneda nacional de hasta 1000 salarios minimos legales mensuales
vigentes, suma que puede ser solicitada por el Ministerio Ptblico quien funge como representante de la
sociedad y de las victimas indeterminadas, y que se puede demostrar acudiendo a peritos en el area o
estudios de profesionales de universidades respecto al dafio al medio ambiente, salud, seguridad etc.-. Asi
entonces se sortearia este impase, pues aunque el codigo ni la jurisprudencia establecen una cifra exacta, la

norma sefialada nos da un limite en el cual movernos como posible tope maximo de indemnizacion.

Otra solucion seria la reparacion del dafio causado al bien juridico colectivo, mientras ello sea
posible — reforestacion, limpieza de cuencas hidricas, descontaminacion de aguas residuales etc., pues

(,como reparar en un caso de tenencia de estupefacientes, porte ilegal de armas, delitos contra la fe publica
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o la seguridad del Estado? O a quién en cada uno de estos casos se debe reparar para que el imputado o

acusado pueda negociar con la Fiscalia y acogerse al principio de oportunidad para resolver su proceso?

Este apartado genera claridad en cuanto a la forma como se puede reparar a la sociedad en unos
determinados casos, pero en otros no se lograria cumplir con ese segundo requisito de la causal y por
tanto, se tornaria inaplicable dada la falta de demostracion del cumplimiento de los requisitos normativos

ante el Juez de control de Garantias a quien se le presentaria el caso.

Con base en lo anterior, siempre que se vaya aplicar esta casual del principio de oportunidad se debe
buscar, siguiendo las disposiciones constitucionales y jurisprudenciales, la indemnizacién integral de la
comunidad afectada con un delito que atenta contra un bien juridico colectivo, para que dicho mandato
amparado en la norma y que busca la proteccion de las victimas no quede simplemente en el papel y se
obtenga un resultado que beneficie no solo al imputado o acusado, sino también al conglomerado social en
general con la reparacion al dafo causado, exigencia constitucional que debe ser cumplida como derecho
fundamental de segunda generacion, descrita en el articulo 80 de nuestra carta politica, por lo que el

Funcionario publico debe velar por su aplicacion.

4.3 Garantia de que el hecho no volvera a presentarse.

La garantia de que el hecho no volvera a presentarse, como vemos esta asociada a la reparacion integral de
la victima, por tanto, para garantizar el ultimo requisito de la ley, es necesario, de acuerdo al conocimiento
del caso concreto que se pueda acordar entre por las partes -ente investigador, imputado o acusado,
Ministerio Pablico y victima- la no repeticion del hechos. Para ello se pueden establecer pautas
particulares que debe cumplir quien es beneficiado del principio de oportunidad. En el caso de la
contaminacion ambiental, la garantia de reparacion del medio ambiente y no repeticion del hecho

generador de la conducta punible, puede ser, como primera medida una indemnizaciéon econdmica a la
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entidad administrativa encargada del cuidado y control del medio ambiente en la localidad, y para que
continiie con la actividad que la produjo exigir la instalacion de equipos tecnologicos que eviten o
controlen la emisién de gases contaminantes; otra forma seria el tratamiento de las aguas residuales
utilizadas por la industria que seran posteriormente arrojadas a los afluentes, a fin de evitar la muerte por
falta de oxigeno de los rios, tal y como ocurre con el rio Bogota; la reforestacion de una zona determinada
por la explotacion irracional de los bosques, tal y como sucede en el departamento de Chocd y Amazonia,
etc., acciones que como se aprecia pueden ser cumplidas por el imputado o acusado, siempre con la

vigilancia y control del ente investigador para demostrar posteriormente que ello si se realizo.

Y en el caso de los delitos contra la administracion publica, la reparacion del dafio reintegrando el
objeto del apoderamiento, y la desvinculacion automatica del cargo de manejo o control de recursos
apropiados o dilapidados. Cada caso, por tanto, debe tener una manera creativa siguiendo las pautas
juridicas y administrativas de garantizar que ese hecho no volvera a presentarse, sin embargo, no se
desconoce la dificultad en los mecanismos de control que se usarian para alcanzar dicho objetivo,
debiendo la Fiscalia y la Procuraduria por mandato constitucional proteger a las victimas individuales,
colectivas o indeterminadas en la verificacion de que se cumple con lo acordado en caso de aplicar un

principio de oportunidad bajo esta causal.

Otra forma de garantizar lo anterior, podria ser acudiendo a los principios de verdad y justicia,
pues conociendo, a través del autor del hecho lo ocurrido se puede establecer las causas de la comision del
delito para prevenirlas a futuro, ejemplo de ello, determinar como y porqué las empresas de curtiembres
arrojan las aguas contaminadas a los afluentes principales de las grandes ciudades. Cual es la ruta del
mercurio utilizado por los mineros ya sean artesanales o integrantes las grandes bandas delincuenciales
para extraer el oro en las zonas selvaticas, causando erosion y contaminacion en rios; o cual es la ruta y las

personas dedicadas a la explotacion ilicita de la madera en las grandes zonas selvaticas de nuestro pais,
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para asi atacar aquellas actividades que ocasionan grandes perjuicios al medio ambiente perjudicando con
ello no solo a pobladores cercanos de las zonas afectadas, sino a la humanidad completa por los cambios
climaticos que estan ocurriendo. Ahora bien,en los delitos contra la administracion publica, podria
conocerse a través del autor del hecho como funciona y quienes dirigen aquellas agrupaciones dedicadas a
desfalcar al Estado en entidades publicas y contratacion estatal; en delitos contra el orden economico y
social, conocer las rutas del contrabando y su manejo a través de las diferentes entidades oficiales o
bodegaje y comercializacion de los productos una vez llegan a las grandes ciudades, buscando asi, que al
conocerse lo anterior se trate de evitar la continuacion de dichas actividades delincuenciales. En cuanto a
la justicia lograr sanciones asi sean econdémicas o simbdlicas, tal y como lo sefiala anteriormente
Hassemer(1988), sin que ello signifique que “el Estado se abstenga de aplicar unas consecuencias
juridicas que pueden convertirse en una reparacion del mal causado, el pago de cantidades o el
restablecimiento del derecho afectado”, sancion si que debe ser lo suficientemente disuasiva a fin de

brindar satisfaccion a las victimas colectivas y sociedad en general.

Retomando el texto (Fiscalia General d. , 2010), sobre la garantia de no repeticion, podemos
indicar como lo describen los autores que las consecuencias de un proceso penal pueden llegar a
influir en el autor para que desista de su actividad ilicita contra los bienes colectivos, sefiala el
texto:

(...) también puede inferirse de las consecuencias negativas que de la conducta se
hayan derivado para el autor. En efecto, cuando una persona ha realizado por
primera vez un atentado contra un bien colectivo (con afectacion minima), y se ha
visto avocada a afrontar el proceso penal y, ademas, ha tenido que indemnizar
integralmente los perjuicios ocasionados, es factible concluir que no reincidira en

su comportamiento, valoraciones que tendrdn que hacerse caso a caso, conforme
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se ha reiterado a lo largo de este escrito. Cuando la garantia de no repeticién no
pueda inferirse con claridad 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
suspension, para hacer en ese interregno las verificaciones que resulten necesarias

en pro del cumplimiento de este requisito (...) (p.122).

Vemos asi que las unicas normas que regulan lo anterior, estan descrita en los articulos 325
y 326, modificada por la Ley 1312 de 2009, articulos 3 y 4, alli dispone que se puede dar la

(13

suspension del procedimiento a prueba para que el imputado o acusado, manifieste “...un plan de
reparacion del dafio y las condiciones que estaria dispuesto a cumplir...” analizado lo anterior, se
presenta un complemento del numeral 13, pues éste exige la reparacion y que de ella pueda
deducirse que el hecho no volvera a presentarse, por tanto, el articulo, permite, como se indico, que
los sujetos procesales dispongan o acuerden como hacer efectivo los requisitos descritos en la
causal. Y el articulo 326 por su parte, autoriza al Fiscal para que esa suspension a fin de cumplir

con el acuerdo sea por un tiempo méaximo de hasta tres afos, regulando si, ciertas condiciones que,

se insiste, no describen concretamente la forma de llevar cabo la ejecucion del acuerdo.

De lo anterior se concluye que no existe un manual, una reglamentacion o institucion creada por
la legislacion penal para constatar el cumplimiento de las victimas con esa garantia de no repeticion
de la conducta tipica, sin embargo, no puede dejarse de lado, lo descrito en el articulo 25 del Codigo

(13

de Procedimiento Penal, alli muy claramente se expone que en materias que no estén
expresamente reguladas en este cddigo o demas disposiciones complementarias, son aplicables las

del Cddigo de Procedimiento Civil y las de otros ordenamientos procesales cuando no se opongan a

la naturaleza del procedimiento penal...”. La pregunta que surge es, (si podriamos utilizar la
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reglamentacion administrativa para obtener el cumplimiento de lo acordado con el beneficiario del
principio de oportunidad en casos, por ejemplo, como las afectaciones al medio ambiente? ;Y si se
puede acudir a estas normas administrativas para solucionar lo anterior, qué decir de aquellos casos
donde la vulneracion es al bien juridico de la seguridad Publica, la salubridad publica, el Régimen
Constitucional y Legal o la seguridad del Estado? Nada pacifico por tanto es el tema de la no
repeticion del hecho, tampoco existe jurisprudencia al respecto, mas bien, como se indico, esta

solucion debe partir de los sujetos procesales y su compromiso de cumplirlas.

5 Existen otros mecanismos juridicos, diferentes al principio de oportunidad para

resolver los casos?

La ultima inquietud planteada en el tema corresponde a establecer si existe otra via judicial
diferente al principio de oportunidad para resolver los casos en que es posible aplicar la causal

numero 13.

El profesor Armado Calle, critico de la implementacion del sistema procesal penal
acusatorio, dado su origen, americano y de Puerto Rico, justicias éstas que son reconocidas por su
“...modelo selectivo, racista, desigual” y fundamentado en los institutos de “ las negociaciones,
delaciones, las confesiones para sentencias de conformidad ”, indica que el sistema penal
colombiano, tenia institutos que constituian ““ verdaderas formulas de oportunidad”, sefialando entre
ellas la figura procesal de terminacion de procesos penales a través de “...la sentencia anticipada,
por virtud de la reparacion y de la indemnizacion integral, las regulaciones de la Ley 418 de 1997
prorrogada por la Ley 548 de 1999 contentiva de disposiciones para facilitar el dialogo y la
suscripcion de acuerdos con grupos armados organizados al margen de la ley para su

desmovilizacion, reconciliacion y la convivencia pacifica...”, como ejemplos de descongestion de
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nuestro sistema procesal penal. Institutos estos que permitian llegar a situaciones similares a las del

principio de oportunidad en un proceso escrito e inquisitorio.

El principio de oportunidad, tal y como esta definido en el nuevo esquema procesal es s6lo
de caracter residual, esto es, su aplicacion es posible sino existe otro instrumento que de acuerdo
con la situacion factica permita solucionar el caso. Esos mecanismos procesales son descritos en la
Ley 975 de 2005 articulos: 69 , Requisitos de la denuncia, de la querella, o de la peticion; Articulo
77, extincion de la accion penal; Articulo 79, Archivo de las diligencias; Articulo 332, Causales de
Preclusion y del Codigo Penal, articulo 32, causales de ausencia de responsabilidad. Por tanto, el
Fiscal debe tener claras aquellas otras posibilidades de resolver los conflictos pues cada una exige
unos elementos facticos y juridicos diferentes que en caso de ser observados dentro de la
investigacion se deben aplicar sin ningin miramiento, pues al momento de ejecutar el control de
legalidad sobre el principio de oportunidad, esas otras soluciones juridicas, pueden ser planteadas
por los demds sujetos procesales, buscando amparar la presuncion de inocencia, una causal de
justificacion o de extincion de la accion penal, lo que permite dar mayores garantias al imputado o

acusado.

Cifiéndonos al tema concreto de la causal 13, la cual opera especialmente en delitos que
afectan bienes juridicos colectivos, tal y como se expuso, debemos analizar, ante todo, el principio
de lesividad, y ello, porque es fundamental establecer si en las conductas punibles que se denuncian
y especialmente las que se pretenden resolver bajo dicha causal, si lesionan un bien juridico
tutelado especifico, pues sino se causa dicho perjuicio, las soluciones juridicas serian diferentes,
dado que podria darse aplicacion a una de las normas adjetivas y sustantivas ya referidas. En vista
de lo anterior, es necesario adentrarnos en la definicion del principio de lesividad y como opera el

mismo al interior del derecho penal.
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Claramente Velasquez (2002), describe el principio de lesividad en la legislacion

colombiana bajo el siguiente aforismo liberal:

(...) no hay delito sin dario, que equivale a la no existencia de conducta punible sin
amenaza concreta o real, o dafio para el bien juridico tutelado™, pues el cometido
del derecho penal no es defender ideas morales, estaticas o politicas, ni patrocinar
actividades sociales concretas. En otras palabras: La intervencion punitiva solo es
viable en relacién con conductas que tengan trascendencia social y que afecten las
esferas de libertad ajenas, sin que le sea permitido al derecho penal castigar
comportamiento contrarios a la ética, inmorales o antiestéticos, so pena de invadir
los terrenos de la moral; ello, como se recordara, es producto del pensamiento
liberal ilustrado, a cuya sombra se gest6 el concepto de bien juridico. Por ello, la
doctrina contemporanea clama por la ausencia de criminalizaciéon de aquellos
comportamientos que no amenacen o lesionen efectivamente el interés
juridicamente tutelado por la ley penal, con lo cual se descarta la punicion de los
llamados tipos de peligro abstracto por considerarla, justamente, contraria al
apotegma objeto de estudio; y, como producto de tasacion de la pena, pues para el
legislador no es lo mismo cometer un injusto de estafa en cuantia de cinco mil

pesos que asesinar a un grupo de ancianos con un “coche-bomba(...) (p 274)”.

Lo anterior, tiene aun mas fortaleza al encontrar en Zaffaroni (2002) una descripcion de
lesividad, en la cual indica que el derecho penal como medio de control social ha forjado desde
antafio una discusion entre derecho y moral. Esa discusion, segin ¢€l, se traslada igualmente al

principio de lesividad,
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Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios y exentas
de la autoridad de los magistrados. Por ello sus principales consecuencias pueden
sintetizarse en que: (a) el Estado no puede establecer una moral; (b) en lugar de
ello debe garantizar un ambito de libertad moral; (c) las penas no pueden recaer

sobre acciones que son ejercicio de esa libertad (p. 127).

Ademas de ello, indica el autor:

La lesividad se comprueba constatando la afectacion (por dafio o por peligro) del
bien juridico en forma significativa, pero también constatando que se trata de un bien
juridico, o sea, que su afectacion esta prohibida por la norma, lo que no sucede
cuando otras normas recortan o limitan el alcance prohibitivo de la norma deducida
del sentido semantico del tipo aislado. La imputacion se verifica con Ia
comprobacion de que el agente, si fue autor, tuvo la dominabilidad objetiva del

hecho v, si fue participe, hizo un aporte causal no banal ni inocuo (p. 483).

Conforme lo anterior, el principio de lesividad va ligado al dafio que se ocasiona al bien
juridico tutelado, y ha marcado el paso de una antijuridicidad formal a otra material, lo que se
demuestra a través del dafio social que se ocasiona. El comportamiento que despliega el autor por
tanto, debe tratarse como lo indica Diaz Ripolles, bajo dos exigencias fundamentales a la hora de
incriminar una conducta: debe tratarse de un comportamiento que afecte a las necesidades sociales
en su conjunto, superando por tanto el mero conflicto entre autor y victima y sus consecuencias

deben poder ser constatadas en la realidad social, lo que implica la accesibilidad por su valoracion
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en las ciencias empiricas sociales. Sera a través de este principio como se logra una verdadera

distincion entre derecho penal y moral.(ElBienJuridicoProtegidoEnElDerechoPenalGarantista.pdf)

ParaFerrajoli (1998), el principio de lesividad va unido a los principios de necesidad de las
penas y utilidad, ello por cuanto deben hacerse valoraciones subjetivas para definir cada uno de
ellos, indicando que la valoracion gira en torno a determinar, hasta qué punto hay un resultado
dafiino respecto de un hecho — delito - o una contravencion, que afecte un bien juridico tutelado;
valoracion similar que se hace al momento de imponer un castigo, donde se evalua cuando y como
castigar con una pena al infractor de la ley; y al de utilidad, porque éste es base para limitar
justificadamente “la esfera de prohibiciones penales” (p 464), permitiendo argumentar la existencia
de normas que deben prevenir aquellos hechos que afectan de manera grave los valores sociales e

individuales cuyo resultado al ser ejecutados arroja efectos lesivos a los bienes juridicos protegidos.

El principio de lesividad, sostiene Ferrajoli (1998), constituye uno de los elementos
sustanciales del delito, indicando ademas, que lesividad, segiin varios autores constituye ese dafio
que se causa a un tercero, permitiendo que surjan los criterios y las medidas de prohibicion, asi
como la pena, lo que configura instrumentos que minimizan la violencia y se resguarda a los
ciudadanos mas débiles frente a los ataques arbitrarios de los mas fuertes como marco de proteccion

de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Sin embargo, hay que tener en cuenta, que el principio de lesividad no puede determinar
precisamente el monto del dafio que se causa con una conducta penal que afecta un bien juridico,
este dafo, segun el autor debe ser precisado por “la ciencia y la practica juridica”, y es necesario
demostrarlo pues de alli surge justificadamente ese concepto utilitarista del derecho penal, por ello

términos como lesion, dafio y bien juridico, son ‘“claramente valorativos”, términos que como lo
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hemos expuesto anteriormente, y si los concatenamos con el de “afectacion minima” descrito en la
casual dejan un amplio margen de movilidad interpretativa al funcionario publico, para que sea ¢l

quien los llene de contenido y significado.

Retomando a Velasquez (2002), quien analiza en la legislacion penal colombiana, el

principio de lesividad tal y como lo indica el articulo 11 del Cédigo Penal,

(...)la puesta en peligro del bien juridico tiene que ser efectiva — Corte
Constitucional, sentencia C-430 de 12 septiembre de 1996— y amerita las
siguientes reflexiones. En efecto, en primer lugar, no es facil precisar cudles son
los tipos penales de peligro, pues, como lo demuestra un examen atento de la parte
especial, el Codigo no prevé un titulo dedicado exclusivamente a regularlos, dado
que ellos se encuentran dispersos a los largo de la misma; Titulo XI dedicado a los
delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, aparecen figuras como
los de manejo ilicito de |microorganismos (articulo. 330), dafio en los recursos
naturales (articulo 331), contaminacién ambiental (articulos 332 y 333), etc., asi
mismo en el capitulo segundo, titulo XII dedicados a los delitos contra la
seguridad publica, se prevén los delitos de peligro comuin o que pueden ocasionar
grave perjuicio para la comunidad y otras infracciones (articulo 350 a 376); en el
titulo XIII destinado a los delitos contra la salud publica, aparecen alguna figuras
del mismo género (articulo 368 y ss.) entre otros y en segundo lugar, no es facil
precisar dentro de esas figuras cuéles son de peligro efectivo, pues algunas de ellas

estan confeccionadas como si fuesen de peligro abstracto...”(p.54).
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Vemos aqui la importancia de determinar si con el hecho causado se produjo un dafio o
una lesion materialmente identificable al bien juridico colectivo protegido, es importante
determinar lo anterior, por cuanto ante la falta de presencia de lesividad, el asunto puede
resolverse por otro camino procesal diferente, al punto que sin ese requisito de la conducta
punible se podria aplicar la maxima nulla poena sine crimine, pues nadie puede ser castigado por
un hecho que no es, ni tampoco si el hecho, a pesar de estar regulado normativamente no produce
un dafio en concreto. Este andlisis causa divergencias conceptuales en cuanto al tema tratado en
parrafos anteriores sobre los delitos de peligro abstracto, pues estos, una vez adelantadas las
barreras de proteccion para amparar a la sociedad de ciertas conductas, harian dificil para el
funcionario demostrar ese dafio minimo al bien juridicamente tutelado, en caso como por ejemplo
el porte ilegal de armas de fuego o la tenencias de estupefacientes, cuyos bienes juridicos
colectivos han sido afectados por el sujeto agente que comete el hecho bajo ese criterio de
adelantamiento de las barrera de proteccion, pero en concreto qué perjuicio o dafiosidad se causéd
al bien juridico seguridad publica y salud publica?. ;Como entonces inferir de alli que se afecto

o que protege el derecho penal?

O como demostrar segun lo sefiala Ferrajoli (1998),con base en “ la ciencia y la practica
juridica” la lesion o el dafo, cuantificable, al bien juridico colectivo en casos como el
lanzamiento de sustancias colorantes a nuestro afluente principal, el vertimiento de mercurio en
los rios donde extraen de manera ilicita el oro, la deforestacion de una hectarea de bosque nativo
en un paraje de cualquier municipio, la incautaciéon a un ciudadano de 20 cigarrillos de
marihuana, o varias papeletas de base de coca, la incautacion de 10 pares de zapatos de
contrabando o una docena de peliculas no originales en formato DVD?. Demostrar esa lesividad

es un gran reto para los operadores juridicos en delitos relacionados con bienes colectivos que
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pueden ser resueltos bajo la causal numero 13 del articulo 324, pues como se indica, uno de los
requisitos normativos del numeral es probar esa afectacion minima de bienes colectivos, con el

fin de tener una base sobre la cual realizar la reparacion integral.

Ante esta dificultad surge entonces otro tipo de problema juridico y es, (si hay dificultad
para determinar la lesividad de la conducta punible, la solucién al caso podria ser entonces, una
atipicidad, por antijuridicidad de la misma? ;O podemos acudir mejor a mecanismos procesales
mas expeditos, y consagrados de vieja data en nuestra legislacion para resolver lo anterior,
desechando, por engorroso y poco practico la aplicacion del principio de oportunidad bajo la
causal 13, en estos delitos donde se presenta dificultad en la verificacion del dafio ocasionado con
la conducta? La respuesta entonces queda en cabeza del funcionario que adelanta el caso— tal y
como lo sefiala Ferrajoli- , pues si observa que existe esa afectacion minima al bien juridico y
decide darle aplicacion a la causal, debe sustentar probatoria y facticamente cual fue el dafo
ocasionado y sus consecuencias, valorando si dicha afectacion es minima o de tan gran perjuicio
que no posibilita aplicar la causal. Un ejemplo practico seria: (Es posible aplicar el principio de
oportunidad, causal numero 13, en el caso de las barcazas que derramaron 600 de toneladas de
carbon en las costas de Santa Marta en diciembre de 2013? Una respuesta podria ser: Aunque se
desconocen los pormenores del proceso, que no, pues los estudios revelados en los medios de
comunicacion demuestran como la afectacion por el vertimiento de carbon perturbara la vida
coralina por cientos de afos, impidiendo el desarrollo del coral, los peces y el micro plancton que
alli habita, ademas de la contaminacidn de las playas y el agua de la bahia por el polvillo oscuro
que contiene el carbon, lo que no permitiria sobrepasar, ni siquiera el primer obstaculo propuesto
en la causal. Sin embargo, otra posicion podria ser diferente y opinar que el derramamiento

causado no ocasiond demasiados perjuicios al medio ambiente, dada la magnitud de la bahia en
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esa zona y en caso de que ello se hubiese producido, la multinacional Drummond fue sancionada
por el Ministerio del medio ambiente con una multa de $ 6.965 millones de pesos, dinero que con
creces podria satisfacer las pretensiones de la comunidad en general, ademas, del cierre de la
empresa por varios meses mientras se acondicionaban los puertos de carga del mineral y

mejoraba el traslado de éste hacia los barcos cargueros que lo sacan via maritima del pais.

Por ultimo nuestros legisladores al entrar en la discusion sobre la lesividad (Gaceta del

Congreso 339, 2003) indicaron lo siguiente:

Desde una perspectiva teleoldgica, si nos remitimos a las discusiones de la
comision constitucional redactora, nuevamente se reitera la premisa basica,
consistente en que el presupuesto minimo para la aplicacion del principio de
oportunidad es la existencia de una conducta punible, y que la ausencia de
lesividad presupone la atipicidad de la conducta: No todo lo que conoce la Fiscalia
tiene que investigarlo y esto no constituye principio de oportunidad sino aplicacion
estricta de legalidad (...) lo que establece el articulo 250 es que le corresponde a la
Fiscalia investigar delitos y si no hay 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
presente como presupuesto la existencia de un delito (...) en los casos de
insignificancia no hay tipicidad, entonces, no daria lugar a ningun ejercicio de la

accion penal porque no hay responsabilidad.

Vemos entonces tal y como se describié a lo largo del andlisis propuesto que el
principio de oportunidad es de carécter residual, por tanto, primero debe explorarse las

soluciones a los casos bajo las premisas de la preclusion de investigacion, atipicidad de la
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conducta o antijuridicidad de la misma si el dafio al bien juridico tutelado es insignificante
y luego de ello, si ninguna de los institutos procesales existentes aplica, entrar a analizar
la terminacion del proceso aplicando el principio de oportunidad, y en este caso al tratar
de resolverlo bajo la causal objeto de estudio, llegaremos a concluir sino hay falta de bien
juridico, no se puede aplicar la causal, ya que no hay lesividad, presupuesto de la
estructura del hecho punible, debera resolverse por una de las causales de la preclusion,
por falta de lesion al bien juridico, es decir que el tema es excluyente, ya se encuentra

resuelta por el derecho sustancial.

Se debe estudiar si se cumplen las exigencia de los dos elementos, el primero,
referente a la comision de la conducta punible con afectacion constatable probatoriamente
del bien juridico colectivo tutelado - medio ambiente, salubridad publica, seguridad del
Estado etc., indicando lo significativo o no de la lesion,- y el segundo el cumplimiento de
los demés requisitos ya descritos y sefalados en dicha causal como son— reparacion
integral y garantia de no repeticion-, para que una vez determinado ello pueda al caso
aplicarle la figura procesal descrita en el numeral 13, de articulo 324 del Codigo de

Procedimiento Penal.
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Conclusiones:

Ante la crisis del principio de legalidad y de la pena, y siguiendo las pautas trazadas por la
politica criminal del Estado, de manos de la asesoria norteamericana a través del Plan
Colombia, surgi6 el principio de oportunidad como una figura procesal que permitiria, al
ser aplicada bajo los parametros constitucionales y legales descongestionar de procesos
los despachos judiciales y de presos las carceles de nuestro pais, pretension que fue
expuesta y reafirmada por los asesores del Fiscal General de la época quienes aseguraban
que solo el 20% de los casos llegaria a la etapa del juicio oral. Conclusidon que, vista en
retrospectiva, fue una utopia que fortaleci6 la idea del cambio del sistema y que no ha
sido eficaz dada la rigurosidad de la reglamentacién y controles existente a dicha figura

procesal.

En Colombia, ante el cambio de regulacion procesal se enfrentaron los principios de
legalidad y oportunidad, el primero de ellos, siguiendo las pautas trazadas por el derecho
penal aleman, exige la aplicacion estricta, el segundo, como figura “moderna” que se
incluye en nuestro sistema y proveniente del anglosajon permite, bajo el ropaje de un
derecho pragmatico, utilitarista y la relacion costo-beneficio, escoger los casos relevantes
que deben ser llevados a juicio ante los Jueces de la Republica para su presentacion. Lo
que demuestra que el Estado siguiendo la politica criminal trazada,claudica en adelantar la
persecucion penal por criterios de conveniencia, pues es mucho mas favorable y
beneficioso renunciar a una persecucion penal que adelantar juicios por casos poco

representativos.
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El principio de oportunidad, bajo la causal 13, se encuentra vinculado integramente al
criterio de lesividad cuando describe — afectacion minima de bienes juridicos — criterio
que queda al arbitrio del funcionario judicial competente quien debe determinar, sin
ningun tipo de reglamentacion, el grado de danosidad producido al bien juridico colectivo
afectado, para con base en ello, dar inicio al trdmite del mismo.Sin embargo, de
presentarse esa afectacion minima la solucion al caso no tendria que ser exclusivamente la
terminacion bajo esta causal, pues ello conllevaria a que aplique otra figura procesal
existente en nuestro codigo adjetivo como es la preclusion de la investigacion, por
atipicidad de la conducta debido a la antijuridicidad en la misma o la falta de lesividad al
bien juridico tutelado. Entonces, si existe esta figura que puede ser aplicada en los casos
donde se presenta ese minimo dafio al bien colectivo, ;para qué dar tramite a un
procedimiento mucho mas regulado y costoso? ;Por qué no terminar el proceso penal

bajo los simples parametros de figuras como la atipicidad?

Al revisar las diferentes actas de la comision redactora se encuentra alli que la discusion
sobre la causal numero 13 fue casi nula, limitindose el legislador a indicar que su
contenido era demasiado claro y estaba ligado a los bienes juridicos colectivos,
desprendiéndose la improvisacion en un tema nuevo, pero ya regulado por nuestra
legislacion cuando se presenta una minima afectacion al bien juridico colectivo, por tanto,
se torna dicho numeral inaplicable, no sélo porque la solucidn juridica sea otra, sino por
la regulaciéon administrativa y el tramite ante la Judicatura con presencia de victima,
defensor y Ministerio Publico, convirtiéndose asi en una causal simbolica que regula
temas procesales ya existentes y menos traumaticos de aplicar para dar por terminado un

caso en favor de un ciudadano
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Ahora bien, surge un situaciéon mas de controversia y corresponde al tema relacionado con
la reparacion integral, ello por cuanto existen, como se expuso, en muchos casos
problemas para identificar a las victimas afectadas. Y ello se presenta debido al tipo de
bien juridicamente tutelado, el cual es de caracter colectivo, es decir, la union de bienes
juridicos individuales que conforman ese bien colectivo que se protege, ejemplos de ello
el medio ambiente, la seguridad publica, la salubridad publica, la fe publica, la seguridad
del Estado, etc. ;A quién se debe indemnizar en aquellas situaciones que afectan dichos
bienes juridicos tutelados? Una propuesta que se hace en los delitos contra el medio
ambiente, seria establecer un monto sobre el dafio o perjuicio ocasionado, cuyo tope
maximo segun el articulo 97 del Cdédigo Penal es de 1000 salarios minimos legales
mensuales vigentes y bajo aquél parametro y a través de organismos gubernamentales
dedicados a la proteccion del bien colectivo buscar la reparacion de las victimas
indeterminadas. En otros casos en cambio, donde la victima si es identificada, ejemplo: la
falsedad marcaria (articulo 285 del Codigo Penal), la afectacion a los derechos
patrimoniales de autor, la reparacion integral si puede hacerse directamente al afectado,
pues éste es facilmente identificable y puede de manera concreta determinar el monto de

sus perjuicios.

Se debe tener en cuenta, segin el bloque de constitucionalidad a la victima, parte
fundamental en la aplicaciéon del principio de oportunidad, pues su presencia es
indispensable al momento de acudir a la audiencia de control, sin embargo, bajo esta
causal existe la dificultad, como se indico, de su individualizacion en los bienes

colectivos. Un ejemplo claro de ello se encuentra relacionado en sentencia que por el
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delito de Trafico, Fabricacion o Porte de estupefacientes emitio el Juzgado 19 Penal del
Circuito de Medellin, el pasado 24 de abril de 2012, dentro del radicado
0500160000206201150953, alli al hablar de los perjuicios ocasionados con la conducta se
dijo textualmente lo siguiente “No hay lugar a pronunciamiento alguno por este concepto,
como quiera que nos encontramos ante la vulneracion de bienes juridicos abstractos, con
los cuales no se produce un perjuicio directo a persona alguna”. ;Como considerar bienes
juridicos abstractos los hechos cometidos en contra de la salubridad publica? Y ;cémo
considerar, tal cual se expuso anteriormente y siguiendo nuestros lineamiento que este
delito afectdé minimamente el bien juridico tutelado si solo existid una incautacion de
sustancias sicotropicas a un individuo? Ello, un solo ejemplo palpable de la concepcion de
lo que son bienes colectivos y nos permite, demostrar la dificultad que se tiene para
identificar en casos como el expuesto a quién o quienes se debe reparar para que se dé el

segundo requisito que permitiria una aplicacion de la causal.

Otra conclusién mas y que hace casi que inaplicable la causal 13 corresponde a esa
garantia de que el hecho no volvera a presentase. En la afectacion a los bienes colectivos,
(como garantizarle a la comunidad de que un hecho contra la salubridad publica, al medio
ambiente, la seguridad del Estado o la fe publica entre otros no serd vulnerada
nuevamente por quién se han beneficiado ampliamente de aquella situacion? basta con
analizar los hechos que ocurren actualmente como son la explotacion ilicita de
yacimientos mineros a los que estan mutando los grupos subversivos y las bacrim para
obtener ingresos causando deforestacion y contaminacion por mercurio en los afluentes de
nuestro pais, para concluir que lo lucrativo de esta actividad no permitira que aquellos que

son capturados ejerciéndola dejen de realizarla posteriormente por acuerdo llegado con la
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justicia. O aquella contaminacion igualmente del medio ambiente producto de la siembra
de hoja de coca y la posterior cristalizacion de la base para lo cual se utilizan miles de
toneladas de precursores quimicos, solventes, acetonas, gasolina, cemento y sodas
causticas, cuyos residuos se arrojan en los bosques naturales, rios y arroyos de las selvas
colombianas. ;O de las miles de hectareas de bosques madereros que son taladas cada afio
en el departamento del Choco, sin ningun tipo de control estatal? Sera que basta entonces,
una simple caucion para compensar el dafio ecoldgico ocasionado?. Considero que no, no

es suficiente ni tampoco aquello garantiza la no repeticion del hecho punible.
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