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Aplicacion excepcional del principio de oportunidad en crimenes de lesa humanidad

en Colombia

Resumen

El presente documento expone, en su inicio, las posturas de varios doctrinantes sobre el
concepto, el uso y la finalidad del principio de oportunidad incorporado en Colombia
mediante el Acto Legislativo 03 de 2002.

Posterior a ello, para establecer si la prohibicion para la aplicacion del principio de
oportunidad en crimenes de lesa humanidad vulnera o no los derechos de las victimas, se
aborda sucintamente la nocién, los elementos, la evolucion, la incidencia y la conexion que
existe entre los citados crimenes, la imprescriptibilidad, el principio de legalidad
(retroactividad y flexibilidad), el principio de oportunidad, la politica criminal, la cosa
juzgada constitucional y la excepcion de inconstitucionalidad.

En el analisis del derecho penal en clave constitucional, los conceptos anteriores
permiten confrontar un supuesto de hecho con la clausula de Estado social, democratico,
constitucional y de derecho. Esto permite colegir que hay casos particulares, excepcionales,
en los que la mentada prohibicién afecta negativamente las obligaciones internacionales del
Estado, pues —paraddjicamente— termina vulnerando aquellos derechos que pretende
proteger.

Para esos casos particulares, el principio de oportunidad otorgado bajo inmunidad
parcial aparece como herramienta racional y razonable para cumplir con los fines y las

obligaciones internacionales para la proteccion de todas las victimas implicadas, asi como



para el desmantelamiento de organizaciones criminales, cuando deja de aplicar la aludida

prohibicidn por la via de la excepcion de inconstitucionalidad.

Palabras clave: dignidad, principio de oportunidad, verdad, justicia, politica criminal,

derechos de las victimas, crimenes de lesa humanidad.



Exceptional application of the principle of opportunity in crimes against humanity in

Colombia

Abstract

This document presents, initially, the positions of several indoctrinators on the concept, the
use and purpose of the principle of opportunity built in Colombia by the Legislative Act 03
2002.

Following this, in order to establish whether the prohibition to apply the principle of
opportunity in crimes against humanity violates the victims’ rights, we briefly address the
concept, the elements, the evolution, the impact, and the connection between these crimes,
the imprescriptibilty, the rule of law (retroactivity and flexibility), the principle of
opportunity, crime policy, unconstitutional claim preclusion, and exception of
unconstitutionality.

In the analysis of constitutional code criminal law, the concepts above allow to confront
an assumption made with the social, democratic, constitutional and legal State clause. This
allows to conclude that there are particular and exceptional, cases where the mentioned ban
adversely affects the State’s international obligations, because paradoxically it ends up
violating those rights that it pretends to protect.

For these particular cases, the principle of opportunity granted under partial immunity
appears as a rational and reasonable instrument to fulfill the international purposes and
obligations to protect all victims involved, as well as to dismantle criminal organizations,

when it derogates the prohibition by way of exception of unconstitutionality.



Key Words: dignity, principle of opportunity, truth, justice, criminal policy, victim’s

rights, crimes against humanity.



1. Justificacién

En ocasiones, a pesar de los avances tecnoldgicos y del incremento de los recursos
econdémicos y humanos, el Estado es incapaz de cumplir de manera pronta, eficaz y
eficiente con las obligaciones internacionales y con la administracion de justicia en materia
de derechos humanos; en particular, con lo que respecta a los derechos a la verdad, la
justicia, la reparacién y la garantia de no repeticion que les han reconocido a las victimas,
en especial aquellas que han sido objeto de crimenes de lesa humanidad. Por lo tanto,
cuando se prohibe la aplicacion de herramientas juridicas que contribuyen de manera
racional y razonable a superar dichos problemas, no solo se mantiene en el tiempo la
impunidad, prolongando innecesariamente el sufrimiento de las victimas, sino que también
se mantiene latente la amenaza a los derechos de futuras victimas.

De esta forma, el problema a estudiar en el presente trabajo es identificar si los derechos
de las victimas de crimenes de lesa humanidad estan siendo garantizados o vulnerados con
la prohibicion de aplicar el principio de oportunidad en tales crimenes. Asi mismo, se busca
confirmar si con dicha identificacion se puede lograr la desarticulacion de organizaciones
ilicitas como generadoras de los crimenes de lesa humanidad, y la reduccion de las
potenciales victimas de tales conductas, con lo cual se cumplira en mayor grado con los
fines esenciales que le fueron encomendados al Estado colombiano.

De igual manera, ayudara a resolver problemas practicos en las investigaciones
adelantadas por cualquier unidad investigativa que enfrente el limitante de que los
investigados o acusados, a pesar de reunir las calidades de testigos de cargo, son renuentes
a comprometerse a testificar contra otros procesados o a brindar informacion para la

desarticulacion de las empresas criminales que venian integrando. Esto es asi porque el



costo de colaboracion con la administracién de justicia no se compadece con el riesgo
asumido, ya que si no guardan silencio, incluso sus familias se convierten en victimas de
los miembros activos de esa misma empresa criminal, y por lo tanto, asumen actitudes que
entorpecen el normal desarrollo de los procesos investigativos.

Finalmente, a través de una investigacion de metodologia cualitativa hermenéutica, se
recontextualiza lo que motivé la implementacion de la prohibicion para la aplicacion del
principio de oportunidad en los crimenes de lesa humanidad y la actual posicion
jurisprudencial. Este documento sirve para apoyar la politica criminal que pretende
implementar la Fiscalia General de la Nacidn al priorizar casos que, analizados en contexto,
presentan patrones similares. Esto Ultimo se debe a que en algunos casos se puede
identificar el iter criminis, el sujeto activo y las victimas de tales crimenes, lo que permite:
1) analizar el costo-beneficio no solo para los directamente implicados, sino también para la
sociedad en general; y 2) establecer acciones juridicas para enfrentar a las organizaciones

criminales trasnacionales.

2. Introduccidn

En el presente trabajo, se aborda el principio de oportunidad entendido como la facultad
otorgada constitucionalmente a la Fiscalia General de la Nacién, por razones de politica
criminal, de suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion penal, frente a la
prohibicion impuesta por el legislador para su aplicacion cuando se trata de hechos
delictivos que por su impacto y modalidad son considerados de lesa humanidad.
Teniendo en cuenta lo anterior, a partir de la consulta de las diferentes normatividades
existentes sobre la materia, con apoyo tanto de la jurisprudencia como de la doctrina, se
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caracteriza el motivo por el cual el legislador decidi6 implementar dicha restriccion, para
luego mostrar que a través de la excepcion de inconstitucionalidad es viable dar aplicacion
a la mentada figura en casos donde el investigado o acusado se comprometa a servir como
testigo de cargo contra los demas procesados bajo la figura de la inmunidad parcial, a pesar
del impedimento aludido.

El presente documento nos invita a evaluar como se viene aplicando el principio de
oportunidad, en especial frente a lo normado en los numerales 4 y 5 del articulo 324 del
CPP!, y con ello a reflexionar sobre el alcance dado por la Corte Constitucional y la rama
legislativa al expedir la norma limitando en parte la esencia del sistema acusatorio y la

busqueda de la verdad y la justicia.

3. Objetivos

3.1 Objetivo general.

Determinar si ocasionalmente los derechos de las victimas son vulnerados al prohibirse la

aplicacion del principio de oportunidad en crimenes de lesa humanidad.

3.2 Objetivos especificos.

! Cuando el imputado colabore eficazmente para evitar que el delito continte ejecutandose o que se ejecuten
otros, o cuando suministre informacion eficaz para la desarticulacion de bandas de delincuencia organizada;
cuando se compromete a servir como testigo de cargo contra los demas procesados, bajo inmunidad total o
parcial.
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Identificar los elementos de las conductas que son consideradas como crimenes de

lesa humanidad, cuyo nucleo esencial es la dignidad humana.

Analizar los fundamentos que originan la prohibicién de aplicar el principio de
oportunidad en crimenes de lesa humanidad previsto en el paragrafo 3 del articulo

324 del Cddigo de Procedimiento Penal.

Establecer si a partir de los pronunciamientos efectuados por la Corte Constitucional
se puede afirmar que hay cosa juzgada constitucional absoluta sobre el principio de

oportunidad y la prohibicién de ser aplicada en crimenes de lesa humanidad.

Contribuir con el debate académico que se origine en relacion con la aplicacion del
principio de oportunidad por via excepcional, como instrumento juridico para

reivindicar y garantizar los derechos de las victimas.

4. Estado del arte

Mediante el Acto Legislativo 03 de 2002, se incorporo6 constitucionalmente a nuestro

ordenamiento el principio de oportunidad, reglamentado con la Ley 906 de 2004 y las

normas que la modifican. Esta figura ha sido objeto de estudio de diferentes doctrinantes al

considerarse como una excepcion al principio de legalidad que durante décadas ha regido a

la sociedad colombiana por estar estrechamente ligado al principio de la seguridad juridica.
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Al respecto, Perdomo (2005a) plante6 que el principio de oportunidad se debe regir por
las reglas de la proporcionalidad, para que sean ellas las que orienten la aplicacion de dicho
principio. Para esto, se habla de discrecionalidad juridica con el fin de resolver el caso

objeto de controversia. Por lo tanto, el autor indico:

[...] legalidad y oportunidad son principios con el mismo rango; si bien el legislador
ha aportado un sistema juridico complejo en el que la legalidad conforma la base del
sistema, no es menos cierto que ha dotado a la administracién de justicia de algunos
mecanismos para la toma de decisiones discrecionales, sin olvidar por supuesto de los
6rganos de la administracién de justicia de tomar decisiones frente al caso objeto de

analisis trae consigo elementos de discrecionalidad. (Perdomo, 2005a, p. 71)

Perdomo llegé a plantear que para alcanzar la paz en el pais, las herramientas juridicas
deben ir mas alla de la simple aplicacion de la oportunidad, puesto que cualquier proceso de
paz debe estar orientado a la unidad y a la reconciliacion nacional, y no al derecho penal;
las victimas deben perdonar a los autores y los autores deben pedir perdén, en lugar de
desear persecucion y venganza. Este Ultimo aspecto no se comparte desde la experiencia
con otros procesos de amnistia e indulto, en los que no se permiti6é conocer la verdad de los
hechos y en los que las victimas tuvieron un valor simbolico.

A pesar de que el estudio del principio de oportunidad tiene una perspectiva
constitucional (como la teoria del derecho penal), indica que no es excluyente del principio
de legalidad, sino que es complementario. Perdomo (2005a) no se refiere a la aplicacion de

este principio tan controversial en Colombia frente a las obligaciones internacionales
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adquiridas en la lucha contra la impunidad en crimenes tan graves como los de lesa
humanidad.

Adicional a esta posicion, se encuentran Bernal y Montealegre (2013), quienes desde la
academia y en desarrollo del precepto constitucional, hacen una revision del principio de
oportunidad, dejando entrever una expectativa evolutiva en la busqueda de la paz como un
derecho colectivo, asi: “En relacion con los delitos de lesa humanidad, cabria plantearse la
posibilidad de la suspension, la interrupcion y, eventualmente, la renuncia a la accion penal,
frente a la imperiosa necesidad de lograr la paz” (p. 523). Con este aspecto esté de acuerdo
Perdomo.

Con lo anterior se busca un equilibrio desde el derecho colectivo y el individual frente al
infractor, y que en caso maximo se pueda plantear la renuncia de la accion penal, pero
siempre y cuando permita el desmantelamiento intelectual y operativo de bandas criminales
para acabar con el desvalor de que “el delito paga”.

Estos catedraticos plantean como interrogante: ¢podria la Corte Penal Internacional (en
adelante CPI) asumir competencias para investigar crimenes de lesa humanidad, de guerra
o de agresion, cometidos por nacionales colombianos que hubieren sido amnistiados de
conformidad con nuestro ordenamiento? La CPI si puede adquirir la competencia de
manera complementaria cuando el Estado es renuente o incapaz de investigar y sancionar a
los responsables de las conductas atroces. Aun asi, como lo plantean algunos autores, entre
ellos Villanueva (2011), la CPI puede aplicar el principio de oportunidad en casos graves
de violacién de derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario (en adelante
DIH), cuando sea absolutamente necesario para la paz, con la proteccion de los derechos

internacionalmente reconocidos a las victimas.
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Por su parte, Forero (2013) manifiesta que en el nuevo estatuto procesal penal no existe
un capitulo denominado “beneficios por colaboracion eficaz”, y por ello la colaboracion, en
el marco del derecho premial, que presten algunas personas para la desarticulacion de
delincuencia organizada puede tener dos tratamientos distintos y legitimos: en el escenario
de los preacuerdos y en el del principio de oportunidad.

Ante esos escenarios, y al igual que los anteriores doctrinantes, Forero habla de la
ponderacién de principios que debe llevarse a acabo acudiendo al concepto de
proporcionalidad, tal como lo sefiala la jurisprudencia. Sin embargo, frente a los crimenes
en los que procede el principio de oportunidad, indica que se aplica para todas las
conductas punibles salvo las excepciones taxativas previstas en el articulo 324 paragrafo
tercero del CPP, donde se incluyen los crimenes de lesa humanidad.

Con esta posicion legalista, se propone que el principio de oportunidad se da para delitos
menores y que permitan descongestionar el sistema judicial. En su interpretacion, Forero
indica que existe una omision legislativa que debe ser corregida en la medida en que no
incluye violaciones graves a los derechos humanos, y que al hacer alusion a los delitos de
lesa humanidad, resultan insuficientes como quiera que esta categoria solo incluye algunas
violaciones graves desarrolladas dentro del concepto de sistematicidad o generalidad,
dejando por fuera muchos eventos de similar gravedad. A diferencia de los demas autores,
Forero no da una mirada constitucional en la que se confirme o rechace la posibilidad de
aplicar el mentado principio en crimenes de lesa humanidad como herramienta para la
consecucion de la paz.

A su turno, Villanueva (2011) tiene un enfoque desde lo normativo, pero su
argumentacion y sus soportes hacen alusion a conceptos basicos con fundamentos
filosoficos tanto de pensadores contemporaneos como de normatividad comparada.

15



Respecto al principio de oportunidad desde la normatividad del Estatuto de Roma,
Villanueva plantea que en ese estatuto, por via negativa de las facultades otorgadas, algunas
autoridades como la Fiscalia pueden llegar a ciertos acuerdos, en nombre de la Corte Penal
Internacional, que se orienten a la intervencion o a la aplicacion del Estatuto frente a
determinados sujetos (naturales o juridicos), siempre que redunde en beneficio de una
casusa determinada o para desvertebrar algunas organizaciones delictivas a nivel
internacional. Esto ultimo formaria parte del juego de instrumentos internacionales que
hace posible la aplicacion de una politica de persecucion punitiva a favor de los distintos
Estados Partes.

Es decir, en el Estatuto de Roma existe un marco juridico que permitiria a la Corte Penal
Internacional que al no perseguir a cierto tipo de delincuencia, resultara provechoso en la
persecucion del delito a escala internacional, por informacion que resultara validamente
apreciable para asegurar que se desarticularan organizaciones dedicadas al delito, haciendo
posible la aplicacién de criterios acordes con el principio de oportunidad.

Con todo ello, es pertinente considerar que traeria un gran beneficio desde el ambito
punitivo a aquella persona que se vea favorecida por la aplicacién de oportunidad en las
condiciones esbozadas. Sin embargo, ¢qué sucede con los derechos de las victimas, como
seria el tratamiento frente a la concepcion generalizada de impunidad con el beneficiario y
cudl seria la causal a aplicar junto a sus condiciones para que el Estado colombiano pueda
predicar el cumplimiento de sus obligaciones internacionales en la lucha contra los grandes
vulneradores de derechos humanos? La respuesta a estas preguntas se vera al finalizar este
trabajo.

En este punto, es conveniente analizar las diferentes posturas frente al principio de
oportunidad y los crimenes de lesa humanidad.
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Gobmez (2007) indica que debe aclararse que el principio de oportunidad solo tiene
operatividad cuando se trata de no ejercer la accidn penal a pesar de que “medien
suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia” de un
delito. Igualmente, manifiesta que la ley puede limitar ex ante aquellos eventos en los que
no aplica el principio de oportunidad, dado el amplio poder de configuracion del legislador,
tal cual lo hizo en los paragrafos 1 y 3 del articulo 324 del CPP

El primer paragrafo del articulo 324 se limita a la aplicacion del principio de
oportunidad, teniendo en cuenta la especial intervencion de algunos sujetos en el delito,
mientras que el paragrafo 3, debido a la naturaleza del delito, restringe su uso
concretamente respecto a aquellas conductas que comporten “violaciones graves al Derecho
Internacional Humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con lo
dispuesto en el Estatuto de Roma, y delitos de narcotréfico y terrorismo”.

A partir de esto, Gdmez indica que con esas exclusiones se cometié una imperdonable
equivocacion, que mas temprano que tarde debera ser corregida por el legislador, pues
precisamente aquellos crimenes donde hay una complejidad de la prueba y una dificultad
de las investigaciones son en los que con mayor ahinco se reclama la aplicacion de causales
como las contempladas en los numerales 5 y 6 del articulo 324 del CPP. Igualmente,
GOmez es del concepto que esa interpretacion ha sido avalada por la Corte Constitucional,
incluso haciendo mucho mas rigurosa la letra de la ley, al declarar inexequible la expresion
“de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de Roma”, contenida en el paragrafo del
articulo 327 del CPP.

Esas equivocaciones a las que alude Gomez tienen una mirada desde lo investigativo, en

procura del desarrollo de la accion penal con mayor efectividad y celeridad, pero
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basicamente la prohibicion de aplicar este principio en crimenes de lesa humanidad radica
en los compromisos internacionales adquiridos por Colombia.

Contrario a la postura anterior, se encuentra Daza (2011), quien se refiere a los limites
en la aplicacion del citado principio frente a los crimenes contra los derechos humanos y el

DIH, indicando:

Si se admitiera, por ejemplo, la aplicacion del Principio de Oportunidad frente a
delitos como la desaparicion forzada o el genocidio, el Estado violaria este mandato e
incumpliria su obligacion de prevenir, investigar y sancionar toda violacion de
derechos fundamentales. Desde la mas temprana jurisprudencia de la Corte
Interamericana, se ha sostenido que el Estado esta obligado a “investigar seriamente”
toda situacion en la que hayan violado los derechos humanos protegidos por la
Convencién. Si el aparato del Estado actia de modo que tal violacién quede impune y
no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos,
puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a
las personas sujetas a su jurisdiccion. Acorde a esta Idgica, el Principio de
Oportunidad no puede aplicarse frente a hechos en los que se hayan visto afectados
los derechos humanos [...]. Ahora bien [...] en nuestra opinién no era necesario hacer
esta limitacion en el ordenamiento juridico, porque precisamente la Politica Criminal
del Estado debe fijar tales condiciones y seria totalmente irracional que tales
directrices fuesen permisivas en un tema tan relevante como el que es objeto de

debate. (pp. 176 y 177)
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Segun esta Optica, el principio de oportunidad no podria ser aplicado en ningun caso, pues
todos los hechos delictivos implican una afectacion a los derechos humanos, aunque su
impacto o lesividad sean distintos, haciendo irracional esta figura frente a la politica
criminal.

Como se pudo apreciar, la tendencia mayoritaria de los doctrinantes se inclina a que la
prohibicion planteada para la aplicacion del principio de oportunidad en crimenes de lesa
humanidad trae mas consecuencias negativas que positivas. Fueron estos autores los que se
cifieron al criterio legalista de persecucion y venganza, con un enfoque eminentemente
juridico, lo cual lleva a que se impida su utilizacién para obtener la materializacién de
derechos tan altos como la paz, que ademas son de interés internacional.

La tension que se plantea radica en las obligaciones contraidas por el Estado en materia
internacional para la proteccion de los derechos humanos, con lo que se deben adecuar
tanto las politicas como la legislacion interna para la lucha contra la impunidad en procura
de garantizar, proteger y reivindicar los derechos de las victimas de crimenes contra la
humanidad, cediendo el bien particular sobre el general para la obtencién de la paz como
fin supremo y de interés internacional.

Por lo tanto, se advierte que hay posiciones enfrentadas que no permiten establecer un
punto medio que beneficie no solo a la colectividad internacional, sino también al individuo
que se ha visto afectado directamente, y que tampoco contribuyen a la obtencién méas
amplia y prolongada de la paz, con una participacion activa de victimas y victimarios
atendiendo su grado de intervencion en el desarrollo de los mentados crimenes. Estas son
posiciones que, paradojicamente, son la excusa para evitar una aplicacion ponderada y

racional del principio de oportunidad, anulando pero no limitando, en casos especificos, los
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derechos internacionalmente reconocidos a victimas y victimarios, lo que impide

finalmente que el Estado cumpla con sus obligaciones internacionales.

5. Marco de referencia

Se debe recordar que en las sociedades antiguas y modernas, segun las diferentes formas de
gobierno, se ha procurado regular la convivencia de sus coasociados, siendo la justicia uno
de los pilares del desarrollo de las sociedades. Para ello, se ha establecido un modelo de
Corte Democratico, el cual se ve plasmado en la division del poder dentro de estas formas
de gobierno, y se han creado las tres ramas del poder publico: el ejecutivo, el legislativo y
el judicial, las cuales giran en torno al ser humano.

En las leyes, se reflejan las maltiples formas de coexistencia de los individuos en una
sociedad. Con este fin, describen los posibles comportamientos humanos que pueden
afectar el nucleo social y el equilibrio de la sociedad. Son esas violaciones las que hacen
que se activen todas las demas ramas del poder, cada una en su 6rbita de accion: la rama
ejecutiva en la preocupacion de evitar que a futuro uno de sus asociados infrinja
nuevamente las disposiciones legales y ponga en riesgo el sistema social; la rama judicial,
representada en los jueces, con medidas sancionatorias o protectivas restablece la
credibilidad en el sistema y el espiritu de la ley.

No se puede desconocer que las violaciones de esas leyes afectan o ponen en peligro los
derechos fundamentales, ni que nuestro legislador lo ha definido a través de bienes
juridicos que el Estado protege; ese mismo legislador describe las conductas que ponen en
riesgo o en peligro dichos bienes, las cuales ha denominado como tipos penales y las ha
condensado en un libro que se conoce como Cadigo Penal o cddigo de conductas.
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Asi mismo, el legislador se ocupd de dividir ese codigo por bienes juridicos, para mejor

interpretacion de sus asociados, pues son la esencia del ejercicio del poder del Estado y de

las politicas de los gobiernos de turno, que buscan mantener ese equilibrio, sabedores de los

retos que enfrentan ante la evolucion del pensamiento del ser, de su afan de interactuar y
evolucionar a través de las comunicaciones, de las ideas y, por qué no decirlo, en
comportamientos como formas de afectar la estabilidad.

Si se revisan las normas que rigen en Colombia en lo constitucional y en materia penal,
se puede indicar que estandarizan una serie de principios o derechos fundamentales como
son: la dignidad humana, la libertad, el respeto y acatamiento de los tratados
internacionales, la igualdad, la legalidad (o el debido proceso), la presuncion de inocencia,
el in dubio pro reo, el derecho de defensa, el derecho de las victimas, el derecho de

contradiccion, entre otros. Aqui, es pertinente retomar y regresar al principio de legalidad,

el cual se puede identificar como la facultad y el deber que tiene el Estado para investigar y

sancionar a toda persona que viole o ponga en peligro una norma y/o la ley preexistente, y
de paso la estabilidad o el equilibrio social.

Pero para que ese ciudadano sepa que su conducta atenta contra el sistema, debe existir

previamente una norma que asi lo consigne, y en la que se indique que ese comportamiento

es lesivo para las relaciones sociales, y que el Estado ha previsto unas sanciones para el

ciudadano infractor. René Quiroz Pérez (2002, pp. 22-23) define la ley como:

[...] untipo particular de las normas juridicas de caracter general, elaboradas segun
los procedimientos establecidos por el érgano en el que radica la funcion legislativa,
es de obligatorio cumplimiento por sus destinatarios, expresa la voluntad estatal y

obliga a sus coasociados a conocerlas y respetarlas, ya que si su actuar violenta
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alguna disposicion legal, se convierte en infractor de las reglas sociales y como tal el

Estado debe ser sancionado o tratado.

Debido a lo anterior, en el Estado recae otra responsabilidad frente a sus coasociados:
resocializar o rehabilitar en caso de haber infringido las disposiciones legales. Pero para
ello debe garantizar previamente que su destinatario haya sido puesto ante una autoridad
(juez) y que se le haya adelantado un juicio publico. Este legislador también previo otras
formas de terminacién anticipada del proceso, que el Estado ha previsto de forma taxativa
pero partiendo de la premisa de que ha tenido la capacidad para identificar el nivel de
responsabilidad en la conducta; por el contrario, el Estado y sus representantes deben cesar
por duda cualquier accién penal contra el infractor como una forma de proteccion.

Al revisar y hablar de ese poder de persecucion, se debe pensar que al Estado le asiste el
deber de evaluar la orientacion comportamental de sus coasociados y el surgimiento de
nuevas conductas que afectan el equilibrio social, bien sea conductas aisladas o grupales
que de una u otra forma instan a que el Estado y sus ramas del poder busquen mecanismos
racionales y efectivos de control social mediante figuras de politica criminal como la
justicia transicional o el principio de oportunidad.

Para este Ultimo, es una excepcion a ese deber constitucional y legal del Estado de
perseguir hasta su sancion cualquier forma de conducta que afecte el orden social. Si se
revisan estas figuras, cada una tiene un origen politico (las amnistias o los indultos) o
judicial pero con voluntad politica (principio de oportunidad bajo el entendido de que nace
de la politica criminal del Estado).

No se puede desconocer que el principio de oportunidad nace por la falta de capacidad
del Estado de perseguir todas las conductas que de una u otra forma afectan a la sociedad.
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También, dicho principio es una forma que el Estado tiene de evitar el desgaste de sus
organos judiciales y del ejecutivo en acciones de investigacion y castigo, que no se reflejan
ante el volumen de peticiones, y es una forma de perseguir la macrocriminalidad (delitos de
grandes estructuras) que le permite al Estado desarticularla.

Debido a lo anterior, al hablar de esa forma de lucha del Estado colombiano, se debe
preguntar de donde nace la idea del principio de oportunidad, a fin de comprender su
evolucion y el contexto de sus cimientos. Es necesario indicar que nace de una
responsabilidad u obligacion del Estado: perseguir y sancionar cualquier manifestacion que
atente contra cualquier bien juridico protegido (que afecta al ser humano) o lo ponga en
riesgo. Por lo tanto, el principio de legalidad es bastién de la creacién de los Estados y ha
tenido su evolucion a lo largo de la historia al ser objeto de adecuaciones desde lo politico,
a fin de que esas normas se acoplen a los derechos humanos y fundamentales reconocidos a

los ciudadanos, moldeando los tipos de sociedades conforme a sus destinatarios.

5.1 Crimenes de lesa humanidad.

El Congreso de la Republica de Colombia, el 5 de junio de 2002, expide la Ley 742 “Por
medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en
Roma, el diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998)”. Dicho estatuto
establece una serie de crimenes internacionales, entre ellos el previsto en el articulo 7,
crimenes de lesa humanidad.

Estos crimenes, hoy en dia, han obtenido gran preponderancia a nivel internacional y
nacional, incorporandose en nuestro ordenamiento penal mediante el denominando bloque
de constitucionalidad, conforme a lo indicado por nuestra Constitucion Politica en el
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articulo 93, en atencion a ese interés global de combatir y erradicar la impunidad no solo
esclareciendo los hechos considerados atroces, sino también castigando a sus autores.

Respecto al origen de los crimenes de lesa humanidad o de cdmo se llega a la adopcion
de este término, diversos autores lo han mencionado, incluso la Corte Constitucional hace
un recuento de como se llegd a la adopcion o creacion de la CPI durante el estudio de
constitucionalidad sobre el Estatuto de Roma y su ley aprobatoria a nivel interno (Sentencia
C-578 del 2002).

Como parte de este recuento histérico, debemos remitirnos a la Primera Guerra Mundial
(del 28 de julio de 1914 al 11 de noviembre de 1918), pues en la “declaracion del 28 de
mayo de 1915 dada por los gobiernos de Francia, Gran Bretafia y Rusia” se calificaron
como “crimenes contra la humanidad” (Ambos, 1999, p. 2) o “crimenes contra la
civilizacion y la humanidad” (Luban, 2013, p. 1) las masacres de las cuales fue objeto la
poblacion armenia en Turquia, con la particularidad de que estos “crimenes fueron
cometidos por ciudadanos de un Estado contra sus propios conciudadanos y no contra los
de otro Estado” (Ambos, 1999, p. 2). “La misma frase aparece en una propuesta de 1919
para enjuiciar a los autores turcos. Pero en aquel tiempo los Estados Unidos objetaron que
las asi Ilamadas ‘leyes de la humanidad’ no tenian un contenido especifico y la propuesta
de juzgar a los turcos fue echada por Tierra”, pues las razones las basaron “en la idea de la
regla de derecho (rule of law)” (Ambos, 1999).

Luego, durante la Segunda Guerra Mundial, se observaron los “delitos cometidos por los

alemanes contra sus propios compatriotas (alemanes)” (Ambos, 1999, p. 2), situacion
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similar a la ocurrida con la mentada poblacién armenia’. El Estatuto de Londres “no
constituyd una base legislativa para el desarrollo de un nuevo delito, sino que simplemente
articul6 un crimen que ya estaba integrado en la estructura del derecho internacional
consuetudinario” (Ambos, 1999, p. 2), esto es, los crimenes de lesa humanidad. Por su

parte, Luban (2013, p. 1) sefala:

[A pesar de no existir certeza de] como los redactores de la Carta de NUremberg
Ilegaron a elegir el término ‘crimenes contra la humanidad’, [se puede afirmar que
fue] escogido por el juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos, Robert Jackson,
quien fue el jefe de los fiscales estadounidenses y de la delegacion estadounidense en

la Conferencia de Londres que elaboro la Carta.

Al respecto, otros doctrinantes como Coérdoba Trivifio (2001) y Ramelli Arteaga (2011)
coinciden en que la primera vez que se acufid la expresion “crimenes de lesa humanidad”

fue en el juicio de Ndremberg. Ahora, la frase “crimenes contra la humanidad”

[...] primero sugiere delitos que agravian no solo a las victimas y a sus propias
comunidades, sino a todos los seres humanos, sin importar su comunidad. Segundo,
la frase sugiere que estos delitos calan hondo, lesionando el nicleo de la humanidad
que todos compartimos y que nos distingue de otros seres de la naturaleza. (David

Luban, 2013, p. 2)

2 Por lo tanto, se cred el Estatuto de Londres del Tribunal Militar Internacional, un documento que fue
firmado en 1945 entre Francia, Estados Unidos, el Reino Unido y la Unidn Soviética, que fijo los principios y
los procedimientos mediante los cuales se rigieron los Juicios de Ndremberg.
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David Luban (2013), a su vez, alude a que la palabra “humanidad” tiene doble significado:
primero, significa la cualidad del ser humano (humannes), y segundo, la suma de todos los
seres humanos (humankind), pero ademas cita a Cassese, quien indica que la palabra tiene

también un

[...] tercer significado principal a saber: compasion —no cualidad de ser humano
(humanness) sino conmiseracion (humaneness)—, y ese sentido a veces aparece en las
discusiones sobre los crimenes contra la humanidad cuando nos centramos en los
aspectos despiadados, crueles, de sangre fria de los crimenes. Propongo dejar a un
lado este significado, sin embargo, porque la ausencia de compasién, de
conmiseracion, dificilmente distinga a los crimenes contra la humanidad de muchos

otros.

Es por esto que respecto a la terminologia utilizada “por los redactores de la Carta de

Ndremberg sugiere que ellos pensaban en crimenes contra la humanidad™, lo cual, a su vez,

[...] sugiere que el rango definitorio de estos delitos es el valor que ellos lesionan, a
saber la cualidad del ser humano. El derecho distingue tradicionalmente entre delitos
contra personas, delitos contra la propiedad, delitos contra el orden publico, delitos
contra la moral y otras distinciones semejantes. Aqui, la idea es suplementar la
taxonomia tradicional de bienes juridicamente protegidos —propiedad, personas,
orden publico, moral- afiadiendo que tales delitos son crimenes contra la cualidad de

ser humano como tal. (Luban, 2013)
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Mas adelante agrega:

Un argumento de Hannah Arendt ilustra de qué manera este sentido de la frase
“crimenes contra la humanidad” figura en el armamento juridico y moral. En el
epilogo de Eichmann in Jerusalem, Arendt describe el holocausto como un “nuevo
crimen contra la humanidad en el sentido de un crimen ‘contra el estatus humano’ o
contra la misma naturaleza de la humanidad”. Ella adopta la frase “crimenes contra el
estatus humano” del procurador francés en Ndremberg, Francois de Menthon, y la
explica asi: “[Genocidio] es un ataque a la diversidad humana como tal, esto es, a la
caracteristica del ‘estatus humano’ sin la cual la misma palabra ‘humanidad
(mankind; humanity)’ careceria de significado”. Atacar la diversidad es, en otras
palabras, atacar la cualidad del ser humano. Este es un argumento intrigante e
importante [...]. Por el momento, deseo solamente poner de relieve que la frase de
Menthon y la explicacion de Arendt adoptan una lectura de los “crimenes contra la
humanidad” como crimenes contra la cualidad del ser humano. Para Menthon, el
crimen es un ataque contra aquello que nos hace humanos. “Humanidad” refiere a la
cualidad de ser humanao, esto es, a una propiedad abstracta, no a la raza humana o a

un conjunto de individuos humanos. (Luban, 2013)

En suma, es pertinente ir a la definicion elaborada por Gomez (1998, pp. 33-34):

El término delitos o crimenes de “lesa humanidad” en su sentido formal
significa ofensa, agravio extremo e intencionalmente producido a la humanidad,
viene de la voz latina laedsa, que denota sufrimiento o dolor producido
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intencionalmente, dafio y angustia extremo, y el término “humanidad” quiere
significar la esencia a lo propio o inherente o consustancial al hombre. Pero el
sentido actual es el de dafio, lesion o agravio extremo a lo mas esencial al
hombre, ocasionado por el Estado o por sus agentes gubernamentales o por
particulares que obran en nombre del Estado o con su apoyo directo o indirecto,
su aceptacion o asentimiento.

[...]

El término “humanidad” se refiere a los atributos esenciales e inherentes al
hombre, no solo en sentido individual sino también como grupo, especie u
hombre colectivo; en tal sentido un delito de lesa humanidad ofende, lesiona o
lastima a la humanidad misma. Se ha referido a este término como “lesivo de la
dignidad del hombre”, mas este solo concepto no comprende todos los derechos
y principios que hoy se consideran fundamentales, inherentes al ser humano;
asi, con los crimenes de lesa humanidad se ofenden la coexistencia pacifica del
hombre, la existencia misma, el derecho a la autodeterminacion, la libertad, la
dignidad y el trato digno que merece todo ser humano por el solo hecho de
existir, el respeto al debido proceso y a su condicidn de persona inocente y

libre.

Asi mismo, son delitos que trascienden el &mbito doméstico de una nacién y afectan su
soberania estatal, pues al convertirse en crimenes internacionales, el Estado donde
sucedieron deja de ser el Unico facultado para perseguir y sancionar a los autores o
participes, y otros Estados o los tribunales internacionales adquieren igual competencia
para hacerlo (Luban, 2013). Y en el mismo sentido, agrega:
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[...] los crimenes contra la humanidad lesionan un aspecto particular del ser
humano, a saber nuestro caracter como animales politicos. Somos criaturas
cuya naturaleza nos compele a vivir en sociedad, pero no podemos hacerlo sin
una organizacion politica artificial que inevitablemente amenaza nuestro
bienestar y, en casos limite, nuestra propia supervivencia. Los crimenes contra
la humanidad representan lo peor de esas amenazas; ellos son el limite de
politicas que se han vuelto cancerosas. Precisamente porque no podemos vivir
sin politicas, existimos bajo la permanente amenaza de que las politicas se
vuelvan cancerosas y de que las instituciones indispensables para la vida
politica organizada nos destruyan. Esta es la razon por la cual la entera

humanidad comparte el interés en reprimir estos crimenes [...] (Luban, 2013)

Visto asi, “el término ‘crimenes contra la humanidad’ significa que toda la humanidad es
parte interesada y que el interés de la humanidad puede diferir del interés de la victima”
(Luban, 2013, p. 4)

Ante la necesidad de unificar el significado mas natural de lo que se debe entender por
crimenes de lesa humanidad para sancionar a los individuos que realicen tales conductas, se
acoge una definicion en el Estatuto de Roma, en su articulo 73, el cual est4 compuesto por
tres parrafos.

El primer parrafo se refiere a lo que se entendera por crimenes de lesa humanidad dentro

del contexto de un ataque, y, ademas, hace una relacion en once literales de las conductas

3«1, A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos
siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y
con conocimiento de dicho ataque: [...]”
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gue comprenden estos crimenes, a saber: “asesinato”; “exterminio”; “esclavitud”;
“deportacion o traslado forzoso de poblacion”; “encarcelacion u otra privacion grave de la
libertad fisica en violacion de normas fundamentales de derecho internacional”; “tortura”;
“violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada
u otros abusos sexuales de gravedad comparable”; “persecucion de un grupo o colectividad
con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexién con cualquier acto
mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte”;
“desaparicion forzada de personas”; y “el crimen de apartheid”.

Se aclara que el dltimo literal deja abierta la posibilidad de que otro tipo de actos
inhumanos integren la definicion cuando se presenten los elementos que se extraen de la
definicidn prevista en el inicio del citado primer péarrafo.

El segundo parrafo esta compuesto por nueve literales tendientes a definir o precisar lo
que se debe entender por “ataque contra una poblacién civil”; “exterminio”; “esclavitud”;
“deportacion o traslado forzoso”; “tortura™; “embarazo forzado”; “persecucion”, “el crimen
de apartheid” y “desaparicion forzada de personas”.

El dltimo parrafo establece que el término “género” se utilizara indistintamente para
ambos sexos (masculino y femenino).

Con base en esa normatividad internacional, que ingresa por bloque de
constitucionalidad a nuestro ordenamiento, la Corte Constitucional se ha ocupado de
precisar en diversos pronunciamientos cuales son los elementos de este tipo de crimenes,

como lo dicho en la Sentencia C-1076 de 2002:
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Para estos jueces internacionales, la categoria de crimen de lesa humanidad
presupone que un determinado acto: 1) cause sufrimientos graves a la victima o atente
contra su salud mental o fisica; 2) se inscriba en el marco de un ataque generalizado y
sistematico; 3) esté dirigido contra miembros de la poblacion civil, y 4) sea cometido
por uno o varios motivos discriminatorios, especialmente por razones de orden

nacional, politico, étnico, racial o religioso.

A su vez, en la misma sentencia se refiere a la importancia de los elementos que se

encuentran en la definicion del crimen de lesa humanidad:

En este orden de ideas, el concepto de “crimen de lesa humanidad” reviste
importantes elementos cuantitativos y cualitativos que permiten distinguirlo de otras
categorias de delitos. En efecto, no se debe tratar de un acto aislado o esporadico de
violencia, sino que debe hacer parte de un ataque generalizado, lo que quiere decir
que esté dirigido contra una multitud de personas, y sistematico, lo que significa que
el delito se inscriba en un plan cuidadosamente orquestado, que ponga en marcha
medios tanto publicos como privados, sin que necesariamente se trate de la ejecucién
de una politica de Estado. Ademas, el ataque debe ser dirigido exclusivamente contra
la poblacion civil, lo cual permite diferenciarlo de los crimenes de guerra, que
abarcan, como hemos visto, a los combatientes. Se precisa, por ultimo, que el acto
tenga un mavil discriminatorio, bien que se trate de motivos politicos, ideologicos,

religiosos, étnicos o nacionales. (p. 42)
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A su turno, la Corte Constitucional en la Sentencia C-801 del 2009 reitera lo que habia

dicho sobre el orden de los elementos de este tipo de crimenes internacionales:

De esta manera, los elementos de los crimenes siguen el siguiente orden: (i) la
descripcion de la conducta constitutiva del correspondiente delito; (ii) la
consecuencia o las circunstancias correspondientes; (iii) el elemento de
intencionalidad en los casos que se requiera; y (iv) las circunstancias de contexto. (pp.

73y 74)

Mas adelante, se ocupa de precisar en cual contexto pueden ser cometidos los crimenes de

lesa humanidad, asi como el nimero de elementos que la conforman:

Ese ordenamiento, ademas, precisa que estos crimenes pueden ser cometidos en
tiempos de paz o de conflicto armado, y que no exigen para su configuracion el ser
cometidos en conexion con otros, salvo que se trate del enjuiciamiento de cualquier
grupo o colectividad, el cual debe estar relacionado con otro de los actos enumerados
en el articulo 7.1 del Estatuto, o cualquier otro delito de la competencia de la Corte

Penal Internacional.

Especificamente, la descripcion que el Estatuto de Roma hace de los crimenes de lesa
humanidad esta integrada por seis elementos: (1) ataque generalizado o sistematico;

(2) dirigido contra la poblacion civil; (3) que implique la comisién de actos

32



inhumanos®; (4) conocimiento de que se trata de un ataque sistematico o generalizado
contra una poblacion civil; (5) para los actos de persecucion solamente se han de
tomar en cuenta los fundamentos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos o de género; (6) el contexto dentro del cual puede ocurrir un crimen de lesa
humanidad puede ser en tiempos de paz, de guerra internacional o de conflicto
interno. No necesariamente se comete en conexion con otro crimen. Una excepcion es
el enjuiciamiento de cualquier grupo o colectividad; el cual debe estar relacionado
con otro acto enumerado en el articulo 7.1, o cualquier otro delito de la competencia

de la Corte Penal Internacional. (pp. 76-81)

Es menester precisar que el articulo 7 del Estatuto de Roma, en el que se regulan y definen
los crimenes de lesa humanidad, fue declarado exequible por la Corte en la Sentencia C-

578 de 2002, al considerar:

[...] las definiciones sobre crimenes de lesa humanidad que trae el Estatuto protegen

la efectividad del derecho a la vida, la prohibicion de torturas y desapariciones, la

* El Estatuto enumera los actos que podrian constituir crimenes de lesa humanidad dentro del contexto de un
ataque:
i) Asesinato
ii) Exterminio
iii) Esclavitud
iv) Deportacion o traslado forzoso de poblacion.
v) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de normas
fundamentales de derecho internacional.
vi) Tortura
vii) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada
u otros abusos sexuales de gravedad.
viii) Desaparicion forzada de personas.
ix) El crimen de apartheid.
x) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos
0 atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.
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igualdad y la prohibicion de la esclavitud. Igualmente, al dotar al sistema de
proteccion de derechos humanos con una herramienta adicional para la lucha contra
la impunidad en materia de graves violaciones a los derechos humanos, reiteran los
compromisos de Colombia como parte del Pacto de Derechos Civiles y Politicos (Ley
74 de 1968), de la Convencion Americana de Derechos Humanos (Ley 16 de 1972),
de los Convenios de Ginebra de 1949 (Ley 6 de 1960) y sus Protocolos 1 y Il de 1977
(Leyes 11 de 1992 y 171 de 1994), de la Convencion contra la tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes (Ley 76 de 1986), de la Convencion sobre la
represion y castigo del Apartheid (Ley 26 de 1987), y de la Convencion Internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial (Ley 22 de 1981),

entre otras.

Es de aclarar que la materialidad del solo delito como lo puede ser, verbi gratia, la

desaparicion forzada®, no lo configura autométicamente como de lesa humanidad, a pesar

de su especial gravedad, pues indefectiblemente deben concurrir los elementos atras

indicados, tal como lo preciso la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia 34180

(23/02/12):

3.1 El ataque en la definicion del delito de lesa humanidad no se refiere
necesariamente a uno de naturaleza militar, sino a campafas u operaciones
adelantadas contra la poblacion, de manera que los civiles como tales deben ser el

objeto principal del ataque, no las victimas colaterales del mismo.

® Ley 707 de 2001, Por medio de la cual se aprueba la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, hecha en Belém do Pard, el nueve (9) de junio de mil novecientos noventa y cuatro
(1994).
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3.2 Por lo demas, las potenciales victimas del ataque son grupos que pueden
distinguirse por razén de nacionalidad, etnia, u otras caracteristicas, de manera que
los ataques casuales, esporadicos o individuales se sustraen al concepto de delitos de
lesa humanidad.

3.3 El ataque, de igual modo, obedece a una politica de estado o de una organizacion
que alientan, incentivan o promueven activamente la realizacion de los ilicitos contra
la poblacion civil, de manera que pueden presentarse por accién de sus agentes o a
través de omisiones deliberadas que faciliten su realizacion.

Segun lo anterior, la politica inmersa en los crimenes de lesa humanidad puede ser
disefiada por el Estado o por organizaciones con capacidad para cometer un ataque
sistematico o generalizado, lo cual puede suceder, por ejemplo, si el grupo se
encuentra bajo un mando responsable o con jerarquia establecida, posee de hecho
medios para llevar a cabo el ataque contra la poblacion civil, ejerce el control sobre
parte del territorio del Estado, o su objetivo principal es el de realizar conductas
punibles contra la poblacion civil.

3.4 El carécter generalizado del ataque implica que debe ser masivo, frecuente,
realizado colectivamente con una gravedad considerable, y dirigido contra una
multiplicidad de victimas; también lo sera si tiene lugar a lo largo de una amplia parte
del territorio.

4. Por ultimo, para que exista un crimen de lesa humanidad, los actos punibles
especificos que se imputan no solo deben ser los que recoge el articulo 7.1 del
Estatuto de Roma, sino que deben ser parte del ataque generalizado, sistematico

dirigido contra una poblacion civil. Si las conductas punibles enunciadas no son parte
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de dicho ataque, estaremos en presencia de un delito ordinario, no ante un crimen de
lesa humanidad.

A lo anterior se suma que el agente, entonces, debe tener conocimiento de que los
actos punibles en que interviene son cometidos como parte del ataque dirigido contra

la poblacion civil.

La incidencia que tiene la declaratoria de un crimen de lesa humanidad a nivel interno va
encaminada a la lucha internacional contra la impunidad, dado que es una herramienta en
pro de materializar los derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y la garantia de no
repeticion.

Este tipo de crimenes de especial gravedad no prescriben desde el &mbito internacional,
precisamente para que el Estado Parte pueda llevar a cabo una investigacion seria, y juzgue
y sancione a los responsables.

La finalidad de la declaratoria de un crimen de lesa humanidad consiste en combatir la
impunidad y esta orientada a proteger a la especie humana, y segun lo expresado por Luban
(2013), ese interés puede ser diferente del de la victima. Esto necesariamente nos lleva a
revisar los casos, en particular para estudiar el beneficio del principio de oportunidad, a
partir de la exigencia de un test de proporcionalidad para hablar de esta medida o a partir de
la aplicabilidad de un principio que nace de la necesidad de enfrentar una criminalidad
desbordada y de un sistema que ha buscado otros mecanismos para mantener abiertas las

investigaciones en el tiempo.

5.2 Imprescriptibilidad.
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Ninguno de los instrumentos o convenios internacionales previos a 1968 se referia al limite
del tiempo para el enjuiciamiento y el castigo de los responsables de los crimenes mas
graves para el derecho internacional (como lo son los crimenes de lesa humanidad), y ante
la necesidad de una efectiva represion y de combatir dichos delitos a fin de sancionar a sus

responsables, evitar la impunidad y contribuir a la paz, se adopto la:

Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes
de lesa humanidad, Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la
Asamblea General en su resolucion 2391 (XXII1), del 26 de noviembre de 1968,
Entrada en vigor: 11 de noviembre de 1970, de conformidad con el articulo V111 [del

mismo instrumento internacional].

Del predmbulo de la citada convencion, se desprende que el principio de

imprescriptibilidad se establecid para la proteccion de la persona humana, asi como para

reivindicar los derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y la garantia de no repeticion

de las victimas de los crimenes de lesa humanidad, con el fin de superar el obstaculo que

representan las normas internas de cada Estado sobre la prescripcion, ya que impiden la

materializacion del enjuiciamiento y el castigo de los autores de los crimenes en mencién.
La firma de este instrumento internacional, conforme a su articulo V, quedd abierta hasta

el 31 de diciembre de 1969 para

[...] todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas o miembros de algun
organismo especializado o del Organismo Internacional de Energia Atdmica, asi
como de todo Estado Parte en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y de
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cualquier otro Estado invitado por la Asamblea General de las Naciones Unidas a ser

parte en la presente Convencion.

Sin embargo, Colombia no ha ratificado dicho convenio a pesar de ser miembro de las
Naciones Unidas.

Después, la comunidad internacional en la lucha de proscribir todas aquellas conductas
atroces que atentan contra la dignidad humana, pero con el mismo objetivo, crearon varias
Convenciones o Tratados donde se refieren a la imprescriptibilidad de conductas
especificas. Entre ellas se encuentra la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, que fue aprobada en Colombia con la Ley 707 de 2001. Alli se indica

sobre la prescripcion:

Articulo VII. La accion penal derivada de la desaparicion forzada de personas y la
pena que se imponga judicialmente al responsable de la misma no estaran sujetas a
prescripcion.

Sin embargo, cuando existiera una norma de caracter fundamental que impidiera la
aplicacion de lo estipulado en el parrafo anterior, el periodo de prescripcion debera

ser igual al del delito mas grave en la legislacién interna, del respectivo Estado Parte.

Se cred entonces la Corte Penal Internacional, de caracter permanente con el Estatuto de
Roma, en atencion a las limitaciones juridicas internacionales existentes para establecer
responsabilidades penales de manera individual, asi como la imposicion de su

correspondiente sancién por los crimenes contemplados en dicho Estatuto.
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En suma, la CPI tiene una competencia universal y complementaria® en aquellos casos
en los que el Estado se sustrae 0 no cuenta con los recursos idoneos para perseguir y
sancionar a los responsables del crimen internacional, y adiciona la imprescriptibilidad
como herramienta para esa lucha, al aducir en su articulo 29 que “los crimenes de la
competencia de la Corte no prescribiran”, andamiaje juridico que fue introducido “para
romper el ciclo de violencia e impunidad” (Sentencia C-578-02).

Como se ha podido observar, hemos visto tres instrumentos internacionales de los cuales
dos han sido ratificados por Colombia. Entonces, ¢qué sucede con el que no fue ratificado’?
Para responder a este interrogante, nos remitiremos al articulo 53 de la Convencion de
Viena de 1969, el derecho de los tratados, para acudir a la interpretacion que se desprende

del ius cogens, en donde se precisa:

53. Tratados que estan en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general (“jus cogens™). Es nulo todo tratado que, en el momento de su
celebracidn, esté en oposicidn con una norma imperativa de derecho internacional
general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho

internacional general que tenga el mismo caracter.

® El Estatuto de Roma, en el Predmbulo, indica que: “Destacando que la Corte Penal Internacional establecida
en virtud del presente Estatuto serd complementaria de las jurisdicciones penales nacionales [...]”; y en el
articulo 1 reitera que: “Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional (“la Corte™). La Corte sera
una institucion permanente, estard facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto de los
crimenes mas graves de trascendencia internacional de conformidad con el presente Estatuto y tendra caracter
complementario de las jurisdicciones penales nacionales [...]”;

" Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad.
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Con base en lo anterior, la connotacion de la convencion de imprescriptibilidad, al ser un
instrumento juridico aceptado y reconocido por la comunidad internacional, que ademas
establece un principio que propende a la proteccion y reivindicacion de los derechos
fundamentales de la persona humana, se incorpora a nuestro ordenamiento a través del
articulo 93 de la Constitucion Politica, sin que se requiera de la ratificacion del Estado
Colombiano; por lo tanto, los crimenes de lesa humanidad son investigables en cualquier
tiempo.

Sobre ese mismo articulo de la Convencion de Viena, la Corte Constitucional en lo que

respecta a la interpretacion del ius cogens y de los tratados internacionales, sefiala:

Esto explica que las normas humanitarias sean obligatorias para los Estados y las
partes en conflicto, incluso si estos no han aprobado los tratados respectivos, por
cuanto la inoperatividad de esta normatividad no deriva del consentimiento de los

Estados sino de su caracter consuetudinario. (Sentencia C-225/95)

Aunado a lo anterior, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante
providencia proferida el 13 de mayo de 2010 en el radicado 331182, apoyandose en la
anterior sentencia de constitucionalidad, en sentencias de la Corte Interamericana de
Justicia, en convenios y en tratados internacionales, concluye sobre la no ratificacion del

convenio de imprescriptibilidad que:

# Masacre de Segovia.
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[...] al tratarse de uno de los Principios del Derecho Internacional y que debe ser
ejecutado por todos los Estados, independientemente de su adhesion o no al Convenio
referido, es inadmisible predicar la operancia de la prescripcién como mecanismo de
salvamento para detener, terminar o evitar el inicio de una investigacion relacionada
con la comision de crimenes graves contra los Derechos Humanos y la humanidad en
si, como es el caso del genocidio de lesa humanidad. Razon por la cual, aunque el
Estado colombiano no ratificé el Tratado mencionado, ello no es dbice para reconocer
que respecto de los delitos de lesa humanidad —como el pluricitado genocidio— no

opera la prescripcion, esto es, deben ser investigables en cualquier tiempo.

Toda esta interpretacién compagina también con lo que el Alto Tribunal constitucional ha

precisado sobre el bloque de constitucionalidad en stricto sensu y lato sensu, al manifestar:

[...] el primero: stricto sensu, conformado por aquellos principios y normas que han
sido normativamente integrados a la Constitucion por diversas vias y por mandato
expreso de la Carta, por lo que entonces tienen rango constitucional, como los
tratados de derecho humanitario. De otro lado, la nocion lato sensu del bloque de
constitucionalidad se refiere a aquellas disposiciones que “tienen un rango normativo
superior a las leyes ordinarias”, aunque a veces no tengan rango constitucional, como
las leyes estatutarias y organicas, pero que sirven como referente necesario para la

creacion legal y para el control constitucional. (Sentencia C-582/99)

Ahora, los dos instrumentos internacionales que si fueron ratificados son: la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada y el Estatuto de Roma, que fueron objeto del
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respectivo control por parte de la Corte Constitucional, mediante las providencias C-580 y
C-578 del 2002, las cuales a su vez se apoyan en pronunciamientos efectuados en las
Sentencias C-301 de 1993 y C-176 de 1994. En lo atinente a la imprescriptibilidad, y su
incidencia en el &mbito doméstico, la Corte reitera que en Colombia, de acuerdo con lo
previsto de manera taxativa en el inciso final del articulo 28 de la Constitucion: “En ningun
caso podré haber [...] penas y medidas de seguridad imprescriptibles”.

En 1993, la Corte dijo al respecto:

El articulo 28 de la C.P., de un modo no taxativo, enumera conductas que atentan
contra el ncleo intangible de la libertad personal y que ilustran bien acerca de sus
confines constitucionales: “Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni
reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y
por motivo previamente definido en la ley”.

Bajo la forma de derechos o libertades especiales (conciencia, cultos, ensefianza
etc.), la Constitucion protege ambitos especificos de la libertad. La dignidad de la
persona humana y el valor supremo que la Constitucidon le otorga explican y justifican
su caracter expansivo. Sin embargo, en ausencia de otra norma constitucional, el
articulo 28 de la C.P., a manera de clausula general, representa la méxima tutela y
reconocimiento a la libertad y en ella se encuentra definido el amplio espacio de su

proteccion. (Sentencia C-301/93, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz)

En 1994, agrega la Corte:
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Respecto de la pena, el articulo 28 de la Constitucién Politica, en el tltimo inciso, se
refirid a que en ningun caso podré haber penas imprescriptibles. El transcurso del
tiempo obra como causa de extincion de la punibilidad no solamente en abstracto —
prescripcion del delito—, sino en concreto —prescripcion de la pena—, y por
consiguiente, pone fin al proceso penal.

El Estado se encuentra en la obligacion de investigar dentro de un determinado
tiempo la presunta comisién de un hecho punible. Este principio es parte integrante
de los principios que conforman un Estado social de derecho que vela por la dignidad
de la personay el respeto efectivo de los derechos humanos, de conformidad con los
articulos 1.° y 2.° de la Constitucién Politica.

Asi, el principio de celeridad debe caracterizar los procesos penales. Ni el
sindicado tiene el deber constitucional de esperar indefinidamente que el Estado
califique el sumario o profiera una sentencia condenatoria, ni la sociedad puede
esperar por siempre el sefialamiento de los autores o de los inocentes de los delitos
que crean zozobra en la comunidad.

Esta idea es reiterada por Eissen® cuando afirma que ello “implica un justo
equilibrio entre la salvaguardia del interés general de la comunidad y el respeto de los
derechos fundamentales del hombre, aunque atribuyendo un valor particular a estos
ultimos”.

Consagrar la imprescriptibilidad de la accién penal viola el articulo 2.° numeral 1.°
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas y el
articulo 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, instrumentos

internacionales que, al tenor del articulo 93 superior, prevalecen en el orden interno.

% Eissen (1985, p. 95).
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Por tal razdn, con base en los instrumentos internacionales que Colombia ha
ratificado y en la Constitucion Politica de 1991, es imposible pensar en interpretar en
forma diferente la prescriptibilidad de la accion penal y de la pena, por lo cual la
declaracidn se ajusta plenamente a la Constitucion.

El interés en erradicar la impunidad por el delito de desaparicién forzada compete
a la sociedad en su conjunto. Como ya se dijo, para satisfacer dicho interés es
necesario que se conozca toda la verdad de los hechos, y que se atribuyan las
responsabilidades individuales e institucionales correspondientes. En esa medida,
tanto el interés en que se conozca la verdad, como en que se atribuyan
responsabilidades individuales e institucionales por los hechos sobrepasa el &ambito
del interés individual de las victimas. Por el contrario, constituyen verdaderos
intereses generales de caracter prevalente en los términos del articulo 1.° de la Carta
Politica.

En efecto, el conocimiento publico de los hechos, el sefialamiento de
responsabilidades institucionales e individuales y la obligacion de reparar los dafios
causados son mecanismos Utiles para crear conciencia entre las personas acerca de la
magnitud de los dafios causados por el delito. En esa medida, son también
mecanismos de prevencion general y especial del delito, que sirven para garantizar
que el Estado no apoye, autorice 0 asuma una actitud aquiescente frente a tales
conductas. En general, la accion penal en los casos de desaparicion forzada de
personas es un mecanismo a través del cual se establecen responsabilidades

institucionales que llevan a que el Estado se sujete al derecho en el ejercicio de la

44



fuerza, y a hacer efectivo el deber de las autoridades de proteger y garantizar los

derechos fundamentales.*® (Sentencia C-580/02)

En este orden de ideas, ante las graves consecuencias de los crimenes de lesa humanidad,
nace la necesidad universal de sancionar a los responsables de tales crimenes, para
combatir, evitar y erradicar la impunidad potencial. Lucha que no podra llegar a buen
término si se deja que la prescripcidn, tanto de la accion penal como de la pena, sea el
escudo de los sujetos dedicados a cometer actos inhumanos para evadir su responsabilidad.
Debido a lo anterior, para integrar las normas internaciones sobre la imprescriptibilidad
frente a lo previsto por el constituyente en el articulo 28 de la Carta Magna colombiana, la
prescripcién solo opera para la parte de la investigacion penal que lleve a identificar y a
vincular a los responsables al proceso penal, pues una vez sea hecho esto ultimo los

términos de prescripcion empezaran a correr.

5.3 Principio de legalidad.

El principio de legalidad surge de la necesidad de restringir el poder absoluto que ostentaba

la monarquia, y que empez6 a gestarse con la Carta Magna Inglesa de 1215. EI documento

en mencion fue “suscrito el 17 de junio de 1215 entre el rey o gobernante Juan Sin Tierra 'y

19 En casos de desaparicion forzada, mecanismos como las comisiones de la verdad de caracter internacional,
gubernamental o privado han contribuido a la erradicacion de dicha practica. En particular, pueden citarse los
casos del informe “Nunca més”, presentado por la llamada “Comision Sabato” en Argentina, que a pesar de
su naturaleza privada, fue apoyada por el Gobierno de entonces y sirvid como base para el juzgamiento de
algunos mandos militares por delitos cometidos durante la dictadura Videla. Asi mismo, en cumplimiento del
Acuerdo de Paz entre el gobierno y el FMLN en El Salvador, la Asamblea General de la ONU cred una
“Comisién para la verdad en El Salvador”, presidida por Thomas Buergenthal, expresidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la cual publicé los nombres de los responsables de las diversas
violaciones de derechos humanos durante el conflicto salvadorefio, con lo que se dio origen a un proceso de
responsabilidad individual e institucional.

45



los hombres libres (barones feudales, nobles y clero)” (Orduz, 2010), para luego
desarrollarse con mas fuerza a finales del siglo XVII1 con las diversas revoluciones de la
época, entre ellas la francesa'.

Esa arbitrariedad que marcé la era de la monarquia absoluta cambi6 cuando se empez0 a
limitar su poder con la implementacién de normas preexistentes que regulan, entre otras
cosas, las decisiones y las sanciones a imponer por el soberano a sus subditos,
disposiciones que debian ser respetadas incluso por él. Esto modifico la relacion de poder
entre estos, ya que la conviccion primigenia de que el poder provenia de Dios mut6 o se
trasladé al pueblo, produciendo un reconocimiento de los derechos que ostenta toda
persona por el simple hecho de serlo.

Como consecuencia, se puede acudir a diversos instrumentos internacionales y
nacionales. En cuanto a los primeros, tenemos el articulo 15 numeral 1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, donde se establece que “Nadie podra ser
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos
segun el derecho nacional o internacional.”

Al unisono, el Pacto de San José, en su articulo 9 sobre el principio de legalidad, dice:
“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho aplicable.”

El Convenio Europeo de Derechos Humanos indica en el articulo 7: “Nadie podra ser
condenado por una accion u omision que, en el momento en que haya sido cometida, no
constituya una infraccion segun el derecho nacional o internacional.”

Y sobre el mismo principio, la Convencion Americana de Derechos Humanos establece

en el articulo 9:

! Declaracién francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
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Principio de legalidad y de retroactividad. Nadie puede ser condenado por acciones u
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas, segun el derecho
aplicable. Tampoco puede imponerse pena mas grave que la aplicable en el momento
de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone

la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

Estas normas internacionales de derechos humanos, a su vez, estan articuladas con nuestra
actual Constitucion Politica de 1991, mediante el articulo 93 o bloque de
constitucionalidad, como ya se indico.

En el &mbito doméstico, debemos remitirnos primero a lo previsto en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, inciso segundo: “Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa [...]”. Para luego acudir a nuestro actual Cédigo

Penal, Ley 599 de 2000, en su articulo 6:

Nadie podré ser juzgado sino conforme a las leyes preexistes al acto que se le imputa,
ante el juez o tribunal competente y con la observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio. La preexistencia de la norma también se aplica para el reenvio

en materia penal de tipos penales en blanco.

Con base en lo anterior, para poder sancionar a un sujeto debe existir una norma que
contenga una descripcion abstracta e impersonal del hecho reprochable, pero que a su vez
debe ser clara y expresa, a fin de que el juez pueda hacer la confrontacion entre la normay
el hecho especifico, y establecer si realmente este importa al mundo juridico penal. Se
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agrega si por esa conducta merece una sancion, que igualmente debe ser expresa y clara, y
adicionarse el procedimiento que llevara a tal resultado.
Ahora, con base en las normas arriba referenciadas ¢cuales son los elementos del

principio de legalidad que de alli se desprenden? Son los siguientes (Sentencia C-595/05):

1. Nullum crimen sine praevia lege: no puede considerarse delito el hecho que no ha
sido expresa y previamente declarado como tal por la ley;

2. Nulla poena sine praevia lege: esto es, no puede aplicarse pena alguna que no esté
conminada por la ley anterior e indicada en ella;

3. Nemo iudex sine lege: o sea que la ley penal solo puede aplicarse por los 6rganos y
jueces instituidos por la ley para esa funcién;

4. Nemo damnetur nisi per legale indicum: es decir que nadie puede ser castigado sino

en virtud de juicio legal.

De estos elementos, se desprende que el principio de legalidad se erige como garantia del
derecho a la igualdad y a la seguridad juridica, para que el ciudadano tenga claridad sobre
aquellos comportamientos que seran objeto de reproche penal por afectar gravemente a la
comunidad que integra.

De este principio surge la retroactividad, una prohibicion en materia penal que “significa
que cuando la nueva ley contiene previsiones mas favorables que las contempladas en la ley
que deroga, la nueva ley se aplicara a los hechos delictivos ocurridos con anterioridad a su
vigencia”. Dicho de otra manera, es la imposibilidad de aplicar normas posteriores a hechos

anteriores si estas son desfavorables para el sujeto que soporta el poder punitivo del Estado.
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No obstante lo anterior, el principio de legalidad que histéricamente habia sido uno de
los pilares de la evolucion del derecho con su marcada rigidez, hoy en dia se ha
flexibilizado y permite que las normas penales no favorables al reo y posteriores a la
ocurrencia del hecho reprochado den lugar a imponer sanciones por conductas que para la
época de su ocurrencia no eran punibles en el &mbito doméstico. Sin embargo, es de anotar
que esta flexibilizacion se da para los delitos internacionales a los cuales ya se hizo
referencia (genocidio, crimenes de lesa humanidad, agresion y aquellos que atentan contra
el Derecho Internacional Humanitario) (Velasquez, 2012).

Como parametro de partida de la flexibilizacion del principio de legalidad en Colombia,
resulta oportuno acudir a la providencia proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, el 16 de diciembre de 2010, dentro del proceso con Radicado N.°
33039, en el que se resuelve un recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia 11 de
Justicia y Paz en representacion de las victimas de la masacre de El Salado.

Entre los problemas juridicos planteados en el recurso de alzada, el que interesa en este

trabajo es el segundo, que esta

[...] relacionado con la vigencia de las leyes en el tiempo, especificamente si existe la
posibilidad de que las normas del Titulo Il del Libro Segundo del Cadigo Penal,
Ilamado “Delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario”, cuya vigencia inicio el 25 de julio de 2001, se apliquen para sancionar

conductas realizadas con anterioridad a esa fecha [...]

Para dar respuesta a ese problema juridico, la Corte Suprema inicié por reivindicar el
principio de legalidad en nuestra Constitucion Politica, apoyandose en tratadistas como
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Hobbes, Baccaria y Rousseau. Luego, hizo referencia a la manera como fue concebido el
principio de legalidad y como se relaciona con los principios de igualdad, libertad y
fraternidad.

También, se ocup6 de mencionar los graves horrores sufridos desde la segunda
posguerra, que motivaron la creacion de los llamados “delitos internacionales [...] en tanto
que el titular de los derechos afectados con estas cuatro categorias delictivas era la totalidad
de la humanidad”.

Con base en lo anterior, la Corte Suprema afirma que se ha redefinido el principio de

legalidad, dado que

[...] se comenzd a escribir en el contexto internacional un nuevo derecho con unas
categorias un tanto distintas a las patrias, precisamente debido al grado de
complejidad originado en la inexistencia, tanto de un legislador stricto sensu, como

de una autoridad judicial de alcance plenario.

Como soporte de lo afirmado, la Corte Suprema acude inicialmente al articulo 28 de la
Corte Internacional de Justicia, donde se “reconoce como fuente de derecho, con los
tratados internacionales, a la jurisprudencia y la doctrina, superando a la ley como su fuente
exclusiva”.

En suma, ahora acude al numeral 2 del articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos: “Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la
condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran
delictivos segun los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad
internacional”.
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También, se apoya en el articulo 9 del Pacto de San José, ya mencionado arriba, y en el
numeral 2 del articulo 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que sefiala: “El
presente articulo no impediré el juicio y el castigo de una persona culpable de una accién o
de una omision que, en el momento de su comision, constituia delito, segun los principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas”.

Dichas normas internacionales, segun la Corte Suprema, “claramente aluden a los
principios generales del derecho internacional como fuente del derecho penal internacional,
aun frente a la inexistencia de tratado o ley que asi lo disponga”, con el fin de lograr la
sancion de los individuos que cometen crimenes atroces aunque en el ambito doméstico, se
reitera, no existiera una ley previa que describa ese determinado comportamiento como
punible.

La Corte agrega que ello encuentra su justificacion en “la lucha contra esa grave
criminalidad que agravia a la humanidad”, dado que se trata de una “delincuencia
auspiciada —o sistematicamente cometida— por los Estados totalitarios que por supuesto no
estarian interesados en legislar tipificando sus propios actos”, antecedentes que ademas
excusan una restriccién mayor a las garantias del reo.

Por ejemplo, para el juzgamiento del exterminio de la poblacién de Camboya®?, en el
2006 la ONU instal6 salas extraordinarias en las que se juzg6 y condend al lider del
régimen de los Jemeres Rojos, a pesar de no existir la ley patria que determinara que esos

hechos eran considerados como crimenes internacionales. De igual manera, otras fuentes de

12 Se refiere a la condena contra Kaing Guek Eav por el exterminio de la tercera parte de la poblacién de
Camboya, entre el 17 de abril de 1975 y el 6 de enero de 1979, lapso en el que se vivié la tirania del régimen
marxista-lenista-maoista de los Jemeres Rojos.
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limitacion al principio de legalidad fue lo ocurrido en Suramérica, particularmente en

~15
u

Uruguay®®, Chile', Peri®® y Argentina®.

Con ese antecedente, la Alta Corte de nuestra jurisdiccion ordinaria manifiesta:

Asi, se puede afirmar que so pretexto de la omisidn legislativa interna, no es dable
abstenerse de castigar los delitos internacionales, en una doctrina construida a partir
de casos en que era notoria la incidencia que tenian los perpetradores en los
legisladores, quienes ya por intimidacion, connivencia o simple indiferencia, se

abstenian de incorporar a la legislacién nacional la tipificacion de tales conductas.

Por lo tanto, y como da cuenta la misma Sala en la misma providencia, los tratados
internacionales se han reconocido como fuente de derecho penal, “con indiferencia de la ley
que los concrete y viabilice; y por tal razon, desde su entrada en vigencia, se legitima la
punibilidad de las conductas descritas en tales instrumentos y por tanto se entienden
incorporadas al ordenamiento juridico nacional™’.

La Corte Suprema recuerda, con fundamento en los articulos 26 y 27 de la Convencion

de Viena sobre derecho de los tratados, que:

13 Caso “Plan Céndor”, sentencia contra José Nifio Gavazzo Pereira y otros. En el mismo sentido, la sentencia
contra Juan Maria Boardaberry el 10 de febrero de 2010.

14 Caso Molco de Choshuenco (Paulino Flores Rivas y otros). También, la sentencia contra Alberto Fujimori,
el 19 de abril de 2009.

1> Sentencia proferida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 14 de marzo de 2001 en el caso
Barrios Altos.

16 |a Corte Suprema de Justicia de Argentina, en el “Caso Simén” profirié sentencia el 14 de junio de 2005,
dejando sin efecto a las leyes de punto final y de obediencia debida dictadas en dicho pais (las 23.492 y
23.521), que favorecian la impunidad de los delitos cometidos durante los periodos de las dictaduras militares.
7 Auto del 13 de mayo de 2010, radicado 33118.
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[...] se considera que es un principio del derecho de gentes que entre las relaciones
entre los Estados contratantes las disposiciones del derecho interno no pueden
prevalecer sobre las de un tratado, y que asi mismo una parte contratante no puede
invocar su propia constitucion ni su legislacion interna para sustraerse de las
obligaciones que le imponen en derecho internacional el cumplimiento de los tratados

vigentes.

En ese orden de ideas, se despaché desfavorablemente el recurso de alzada con respecto a
la vigencia de las leyes en el tiempo, permitiendo que una ley posterior y desfavorable al
reo se aplique retroactivamente, con base en lo previsto en el &mbito internacional en las
costumbres, los tratados, los principios generales del derecho, la jurisprudencia y la
doctrina, “superando a la ley como su fuente exclusiva”, es decir, flexibilizando el principio
de legalidad.

La intencidn altruista que motivé a la comunidad internacional a flexibilizar el principio
de legalidad, ante la ocurrencia de los crimenes internacionales, y a adoptar esos criterios
de interpretacion dentro de nuestro ordenamiento interno no ha sido objeto de total acogida
por los doctrinantes y académicos de nuestro pais. Es el caso de, verbi gratia, Fernando
Veldzquez Véasquez (2012) cuando pone en conocimiento su posicion sobre la flexibilidad
del principio de legalidad y los crimenes que agravian a la humanidad, analizando a su vez

lo argiiido en la sentencia en comento, al manifestar:
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Por eso, en el pasado més reciente, tanto la Sala de Casacion Penal **como la Corte
Constitucional™ —y, por supuesto, la Fiscalia General de la Nacién— proclaman el
imperio de institutos tan odiosos como la imprescriptibilidad de la accion penal, la
aplicacion retroactiva de la misma en desfavor del reo —cosa que también se hace en
el caso en examen—, la analogia in malam partem, la constitucionalidad de los tipos
penales indeterminados, la conformidad con la Carta fundamental de penas privativas
de la libertad de muy larga duracién, la aplicacién directa de los tratados
internacionales sin que pasen por el tamiz del Congreso de la Republica ni sean
desarrollados por las leyes. Es mas, se introducen en forma directa, como en los
tiempos més aciagos del positivismo ferriano, consideraciones de tipo peligrosista
propias de un derecho penal de autor en contravia de uno de acto, no solo en el
ambito del derecho penal sustantivo sino en el procesal; se desconocen elementales
principios en materia de la valoracion de los medios de prueba; se pisotea el debido
proceso, etc. En fin, se arrasa de manera franca y abierta con el ideario demoliberal
que inspira el programa penal de la Constitucion vertido en los titulos preliminares de
los Cédigos Penal y de Procedimiento Penal, y en su lugar, con el pretexto de aplicar
el “nuevo derecho”, el Derecho penal es ahora lo que digan los jueces de turno.

Por ello, para los redactores de la providencia en examen suena desafinado que un
Magistrado con Funciones de Control de Garantias de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Barranquilla, con ocasion de la aplicacion del procedimiento de la mal

Ilamada Ley de Justicia y Paz, reivindique —de verdad— el principio de legalidad de

18 \éase, por ejemplo, Auto del dia 13 de mayo de 2010, radicado 33118, que por lo demés, se apoya en
diversos pronunciamientos sobre la materia.

19 Bien significativas, entre otras muchas otras decisiones, son las Sentencias C-578 del 30 de julio 2002 y C-
580 del 31 de julio 2002.
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los delitos y de las penas, y se niegue a imputarle a un temible criminal paramilitar
los crimenes cometidos antes del 25 de julio de 2001 como atentados contra el

Derecho Internacional Humanitario y, en su lugar, se los atribuya como comunes.

Siguiendo ese mismo hilo y sobre el ordenamiento interno versus el ordenamiento

internacional, dice Velasquez (2012):

Es decir, se pretende que es licito y viable pisotear el orden juridico para dar primacia
a los tratados internacionales que, ahora, pueden ser aplicados de forma automatica
en Colombia como si la Constitucion no sefialara los mecanismos para incorporarlos
al ordenamiento patrio (art. 150 nim. 16) —que no acoge las concepciones monistas
radicales en materia de las relaciones entre el derecho internacional y el nacional, en
virtud de las cuales la norma internacional ni siquiera requiere ser incorporada al
ordenamiento interno 11—y no existiese un modelo de Estado definido en la Carta
Politica que impide semejante exabrupto. Es mas, tras esa postura se evidencia una
ignorancia crasa en materia de los dictados del derecho internacional publico que,
como advierte el profesor Hernan Valencia Restrepo en su monumental tratado sobre
la materia, conoce diversos sistemas en materia de las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno yendo desde las concepciones dualistas o
pluralistas, pasando por las monistas, hasta llegar a las denominadas tesis

coordinadoras que encuentran acomodo en el ordenamiento patrio.

Como puede verse, el principio de legalidad sufre un cambio o una flexibilizacion frente a
la comunidad internacional al dar aplicabilidad en el tiempo a la sancion de crimenes

55



internacionales, asi para la fecha el legislador no los haya contemplado dentro de su marco
juridico y asi no hayan sido incorporados por el legislador dentro de la formalidad de los
tratados o convenios internacionales. Todo esto por entrar en consonancia con el derecho
internacional, postura no aceptada por muchos doctrinantes y académicos de nuestro pais
dado un desconocimiento de la Constitucion Nacional que afecta el principio de seguridad

juridica.

5.4 Principio de oportunidad.

Debemos indicar que el principio de oportunidad surge como una de las medidas de politica
criminal implementadas por el Estado ante la agudizacion de la crisis social en su expresion
delito-delincuencia. Esto se debe a que los instrumentos juridicos tradicionales, afiejados
por el sistema procesal penal mixto y basado en el inamovible principio de legalidad, son
insuficientes para dar una respuesta eficaz y efectiva a la sociedad a fin de reducir todos
aquellos aspectos que contribuyen a dicha crisis social.

Tal situacion fue mas visible cuando la sociedad no creia en la capacidad de sancion del
Estado por el avance de la criminalidad. Ademas, la falta de capacidad de persecucion y
sancion en tiempo real, aunada a otros factores como la apertura de mercados y el
desarrollo tecnoldgico, dieron crecimiento a informacion proveniente de Oriente o de
Occidente, que obligo al Estado a revisar otros factores no propios como los delitos
trasnacionales, el narcotréafico, el lavado de activos y el terrorismo. En suma, estos delitos
permitieron que en 1991 se implementara, a través del referendum, la convocatoria para
una asamblea nacional constituyente, que a la postre modifico la Constitucion de 1886
dando un paso a la modernizacion de sus estructuras judiciales, en busca de realizar la
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justicia social y la dignidad humana mediante la sujecién de las autoridades publicas a los
principios, derechos y deberes sociales de orden constitucional (Molina, 2007).

Con la busqueda de esa justicia, se cambio el modelo de derecho procesal penal de
mixto (escritural) a acusatorio (oral), creando nuevas figuras como el juez de control de
garantias y el principio de oportunidad. Esta Ultima figura, incorporada en la Constitucion
Politica de Colombia de 1991, ingresa con el Acto Legislativo 03 de 2002. Académicos
como Alfonso Daza Gonzalez (2006) se pronunciaron indicando que es una excepcion al
principio de legalidad, mientras que otros como Carlos Arturo Gémez Pavejeau (2000)
consideraron que es subsidiario del principio de legalidad y que ambos son de rango
constitucional.

En lo referente a las interpretaciones terminoldgicas, segun el diccionario de la Real
Academia Espafiola (2014), el concepto de principio significa “base, fundamento, origen,
razon fundamental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia™. La
sustancia de los principios consiste en que constituyen normas basicas reveladoras de las
creencias y convicciones de una comunidad respecto a los problemas fundamentales de su
origen; igualmente, el vocablo principio deriva del latin principium, cuyas principales
acepciones son “inicio” y “fundamento” (Florez, 1990, p. 63).

Segun Ronald Dworkin (1997), los principios juridicos establecen metas o fines, pero no
pautas concretas de comportamiento. La diferencia entre principios juridicos y normas
juridicas es una distincion logica. Ambos conjuntos de estandares apuntan a decisiones
particulares referentes a la obligacion juridica en determinadas circunstancias, pero difieren

en el caracter de orientacion que dan.
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La Corte Constitucional, en Sentencia C-673 de 2005, indica que existen dos
concepciones que se refieren al principio de legalidad frente al principio de oportunidad,

asi:

[...] de conformidad con una primera concepcion, el principio de oportunidad
resultaria ser la antitesis del principio de legalidad, por cuanto el Estado est& obligado
a investigar y sancionar cualquier comportamiento que haya sido tipificado como
delito, de forma tal que el ejercicio de la accion penal es indisponible y obligatorio.
Tal es el caso de los paises en los cuales no esté previsto el principio de oportunidad,
como ocurria en Colombia antes del Acto Legislativo 03 de 2002.

Una segunda concepcidn entiende el principio de oportunidad como una
manifestacion del principio de legalidad. También se le conoce como principio de
oportunidad reglada, y consiste en que el legislador establece directamente las
causales de aplicacion de dicho principio, por ende, el fiscal Gnicamente puede

invocar aquellas que previamente se encuentren consagradas en la ley.?

Sergio Ivan Estrada Vélez (2011), luego de hacer un estudio de diversas sentencias

proferidas por la Corte Constitucional colombiana, indica que “los principios juridicos son

20 «Tal es el caso, por ejemplo, de Alemania, donde la normatividad procesal penal establece las siguientes
causales: (i) cuando el reproche por el hecho es insignificante y no existe ningdn interés en la persecucion
penal; (ii) cuando se opongan intereses estatales prioritarios; (iii) en los delitos de accién privada y (iv)
cuando el interés en la persecucion penal puede ser satisfecho de otro modo” (Roxin, 1997, p. 90).

“En otros paises, como en Francia, la regla general es la discrecionalidad en el ejercicio de la accién penal,
usualmente conocida como “opportunité de poursuites”, pero sujeta a ciertas limitaciones, tales como la
imposibilidad de desistir libremente una vez ejercida la accién penal o la obligacion de ejercer la accion penal
siempre que el perjudicado por el delito se constituya en parte civil” (Diez-Picaso, 2000, p. 14).

“En el sistema acusatorio americano, por su parte, el fiscal goza de una cierta discrecionalidad para
sustraerse de la acusacion, mediante la figura del plea bargaining por razones tales como la ausencia de causa
probable, la insuficiencia de la prueba o la victimizacion innecesaria del ofendido™ (Chiesa, 1993; Vitalote,
1991 citado por Guerrero, 2005, p. 143).
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normas juridicas prevalentes, pardmetros para la determinacion de la constitucionalidad de

las restantes normas del ordenamiento” (p. 32), y mas adelante agrega:

En Colombia, parece que tanto académicos como aplicadores de la norma juridica se
adhieren a la teoria fuerte-débil que considera los principios normas juridicas pero
subsidiarias a la ley, mandatos de optimizacion dentro del ambito de lo justo y de

aplicacion exclusiva por el método de la ponderacion. (p. 33)

A esto hay que sumarle los argumentos que el principio de oportunidad ha tenido a su favor
por parte de los académicos. Alfonso Daza Gonzalez, Julian Alvarez Ruiz y Angélica

Suéarez Mendoza (2009, p. 42) afirman que:

[...] la doctrina especializada ha acufiado diversos argumentos a favor de la
aplicacion del Principio de Oportunidad, entre los cuales sobresalen la posibilidad de
reaccionar a la infraccion de forma proporcional cuando se presenta la falta de interés
publico en la persecucion de delitos con escasa lesién social, la estimulacion de la
pronta reparacion a las victimas, el soslayo de los efectos crimindgenos de las penas
cortas privativas de la libertad, el favorecimiento del derecho a ser juzgado en un
plazo razonable y, en general, el tratamiento diferenciado de los hechos punibles que
deben ser perseguidos, en todo caso, de aquellos frente a los cuales no cabe una

reaccion estatal violenta.

Tales argumentos se ven materializados para nuestro caso con la modificacion del articulo
250 de la Constitucion y su desarrollo legal en la Ley 906 de 2004.
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Los principios de oportunidad se aplican mediante ponderacién, de conformidad con las
posibilidades fécticas y juridicas, porque son mandatos de optimizacion al ordenar que algo
se realice en la mayor medida posible. Lo anterior es diferente de las reglas, que se aplican
mediante subsuncién® a ser mandatos definitivos al contener determinaciones en el ambito
factico y juridicamente posible (Alexy & Garcia, 2015).

Con respecto a los motivos que justificaron la inclusion de la figura del principio de
oportunidad en nuestra Carta Magna, se acudié en la Sentencia 673 de 2005 al proyecto de

acto legislativo 237 de 2007 surtido en la Cdmara, asi:

En el texto del “Proyecto de Acto Legislativo 237 de 2002 Camara, por el 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 conciliacién, por indemnizacion integral, desistimiento,
transaccion o bien aplicandolo en la sentencia anticipada o audiencia especial; (ii)
existen numerosos conflictos sociales que no alcanzan a vulnerar materialmente
bienes juridicos, lo que haria innecesaria la intervencion del Estado en tanto en
cuanto no hay lesidn 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 ltalia, Alemania, Espafia y Portugal, en tanto que el sistema

21 “Subsuncion: Accion o efecto de subsumir™.

“Subsumir: Considerar algo como parte de un conjunto mas amplio o como caso particular sometido a un
principio o norma general”. (Real Academia Espafiola, 2014).

#2 Gaceta del Congreso N.° 134 de 2002.
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americano constituye la regla y se traduce en las figuras del plea guilty o confesion
dirigida a evitar el juicio, y del plea bargaining, 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 mas eficiente la administracion de
justicia penal, descongestionandola de la pequefia y mediana criminalidades; y (vi)
bajo la estricta regulacion legal, se le permitiria 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.

De los debates® que antecedieron la adopcion del Acto Legislativo 03 de 2002, en
lo que concierne al principio de oportunidad, evidencia que la inclusion del mismo en
la Constitucion se justificaba por cuanto: (i) existen numerosos conflictos sociales
que no alcanzan a vulnerar materialmente bienes juridicos, lo que haria innecesaria la
intervencion del Estado en tanto en cuanto no hay lesion ni potencialmente afectacion
real antijuridica; (ii) se descongestiona y racionaliza la actividad investigativa del
Estado encausandola hacia la persecucién de los delitos que ofrecen un mayor
impacto social; (iii) los modelos acusatorios americano y europeo consagran dicho
principio, aunque la férmula adoptada no responde exactamente a ninguno de ellos
por cuanto el fiscal no goza de discrecionalidad para aplicarlo, sino que tiene que
acudir ante el juez de control de garantias e invocar alguna de las causales

expresamente sefialadas en la ley; (iv) en el caso de reparacion integral de las

% Gaceta del Congreso 148 del 7 de mayo de 2002; Gaceta del Congreso 157 del 10 de mayo de 2002; Gaceta
del Congreso 232 del 14 de junio de 2002; Gaceta del Congreso 401 del 27 de septiembre de 2002; Gaceta del
Congreso 432 de 2002; Gaceta del Congreso 531 del 21 de noviembre de 2002; y Gaceta del Congreso 110
del 11 de marzo de 2003.
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victimas, no se justifica seguir adelante con la accion penal, en especial, en delitos de

contenido econémico.

Sobre las caracteristicas del principio de oportunidad, en la misma Sentencia de

constitucionalidad C-673 de 2005, indica el Alto Tribunal:

[...] (i) es una figura de aplicacion excepcional mediante la cual se le permite al fiscal
suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio de la accion penal; (ii) las causales de
aplicacion del principio de oportunidad deben ser establecidas por el legislador de
manera clara e inequivoca; (iii) debe ser aplicado en el marco de la politica criminal
del Estado; y (iv) su ejercicio estara sometido al control de legalidad por parte del

juez que ejerza las funciones de control de garantias.

No obstante, la Corte Constitucional, con el analisis a las discusiones efectuadas por el
legislador para desentrafiar su voluntad en lo pertinente al principio de oportunidad en torno

a la Ley 906 de 2004, indico:

Pues bien, un examen atento de los antecedentes legislativos®* del nuevo C.P.P., en
materia de principio de oportunidad, evidencia que partiendo del texto del Acto
Legislativo 03 de 2002, fue la voluntad del legislador: (i) disefiar un modelo
acusatorio propio con aplicacion del principio de oportunidad reglado; (ii) antes que

ser concebido como un simple mecanismo de descongestion de la justicia penal, se

%4 Gaceta del Congreso 564 de 2003; Gaceta del Congreso 89 del 25 de marzo de 2004; Gaceta del Congreso
104 del 26 de marzo de 2004; Gaceta del Congreso 44 del 26 de febrero de 2004; Gaceta del Congreso 167
del 4 de mayo de 2004; Gaceta del Congreso 200 de 2004; Gaceta del Congreso 378 del 23 de julio de 2004.
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buscd con aquel racionalizar la ejecucion de la politica criminal del Estado; (iii) se
establecieron diversos limites normativos y controles materiales judiciales concretos
y efectivos al ejercicio de dicho principio, en el sentido de que no quedase su
aplicacion al completo arbitrio de la Fiscalia General de la Nacion; (iv) fue la
voluntad del Congreso de la Republica que el principio de oportunidad se aplicase no
solo para los delitos “bagatela” sino que también constituy6 un instrumento para
combatir el crimen organizado; y (vi) las victimas fuesen tenidas en cuenta al

momento de adoptar una decision en la materia.

Por lo tanto, en la Sentencia C-738 de 2008, en atencidn a los diversos pronunciamientos de

la Corte Constitucional, se arguye que:

[...] la Corte ha reconocido que el principio de oportunidad, antes que una negacién
del principio de legalidad, es una manifestacion del mismo, pues la abdicacion estatal
de la persecucidn del delito no se da como consecuencia del capricho de sus agentes,

sino de la sujecidn estricta de las hipétesis previamente definidas por la ley.

En la Constitucién Politica de 1991, se le atribuye a la Fiscalia General de la Nacion el
ejercicio de la accion penal y la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas
de un delito; por ende, como lo manda el constituyente, no puede renunciar, suspender o
interrumpir la persecucion penal. Sin embargo, como ya se acoto, mediante el articulo 2 del
Acto Legislativo 03 de 2002, el sistema de investigacion cambio del mixto al acusatorio y

con ello se modifico el articulo 250 de la Constituciéon, incluyendo dentro de nuestro
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ordenamiento la figura del “Principio de Oportunidad”, lo que resulta ser la excepcion a ese

deber de ejercer la accion penal. Dicha modificacion se puede apreciar en la Tabla 1.

Tabla 1

Modificacion del articulo 250 de la Constitucién Politica de Colombia

Original

Articulo 2 del Acto Legislativo 03 de 2002

Articulo 250. Corresponde a la Fiscalia
General de la Nacion, de oficio o mediante
denuncia o querella, investigar los delitos y
acusar a los presuntos infractores ante los
juzgados y tribunales competentes. Se
exceptuan los delitos cometidos por
miembros de la Fuerza Publica en servicio

activo y en relacion con el mismo servicio.

Articulo 250. [Articulo modificado por el
articulo 2 del Acto Legislativo 03 de 2002.
El nuevo texto es el siguiente:] La Fiscalia
General de la Nacion esta obligada a
adelantar el ejercicio de la accion penal y a
realizar la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito que
Ileguen a su conocimiento por medio de
denuncia, peticién especial, querella o de
oficio, siempre y cuando medien suficientes
motivos y circunstancias facticas que
indiquen la posible existencia del mismo.
No podra, en consecuencia, suspender,
interrumpir, ni renunciar a la persecucion
penal, salvo en los casos que establezca la
ley para la aplicacion del principio de

oportunidad regulado dentro del marco de la
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politica criminal del Estado, el cual estara
sometido al control de legalidad por parte
del juez que ejerza las funciones de control
de garantias. Se excepttan los delitos
cometidos por miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo y en relacion con

el mismo servicio.?®

Tal como se puede apreciar, la confeccion de los casos en los cuales se deba aplicar la
mentada figura le fue delegada al legislador y, con base en ello, se promulgé la Ley 906 de
2004, que establece en el articulo 324 las causales o los supuestos en los cuales se podra
aplicar la mentada figura. Norma que a su vez fue objeto de modificaciones por el articulo
2 de la Ley 1312 de 2009 y luego por el articulo 40 de la Ley 1474 de 2011(solo el numeral

18), para finalmente tener la siguiente disposicion:

Articulo 324. Causales. [Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de
2009. El nuevo texto es el siguiente:] El principio de oportunidad se aplicara en los
siguientes casos:

1. Cuando se tratare de delitos sancionados con pena privativa de la libertad cuyo
méaximo sefialado en la ley no exceda de seis (6) afios 0 con pena principal de multa,
siempre que se haya reparado integralmente a la victima conocida o individualizada;
si esto ultimo no sucediere, el funcionario competente fijara la caucion pertinente a

titulo de garantia de la reparacion, una vez oido el concepto del Ministerio Publico.

25 | a cursiva es nuestra.
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Esta causal es aplicable, igualmente, en los eventos de concurso de conductas
punibles siempre y cuando, de forma individual, se cumpla con los limites y las
calidades sefialadas en el inciso anterior.

2. Cuando a causa de la misma conducta punible la persona fuere entregada en
extradicion a otra potencia.

3. Cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa de otra conducta punible
y la sancién imponible en Colombia carezca de importancia comparada con la
impuesta en el extranjero, con efectos de cosa juzgada.

4. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, colabore eficazmente para evitar que el delito continue ejecutandose, o
que se realicen otros, o cuando suministre informacion eficaz para la desarticulacion
de bandas de delincuencia organizada.

5. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, se compromete a servir como testigo de cargo contra los demas
procesados, bajo inmunidad total o parcial. En este evento, los efectos de la
aplicacion del principio de oportunidad quedaran en suspenso respecto del procesado
testigo hasta cuando cumpla con el compromiso de declarar. Si concluida la audiencia
de juzgamiento no lo hubiere hecho, se revocara el beneficio.

6. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, haya sufrido, a consecuencia de la conducta culposa, dafio fisico o
moral grave que haga desproporcionada la aplicacion de una sancién o implique

desconocimiento del principio de humanizacion de la sancion.
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7. Cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la
justicia restaurativa y como consecuencia de este se cumpla con las condiciones
Impuestas.

8. Cuando la realizacion del procedimiento implique riesgo 0 amenaza graves a la
seguridad exterior del Estado.

9. En los casos de atentados contra bienes juridicos de la administracién publica o de
la recta administracion de justicia, cuando la afectacién al bien juridico funcional
resulte poco significativa y la infraccion al deber funcional tenga o haya tenido como
respuesta adecuada el reproche institucional y la sancion disciplinaria
correspondientes.

10. En delitos contra el patrimonio econémico, cuando el objeto material se encuentre
en tan alto grado de deterioro respecto de su titular, que la genérica proteccion
brindada por la ley haga méas costosa su persecucién penal y comporte un reducido y
aleatorio beneficio.

11. Cuando la imputacidn subjetiva sea culposa y los factores que la determinan
califiquen la conducta como de mermada significacién juridica y social.

12. Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria consideracion
que haga de la sancion penal una respuesta innecesaria y sin utilidad social.

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.

14. Cuando la persecucion penal de un delito comporte problemas sociales mas
significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucion alternativa
adecuada a los intereses de las victimas. Quedan excluidos en todo caso los jefes,
organizaciones, promotores y financiadores del delito.

67



15. Cuando la conducta se realice excediendo una causal de justificacion, si la
desproporcidn significa un menor valor juridico y social explicable en el ambito de la
culpabilidad.
16. Cuando quien haya prestado su nombre para adquirir o poseer bienes derivados de
la actividad de un grupo organizado al margen de la ley o del narcotréafico, los
entregue al Fondo para Reparacion de Victimas siempre que no se trate de jefes,
cabecillas, determinadores, organizadores, promotores o directores de la respectiva
organizacion.
17. [Numeral inexequible].
18. [Numeral adicionado por el articulo 40 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es
el siguiente:] Cuando el autor o participe en los casos de cohecho formulare la
respectiva denuncia que da origen a la investigacion penal, acompafiada de evidencia
util en el juicio, y sirva como testigo de cargo siempre y cuando repare de manera
voluntaria e integral el dafio causado. Los efectos de la aplicacion del principio de
oportunidad seran revocados si la persona beneficiada con el mismo incumple con las
obligaciones en la audiencia de juzgamiento. El principio de oportunidad se aplicara
al servidor publico si denunciare primero el delito en las condiciones anotadas.
Paragrafo 1o. En los casos de trafico de estupefacientes y otras infracciones
previstas en el capitulo segundo del Titulo X111l del Cédigo Penal, terrorismo,
financiacion de terrorismo y administracion de recursos relacionados con actividades
terroristas, solo se podra aplicar el principio de oportunidad cuando se den las
causales cuarta o quinta del presente articulo, siempre que no se trate de jefes,
cabecillas, determinadores, organizadores, promotores o directores de organizaciones
delictivas.
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Paragrafo 20. La aplicacion del principio de oportunidad en los casos de delitos
sancionados con pena privativa de la libertad cuyo limite maximo exceda de seis (6)
afios de prision serd proferida por el Fiscal General de la Nacion o por quien él
delegue de manera especial para el efecto.

Paragrafo 3o. [Paragrafo condicionalmente exequible] No se podra aplicar el
principio de oportunidad en investigaciones o acusaciones por hechos constitutivos de
graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario, delitos de lesa humanidad,
crimenes de guerra o genocidio, ni cuando tratandose de conductas dolosas la victima
sea un menor de dieciocho (18) afios.

Paragrafo 40. No se aplicara el principio de oportunidad al investigado, acusado o
enjuiciado vinculado al proceso penal por haber accedido o permanecido en su cargo,
curul o denominacidn publica con el apoyo o colaboracion de grupos al margen de la

ley o del narcotréfico.

Como se observa al final de la redaccion del articulo 324 del CPP, se establecen varias

prohibiciones a la aplicacién de las causales, entre ellas y la que interesa a este trabajo, el

previsto en el paragrafo 3, en lo atinente a los crimenes de lesa humanidad.

Sin embargo, si “(iv) fue la voluntad del Congreso de la Republica que el principio de

oportunidad se aplicase no solo para los delitos “bagatela”, sino que también se constituyo

(sic) un instrumento para combatir el crimen organizado”, como lo indicé el Alto Tribunal

Constitucional en su Sentencia C-673 de 2005, entonces ¢por qué la prohibicion si tenemos

en cuenta que en Colombia son este tipo de organizaciones ilegales los mayores

perpetradores de los crimenes de lesa humanidad?
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Lo anterior nos lleva a indagar por los motivos que condujeron a implementar la
limitacion. Para hacer esto, debemos acudir al proceso de formacion de la norma,
recopilada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-648 de 2006, y de donde se extrae
que el proyecto de ley fue radicado por el fiscal general en la CAmara de Representantes, en
donde surtieron dos debates: el primero en la Comision Primera Constitucional Permanente
y el segundo en la plenaria de la misma Camara, pero en ninguno de los textos aprobados se
contemplaba la prohibicién que nos ocupa.

Posteriormente, se dio el debate en la Comision Primera Constitucional Permanente del
Senado y luego, durante las discusiones en la plenaria del Senado, se incorpord el paragrafo
tercero en el articulo 324. Esto a iniciativa del senador Rodrigo Rivera, quien manifesto lo

siguiente:

Creo que hay que hacer referencia a la caracteristica de crimen organizado, a los
acervos probatorios que se hayan podido recaudar, y también creo que es necesaria
una norma de exclusiones, de exclusiones taxativas, expresas. A mi se me antoja que
el principio de oportunidad no se podria, por ejemplo, aplicar para la investigacion de
crimenes de lesa humanidad. Senador Jimmy Chamorro, usted que promovié aqui la
ratificacion de la Corte Penal Internacional, yo creo que el Congreso de Colombia no
puede avanzar en la aplicacion del principio de oportunidad para crimenes de lesa
humanidad, para crimenes de guerra, para delitos que hacen parte de los compromisos
internacionales de este pais. Creo que alli tenemos una soberania, senador Rojas,
restringida [...]. Colombia tiene compromisos internacionales en esa materia, que
hacen que nuestra competencia sea limitada, por ejemplo, para aplicar el principio de
oportunidad [...]. Creo que hay que hacer un listado de exclusiones para que a ciertas
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conductas, ciertas clases de delitos, que representan un compromiso de Colombia con
la humanidad y no el ejercicio autdnomo de la plena soberania colombiana, y otras
conductas que tienen que ver con contenidos juridicos de muy alta sensibilidad para
este pais, se excluyan de la aplicacion del principio de oportunidad. Me parece que
también puede ser sustancialmente fortalecido, creo que alli se establece un control
muy formal y no un control sustancial por parte del juez de garantias, y creo que es
indispensable que el juez de garantias tenga un papel mucho mas importante para que
su control no solamente sea desde el punto de vista formal sino también sustancial en

relacion con esos acuerdos. (Sentencia C-648/06)

En atencion a que los textos aprobados tanto en la Camara como en el Senado fueron
diferentes, se cre6 una comision accidental de conciliacion cuyo resultado fue aprobado por
ambas plenarias, ratificando la prohibicion prevista en el paragrafo 3 del articulo 324,
dados los compromisos adquiridos por el Estado colombiano en torno a la proteccion de los
derechos humanos.

Sin embargo, ¢ cuéles son esos compromisos internacionales? La respuesta la
encontramos en los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®
que a su vez fueron fundamento para las decisiones adoptadas por la Corte Constitucional,
como la proferida en la Sentencia C-979/05 cuando examina la constitucionalidad de
algunas normas que fueron demandas de la Ley 906 de 2004. De igual manera, sirvieron de
fundamento para que algunas ONG, como el Centro Latinoamericano de Derechos

Humanos (Boulin, s. f.), se refirieran a los compromisos que nos atafien con lo siguiente:

% Cfr. Corte I.D.H. Caso Velasquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 174,
176 y 177. Corte 1.D.H., Caso Godinez Cruz, sentencia del 20 de enero de 1989, Serie C No. 5, parr. 184, 187
y 188. Estas sentencias han sido invocados y prohijados anteriormente en la Sentencia C-004 de 2003.
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Adentrandose mas en la tematica de la responsabilidad por omision, sostuvo la Corte
IDH que “un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no
resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular
o0 por no haberse identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la
responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta
de la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos
requeridos por la Convencidn” [4]. Por ello, “[e]l Estado esta en el deber juridico de
prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, de investigar
seriamente con los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro
del &mbito de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de imponerles las
sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacion” [5].

Este deber de prevencidn requiere todo tipo de medidas, que en un amplio espectro
juridico, politico, administrativo y cultural promuevan la salvaguarda de los derechos
humanos y aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente
consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de
acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacién de indemnizar a las

victimas por sus consecuencias perjudiciales [6]. (Boulin, s. f.)

De lo anterior se colige que las obligaciones internacionales del Estado colombiano para la

proteccion de derechos humanos desde lo judicial son las de prevenir, investigar

seriamente, juzgar y sancionar a los responsables de tan deleznables conductas,

garantizando la proteccion de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la

reparacion y la garantia de no repeticion. Estos compromisos fueron los que llevaron a
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nuestro legislador a considerar que el principio de oportunidad, dada su naturaleza, iria en

contra de ellos contribuyendo a la impunidad, y asi se justifico la prohibicion del paragrafo

3 del articulo 324 del CPP.

En diversas sentencias proferidas por la Corte constitucional, se ha hecho referencia al
principio de oportunidad, pero solo con la C-648 de 2006 y la C-095 de 2007 se hace
referencia al estudio de constitucionalidad del paragrafo 3 del articulo 324 del CPP.

En relacidn con la Sentencia C-648/06, el demandante presenta tres cargos, uno de

forma y dos de fondo, que son:

(i) Vicios de procedimiento en la formacion de la referida norma

(ii) Primer vicio de fondo. Manifiesta que el paragrafo 3 del articulo 324

[...] altera el contenido del principio de oportunidad, “de tal forma que por ejemplo
una persona entregada en extradicion por la justicia colombiana, por un delito de
narcotrafico cometido tanto en nuestro pais como en aquel que lo solicita en
extradicion, y que por esa razon es investigado en nuestro pais, de acceder a la
peticidn, no obstante, se le debe seguir investigando y juzgando en nuestro pais;
cuando lo que se perseguia con el principio de oportunidad era que el fiscal, en un
acto de discrecionalidad, decidiera dejar de investigarlo, precisamente porque la
justicia lo entrego en extradicion y asi descargar ese hecho de investigacion y juicio

de nuestro sistema.
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(iii) Segundo vicio de fondo. Refiere una incompatibilidad entre el contenido del articulo
324, paragrafo 3, y el del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional al considerar

que

[...] no se compagina con la prohibicién absoluta consagrada en el paragrafo 3 de que
no se aplique el principio de oportunidad para los delitos de competencia de la Corte
Penal Internacional, cuando curiosamente del contenido del Estatuto de Roma, con el
que se adopta el régimen de la Corte Penal Internacional, normatividad que ya fue
aprobada y ratificada por Colombia, mediante la Ley 742 de 2002, revisado por esa
corporacion, alli se incluye la posibilidad de que se aplique el principio de
oportunidad, tal como en los siguientes eventos: literal d) articulo 17, literal c)
numeral 2 articulo 54, mientras que el legislador colombiano le cierra la misma
posibilidad al Fiscal General de la Nacidon. Es decir, como siempre queremos ser mas

papistas que el Papa.

Sobre los cargos de inconstitucionalidad formulados respecto a la formacién de la norma
objeto de demanda, la Corte la declar6 exequible al considerar que la incorporacion del
paréagrafo 3, en el articulo 324 de la Ley 906 de 2004, respetd los principios de identidad y

consecutividad, al indicar entre otras razones:

En efecto, la conexidad directa que existe entre el paragrafo acusado y el articulo al
cual pertenece reside en la relacion que existe entre el género y la especie. El articulo
324 regula el tema de las causales para la aplicacion del principio de oportunidad. A
su turno, el paragrafo acusado establece un limite a dichas causales —formuladas en
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términos generales— mediante la exclusion de su aplicacién a cierta categoria de
delitos considerados de especial gravedad. Ademas, el punto de la articulacién del
principio de oportunidad con la competencia de la Corte Penal Internacional y con el
cumplimiento de los compromisos internacionales en materia penal fue objeto de
debate a lo largo de todo el proceso de formacién del articulado. Esto obedecio a la
inquietud que despertaba en algunos parlamentarios el hecho de que el principio de
oportunidad generara impunidad para delitos que revisten especial gravedad, mientras
que para otros era precisamente este principio el que permitiria construir casos
solidos contra los autores de tales delitos, usualmente cometidos por poderosas

organizaciones criminales.

Ahora, en lo concerniente a los vicios de fondo planteados por el demandante, la Corte se
declar6 inhibida al considerar que la demanda no cumple con los requisitos minimos que
debe satisfacer todo ciudadano para llevar a cabo el estudio de constitucionalidad respecto
al reproche planteado, puesto que las razones deben ser pertinentes, suficientes, especificas
y definir con claridad como la disposicién acusada desconoce o vulnera la carta politica,
conforme se explica en la Sentencia C-1052 de 2001, carga que no se cumplié en este caso.

No obstante, sobre el primer vicio de fondo la Corte indicé:

Este raciocinio, lejos de constituir un cargo de inconstitucionalidad, es una
interpretacion del actor sobre la posible aplicacion de la norma bajo estudio a un caso
concreto relacionado con un proceso por narcotrafico. De tal manera, es una
afirmacion basada en apreciaciones subjetivas del actor, que no se deduce
directamente del contenido textual de la norma bajo estudio. Por otra parte, no se
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indican las normas constitucionales que se consideran vulneradas. En relacion con

esta afirmacion, pues, la Corte habré de inhibirse para decidir.

Y en lo pertinente al segundo vicio de fondo, la Corte manifestd:

Esta afirmacion no constituye un cargo de inconstitucionalidad, puesto que no se
sefialan las disposiciones constitucionales supuestamente vulneradas con la diferencia
entre el tratado internacional que se cita y el paragrafo 3.° del articulo 324 del Cédigo
de Procedimiento Penal. En cualquier caso, lo dispuesto en los articulos 17 (d) y 54
del Estatuto de Roma se refiere no a la aplicacion nacional del principio de
oportunidad, sino a distintos aspectos de la competencia y procedimiento que se han
de surtir ante la Corte Penal Internacional, por lo cual el razonamiento plasmado en la

demanda carece de fundamento [...]

Posteriormente, con la Sentencia C-095 de 2007 se analizan nuevos cargos formulados por
los ciudadanos Gustavo Gallon Giraldo y Carlos Enrique Campillo Parra, respecto al
paragrafo 3 del articulo 324. EI Alto Tribunal encontré el siguiente problema juridico, que

se desprende de los planteamientos esgrimidos en las dos demandas acumuladas:

[...] establecer si todas las conductas punibles que constituyen violaciones a los
derechos humanos o infracciones al Derecho Internacional Humanitario o actividades
de narcotréafico o terrorismo deben estar excluidas de la posibilidad de aplicacion del
principio de oportunidad penal para suspender, interrumpir o extinguir la accion
penal, o si dicha exclusion entrafia un desconocimiento de la dignidad humana, del
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derecho a la igualdad y del principio de independencia judicial. Si el anterior
interrogante fuere resuelto en sentido positivo, es decir, si se admitiera que todas las
violaciones a los derechos humanos o infracciones al derecho humanitario, o las
actividades de narcotréfico y terrorismo deben estar expresamente excluidas de la
posibilidad de aplicacion del principio de oportunidad penal, entonces seria menester
definir si el pardgrafo acusado, por remitir al Estatuto de Roma para la definicion de
lo que ha de entenderse por violaciones a los derechos humanos o infracciones al
derecho humanitario, deja por fuera conductas que deben ser incluidas dentro de esa

definicion.

Durante el estudio de los argumentos expuestos por el demandante Campillo Parra, se vio
que el paragrafo 3 del articulo 324 del CPP, por un lado, vulnera el derecho a la igualdad,
pues la prohibicion alli contemplada no permite aplicar la “regla segun la cual todos los
sujetos vinculados a los procesos penales deben ser tratados con la misma regulacion,
independientemente de la denominacion que se le dé a la conducta que se juzga™; y por otro
lado, plantea que esa prohibicion, en el caso de los delitos mas graves, impediria que las
personas procesadas colaboraran con la justicia.

Respecto a tales posturas, la Corte manifiesta, en primer lugar, que “a juicio del
ciudadano tal articulo de la Carta prohibiria las diferencias de procedimiento penal basadas

en la distinta clase de delitos que se juzgan”. Sin embargo, a partir de lo arguido,

[...] omite sefialar de qué aparte concreto de dicha norma superior emanaria tal regla.
Tampoco explica por qué no es posible al legislador regular de manera diferente
supuestos de hecho que también son diferentes, pues evidentemente no es la misma la
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situacion factica que da lugar al procesamiento de los distintos delitos, pues en todos
ellos se trata de conductas diferentes, con efectos dispares en la afectacion de
distintos bienes juridicos, de mayor o menor gravedad en la esfera de los intereses

sociales y particulares, etc.

En segundo término, el demandante

[...] olvida que existen normas de la misma ley acusada que permiten a la Fiscalia
retirar cargos o hacer mas leves las pretensiones del escrito de acusacion, a cambio de
la cooperacion del imputado. Desde este punto de vista, la demanda parece confundir
el principio de oportunidad, que se aplica cuando la accion penal es innecesaria y
excesiva, con los mecanismos de colaboracion con la justicia y los beneficios

reconocidos por elloen laley[...]

Para terminar, se indica sobre este demandante que:

Finalmente, la demanda parte del supuesto segun el cual del articulo 250 superior se
desprenderia que la independencia de la Fiscalia como parte de la Rama judicial no
puede ser limitada sino por la propia Constitucion, por lo cual no podria el legislador
comprometer dicha independencia restringiéndole sus atribuciones de decretar la
aplicacion del principio de oportunidad. Empero, dado que dicha norma superior
expresamente asigna al Congreso la facultad de sefialar en qué eventos procede la
aplicacion del principio de oportunidad, la demanda no expone suficientes
argumentos para demostrar que tal norma implicaria que no es posible excluir
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conductas delictivas respecto de las cuales no procederia la aplicacién de la

mencionada oportunidad penal.

Debido a lo anterior, la Corte manifiesta que la demanda planteada “esta afectada en todos
sus cargos de ineptitud sustancial”, por lo cual profiere fallo inhibitorio.

Como lo expuso el mismo Tribunal, dicha ineptitud radica en que no se cumplio6 con: (i)
sefialar qué elementos materiales del texto constitucional son relevantes y resultan
vulnerados por las disposiciones legales que se impugnan; (ii) no se explico con claridad las
razones por las cuales dichos textos se estiman violados; (iii) las razones de
inconstitucionalidad esbozadas fueron construidas a partir de argumentos “vagos,
indeterminados, indirectos, abstractos y globales” que no se relacionan concreta y
directamente con las disposiciones que se acusan’; (iv) las razones deben recaer sobre una
proposicion juridica real y existente, para que sean ciertas y no sobre una deducida por el
actor.

Ahora, respecto a los cargos formulados por Gallén Giraldo, se acoté que:

Para este ciudadano, el paragrafo 3.° no comprende todas las conductas tipicas que
debian quedar excluidas de la aplicacién del principio de oportunidad, porque para el
seflalamiento de los delitos excluidos, remite a aquellos que son de competencia de la
Corte Penal Internacional segun el Estatuto de Roma, y dicho Estatuto sefiala a ese
Tribunal internacional una competencia restringida que se limita a los crimenes mas
graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto.

Es decir, que no todas las violaciones a los derechos humanos, ni todas las
infracciones al derecho humanitario son de competencia de la Corte Penal
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Internacional, por lo cual algunas graves violaciones de derechos quedarian por fuera

de la prohibicidn de aplicacion del principio de oportunidad penal.

Luego de hacer un analisis del Estatuto de Roma conforme a lo indicado en la Sentencia C-

578/02, la Corte expone que

[...] al actor le asiste razon cuando afirma que ciertos delitos, como por ejemplo un
homicidio intencional o una violacion que se produjeran por fuera de situacion de
conflicto interno o internacional y por fuera de ataques sistematicos contra la
poblacién civil, o el tipo de genocidio politico?” podrian eventualmente llegar a ser
objeto de la aplicacion del principio de oportunidad. Y lo mismo podria decirse de
otros delitos aislados de situaciones de conflicto interno o internacional, o de los
mencionados ataques sistematicos, como el secuestro, las lesiones personales, el

abandono de menores, el infanticidio o el incesto, por citar algunos ejemplos.

Sobre la remisidn que hace el paragrafo 3 del articulo 324 al Estatuto de Roma en lo que

respecta a los crimenes de lesa humanidad, la Corte agrega lo siguiente:

Asi pues, después de haber analizado detenidamente si la remision al Estatuto de
Roma contenida en el paragrafo 3.° del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 implica
que el principio de oportunidad podria llegar a aplicarse respecto de algunas graves

violaciones a los derechos humanos que no caen dentro del ambito de competencia de

%7 Sobre la penalizacion del genocidio politico, puede verse la Sentencia C-177 del 14 de febrero de 2001,
M.P. Fabio Morén Diaz y la C-330 de 2001 M.P. Alvaro Tafur Galvis, entre otras.
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la Corte Penal Internacional, la Corte ha concluido que en algunos casos ello si es
posible. En tal virtud, para excluir esta posibilidad, declarara la inexequibilidad de la
expresion “de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de Roma”, contenida en este
parégrafo 3.°, pues ella restringe inconstitucionalmente la proteccion de los derechos
humanos que constituyen los bienes juridicos amparados por ciertos delitos descritos
en algunos tipos penales del Codigo Penal y en otros tratados internacionales de los

cuales Colombia es Estado Parte.

Por lo anterior, la Corte resuelve: “Tercero. Declarar exequible el paragrafo 3.° de la Ley
906 de 2004, por los cargos estudiados en esta sentencia, salvo la expresion ‘de acuerdo
con lo dispuesto en el Estatuto de Roma’, que se declara inexequible”.

A partir de lo observado en las dos sentencias, podemos concluir que nos encontramos
frente a la figura de la cosa juzgada constitucional conforme lo prevé el articulo 243
superior, respecto a los temas objeto de estudio y pronunciamiento por parte de la Corte
Constitucional 2

Asi, ante la realidad social, con el objeto de reivindicar y garantizar la proteccion de los
derechos de las victimas, y de lograr la paz de Colombia, se han venido emitiendo leyes que
incorporan en su articulado el principio de oportunidad como instrumento apto para ser
utilizado en el proceso penal, ya sea el ordinario o el relacionado en la justicia transicional.

Por ejemplo, en la Ley 1448 de 2011 (“por medio del cual se dictan medidas de

atencion, asistencia, reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se

dictan otras disposiciones™) se incluyo el articulo 120, donde se dispuso en su inciso 3 que:

%8 Sentencias C-936/10, C-673/05, C-979/05, C-095/07, C-157/11, C-715/12, T-672/13, C-1154/05, C-209/07,
C-575/06, C-738/08, C-988/06, T-907/12, T-984/05, C-648/06, C-1033/06, C-1144/10, C-762/09 y C-025/10.
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“Quienes acudan al proceso y confiesen la ilegalidad de los titulos o el despojo de las
tierras o de los derechos reclamados en el proceso se haran beneficiarios al principio de
oportunidad previsto en el Codigo de Procedimiento Penal”.

Esta norma fue objeto de control constitucional en la Sentencia C-752 de 2012, en

atencion a que los demandantes alegaron la inconstitucionalidad de dicha norma, porque:

(i) [...] vulnera los derechos de las victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacion
integral, y consecuentemente desconoce las obligaciones internacionales del Estado
en materia de derechos humanos, al violar los articulos 2, 29, 93 y 229 de la
Constitucion Politica; los articulos 8 y 10 de la DUDH,; los articulos 1, 2, 8, 21y 25
de la CADH; los articulos 2 y 14 del PIDCP; los principios 5, 6 y 7.3f que forman
parte de los Principios Rectores de los Desplazamientos internos (Principios Deng), y
los Principios sobre la restitucion de las viviendas y el patrimonio de los refugiados y

las personas desplazadas.

En relacién con el cargo referido, la Corte acogi6 el reproche de inconstitucionalidad al
considerar que las causales del principio de oportunidad del aludido articulo 120
“desbordan los limites constitucionales impuestos al legislador por los derechos de las

victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacion”, y agrego:

De manera general, constata la Sala que del alcance normativo del segmento
normativo analizado, se colige que la aplicacion del principio de oportunidad se
inserta dentro de un contexto de justicia transicional, lo cual sin embargo no es obice
para que tal aplicacion no deba cefiirse a los postulados constitucionales, en
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particular, al respeto de los derechos fundamentales de las victimas a la verdad, a la
justicia y a la reparacion integral. En este contexto de justicia transicional, recaba la
Corte, si bien el Legislador goza de una amplia potestad de configuracion para el
disefio de las causales que permiten la aplicacion del principio de oportunidad, esta
libertad de configuracion no es absoluta y tiene claros limites constitucionales en los
derechos de las victimas de los delitos y el deber del Estado de investigar, juzgar y
sancionar a los responsables de graves violaciones de los derechos humanos y graves

infracciones al Derecho Internacional Humanitario.

Con el fin de sustentar por queé acogio la solicitud de inconstitucionalidad, la Corte inicia
por hacer una breve descripcion de la norma; luego, recuerda pronunciamientos sobre los
limites impuestos a los disefios de la causal del principio de oportunidad. También, se
refiere a los argumentos expuestos por el Ministerio Publico, y finalmente hace un recuento
y una recopilacion de las conclusiones a las que lleg6 durante el analisis de la disposicién
demandada.

En general, la Corte indica que con la disposicion bajo estudio vulnera el orden justo y
los derechos de las victimas, el Estado desconoce sus deberes constitucionales, se
quebrantan los limites constitucionales para la aplicacion del principio de oportunidad y no
se excluyen graves violaciones de derechos humanos en su aplicacion. Concretamente,

manifiesta;

En sintesis, esta norma en la cual se sustituye una adecuada estrategia de
investigacion por la confesion y aplicacion del principio de oportunidad, resulta con
multiples problemas constitucionales, ya que: (i) comporta la renuncia del Estado a
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investigar conductas delictivas que estan relacionadas con graves violaciones de los
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario que han dado lugar al
despojo, la usurpacion y el abandono forzado de tierras, contraviniendo los mandatos
constitucionales, la jurisprudencia de esta Corte y claros mandatos y estandares
internacionales en la materia; (ii) la norma tiene como Unica estrategia investigativa
la confesion del investigado en relacion con la ilegalidad de los titulos y de los delitos
que dieron lugar al despojo, la usurpacion o el abandono forzado de tierras, puesto
que el precepto solo condiciona la aplicacion del principio de oportunidad a que se
confiesen los ilicitos relativos a los titulos o al despojo de tierras; (iii) adicionalmente,
la norma se aparta del principio de presuncion de inocencia, ya que parte de una
presuncion de veracidad, renunciando a la necesidad de un minimo de investigacion y
de prueba que permita colegir la autoria o participacién en la conducta y su
tipificacion. De esta manera, no se exige en el precepto cuestionado prueba minima
de responsabilidad y ni siquiera tipificacion de la conducta, toda vez que se alude
solamente de manera general a la confesion del participante dentro del proceso de

restitucion.
Ademas, dicha disposicién es ambigua porque vulnera los principios de legalidad,
taxatividad y claridad al sustraer elementos objetivos que permitan configurar la finalidad

pretendida, por ello agrega:

1) No exige que para la aplicacion del principio de oportunidad se corrobore la

informacion expuesta por quien se presente con el fin de ser beneficiario del mismo.
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ii) No sefala la obligacién de investigar cudles fueron las circunstancias de
ilegalidad en las cuales se adquirié o tomé posesion de los predios, esto es, la forma
en la que se generd el despojo o desplazamiento de quienes tenian derechos sobre los
bienes inmuebles frente a los cuales se adelanta el proceso de restitucion.

iii) No sefala el deber de investigar los maéviles del delito de desplazamiento, los
autores del mismo, los complices, las estructuras macrocriminales relacionadas con
su ejecucion y los demas delitos que se pudieran haber configurado con el fin de
desplazar o despojar a la poblacion.

iv) No establece ni delimita frente a qué delito se puede aplicar el principio de
oportunidad, lo que permitiria incluso que de acuerdo a lo establecido por la norma,
se dejen en la impunidad graves violaciones a los derechos humanos asi como delitos

de lesa humanidad.

Aunado a todos estos aspectos, la Corte también advierte “vacio en relacion con la
participacion de las victimas en este proceso, para la aplicacion del principio de
oportunidad”; por lo tanto, afirma que se estan socavando “imperativos constitucionales
derivados de tratados internacionales sobre derechos humanos que forman parte del cuerpo
de la constitucion”.

Asi las cosas, a partir de los pronunciamientos referidos se puede observar que la
aplicacion del principio de oportunidad, por su caracter excepcional, requiere de una gran
rigurosidad al momento de su creacion y de su aplicacion, involucrando a todos aquellos
que se vean afectados y beneficiados por €l, a fin de garantizar que las obligaciones

internacionales del Estado se cumplan y que los derechos de las victimas se materialicen.
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Igualmente, podemos observar que en la figura del principio de oportunidad no se
reconoce la trascendencia del concepto de “principio”, y la Corte Constitucional considera
que ese principio de oportunidad nace de la voluntad del legislador y que se siga viendo
como norma juridica subsidiaria a la ley. Asi los doctrinantes consideren que este principio
esta a la altura del principio de legalidad o sea subsidiario o complemento de él, no existe
claridad de su origen e importancia frente a lo que esta afectando la aplicabilidad de la ley

en nuestro Estado Social de Derecho.

5.5 Politica criminal.

Como se observa a partir del inciso segundo del articulo 250 de la Constitucion Politica:
“No se podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucién penal,
salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacién del principio de oportunidad
regulado dentro de la politica criminal del Estado™.

Entonces, ¢qué es la politica criminal? Con el objetivo de acercarnos a una definicion,
debemos partir por lo que entendemos como politica, para lo cual recurrimos a lo planteado

por Aristételes (1993, pp. 8 y 88):

En todas las ciencias y artes el fin es el bien; y el mayor y principal es el objeto de la
supremacia de la disciplina entre todas, que es la politica [...]. La politica pertenece
al campo de las ciencias préacticas que buscan el bienestar o la felicidad del hombre en
su vida en sociedad, estudia la manera en que debe asegurar la felicidad. Es decir, es

la ciencia de la conducta y los temas humanos [...]

86



A partir de esta consideracion y enfocandonos en el individuo como centro de atencion de
los sistemas 0 modelos de Estado, abordaremos aquellos aspectos que han variado por la
interpretacion dogmatica y del manejo de las sociedades que nos ha llevado a replantear el
verdadero desarrollo de los sistemas judiciales y lo que dimensionan del real valor de la
politica criminal.

A Feuerbach (1803) se le atribuye la definicion primaria de politica criminal como el
“conjunto de métodos represivos con que el Estado reacciona contra el crimen”. Debemos
tener en cuenta un desarrollo evolutivo del concepto, considerando que el sujeto de la
politica criminal ya no es el Estado, sino la colectividad. Asi lo describe Alberto Binder
(2000) cuando define la politica criminal como el “conjunto de métodos por los que el
cuerpo social organiza las respuestas al fenomeno criminal”.

Debemos entender que la politica criminal es una politica de cada Estado que se aplica a
una conflictividad social, en la que resultan violados derechos o bienes juridicos que tienen
proteccion legal. Pero no la podemos ver solamente como aquella que se circunscribe a las
conductas que definen los delitos para asignarles una pena, dado que estariamos frente a lo
que se conoce como politica penal, que la sociedad entiende como solucion a sus problemas
de criminalidad.

Sin embargo, este no es el verdadero contexto de la definicion de politica criminal; esa
interpretacion debe buscar la satisfaccion de otras respuestas que estan por fuera de lo penal
y punitivo: garantizar la salud, la educacién, el empleo y la satisfaccion de servicios
bésicos, entre otros, y debe buscar resolver el tema del conflicto social con acciones
diferentes de la penal (ultima ratio), como la resolucion de conflictos con una justicia

restaurativa que garantice la verdad, la justicia y la reparacion.
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Hay que hacer énfasis en que el Estado y todas sus estructuras deben trabajar en politicas
de prevencion por encima de la represion; es decir, ser gobiernos y administraciones
proactivas. Debemos dejar de lado esas sociedades ilusionistas que solo responden a
reflejos condicionados, que solo reaccionan ante las situaciones, pero no presentan
propuestas de prevencion para el futuro, sino que viven el dia a dia, sin entender que dichas
decisiones desdibujan lo que el individuo entiende por justicia. Lo peor de todo es que no
existe retroalimentacion de las implementaciones de las leyes, no hay seguimientos serios y
solo existe un afén creativo por fuera del contexto social, de orden econémico y politico, y
en materia penal el problema carcelario.

Para una mejor comprension de la politica criminal, debemos analizarla desde tres
componentes que nos interesan para nuestro tema y desde el punto de vista del delito, dado
que los fundamentos politico-criminales que cada uno abarca son distintos. Para ello, es
pertinente aludir a los diferentes aspectos de la teoria del delito; los profesores Juan Bustos
Ramirez y Herndn Hormazabal Malaree (1997, p. 139) indican: “la teoria del delito se
construye a partir de una finalidad politica-criminal de proteccion de bienes juridicos”.

Por Gltimo, al hablar de bienes juridicos, debemos considerar que es la evolucién social
o la interaccion diaria de los sujetos y sus necesidades lo que indica que estas politicas son
cambiantes y susceptibles de revision y autocritica. Por tal motivo, no podemos pensar que
estas figuras sean perpetuas, menos frente al principio de oportunidad; desde ya dejamos
planteado que los preceptos tomados y los argumentos que orientaron el principio de
oportunidad han cambiado al dia de hoy.

El segundo aspecto que revisan los profesores Bustos y Hormazabal (1997) es el sujeto

responsable; debemos partir por su consideracion de que “la persona no esta sometida al
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tutelaje del Estado, sino que es auténomo frente a él y mas alla de eso que aquel es una
construccion al servicio de ella y no al revés” (p. 39).

La concepcion anterior esta acorde con lo descrito por la Constitucion en su articulo 1
(Colombia es un Estado Social de Derecho y esta fundada en el respeto a la dignidad
humana) y en su articulo 2 (cuando define el fin esencial del Estado de “garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”, e indica
que el Estado esta para servir a la comunidad y que las autoridades de la Republica estan
instituidas para proteger a todas las personas, es decir, que el factor principal de nuestra
Constitucion es el ser humano). Esto debe llevarnos a replantear las consideraciones desde
las perspectivas del fortalecimiento de las estructuras del Estado y a enfocarnos en la
recuperacion de ese ser humano sujeto de deberes y obligaciones, como lo prevé el articulo
95 de la Carta Politica.

Por lo anterior, debemos hacer un alto en el camino para orientar las reformas hacia el
individuo como centro de atencion del Estado y de la prestacion de los servicios alrededor
de él (entre ellos la justicia). Por eso, al analizar las conductas del individuo como
integrante de este grupo social (en especial su responsabilidad), estas deben ser vistas como
exigibilidad, pero no del individuo sino del Estado; es decir, el Estado debe plantearse si
esta en capacidad de exigir a una persona una respuesta determinada cuando no propicia las
debidas condiciones, pues de lo contrario estaria en arbitrariedad con el entorno.

Respecto a las exigencias que el Estado tiene con el individuo, no pueden vulnerar el
principio de igualdad en un mundo donde existen diferentes nacionalidades, culturas,
situaciones econdmicas, etc., que nos hacen desiguales, y menos en una época en la que

estan despareciendo las fronteras.
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Si vamos mas alla, al analizar en materia penal esa exigibilidad de reproche, o
exigibilidad de conciencia de injusto, como lo llaman algunos doctrinantes, nos
encontramos también con un aspecto de significancia para el infractor y no de
conocimiento, como lo desarrolla la doctrina. Por ejemplo, para un sujeto ubicado en
Occidente, un objeto puede tener una significancia de utilidad, mientras que en Oriente ese
mismo objeto puede tener una significancia teoldgica o de costumbre, la cual esté protegida
por los sistemas penales y constitucionales de los paises o las regiones.

Por lo tanto, podriamos plantear que para analizar al individuo en lo atinente a su
comportamiento, tenemos que verlo en su entorno y no suponer que porque forma parte de
una sociedad debe conocer sus leyes 0 normas, cuya transgresion implica una sancion. Es
partir por cuestionar ese rigorismo de que por el hecho de formar parte de un grupo se
presume el conocimiento de sus disposiciones legales, lo que hace que el individuo sea
responsable socialmente de sus acciones o conductas.

El tercer aspecto que abordan Bustos y Hormazabal (1997) es la determinaciéon de la
pena: “De ahi también que, aunque haya delito y un sujeto responsable, puede llegarse a la
conclusién en la determinacién de la pena de que no ha de aplicarse, ya sea porque siempre
va a implicar afectar a la indemnidad de la persona o bien porque no resulta necesaria” (p.
141). Este tema estd muy relacionado con algunos aspectos que regulan el principio de
oportunidad en la vision colombiana, y que muchos textos denominan como positivo y
negativo en atencion a su reconocimiento o0 a su descripcion en las normas.

Regresando al tema sobre como se ha definido la politica criminal, debemos acudir al

planteamiento de Bustos y Bergalli (1983):
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[...] es la politica criminal la que sefiala, por una parte, cuando ha de entrar en juego
el derecho penal y, por otra, cual debe ser la configuracion concreta del mismo para
cumplir su funcion especifica en el ambito de la politica social encaminada a luchar

contra la criminalidad.

Conforme a lo expuesto, ¢ la legalidad es un riesgo para los sistemas de justicia
restaurativa? Con el fin de responder este cuestionamiento, debemos mencionar un dato
historico: en los sistemas romanos germanicos, la aceptacion de responsabilidades aportada
por cualquier forma de justicia restaurativa siempre tuvo una barrera para este tipo de
solucidn de conflictos, dado que se encontré con la figura de la legalidad, que no daba
margen a concesiones y a acuerdos dentro de los conflictos de orden penal. Hoy en dia, la
justicia restaurativa es una forma de descongestion judicial, de pacificacion social y de
restauracion de derechos.

Lo anterior se suma a que el sistema penal esta impregnado por un estigma de derecho
de castigo, pero un castigo visto no como aceptar formas de conciliacion, ni pacificacion, ni
entendimiento entre las partes, sino como producir sufrimiento. Con respecto a la pena
como uno de los eslabones finales de la operatividad del sistema judicial penal con
principios garantistas, se vislumbra como la ruptura de cualquier conciliacion; igualmente,
se ve como la imposicion vertical del Estado que busca sobreponer la ley como algo
infalible, es decir, la ley y la justicia se imponen sobre el derrotado o violador de la ley, es
la imposicidon del triunfador, lo cual no es reflejo de una verdadera justicia (este aspecto se
visualizo a nivel internacional, con decisiones como las de los tribunales de Nuremberg).

El doctrinario Javier Antonio Villanueva Meza (2011, p. 149) define la politica criminal
como:
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[...] La pertinente, conveniente, oportuna y necesaria reaccion social frente a la
criminalidad (delito y delincuencia marginal y no marginal), mediante su legitimo
vocero —Estado—. Reaccion expresada en formas legales (reformas penales, del
sistema penal y de procedimiento penal) y extralegales (econdmicas, politicas,
institucionales y sociales, con énfasis en lo preventivo), de cara a reducir a sus
minimos niveles de expresion, todas las manifestaciones de criminalidad existente

(combate definitivo contra las mismas).

Igualmente, la Corte Constitucional indico, en Sentencia C-504 de 1993, que la politica
criminal puede ser articulada por el legislador a través de la expedicion de normas. Por lo
tanto, podemos resaltar que el Estado puede y expresa su politica criminal bien bajo
documentos politicos o bien bajo instrumentos juridicos. Debe quedar claro que una vez
estos instrumentos juridicos son promulgados por el legislativo, pierden su caracter politico
y se enmarcan en la finalidad propuesta, la cual se compenetra con la funcion social,
democrética y participativa del Estado colombiano.

En atencidn al punto anterior, planteamos el siguiente interrogante: ¢cual es la debilidad
de la politica criminal contemporanea y en especial de la colombiana? Debemos partir por
reconocer que los Estados, sobre todo los latinoamericanos, presentan una deficiencia
programatica, una falta de estudio y planificacion, lo cual se refleja en esa respuesta de los
Estados en la exacerbada represion penal (inflacionismo penal o sobrecriminalizacion).

De esta manera, se puede afirmar que la politica criminal de un Estado no se refleja en el
numero de normas expedidas, sino que se debe partir de que las normas son un factor que
confronta los desarreglos sociales. Sin embargo, cuando el legislador prevé cualquier
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comportamiento humano como transgresor de las conductas de convivencia, lleva al
aumento desmesurado de normas que satura los sistemas judiciales.

Lo que se advierte de dicho aumento normativo de caracter represivo y punitivo es que
el legislador dicta muchas disposiciones en situaciones coyunturales, en busca de apaciguar
las desigualdades sociales y la falta de satisfaccion de necesidades primarias de la sociedad,
trayendo con ello perversion de formulas legales (tipos penales incompletos que deben
remitir a otras normas, generalmente administrativas, modificables a discrecion del
ejecutivo o de las situaciones coyunturales), y pretende con esa medida afrontar la creciente
criminalidad, pero solo para atender a una sociedad habida de castigo y desarticularla del
actual sistema de justicia premiada o negociada.

No podemos olvidar que la criminalidad es el resultado del desarrollo econémico y
social de las sociedades liberales, hoy de corte social y democrético. Entonces, no podemos
ver la criminalidad como algo aislado, sino que ella misma aumenta en igual proporcion
que la humanidad y los entornos socioeconémicos de los paises. Por lo tanto, sus politicas y
planes de gobierno de corta proyeccién, en dltimas, son los que han originado criminalidad,
marginalidad y exclusion.

Este enfrentamiento, que se refleja en la expedicion de normas propias de los Estados
liberales que vieron en la normay en la intervencion estatal directa una forma de buscar el
equilibrio en una sociedad, se da con las nuevas tendencias de los Estados de corte
democratico y social, que promulgan un intervencionismo estatal minimo o un derecho
penal minimo o de ultima ratio. Esta situacion no es cierta si se lleva a la sociedad
colombiana, dado que podemos afirmar que la legalidad —que es reconocida como un fin
supremo de los Estados— se ve disminuida por los aumentos en los indices de criminalidad,
y por la falta de una reaccion judicial, legislativa y administrativa (satisfaccion de
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necesidades basicas) que realmente permita disminuir y prevenir este aumento de
descomposicion social.

En suma, es pertinente traer a colacion la Sentencia C-468 del 15 de julio del 2009, en
donde se reitera lo indicado en el parrafo anterior, en punto a resaltar que conforme lo
manda la Carta Magna, al Congreso de la Republica es al que se le atribuye la competencia
para disefiar la politica criminal del Estado, y al que le corresponde definir cuales conductas
constituyen delitos, qué penas deben imponerse y cual es el procedimiento a seguir para
aplicar la sancion respectiva.

No obstante, respecto a la politica criminal también ha venido interviniendo activamente
la rama judicial, tal como se desprende de la Sentencia C-646/01, donde se identifican
algunos temas que nos permiten acreditar e identificar como a través de las decisiones

judiciales de la Corte Constitucional se ha ido variando la politica criminal, entre ellos:

1- Cuando los jueces en sus decisiones definen los bienes juridicos que se deben
proteger a través del orden juridico penal.

2- Determinan los instrumentos a través de los cuales se protegeran esos bienes
juridicos; sefialan las competencias de los jueces y los procedimientos aplicables en
materia de persecucion de los delitos.

3- Establecen el aumento punitivo coherente con la gravedad de la conducta delictiva.
4- Determinan el tratamiento de la delincuencia politica, distinguiéndola de la
delincuencia comun y otorgan un tratamiento diferenciado.

5- Fijan los criterios para descongestionar los despachos judiciales y lograr mayor

eficacia y eficiencia en la administracion de justicia.
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6- Determinan las penas clasificandolas en principales y accesorias; al graduar la
intensidad de la respuesta estatal frente a las conductas que afectan un determinado
bien juridico cuya proteccion se ha considerado necesaria, permitiendo con ello
variar, disminuir y suprimir penas.

7- Establecen criterios sobre proteccion a intervinientes en el proceso penal.

8- Determinan las causales de detencion preventiva, como instrumento para perseguir
adecuadamente el delito, pero siempre dentro de criterios de razonabilidad y
proporcionalidad que garantizan la libertad personal como derecho fundamental.
9- Definen el papel y las funciones de los instrumentos del derecho penitenciario y
carcelario.

10- Establecen criterios de mitigacion y humanizacion de la sancion punitiva,
mediante el establecimiento de subrogados penales y sefialando los plazos para la

prescripcion de la accién penal.

La Constitucion Politica, también le ha dado facultades a la Fiscalia General de la Nacion,
como la establecida en el articulo 251, numeral 4, de participar en el disefio de la politica
del Estado en materia criminal y presentar proyectos de ley, al igual que al Consejo
Superior de la Judicatura, en el articulo 257, numeral 4, de proponer proyectos de ley
relativos a la administracion de justicia otorgada. Dichas facultades son la patente para
indicar que con su participacion activa o pasiva estan creando la politica criminal del
Estado colombiano. También, el término de politica criminal ha sido definido por la misma

Corte en la Sentencia C-646 del 2001 como:
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[...] 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 intereses esenciales del Estado y de los derechos de

los residentes en el territorio bajo su jurisdiccion.

A partir de lo aludido, podemos afirmar que en el legislativo recae la facultad de creacion
de normas que forman parte del grueso del conjunto de respuestas a conductas consideradas
como reprochables, por lo cual es la rama del poder que debe afrontar la responsabilidad de
racionalizar esa capacidad creadora. Esto Ultimo para evitar que tantas normas o tantos
cambios en el sistema legal la lleven a desacreditar como una forma de represion y se
oponga al espiritu del sistema acusatorio de las negociaciones, al igual que no permiten
desestimular en la sociedad la propension al delito, pues afectan derechos fundamentales
como la libertad.

Dentro del desarrollo jurisprudencial, se ha tratado de identificar los limites que tiene el
poder legislativo en el disefio de la politica criminal. Para esto, se han definido unos limites
explicitos (como que al legislador le esta prohibido establecer las penas de muerte (articulo
11), asi como el destierro, la prision perpetua o la confiscacion (articulo 34), y someter a
cualquier persona a tratos crueles, inhumanos o degradantes (articulo 12)) y unos limites
implicitos. El legislador debe propender a la realizacion de los fines esenciales del Estado,
como garantizar y respetar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion y asegurar la vigencia de un orden justo (articulo 2).

Sin embargo, ¢los aumentos de penas y la prohibicion de aplicar el principio de
oportunidad para ciertos delitos realmente son una forma adecuada de politica criminal para
afrontar las diferentes conductas que agobian a la sociedad? Aqui se parte de que no se
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cuenta con sistemas penitenciarios adecuados que permitan recuperar a ese individuo que

ha quebrantado las disposiciones legales y se ha visto sometido al poder del Estado.

Podemos decir que no es, ni ha sido, la mejor formula o politica criminal empleada, pues el

Estado no ha esquematizado su mayor esfuerzo desde otros campos como lo social,
cultural, econémico o policivo (preventivo), etc. Estos aspectos, de implementarse en
debida forma, contribuirian hoy en dia no solo a prepararnos para el posconflicto, sino
también para que realmente se materialice un orden justo para una paz duradera. Por el
contrario, mantener la base de la politica criminal en la represion y la sancién penal es
seguir enviando el mensaje equivoco de que la violencia es la inica manera de solucionar
nuestros conflictos.

Debemos entender que la limitacion de derechos fundamentales para resocializar al
sujeto que ingresa al sistema carcelario se ha convertido en una utopia, dado que el
hacinamiento carcelario que hoy nos agobia por el incremento de conductas penalizadas
nos lleva a una negacion de los derechos fundamentales que se ven afectados, bajo la
premisa o realidad de que el Estado no se encuentra en capacidad de resocializar su
poblacion carcelaria.

Se encuentra que, tal vez irbnicamente, mientras que se implementan en Colombia el
sistema penal acusatorio y figuras como el principio de oportunidad reglada como
herramientas para que el Estado cumpla con los fines constitucionales encomendados, el
legislativo incrementa las conductas penales y las prohibiciones para que el principio de
oportunidad sea aplicado en diversos delitos, entre ellos los considerados de especial
gravedad.

Esta es una realidad que nos lleva a reafirmar lo sostenido por el profesor Juan Carlos

Forero Ramirez (2013):
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[...] siendo entonces el principio de legalidad, como ya dijimos, una utopia al no
existir, frente al caso concreto, una respuesta del Estado frente a la comision de todas
las conductas punibles que se perpetran al interior de su territorio, surge el “mal

necesario”, para algunos, del principio de oportunidad [...]

Por ello, garantizar un equilibrio social en la expedicién de normas no es la mejor prenda
de garantia cuando existen otros sistemas que originan desequilibrio y no garantizan un

equilibrio social o la basqueda del bien para los gobernados.

5.6 Cosa juzgada constitucional.

La cosa juzgada constitucional se predica a partir de los pronunciamientos efectuados por la
Corte Constitucional, en el ejercicio del control jurisdiccional que se le ha encomendado,
conforme lo prevé el articulo 243 de la Constitucion Politica.

Dentro del desarrollo normativo, en 1996 se promulga la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia (Ley 270), en donde se dispone la estructura de la jurisdiccion

constitucional (articulo 43)?°, y las reglas sobre los efectos de las sentencias proferidas en

2 Articulo 43. Estructura de la jurisdiccion constitucional. La Corte Constitucional ejerce la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion en los estrictos y precisos términos de los articulos 241 al 244 de
la Constitucion Politica. EI Consejo de Estado conoce de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de
los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional.
También ejercen jurisdiccion constitucional, excepcionalmente, para cada caso concreto, los jueces y
corporaciones que deban proferir las decisiones de tutela o resolver acciones 0 recursos previstos para la
aplicacion de los derechos constitucionales.
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desarrollo del control judicial de constitucionalidad (articulo 45)* y su alcance (articulo
48)%,

Con base en el articulo 23 transitorio de la Constitucion y una vez surtido el tramite ante
la comision especial creada por el articulo 6 transitorio de la misma carta, se expidio el
Decreto 2067 de 1991, “por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y

actuaciones que deban surtirse ante la corte constitucional”, que indica:

Articulo 22. La Corte Constitucional debera confrontar las disposiciones sometidas a
control con la totalidad de los preceptos de la Constitucion, especialmente los del
Titulo 11, salvo cuando para garantizar la supremacia de la Constitucién considere
necesario aplicar el dltimo inciso del articulo 21.%

La Corte Constitucional podra fundar una declaracion de inconstitucionalidad en la
violacion de cualquier norma constitucional, asi esta no hubiere sido invocada en el

curso del proceso.

% Articulo 45. Reglas sobre los efectos de las sentencias proferidas en desarrollo del control judicial de
constitucionalidad. Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en
los términos del articulo 241 de la Constitucion Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte
resuelva lo contrario.

31 Articulo 48. Alcance de las sentencias en el ejercicio del control constitucional. Las sentencias proferidas
en cumplimiento del control constitucional tienen el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las normas legales, ya sea por via de
accion, de revision previa o con motivo del ejercicio del control automatico de constitucionalidad, solo seran
de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituira
criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacion de las normas de derecho en general. La
interpretacion que por via de autoridad hace tiene caracter obligatorio general.

2. Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accidon de tutela tienen caracter obligatorio
Unicamente para las partes. Su motivacion solo constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces.

%2 Incisos 2 y 4 (Gltimo) fueron declarados inexequibles por la Sentencia C-113-93.
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La misma Corte Constitucional, en diversos pronunciamientos®, se ha ocupado de precisar
el concepto, los presupuestos de existencia, la configuracién, la funcion que cumple y los
tipos o las categorias que existen sobre la cosa juzgada.

Por ende, se ha referido a ella como una medida que termina la controversia social
planteada, evitando que “se reabra el juicio de constitucionalidad de una norma ya
examinada y que una disposicion declarada inexequible sea reintroducida en el
ordenamiento juridico”, al adquirir los fallos la condicién de inmutables, vinculantes y
definitivos®* con la finalidad de “propender por la seguridad juridica y el respeto de la
confianza legitima”.

En cuanto a la funcion que cumple, indica que por lo menos son dos, una negativa y otra
positiva. La negativa: prohibir a los funcionarios judiciales conocer, tramitar y fallar sobre
lo ya resuelto; la positiva: proveer seguridad a las relaciones juridicas.

Con base en ello, precisa que la cosa juzgada constitucional es facil de identificar
cuando un ciudadano demanda una norma que previamente habia sido declarada como
inconstitucional. Supuesto que no se presenta en todos los asuntos puestos a consideracion,
ya que la dificultad aumenta cuando una determinada norma acusada es declarada
exequible.

En esos casos, para que pueda hablarse en la nueva controversia de cosa juzgada en
sentido estricto, deben analizarse los siguientes requisitos (Sentencia C-220/11 José Ignacio
Pretelt Chaljub): (1) que sea sobre el mismo contenido normativo de la misma disposicion
examinada en oportunidad previa por la Corte Constitucional; (2) que los cargos sean

idénticos a los analizados en ocasidn anterior.

% Sentencias C-397/95, C-700/00, C-157/02, C-976/02, C-004/03, C-039/03, C-096/03, C-342/07, C-228/09,
C-430/09, C-729/09, C-334/10 y C-220/11, entre otras.
% C-220/11.
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En cuanto a la identidad de cargos, explica que se refiere a: (1) un examen de los

contenidos normativos constitucionales frente a los cuales se llevé a cabo la confrontacion,

que implica revisar el contexto normativo en el que se aplica la disposicion; y (2) la

argumentacion empleada por el demandante para fundamentar la presunta vulneracion de la

carta.

No obstante, se presentan eventos que no permiten hablar de cosa juzgada en sentido

estricto o cosa juzgada absoluta. Por lo tanto, la misma Corte clasificd esos eventos como

cosa juzgada relativa y cosa juzgada aparente, y los definio asi:

Cosa juzgada relativa: se presenta cuando el pronunciamiento se realiza inicamente

por los cargos analizados en la respectiva sentencia. Lo que conlleva a que se

puedan presentar nuevas demandas contra la misma disposicion pero por cargos

distintos. Sin embargo, de esta se derivan dos categorias, la explicita y la implicita.

a) Explicito: cuando en el respectivo pronunciamiento se hace referencia en la parte
resolutiva.

b) Implicito: se desprende de la ratio decidendi de la determinada providencia. Ello
ocurre cuando por errores de técnica no se limita el alcance de la disposicién de
manera expresa en la parte resolutiva.

Cosa juzgada aparente: se presenta cuando la Corte, pese a haber declarado una

norma exequible sin condicionamiento, en realidad en la sentencia no se examino la

constitucionalidad del respetivo contenido normativo, de modo que la Corte puede

volver a ocuparse de su juicio de constitucionalidad.
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En ese orden de ideas, la cosa juzgada constitucional define la exequibilidad o
inexequibilidad, total o parcial, de las normas sometidas a su estudio; decisiones que tienen
efecto erga omnes vinculantes y, por ende, son de carécter obligatorio general, oponible a
todas las personas y las autoridades publicas sin excepcion alguna (Sentencia C-600/98).

Es de resaltar que la ratio decidendi de una providencia, que es el nexo causal entre los
argumentos y la parte resolutiva de la decision, juega un papel determinante para establecer
si hay 0 no hay cosa juzgada, y de alli definir si es absoluta, relativa o aparente, lo cual
permitird identificar si se puede hacer o0 no un nuevo analisis a una disposicion ya
examinada conforme a las hipétesis precisadas por la Corte Constitucional.

Revisada la Sentencia C-095 del 2007, en lo atinente a los problemas juridicos
planteados contra el contenido normativo del paragrafo 3 del articulo 324 de la Ley 906 de
2004, la Corte se pronuncia expresamente en la parte resolutiva sobre lo propuesto por el
ciudadano Gallon Giraldo, mientras que en lo demandado por el sefior Campillo Parra solo
se manifiesta en la parte motiva cuando decide declararse inhibida para pronunciarse de
fondo al advertir ineptitud sustancial de la demanda. Panorama que nos lleva a concluir que
nos encontramos frente a la figura de cosa juzgada relativa, lo cual permite una nueva

revision de constitucionalidad, conforme a lo ya expuesto.
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SENTIDO
ESTRICTO O
ABSOLUTA

CLASIFICACION
COSA JUZGADA RELATIVA

EXPLICITA

IMPLICITA

APARENTE

5.7 Excepcidn de inconstitucionalidad.

Al momento de expedirse una ley y de incorporarla debidamente a nuestro ordenamiento
juridico, ella goza de presuncién de legalidad y de constitucionalidad; por lo tanto, las
personas naturales o juridicas deben obedecerla y la autoridad a la que se le ha
encomendado su ejecucion debe aplicarla®.

No obstante, dicha presuncién puede ser desvirtuada por el control constitucional
abstracto que ejerce la Corte Constitucional, conforme lo prevé el articulo 243 de la
Constitucidn Politica; o puede desvirtuarse por via del control constitucional concreto y
difuso que ejercen todos los jueces de la Republica, individuales o colegiados, cuando
confrontan una norma de inferior rango con la Constitucién a la luz de lo mandado por el

articulo 4 de la Carta Magna® (excepcién de inconstitucionalidad).

% Sentencia C-600/98
% Sentencia T-259/12
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Es maés, el control por via de excepcion del articulo 4 superior no solo lo ejercen los

jueces, también lo puede aplicar cualquier autoridad administrativa e incluso los

particulares que tengan que aplicar la norma juridica en un caso en concreto.*’

Las diferencias entre la excepcion de inconstitucionalidad y la accién publica de

inconstitucionalidad se pueden ver en el siguiente cuadro:

Tabla 2

Diferencias entre la excepcién de inconstitucionalidad y la accion publica de

inconstitucionalidad

Excepcion de inconstitucionalidad

Accion de inconstitucionalidad

La conocen todos los jueces de la
Republica, individuales o colegiados,

incluyendo la Corte Constitucional.

La conoce la Corte Constitucional.

Es a solicitud de parte, es decir, solo puede

interponerla la parte interesada en el litigio.

Puede ejercitarla cualquier persona.

El estudio de la incompatibilidad invocada
y su correspondiente pronunciamiento®:
1. Se aplica al caso en concreto, especifico
y singular, careciendo de generalidad. No
ocasiona efectos en abstracto.

2. Tiene efecto interpartes, circunscrito a

La norma sometida a su examen:*”

1. Recibe un control constitucional
abstracto.

2. Goza de fuerza de cosa juzgada
constitucional (Art. 243 Constitucién

Politica).

%7 Sentencia T-259/12.
% Sentencias C-122/11 y C-600/98.
% Sentencia C-600/98.
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quienes tienen interés en ese caso. 3. Efecto erga omnes.

3. Lanorma NO desaparece del sistema 4. Es de caracter obligatorio y general.
juridico, ya que NO anula la norma de 5. Se pronuncia sobre la exequibilidad o
forma definitiva. inexequibilidad, total o parcial.

4.Continua siendo valida
5. No constituye un precedente forzoso

para otros casos.

La excepcion de inconstitucionalidad*® se configura cuando al momento de aplicar una ley
0 norma juridica a un caso concreto, se observa que esta es incompatible con las
disposiciones constitucionales, “mas atn a los derechos fundamentales en ella contenida™*,
lo que da lugar a la inaplicabilidad de la norma de inferior jerarquia.

Es de anotar que la confrontacion no solo se hace con las disposiciones de la
Constitucion, sino que se debe hacer también con los tratados internacionales que existen
en materia de derechos humanos y Derecho Internacional Humanitario, los cuales ingresan
a nuestro ordenamiento a través del articulo 93 de la Constitucién Politica (bloque de
constitucionalidad).

La materializacion de esta figura se observa en mayor grado en los jueces individuales,
cuando confrontan con las disposiciones constitucionales la norma a aplicar en el caso
concreto que es puesto en su conocimiento. Sin embargo, la Corte Constitucional, como se

menciona en la Sentencia T-006 de 1994, a pesar del mandato consignado en el articulo 243

de la Constitucion Politica, tiene: “La capacidad juridica para declarar la inaplicabilidad, en

0 Art. 4. La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley
u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.
“! Sentencia T-1015/05
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un caso concreto, de una norma legal cuando considera que es violatoria de la Constitucién
y ella no ha sido declarada inexequible.”

Asi las cosas, salvo las normas que han sido declaradas inexequibles, la autoridad
pertinente debe dejar de aplicar una disposicion legal con fundamento en el articulo 4
superior (excepcion de inconstitucionalidad), al advertir que esa norma, al ejecutarla en un
caso en concreto, en lugar de cumplir con los fines constitucionales lo que produce es su
vulneracion, afectando los derechos fundamentales de las partes involucradas en litigio.
Esto contribuye a la seguridad juridica y a la efectividad de los principios, derechos y

deberes consagrados en la Constitucion.

5.8 Derecho penal en clave constitucional.

La Constitucion Politica es el contrato social de un Estado que resulta de la reflexion
cientifica sobre los presupuestos de la coexistencia social, limitando la intromisién
arbitraria del poder del Estado y asegurando la libertad del individuo (Roxin, 2010, p. 27).

Para el caso colombiano, basta con mirar los parametros de la coexistencia social con la
Constitucion de 1886 y la de 1991. En la primera, se establecié que Colombia es un Estado
de Derecho, mientras que en la segunda se dispone que Colombia es un Estado Social de
Derecho.*

Entonces, ¢cudl es la diferencia entre Estado de Derecho y Estado Social de Derecho?
La respuesta basica radica en que el primero toma la ley como parametro para concretar la

igualdad formal de todos los individuos, sin importar si la aplicacion de esa norma

“2 Articulo 1 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991.
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garantiza un orden politico, econdmico y social justo que materialice la dignidad humana.
Aqui es donde tiene acogida el aforismo “dura lex sed lex”.

El segundo, como lo indica Charry (2007), reconoce la existencia de profundas
diferencias en la sociedad, y mediante su accion pretende proteger a los grupos de
poblacion social y econdmicamente desfavorecidos. Esto Gltimo en pro de materializar la
dignidad humana a través de la proteccion de los derechos fundamentales con base en el
reconocimiento de diversos principios, como el de igualdad y el de proporcionalidad, y de
la clausula de Estado Social, democrético, constitucional y de derecho, entre otros, con lo
que constituye un pardmetro general de la interpretacion constitucional por ser
consecuencia de la dignidad humana (Londofio, 2011, p. 103)

En este orden de ideas, en el Estado Social de Derecho toda norma legal debe ir acorde
con los principios constitucionales, lo cual se apoya a su vez en lo preceptuado en el
articulo 4 superior cuando dice: “En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y
la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”.

Con base en lo anterior, las disposiciones penales sustanciales y procesales tienen como
fundamento, en la parte inicial del articulado, normas y principios rectores, asi como
garantias procesales tendientes a materializar el respeto a la dignidad humana, tal como se
observa a partir del articulo 1 de la Ley 599 de 2000 y de la Ley 906 de 2004. Es decir, sin
importar el tipo penal que esté involucrado en un determinado asunto, siempre deben
protegerse los derechos fundamentales de las partes® y los intervinientes*.

Ahora, como recuento, el derecho penal ha sufrido grandes cambios con el tiempo.

Antiguamente, como lo refiere Roxin (2010), estaba estrechamente relacionado con la

*% ey 906 de 2004, Titulo IV Capitulo | (Fiscalia General de la Nacién); Capitulo Il (Defensa); Capitulo I
(Imputado).
* Ley 906 de 2004, Titulo IV Capitulo IV (Victima).
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religién, la moral y la ética, por lo cual se castigaban aquellas conductas pecaminosas
heréticas, inmorales o simplemente inconvenientes.

Agrega el mismo jurista que un determinado comportamiento, para que sea castigado,
debe lesionar derechos de otras personas y ademas afectar sustancialmente la convivencia;
dicho de otra manera, crimen o delito es solo aquello que ofende a alguien, lo cual le quita
protagonismo a los comportamientos pecaminosos o inmorales. Pero no es cualquier
ofensa; esta debe estar vinculada a la dignidad humana, a los derechos fundamentales de los
individuos, que al verse vulnerados son capaces de alterar la paz del conglomerado social.

Lo atractivo del derecho penal es la sancion a imponer y por ello tiene una naturaleza
subsidiaria; como algunas veces se dice, es la “ultima ratio de la politica social”, dada la
fuerte restriccion a ese derecho fundamental de la libertad del sujeto que resulte acreedor de

ella. Por ende, la pena,

[...] como intervencion estatal mas radical, solo debe imponerse alli donde no sean
suficientes otros medios menos radicales para combatir o impedir fendmenos de
perturbacion social. En muchos casos, el castigo de todo comportamiento socialmente
dafioso seria desproporcionado a la significacién del hecho y produciria mas dafios,

en lugar de prevenirlos. (Roxin, 2010, p. 28)

La Corte Constitucional ha manifestado una posicién similar cuando en las Sentencias C-

038 de 1995 y C-336 de 2014, sobre el alcance del derecho penal y los limites del ius

puniendi, dice:
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Los derechos fundamentales orientan y determinan el alcance del derecho penal.
Tratandose de la constitucionalizacion del derecho sustancial e incluso del procesal
penal, y del respeto de tales derechos como fundamento y limite del ius puniendi del
Estado.

Asi, ha habido una constitucionalizacion del derecho penal porque tanto en materia
sustantiva como procedimental, la carta incorpora preceptos y enuncia valores y
postulados —particularmente en el campo de los derechos fundamentales— que inciden
de manera significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su
alcance. [...] Fundamento, porque el ius puniendi debe estar orientado a hacer
efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y limite, porque la politica
criminal del Estado no puede desconocer los derechos y la dignidad de las personas.

Es propio de una constitucion democratica y pluralista como la colombiana que
sus normas materiales o sustantivas, en principio, puedan permitir, dentro de ciertos
limites, diversas politicas y alternativas de interpretacion. De otra parte, no podria
pretender la Constitucion ser eje y factor de unidad y cohesién de la sociedad si la
amplitud de la materia que abarca no pudiera remitirse a las normas abiertas que la

integran y que permiten su permanente vinculacion y adaptacion a la realidad.

En suma a lo arguido, habria que decir también que el derecho penal es un subsistema de
control social formal caracterizado por sus fines (prevencion o represion del delito) y por
los medios de que se sirve (penas y medidas de aseguramiento), pues establecen sanciones
mucho mas fuertes que garantizan la prevencion general de las conductas mas lesivas a la

sociedad, tal como lo refirié la misma Corte en la Sentencia C-335 del 2013.
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En atencion a ese control social a través del derecho penal, en dicha sentencia se agrega
que “el ejercicio del ius puniendi esta sometido a los principios de estricta legalidad,
presuncién de inocencia, proporcionalidad, razonabilidad, igualdad y responsabilidad por el
acto en tanto que limites materiales a la ejecucion de esta competencia estatal”.

Por ende, la creacion de tipos penales, asi como los procedimientos con los cuales se
investiga, se juzga y se sanciona a un individuo que con su conducta ha vulnerado derechos
fundamentales perturbando gravemente la convivencia de la sociedad, debe estar acorde
con una politica criminal que magnifique los derechos y la dignidad de las personas, pues

como lo ha precisado la Corte Constitucional en la ya referida Sentencia C-335 de 2013:

El Estado como titular del ius puniendi es el llamado a fijar los lineamientos de la
politica criminal que ha de aplicarse para posibilitar la convivencia pacifica en
sociedad y para asegurar la defensa de los valores, derechos y garantias ciudadanas,
tomando como referente valido las circunstancias histdricas del momento y las
diversas situaciones de orden coyuntural que se generan al interior de la comunidad,
atribuibles a una dindmica social, politica, econémica e incluso cultural de

permanente cambio y evolucion.

Asi mismo, dentro de esa politica criminal debe traerse a colacion la implementacion del
sistema penal oral acusatorio, a través del Acto Legislativo 03 de 2002, que se advierte
como una de esas politicas y mecanismos tendientes a mantener la convivencia pacifica a

través del control social, con la creacion del principio de oportunidad®.

** particularmente, articulos 325, 326 y 328 de la Ley 906 de 2004.
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Ademas, con ese nuevo sistema penal se pretende que las victimas asuman una mayor
participacion en la resolucion de los conflictos generados por el delito causado y, a su vez,
que el Estado cumpla con las obligaciones internacionales de combatir la impunidad®, a fin
de garantizar la materializacion de los derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y la
garantia de no repeticion.

Como se ha observado del control social, el derecho penal tradicionalmente se enfoca en
la relacion que existe entre el Estado y el individuo que va a ser objeto del ius puniendi,
dejando de lado a las victimas directas e indirectas de la conducta punible. No obstante, a
través del bloque de constitucionalidad, del acto legislativo citado, de la Ley 906 de 2004 y
de la Corte Constitucional en diversos pronunciamientos (como la Sentencia C-209 de
2007), se reconoce el derecho a la victima a participar en el proceso penal, sin afectar “la
estructura y formas propias del sistema penal acusatorio”.

En suma, en lo que atafie a las victimas, en la Ley 906 de 2004 el Alto Tribunal
Constitucional precisa lo siguiente sobre la interpretacion que resulta de la confrontacion de

la norma legal con la constitucional:

[...] la efectividad de los derechos de las victimas del delito depende del ejercicio de
varias garantias procedimentales, entre otras las siguientes: (i) el derecho a ser oidas;
(i1) el derecho a impugnar decisiones adversas, en particular las sentencias
absolutorias y las que conlleven penas irrisorias; (iii) el derecho a controlar las
omisiones o inacciones del fiscal, y (iv) el derecho a ejercer algunas facultades en

materia probatoria. Puesto que en esta sentencia ya se han adoptado decisiones de

*® |os Principios de Bruselas contra la Impunidad y por la Justicia Internacional fueron adoptados por el
Grupo de Bruselas por la Justicia Internacional, con motivo del coloquio “Luchar contra la impunidad:
desafios y perspectivas” (Bruselas, 11-13 de marzo de 2002).
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inexequibilidad o exequibilidad condicionada con miras a asegurar la proyeccién de
los derechos de las victimas en los momentos fundamentales a lo largo de la
evolucidn del proceso penal, la Corte entiende que los articulos 11 y 137 han de ser

leidos en armonia con tales decisiones especificas.

Esta posicion la comparte Ardila (2012) cuando indica que la victima en la actuacion penal
“tiene un claro interés en el desenvolvimiento de las investigaciones de la Fiscalia [...] en
procura de que se haga justicia, se reconozca la verdad y se restablezca su derecho”.
Negarle estos derechos va en contra de los valores y principios constitucionales que
gobiernan la convivencia de la sociedad colombiana.

En este punto debe mirarse que, conforme a los postulados del Estado Social de
Derecho, el derecho penal de hoy reconoce e incluye a la victima como un sujeto a quien se
le debe respetar y garantizar la realizacion de la dignidad humana. Por lo tanto, resulta
inconstitucional cualquier norma y/o interpretacion que afecte los derechos inherentes del
sujeto pasivo directo o indirecto de la conducta. Esto no implica que el reconocimiento de
esos derechos deba anular los derechos ya reconocidos a los individuos que sean objeto del
ius puniendi (victimarios).

Visto lo anterior, y en lo que interesa a este trabajo, nos preguntamos: ¢si los derechos
de las victimas se ven conculcados, cuando se prohibe la aplicacion del principio de
oportunidad en crimenes de lesa humanidad (paragrafo 3 del articulo 324 del CPP)?

Para dar respuesta a este interrogante, se traera a colacion un supuesto de hecho que se
analiza frente a la clausula de Estado social, democrético, constitucional y de derecho, toda

Vez que:
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Esta clausula, refiere una estructuracién dogmatica, significando esto, que los
elementos que la conforman, son sistematico —analiticos, lo cual genera que a la falta
de uno o varios de los componentes, la decisién juridica que sea producida, aplicada o

interpretada, carece de sustento iusfundamental. (Londofio, 2011, pp. 103-104)

El ejemplo consiste que en los casos de desaparicion forzada dentro del contexto de
crimenes de lesa humanidad, los familiares no conocen el paradero ni la suerte de los
sujetos pasivos de la conducta, aspecto que también desconoce el Estado a pesar de sus
recursos econdmicos, técnicos, cientificos y humanos, lo que prolonga el sufrimiento de
todas las victimas involucradas.

Sin embargo, el Estado insiste con sus diversas actividades investigativas y se topa con
un testigo que a su vez es procesado por graves conductas contra la humanidad, quien
manifiesta saber tanto el paradero como la suerte de aquellas victimas, asi como de otras de
las que el Estado no tiene conocimiento.

Este testigo esta privado de la libertad por formar parte de una empresa criminal, pero
dentro de esa organizacién no tiene la condicion de jefe, cabecilla, determinador,
organizador, promotor o director; por ende, solicita se le conceda el principio de
oportunidad como condicién para suministrar la informacién que dice conocer sobre las
victimas desaparecidas.

Esa pretension la tiene porque una vez delate a los individuos que cometieron tales
conductas y el paradero de las victimas, automaticamente pone en grave riesgo su vida y la
de sus familiares, quienes probablemente terminen siendo los sujetos pasivos de otras

conductas penales para silenciar al testigo. Esta peticion finalmente tiene acogida entre las
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victimas, bajo la condicion adicional de que sirva como testigo de cargo contra los lideres y
otros integrantes de esa empresa criminal.

Ahora, a partir del supuesto anterior se analizara brevemente si la prohibicion que nos
concita vulnera o no la clausula de Estado social, democratico, constitucional y de derecho,
iniciando por esta Ultima, esto es, la clausula de derecho.

En este orden de ideas, la aludida clausula se explica desde los principios del Estado de
Derecho, en los que la actividad estatal y de los sujetos fundamentales ha de estar reglada.
Por consiguiente, se refleja en la positivizacién o normacion de las relaciones entre los
sujetos (principio de legalidad), que a su vez se correlaciona con otros principios como:
“principio de seguridad juridica, principio de control juridico del ejercicio del poder,
principio de constitucionalizacion reglada del ejercicio de poder, principio de la regla
general de la vigencia y prevalencia del derecho escrito, etc.” (Londofio, 2011).

Esas normas surgen de un momento historico y una necesidad para cada Estado; no
obstante, para su validez y eficacia deben pasar por el debido proceso de creacion en la
rama legislativa, conforme se ha previsto en el contrato social. Asi las cosas, adviértase que
el paragrafo 3 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, al cumplir con todos los requisitos de
creacion y formacion®’, da lugar a que esté vigente por ser legitima, vélida y eficaz, por lo
cual en la actualidad se esta acatando. Es decir, esta norma actualmente goza de presuncion
de legalidad y constitucionalidad; entonces, desde este Optica, la clausula de derecho no se
ha vulnerado.

Ahora pasamos a la clausula constitucional, y como se desprende de lo argiido por

Zuiiga (1993), Guastini (2007) y Duerias (2008) (citados por Londofio (2011)), grosso

*" \er Sentencia C-936 de 2010, donde se hace el analisis de la formacién del articulo 324 de la Ley 906 de
2004, con sus paragrafos, conforme a los debates suscitados en el legislativo (Sentencia C-648-2006).
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modo esta clausula nace del pacto social en reconocer, luego de un juicio de valor, a cada
sujeto como fin en si mismo por ser portador de la dignidad humana, cuyas garantias
fundamentales, principios, valores y directrices son positivizadas en la Constitucién. Esta
ultima informa todo el ordenamiento juridico, y hoy en dia es de una textura abierta para
adoptar como nucleo esencial de su plexo normativo el contenido y el funcionamiento de
los derechos sustanciales. Ademas, confiere los derechos a los ciudadanos, y poderes a los
organos del Estado para protegerlos y materializarlos, estableciendo categorias organicistas
que regulan el ejercicio del poder estatal, las relaciones entre Estado y los ciudadanos, asi
como lo atinente a la creacion de derecho a través de la legislacién otorgando poderes
normativos.

Visto lo anterior, la clausula que nos atafie en esta oportunidad frente al ejemplo
planteado no se ha vulnerado. Se observa que el principio de oportunidad es incorporado
como innovacion en el sistema penal oral acusatorio, a través del Acto Legislativo 03 de
2002, siendo parte del cuerpo normativo de la Constitucion al positivarse en el articulo

250* que dice:

La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion
penal y a realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un
delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticién especial,
querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias
facticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia,
suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que

establezca la ley para la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del

*8 El examen de constitucionalidad fue realizado por la Corte Constitucional en Sentencia C-1039 del 2004.
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marco de la politica criminal del Estado, el cual estard sometido al control de
legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se
exceptuan los delitos cometidos por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo

y en relacién con el mismo servicio.

Al ser ponderado el principio de oportunidad con las garantias fundamentales previstas en
la parte dogmaética de la Carta, se decidié que fuera reglado, y asi se dispuso por cuanto
solo tendra aplicacion en lo regulado por la ley “dentro del marco de la politica criminal del
Estado”, conforme se prevé en la Ley 906 de 2004, Libro I1, Titulo IV*®, articulos 321 al
330, con miras a garantizar el acceso a la justicia (articulo 229), al orden justo (articulo 1) y
al debido proceso (articulo 29 superior), entre otros.

De acuerdo con las categorias organicistas que regulan el ejercicio del poder estatal, se
confirio el andlisis del principio de oportunidad y la solicitud a la Fiscalia General de la
Nacion, como titular de la accién penal, siendo controlada y avalada por la rama judicial, al
indicar que este principio “estara sometido al control de legalidad por parte del juez que
ejerza las funciones de garantias”, a fin de asegurar que los derechos fundamentales
individuales y colectivos no se vulneren, amparando la dignidad humana.

Para continuar con la siguiente clausula, el democrético, este postulado parte de la
dialogicidad (didlogo) como su nucleo esencial para garantizar reales e iguales
oportunidades de participacion e intervencion de los individuos, tanto formales como

materiales, en las decisiones publicas y privadas que los afectan para contribuir con el

*9 El acapite “Titulo IV fue corregido por el Decreto 2770 de 2004, asi: “20. Que por error de digitacion, en
la Ley 906 de 2004 se denomind el titulo correspondiente al Principio de Oportunidad como “Titulo 1V”,
cuando por secuencia numérica debe ser “Titulo V.
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orden justo y una convivencia pacifica. Esto Gltimo en el marco de la responsabilidad
social, interactuando con el Estado para que materialice la proteccion de los derechos
fundamentales reconocidos en la Carta Constitucional y en tratados de derechos humanos
que integren nuestro ordenamiento.

Esta clausula, confrontada con el supuesto de hecho, no se ve vulnerada en lo formal
pero si en lo material. Esto es asi porque en lo formal existen disposiciones normativas que
permiten esa participacion de las victimas durante el proceso penal, y en particular en lo
que atafie cuando se va a dar aplicacion al principio de oportunidad, tal como se observa a
partir de la lectura de los articulos 11 (numerales D, F y G), 325 y 328 de la Ley 906 de
2004.

Sin embargo, desde lo material la participacion de las victimas en el principio de
oportunidad resulta inane, por cuanto existe la prohibicion del pardgrafo 3 del articulo 324
del CPP. Por lo tanto, no importan la voluntad ni los intereses de las victimas de nuestro
ejemplo, al estar de acuerdo con la aplicacion del principio de oportunidad para un sujeto
que contribuird con: 1) la desmantelacién de un grupo ilegal; 2) la judicializacion de sus
integrantes, y 3) la reivindicacion de los derechos de la victimas, suministrando la verdad
sobre la ubicacion y la suerte de las victimas desaparecidas. Es decir, para este caso en
particular, las victimas tendran que seguir soportando indefinidamente su sufrimiento hasta
cuando el Estado, algun dia y por otros medios, pueda dar con el paradero de los
desaparecidos.

La clausula social, como lo indicd la Corte Constitucional en las Sentencias C-060/2005
y C-1064/2001, citadas a su vez por Londofio (2011), “es un imperativo dirigido al Estado
que lo obliga a atender materialmente la justicia y la equidad en la toma de decisiones que
han de hallarse en correspondencia con el marco constitucional”.
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Posada (2003), citando a la Corte Constitucional, al apoyarse en las Sentencias T-533 de

1992 y T-406 de 1992, dice que el Estado Social

[...] tiene como finalidades el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de
vida, esto es, la procura existencial de todos los sujetos, realizando una participacion
activa en su calidad de gestor y estructurador del orden social, en la busqueda
permanente por la satisfaccion de las necesidades insatisfechas y bajo el compromiso
de la defensa de contenidos juridicos materiales. Tal finalidad social deberéa ser

permanente, anticipada y prioritaria.

Con base en ello y del caso traido a colacién, se desprende que esta clausula también se ve
vulnerada, porque materialmente se prolonga en el tiempo, de manera injusta pero legal, el
sufrimiento y la zozobra de todas las victimas del delito de desaparicidon, cercenando su
minimo vital al afectarse su bienestar que esta estrechamente vinculado con el derecho a
una vida digna. Y se mantiene en el tiempo no solo porque la desaparicién es un delito de
ejecucion permanente, sino porque ademas los crimenes de lesa humanidad son
imprescriptibles.

Por lo tanto, no solo esta afectado el derecho de las victimas, sino también el de la
comunidad en general que espera del Estado una respuesta efectiva y pronta para
desarticular organizaciones ilegales capaces de cometer crimenes como los de lesa
humanidad. No obstante, se prefiere mantener privado de la libertad a un sujeto, mientras
que los demas, incluyendo sus idedlogos, siguen delinquiendo, alterando sustancialmente la

convivencia pacifica y los derechos fundamentales de la sociedad.
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Lo anterior no contribuye a mejorar la calidad vida; por el contrario, empeora la
percepcion de inseguridad y genera a su vez, en el ideario de la comunidad, el abandono del
que estaria siendo objeto del Estado, y obtiene como respuesta a ese abandono la
autojusticia, es decir, mas violencia, pues “El Estado solamente vale en cuanto sea Util
como instrumento de proteccidn y garantia a los derechos fundamentales que son
consecuencia del consenso” (Londofio, 2011, p. 106).

Para este caso, el Estado aplica igualdad fundado en el principio de legalidad, pero
vulnera la justicia al desconocer las profundas desigualdades de la sociedad, que es lo que
precisamente reconoce la Constitucién de 1991 en un Estado Social de Derecho, es decir,
igualdad entre iguales. Como lo dice la Corte Constitucional®, citada por Charry (2007), la
igualdad material es determinante como principio fundamental que guia las tareas del
Estado con el fin de corregir las desigualdades.

Pero todo sistema tiene una forma de autocorreccion, y esta la encontramos inicialmente
en el articulo 27 del CPP (“Moduladores de la actividad procesal”), que dice: “En el
desarrollo de la investigacion y en el proceso penal, los servidores publicos se cefiiran a
criterios de necesidad, ponderacion, legalidad y correccién en el comportamiento, para
evitar excesos contrarios a la funcion publica, especialmente la justicia.”

Asi las cosas, se observan falencias en los eslabones de la clausula de Estado social,
democrético, constitucional y de derecho, provocando que la prohibicion del paragrafo 3
del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 sea inconstitucional para el caso puesto de ejemplo
y, por ende, sea permisible la aplicacion del principio de oportunidad.

Claro, la mayor resistencia en la aplicacion del principio de oportunidad es para los

crimenes de lesa humanidad, por los compromisos internacionales adquiridos por el Estado

% Sentencia C-1064 de 2001,
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para la lucha contra la impunidad, a fin de reivindicar los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion.

Entonces, si el principio de oportunidad implica la suspension, interrupcion y/o renuncia
a la persecucion, ¢cudl o cuales causales se aplicarian? ¢Y qué sucede con la sancion que
debe imponerse en todo caso a los perpetradores de los crimenes de lesa humanidad para
que no se configure la impunidad?

En lo atinente a las causales y a la sancion, su respuesta se funda en el numeral 5 del
articulo 324 del CPP, que dice: “[...] cuando el imputado o el acusado, hasta antes de
iniciarse la audiencia de juzgamiento, se compromete a servir como testigo de cargo contra
los demés procesados, bajo inmunidad total o parcial”.

La inmunidad de que trata este articulo difiere de la diplomética o parlamentaria; se trata
de aplicar el principio de oportunidad a todas o0 algunas conductas penales que se vean
infringidas con ““una sola accién u omisién o varias acciones u omision”.

Por lo general, hay concurso de conductas punibles en los crimenes de lesa humanidad.
Debido a esto, para el caso que nos ocupa, se podria llegar a aplicar el principio de
oportunidad en algunas de ellas (inmunidad parcial pero no total), a efectos que el
beneficiario siga teniendo una sancion, pero diferente y reducida respecto a otros
procesados por las mismas conductas generadas por los mismos hechos.

De esta forma, se sigue garantizando la lucha contra la impunidad, definida en el
numeral 1 del principio 1, del acépite I, de los Principios de Bruselas contra la Impunidad y

por la Justicia Internacional, asi:

Por “impunidad”, se entiende la omision de investigar, enjuiciar y juzgar a las
personas fisicas y moralmente responsables de graves violaciones a los derechos
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humanos y al derecho internacional humanitario. A efectos de los presentes
principios, se entiende por «graves violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario», especialmente los crimenes de guerra, los crimenes
contra la humanidad, el genocidio, al tortura, las ejecuciones extrajudiciales y las

desapariciones forzadas (de aqui en adelante «los crimenes graves»).

Por ende, la labor de investigar no se vera conculcada, pues es deber del Estado verificar la
informacion suministrada por quien pretende ser beneficiado con el principio de
oportunidad, esto es, sobre la ubicacion de las victimas, la suerte que corrieron, quiénes
fueron los perpetradores, etc. Se recopilan entonces los elementos materiales probatorios y
la evidencia fisica que no solo corrobore lo manifestado por el testigo, sino que también
establezca la verdad de lo acontecido.

En lo que respecta a enjuiciar, este testigo seria procesado, juzgado y sancionado por
algunos delitos en los que estuviera inmerso por sus acciones u omisiones que
contribuyeron a los crimenes de lesa humanidad. Por ende, su sancion resultaria mas
benéfica que la que les corresponderia a los demas integrantes de la organizacion criminal.

De igual manera, se debera garantizar, por ese sujeto individual, la reparacion adecuada
de los dafios sufridos por las victimas que en consenso se acuerde con ellas, que esté acorde
con lo indicado en el principio 24 (Politicas de Reparacidon), acapite V (Mecanismos no
Judiciales), de los Principios de Bruselas contra la Impunidad y por la Justicia

Internacional.

5L El Principio 24. Politicas de reparacion:

“1. Ademas de la reparacion judicial, las politicas de reparacion concebidas por los gobiernos nacionales y
por las instituciones internacionales constituyen un mecanismo importante en la lucha contra la impunidad y
por la justicia internacional. Estas politicas deberian aspirar a garantizar la efectividad de las reparaciones
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Con base en lo arguido, el principio de oportunidad bajo la figura de inmunidad parcial
permite que a la vez se cumpla con las funciones de la pena, tal como lo prevé la Ley 599
del 2000 en el articulo 4, que al tenor dice: “La pena cumplird las funciones de prevencion
general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al
condenado. La prevencion especial y la reinsercion social operan en el momento de la
ejecucion de la pena de prision”.

Tal disposicion se encuentra en el Titulo I, que trata de las normas rectoras de la ley
penal sustancial colombiana que, en concordancia con el articulo 1 (“El derecho penal
tendré como fundamento el respeto a la dignidad humana™) y el 13 (“Las normas rectoras
contenidas en este codigo constituyen la esencia y orientacién del sistema penal, prevalecen
sobre las demas e informan su interpretacion”), permiten que el control social a través del
ius puniendi se ejercite como el conjunto idéneo de “formas organizadas en que la sociedad
responde a comportamientos y personas que contempla como desviados, problematicos,
preocupantes, amenazantes, molestos o indeseables de una u otra manera” (Sentencia C-
335/13).

La prevencion general como fin de la pena se enmarca en la tercera teoria penal

tradicional, la cual Roxin (2010, pp. 35-36) explica de la siguiente manera:

judiciales y a promover reparaciones individuales y colectivas adecuadas a fin de evitar en un futuro la
repeticion de los crimenes graves.

2. Estas politicas no pueden limitarse a indemnizaciones financieras. También deberian abarcar, interalia: la
restitucion de los bienes a las victimas, la rehabilitacion de las victimas mediante asistencia médica,
psicoldgica y social adecuada, la concesion de medidas de satisfaccién bajo la forma, por ejemplo, de ofrecer
excusas o pedir perddn, de garantias de no repeticion de los crimenes graves incluyendo, por ejemplo,
medidas educativas y reformas institucionales con objeto de prevenir los crimenes graves.

3. Paralelamente a las medidas de justicia y de reparacion, estas politicas también deberian incluir la
promocion de la reconciliacion.

4. en el marco de una transicion a la democracia, pueden revelarse necesarias las reformas institucionales en
el ejército, la justicia, la policia, la educacién y los medios de comunicacion”.
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[...] no es ni la retribucidn ni la actuacién sobre el delincuente, sino la incidencia
sobre la comunidad que a través de la amenaza y la ejecucion de la pena, aprende a
respetar las prohibiciones legales y es intimidada para que se abstenga de infringirlas.
También aqui se trata, por tanto, de una teoria que atiende a la prevencion del delito,
pero no lo hace incidiendo especialmente sobre el delincuente sino de modo general

sobre la comunidad. Por eso se habla de la teoria de la prevencion general.

Por ende, aplicar el principio de oportunidad en estos casos, que no son frecuentes,
contribuye con esa prevencion general que producird una mayor intensidad en la
persecucion penal, y en tiempos mas razonables que garantizan el respeto de la dignidad
humana, no solo se protegeran los derechos fundamentales de las victimas mas cercanas a
los crimenes atroces, sino que también se protegera a toda la humanidad al reducir y
practicamente anular las potenciales victimas.

Como lo afirma Roxin (2010), “mucha mayor eficacia intimidatoria tiene la intensidad
de la persecucion penal que la prohibicion legal: tanto mayor es la cuota de los delitos
descubiertos y condenados, tanto mas eficaz sera la prevencién de la comision de otros
delitos en el futuro.”

Entonces, el principio de oportunidad, visto en clave constitucional, es decir, desde las
garantias fundamentales, los principios, los valores y las directrices positivizadas en el
contrato social, se erige en algunos casos como un medio de control social idoneo para
combatir esos comportamientos o fendmenos que perturban a la sociedad, al ser una
herramienta que contribuye a afianzar y a hacer mas efectiva tanto la prevencion especial

como la general.
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Las consecuencias de aplicar esta figura en un nimero reducido de integrantes o
exintegrantes de organizaciones criminales son una motivacion para que se establezca la
verdad de lo acontecido, y para que se delaten y, por ende, se identifiquen todos los
integrantes de esos grupos ilegales, viabilizando su desarticulacion, y facilitando su

correspondiente juzgamiento y sancién por los crimenes atroces cometidos.

6. Conclusiones / recomendaciones

1. Prima facie, la prohibicion impuesta para la aplicacion del principio de oportunidad
en crimenes de lesa humanidad ocurridos en Colombia goza de la presuncién de
legalidad y constitucionalidad. Esto permite que se vea como un mecanismo idoneo
en la lucha contra la impunidad al proteger y garantizar los derechos de las victimas,
de modo que se cumplen las obligaciones internacionales contraidas por el Estado.
Sin embargo, cuando se advierta que la aplicacién de la ley en casos concretos es
incompatible con las disposiciones constitucionales al conculcar los derechos
fundamentales de las victimas (implicando el incumplimiento de esas obligaciones
internacionales), se debe acudir a la excepcién de inconstitucionalidad para no

aplicar la prohibicién aludida.

2. La presuncion de constitucionalidad puede ser desvirtuada por el control
constitucional abstracto que ejerce la Corte Constitucional, conforme lo prevé el
articulo 243 de la Constitucion Politica; o puede desvirtuarse por via del control
constitucional concreto y difuso que ejercen todos los jueces de la Republica,
individuales o colegiados, cuando confrontan una norma de inferior rango con la
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Constitucion a la luz de lo mandado por el articulo 4 de la Carta Magna. Entonces,
como se deriva del inciso 2 del articulo 323 del Codigo de Procedimiento Penal, es
el juez de control de garantias quien finalmente determinaria si la excepcion de

inconstitucionalidad es aplicable en el caso concreto.

Las obligaciones internacionales adquiridas en la lucha contra la impunidad en
crimenes tan graves como los de lesa humanidad son las de prevenir, investigar
seriamente, juzgar y sancionar a los responsables de la comisién de dichas
conductas, garantizando asi la proteccion de los derechos de las victimas a la

verdad, la justicia, la reparacion y la garantia de no repeticion.

Las causales que viabilizan, bajo inmunidad parcial, la aplicacion del principio de
oportunidad de manera excepcional son las previstas en los numerales 4 y 5 del
articulo 324 de la Ley 906 de 2004. La primera, relacionada con la colaboracion
eficaz para evitar que el delito se continle cometiendo, 0 que se cometan otros, 0
cuando se suministre informacion eficaz para la desarticulacion de bandas de
delincuencia organizada. La segunda, cuando el imputado o acusado sirva como

testigo de cargo contra los demas procesados.

Para que se pueda conceder el principio de oportunidad bajo inmunidad parcial sin

que se traduzca en impunidad, asegurando los derechos a la verdad, la justicia y la

reparacion, se debe garantizar que:
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— Las victimas deben tener una participacion activa, en la que sean escuchadas
y sus intereses sean tenidos en cuenta, previa orientacion sobre el costo-
beneficio de tal medida para el desmantelamiento de organizaciones
criminales y como esta contribuiria a la garantia y la proteccién de sus
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

— Quien pretenda ser beneficiario del mentado principio esta en la obligacion
de contar la verdad de los hechos, los moviles del crimen de lesa humanidad,
los autores, los complices, las estructuras macrocriminales relacionadas y,
cuando se amerite (como en los casos de desaparicion forzada), indicar el
paradero de las victimas.

— El Estado, en este caso a través de la Fiscalia General de la Nacion, sigue
teniendo la obligacién internacional y nacional de investigar cuales fueron
las circunstancias de ilegalidad e ilicitud en las cuales se cometi6 el crimen
de lesa humanidad y los demaés delitos que se pudieran haber configurado.
Con esto se corrobora, mediante actos investigativos idoneos y suficientes,
la informacion suministrada por quien tiene interés en que se aplique el

principio de oportunidad en su favor.

6. El principio de oportunidad bajo la figura de inmunidad parcial permite que a la vez
que se cumpla con la prevencion general y las funciones de la pena, tal como lo
prevé la Ley 599 del 2000 en el articulo 4, se producird una mayor intensidad en la
persecucion penal, y en tiempos mas razonables que garantizan el respeto a la

dignidad humana. No solo se protegeran los derechos fundamentales de las victimas
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mas cercanas a los crimenes atroces, sino que también se protegera a toda la

humanidad al reducir sustancialmente la cantidad de victimas potenciales.

El principio de oportunidad bajo la figura de inmunidad parcial garantiza una
sancion, que se determinaré con base en las conductas que no fueron objeto de
aplicacion del principio de oportunidad. Esto da lugar a que el quantum punitivo se
fije bajo los pardmetros del preacuerdo o a que se deje su dosificacion al juez de
conocimiento, conforme a las reglas ordinarias fijadas en el Cédigo Penal. No
obstante, se propone que la sancién no sea inferior a ocho afios de pena privativa de
la libertad intramural, teniendo como parametro que en la justicia transicional, en
especial en lo ocurrido con los integrantes de las Autodefensas Unidas de Colombia
por los crimenes lesa humanidad cometidos dentro del marco de esa ley, el maximo

de sancién es de esos ocho afios privativos de la libertad.

La materialidad del solo delito como lo puede ser, verbi gratia, la desaparicion
forzada, no lo configura automaticamente como de lesa humanidad, a pesar de su
especial gravedad, pues indefectiblemente deben concurrir los elementos para su
configuracién, es decir: (1) ataque generalizado o sistematico; (2) dirigido contra la
poblacion civil; (3) que implique la comision de actos inhumanos; (4) conocimiento
de que se trata de un ataque sistematico o generalizado contra una poblacion civil;
(5) para los actos de persecucion solamente se han de tomar en cuenta los
fundamentos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de
género; (6) el contexto dentro del cual puede ocurrir un crimen de lesa humanidad
puede ser en tiempos de paz, de guerra internacional o de conflicto interno. No
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10.

necesariamente se comete en conexién con otro crimen. Una excepcion es el
enjuiciamiento de cualquier grupo o colectividad, el cual debe estar relacionado con
otro acto enumerado en el articulo 7.1, o cualquier otro delito de la competencia de
la Corte Penal Internacional conforme lo preciso la Corte Suprema de Justicia en la

Sentencia 34180 (23/02/12) y la Corte Constitucional (C-801 de 2009).

La finalidad de la declaratoria de un crimen de lesa humanidad consiste en traducir
la investigacion penal en imprescriptible para combatir la impunidad orientandola a
proteger a la especie humana, y segun lo expresado por Luban (2013), ese interés
puede ser diferente del de la victima. Sin embargo, cuando en un caso concreto se
prohibe la aplicacion de herramientas juridicas que contribuyen de manera racional
y razonable a superar y minimizar el término indefinido de la imprescriptibilidad,
no solo se mantiene en el tiempo la impunidad, sino que ademas se prolonga
innecesariamente el sufrimiento de las victimas. Esto mantiene latente la amenaza
de vulneracidn de los derechos de futuras victimas al desamparar a la especie
humana, y permite que los generadores y perpetradores de esos crimenes atroces

sigan actuando.

En diversas sentencias proferidas por la Corte Constitucional, se ha hecho referencia
al principio de oportunidad, pero solo con la Sentencia C-648 de 2006 y la C-095 de
2007 se hace referencia al estudio de constitucionalidad del paragrafo 3 del articulo
324 del Cddigo de Procedimiento Penal, conforme a los problemas juridicos

planteados por los demandantes.
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11.

12.

Se puede dar una nueva revision de constitucionalidad al contenido normativo del
parégrafo 3 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, tratado en la Sentencia C-095 de
2007, ya que nos encontramos frente a la figura de cosa juzgada constitucional
relativa implicita, porque la Corte se pronuncia expresamente en la parte resolutiva
sobre lo propuesto por el ciudadano Gustavo Gallén Giraldo, mientras que en lo
demandado por el sefior Carlos Enrique Campillo Parra solo se manifiesta en la
parte motiva cuando decide declararse inhibida para decidir de fondo, al advertir

ineptitud sustancial de la demanda.

El principio de oportunidad, visto en clave constitucional, es decir, desde las
garantias fundamentales, los principios, los valores y las directrices positivizadas en
el contrato social, se erige en algunos casos como un medio de control social idoneo
para combatir esos comportamientos o fendmenos que perturban a la sociedad, al
ser una herramienta que contribuye a afianzar y a hacer més efectiva tanto la
prevencion especial como la general. Las consecuencias de aplicar esta figura en un
namero reducido de integrantes o exintegrantes de organizaciones criminales son
una motivacion para que se establezca la verdad de lo acontecido, y para que se
delaten y, por ende, se identifiquen todos los integrantes de esos grupos ilegales, lo
cual viabiliza su desarticulacion y facilita su correspondiente juzgamiento y sancion

por los crimenes atroces cometidos.
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