CONSIDERACIONES SOBRE LA
COLABORACION EFICAZ MEDIANTE
EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Santiago Pardo Monsalve”™

Resumen: las causales 5. y 18.* del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 del principio
de oportunidad estdn relacionadas con la colaboracion eficaz que el investigado
suministra a la Fiscalia General de la Nacién para el esclarecimiento de hechos
delictivos y la judicializacion de sus autores o participes. Es una institucién que
puede traer consigo beneficios en materia de investigacion delictiva. Sin embargo,
su aplicacion no estd exenta de inconvenientes. La Fiscalia, por una parte, debe
corroborar la informacidn relevante de su colaborador, que vincula a terceras per-
sonas en la comision de delitos. Por la otra, el procesado se afronta al riesgo de
que, a pesar de cumplir con sus compromisos con la administracién de justicia, no
se produzca la renuncia de su accién penal por renuencia del ente acusador. Frente
a la primera situacion, formularemos una serie de propuestas metodolégicas vy,
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en relacién con la segunda, sustentaremos la posibilidad de que la defensa acuda
ante un juez de control de garantias para que declare por desistida la accién penal.

Palabras clave: principio de oportunidad, colaboracién eficaz, suspension, re-
nuncia, verificacion de informacidn relevante, juez de garantia.

CONSIDERATIONS REGARDING EFFECTIVE
COLLABORATIONS THROUGH PROSECUTIONAL DISCRETION

Abstract: Sections 5 and 18 of article 324 of the Criminal Procedure Code con-
cern the Sections 5 and 18 of Article 324 of the Criminal Procedure Code concern
prosecutorial discretion, which itself relates to the effective collaboration between
the party being investigated and the Attorney General’s Office. This collaboration
can, in principle, lead to information that might clarify the felonies committed
and the actors involved, making criminal investigation more efficient. However,
its application has drawbacks. The Attorney General’s Office, for instance, must
verify the veracity of all relevant information that pertains to third parties in the
perpetrated crimes. Furthermore, the defendant faces the risk that, despite fulfill-
ing all of their commitments with the judicial system, their charges might not be
dismissed because of the reticence of the Attorney General’s Office. To address the
first challenge, we will outline some methodological suggestions. Regarding the
second one, we will argue for the defense’s viability to appear before the pretrial
judge in order to seek the declaration of withdrawal of the criminal proceedings.

Keywords: Prosecutorial discretion, effective collaboration, suspension, charges
dismissal, relevant information verification, pretrial judge.

INTRODUCCION

La normativa colombiana contempla a la colaboracion eficaz como una manifes-
tacion del principio de oportunidad. Para esto, se crearon, entre otras, las cau-
sales 5. y 18.% del articulo 324 de la Ley 906 de 2004!"!. En ellas, se prevé que
el investigado narre circunstancias desconocidas por la Fiscalia o con necesidad
de ser verificadas por alguno de sus involucrados, renunciando a sus derechos a
la no autoincriminacién y a guardar silencio, a cambio de beneficios procesales.

En la mayoria de eventos a una persona, posiblemente privada de su libertad por
una captura o por una medida de aseguramiento en establecimiento de reclusion,
se le concede la palabra para que describa sucesos ilicitos en los que ella y terceras

1 Lacausal 4." también estd relacionada con la colaboracién eficaz. A pesar de ello, serd excluida
de este estudio porque puede implicar el desarrollo de diligencias investigativas adicionales y
distintas a las declaraciones. Por ejemplo, agencias encubiertas o toma de grabaciones de delitos.
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personas intervinieron como autores o participes. Aunque este ejercicio puede
llevar a feliz puerto en mds de un caso, hay riesgo de que sea un arma de doble
filo para la justicia colombiana.

Es posible que el candidato narre hechos inexistentes o distorsionados por varios
motivos: fallas de memoria, por encontrarse bajo estrés o presioén, porque busca
un tratamiento procesal mds beneficioso o, sencillamente, puede que declare con
4animo de venganza o de proteccién de otras personas. El conocimiento es poder,
como plante6 Francis Bacon. Entre mds amplia sea la versién narrada por el su-
jeto, su posicién podrd mejorar.

Aqui se plantea una pregunta: ;qué papel debe tener la Fiscalia General de la Nacién
al corroborar los relatos de su colaborador? Si no se realizan actividades de verifi-
cacidn de la informacién suministrada, pueden generarse situaciones indeseadas.
Por ejemplo, el procesamiento de terceros sin vinculacién con hechos delictivos,
puntos débiles en las teorias del caso de la entidad por incoherencias facticas y
probatorias (que podran ser explotados por las defensas y que deberén ser sope-
sados por los jueces) y la indebida concesion de beneficios punitivos, entre otros.

Creemos que existe un deber en cabeza del ente acusador de corroborar, en la
medida de lo posible, la veracidad de las circunstancias narradas por el aspirante
a un principio de oportunidad, siempre y cuando estas guarden relevancia a la
luz de los hechos investigados. Esta obligacién debe cumplirse, en primer lugar,
por el fiscal de conocimiento y, posteriormente, por el Fiscal General de la Na-
cién y su Grupo de Principios de Oportunidad y Beneficios por Colaboracion de
competencia del Fiscal General de la Nacion, de conformidad con la estructura
planteada en las Resoluciones 0-4155 del 29 de diciembre de 2016 y 0-0910 del
2 de junio de 2021.

Hemos formulado un cuestionamiento que concierne a la Fiscalia, pero no es la
Unica parte con inconvenientes derivados de esta temdtica. La defensa también
puede verse afligida por situaciones perjudiciales. Una de ellas es la siguiente:
(cudles son las consecuencias de que el ente acusador no renuncie a la accién
penal, tras la suspension, si el postulado cumplié con todos sus compromisos?

No es una situacion sencilla para el procesado. La oportunidad es comprendida
como una facultad exclusiva y discrecional de la Fiscalia General de la Nacion.
Bajo una interpretacién estricta, no habra lugar a que se decline la persecucién
punitiva sin su voluntad. Sin embargo, en virtud de las atribuciones que cumplen
los jueces con funcién de control de garantias, sostendremos que la defensa podra
acudir a la judicatura para que, de forma auténoma, adopte esta decisién mediante
auto en audiencia preliminar innominada.
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1. DEBER DE VERIFICACION, EN LA MEDIDA DE LO
POSIBLE, DE LAS AFIRMACIONES RELEVANTES DEL
ASPIRANTE A UN PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Una modalidad de principio de oportunidad es la relacionada con la colaboracién
eficaz. En esta, se concede la palabra al investigado para que narre proposiciones
facticas con presunta naturaleza delictiva. Aplica a las causales 5. y 18.%, que son
de aquellas que se fundan en el interés de la justicia de esclarecer ciertas conductas
punibles de dificil investigacién?. El escenario mas propicio para que se realice
es por medio de entrevistas, interrogatorios o declaraciones juradas.

En un mundo ideal, el declarante solo formularia afirmaciones acerca de aque-
llos asuntos que percibié por medio de sus 6rganos de los sentidos, es decir, que
vio, 0y6, sinti6 u olid, sin distorsiones de ningtin tipo?. Sin embargo, la realidad
es otra, ya que puede que haga narraciones contrarias a la verdad o incompletas.
Intencionalmente, por ejemplo, porque busca proteger a terceros por vinculos
afectivos o jerarquicos, por estar afectado por desprecio, o porque quiere mejorar
su posicién negocial manera inescrupulosa.

Asimismo, también es factible que esa misma persona, posiblemente privada de
su libertad por una captura o una medida de aseguramiento y bajo presién y estrés
que conlleva, realice afirmaciones que, sin quererlo, estén distorsionadas, o sobre
asuntos respecto de los que tiene falencias de memoria.

No es sencillo valorar las afirmaciones del aspirante porque puede sefialar infor-
macion verdadera, falsa o de ambos tipos. Esta temdtica no es novedosa para el
derecho penal. Cesare Beccaria planted, hace aproximadamente 250 afios, que:

[e]s un punto considerable en toda buena legislacién determinar exacta-
mente la credibilidad de los testigos y las pruebas del delito [...] La ver-
dadera graduacion de su credibilidad estd en el interés que tenga en decir
o no la verdad [...] La credibilidad, pues, debe disminuirse a proporcién
del odio, o de la amistad, o de las estrechas relaciones que median entre
el testigo y el reo.*

Este tépico también ha sido abordado por la psicologia: en vista de que todas las
civilizaciones han tenido que investigar las malas acciones que se realizan en la

2 Carlos Arturo Gomez Pavajeau y Carlos Andrés Guzman Diaz, La oportunidad como princi-
pio fundante del proceso penal de la adolescencia. 2. ed. (Bogotd: Ediciones Nueva Juridica,
2016), 244.

3 Vitor De Paula Ramos, La prueba testifical (Madrid: Marcial Pons, 2019), 75.
4  Cesare Beccaria, Los delitos y las penas (Bogota: Leyer Editores, 2005), 80.
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sociedad, asi como las acusaciones y sus contraacusaciones, ha sido imperativo
hallar formas para diferenciar los dichos verdaderos de aquellos que son falsos.
Por esta razén, la humanidad siempre ha hallado problematicas relacionadas con
el testimonio que los seres humanos brindan en diversos escenarios.

Es llamativa la postura de la Sala Especial de Primera Instancia de la Corte Su-
prema de Justicia sobre este topico®. En uno de sus pronunciamientos absolvié
al procesado, entre otros motivos, porque se identificaron contradicciones y fa-
lencias en el testigo de cargo que colabord con la informacién que fundamenté
la acusacién. Dejé claro que los jueces deben analizar, de forma diligente, los
eventuales intereses de los declarantes, asi como posibles beneficios que puedan
llegar a obtener por medio de su dicho. Si esta actividad no es posible de cumplir
o no arroja la claridad suficiente, el juzgador deberd proceder entonces a aplicar
la regla juridica de in dubio pro reo.

Los jueces deben realizar una valoracién acorde con el articulo 380 de la Ley
906 de 2004, que los obliga a analizar el acervo probatorio en conjunto. Si iden-
tifican falencias en la narracién, de acuerdo con los pardmetros del articulo 404
de apreciacion del testimonio, o si este se confronta con las demds pruebas y se
encuentran inexactitudes, lo adecuado es apreciarla de forma negativa para la
Fiscalia y favorable para el procesado.

Sin embargo, consideramos que este deber de constatacion no debe fijarse solo en
el juicio, sino también en etapas previas. Especificamente, antes de que la Fiscalia
procese a aquellos contra los que delato el aspirante. Esto puede sonar desacertado
porque la valoracién del testimonio ha sido aplicada, de forma tradicional, a las
declaraciones efectuadas ante jueces o tribunales, ya sea en condicion de testigo
como de parte, investigado o perito, entre otros’. Paralelamente, las manifestaciones
extraprocesales se realizan fuera del juicio y con destino inicial al fiscal del caso.

A pesar de esto, consideramos necesario que la Fiscalia, ejerciendo actividades
de autorregulacién y autotutela, haga una valoracion de las narraciones de su
colaborador, con sustento en elementos materiales probatorios que sirvan para
comprobar o descartar su veracidad. Aqui surge una pregunta: ;estd consagrado
este deber en nuestro ordenamiento juridico? Para resolverla, estimamos pertinente
valorar las siguientes disposiciones:

5  Giulianna Mazzoni, Psicologia del testimonio [trad. al espaiiol de Psicologia della testimonianza]
(Madrid: Editorial Trotta, 2019), 9.

6  SalaEspecial de Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 6 de diciembre
de 2019, radicado 49951, M.P. Ramiro Alonso Marin Visquez.

7 Juan Antonio Andino Lépez, “Psicologia del testimonio y su aplicacién a la valoracién de la
prueba personal”, Justicia, n.°2 (2017): 370.
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e Elarticulo 250 de la Constitucién Politica obliga al ente acusador a “adelantar
el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento”.

e Por su parte, el articulo 22 de la Ley 906 de 2004 establece el principio de
objetividad en cabeza de la Fiscalia, al dictar que “adecuard su actuacién a
un criterio objetivo y transparente, ajustado juridicamente para la correcta
aplicacion de la Constitucién Politica y la ley™.

e FElarticulo 27 presenta que “[e]n el desarrollo de la investigacién y en el proceso
penal los servidores publicos se cefiirdn a criterios de necesidad, ponderacion,
legalidad y correccién en el comportamiento, para evitar excesos contrarios
a la funcién publica, especialmente a la justicia”.

e Por dltimo, el inciso segundo del articulo 7.°, consagra que “corresponderd al
organo de persecucién penal la carga de la prueba acerca de la responsabilidad
penal”.

De esta normativa concluimos que, en cumplimiento de su funcién de adelantar
la accién penal cuando medien motivos y circunstancias facticas que indiquen la
posible existencia de uno o varios delitos, el ente acusador debe actuar conforme
a ciertos parametros. Entre ellos, la objetividad, la transparencia y la legalidad.
Sus investigaciones no deben fundarse en subjetividades o arbitrariedades, sino
en conductas acordes con el ordenamiento juridico y con pardmetros objetivos.

Para que la Fiscalia pueda imputar cargos, requiere que “de los elementos ma-
teriales probatorios, evidencia fisica o de la informacién legalmente obtenida,
se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito
que se investiga”, a la luz del articulo 287 del Cddigo de Procedimiento Penal.
Este estdndar debe estar soportado en medios de prueba legalmente recaudados.
A continuacién, se mencionardn otros ejemplos de decisiones que involucran un
andlisis probatorio por parte del fiscal:

I. Hay actividades, como la interceptacién de comunicaciones o recuperacion
de informacién producto de la transmisién de datos a través de las redes de
comunicaciones, que exigen motivos razonablemente fundados. De acuerdo
con el articulo 221, “deberan ser respaldados, al menos, en informe de policia
judicial, declaracién jurada de testigo o informante, o en elementos materia-
les probatorios y evidencia fisica”, lo que implica un necesario ejercicio de
valoracién de las evidencias.

II. La solicitud de preclusién, al tenor del articulo 331, debe realizarse “si no

existiere mérito para acusar”, lo que también conlleva una evaluacién de los
elementos materiales probatorios.
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II1. Uno de los elementos del escrito de acusacion es “[e]l descubrimiento de las
pruebas”, de acuerdo con en el numeral 5.° del articulo 337. Aunque no lo es-
tablece de forma expresa, estos medios probatorios —o algunos de ellos, ya
que es posible que haya evidencias cuyo decreto no se pretenda en la audiencia
preparatoria— deben estar vinculados con los hechos juridicamente relevantes
o hechos indicadores y sustentar la afirmacién con probabilidad de verdad.

IV. El archivo de las diligencias, como dispone el articulo 79, se produce cuando
“la Fiscalia tenga conocimiento de un hecho respecto del cual constate que
no existen motivos o circunstancias ficticas que permitan su caracterizacién
como delito, o indiquen su posible existencia como tal”. Esto se estudia con
elementos de prueba, si no se trata de un caso de atipicidad por falta de nor-
ma a aplicar (como el incumplimiento de un contrato laboral, que de por si es
atipico). La orden debe ser motivada®, siendo claro que en esta sustentacién
debe encontrarse justificada en elementos materiales probatorios, de haber
lugar.

Lo anterior nos indica que hay ciertos deberes de verificar y analizar las evidencias
como paso antes de la toma de una serie de decisiones, tales como la solicitud de
imputacién, de preclusion o el archivo de diligencias. Pero persiste la duda de si
la Ley 906 de 2004, mds alld de estos pardmetros, tipificé algtin deber especifico
de verificaciéon de la informacién del informante.

El articulo 327 de la Ley 906 de 2004, norma que directamente trata al principio
de oportunidad, exige sustento probatorio para inferir la autoria o participacién
del postulado, pero no se pronuncia sobre la necesidad de corroborar el relato
de sucesos que implican a otros. Es un tema sobre el cual nuestra normativa, al
menos de forma aparente, guard¢ silencio.

Con estas apreciaciones no queremos insinuar que la colaboracién es perjudicial.
Por el contrario, es una excelente y necesaria herramienta procesal, siempre y
cuando sea bien implementada. Puede tener gran relevancia, entre otros, en in-
vestigaciones de corrupcién, en las que muchas veces se requiere el testimonio
de uno de sus involucrados ante la carencia de documentacién o porque, debido
a su complejidad, se requieren delaciones para identificar aspectos esenciales de
la conducta delictiva investigada®.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-1154 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

9  Paula Honisch, jPor qué es tan complejo detectar, investigar y castigar hechos de corrupcion?
(2010). Recuperado de https://www.palermo.edu/Archivos_content/derecho/pdf/Honisch-Pa-
per-8-10.pdf.
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Dentro de este escenario podemos encontrar hechos constitutivos de “delitos a
puerta cerrada”, como han sido denominados por parte de la doctrina y jurispru-
dencia. Esta nocién resulta aplicable a delitos sexuales o de corrupcién publica y
privada, en los que sus dnicos testigos fueron el agravado y su agresor'©.

Concluimos que hay ausencia de consagracion legal expresa de este deber de
verificacidon. A pesar de lo anterior, nuestra jurisprudencia constitucional se ha
manifestado sobre este asunto:

Cita [...] la eficacia de la colaboracién que puede dar pie a la aplicacion del prin-
cipio de oportunidad penal debe estar comprobada. Es decir, el requisito de que
tal colaboracién sea eficaz implica la comprobacién por parte de la Fiscalia de
la veracidad y utilidad de la colaboracion o el testimonio a que se refieren estos
numerales.!! cita

Esta postura es acertada a la luz de nuestra normativa, por cuanto no deberia bas-
tar con que el ente acusador, contando tinicamente con el dicho de su colaborador
y sin mayor verificacidn, procese a cualquier persona que esté siendo indagada.
Aunque este pronunciamiento hace parte de la obiter dicta y, por lo tanto, no puede
interpretarse como precedente judicial'?, consideramos que sintetiza lo que, a la
luz de la Ley 906 de 2004, deberia contener una investigacién adelantada con la
debida diligencia necesaria en materia de principio de oportunidad. Por su parte,
la Sala de Casaci6n Penal de la Corte Suprema de Justicia respalda plenamente
esta postura, como veremos a continuacion:

* En un fallo de 2017 se determind que “la corroboracién de la informacién
suministrada por el testigo, a través de otros medios de prueba, es un aspecto
determinante para establecer su credibilidad, cuando recibe beneficios juridi-
cos y/o econdémicos a cambio de su declaracién, puede tener interés personal
en el resultado del proceso, entre otros”!3.

*  Mientras que, de forma mads reciente, dictamind lo siguiente: “[...] no es cierto
que los beneficios por colaboracién admitan que los imputados o acusados
digan <<cualquier cosa>> o involucren a otras personas sin ningtn respaldo
probatorio. Lo anterior porque la Fiscalia tiene la obligacién de constatar

10 Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 25 de noviembre de 2015,
radicado 46325, M.P. Eugenio Ferndndez Carlier.

11 Corte Constitucional, Sentencia C-095 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

12 Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 26 de octubre de 2022,
radicado 55897, M.P. Hugo Quintero Bernate.

13 Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 18 de enero de 2017, ra-
dicado 40120, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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la versién suministrada por los procesados y corroborarla a través de otros
medios de prueba y si encuentra que han afirmado situaciones contrarias a la
verdad, no obtendran o perderdn los beneficios perseguidos”!“.

Por este motivo, creemos que nuestro ordenamiento juridico cuenta con esta obliga-
cion en cabeza del ente acusador. Para cumplirla, sugerimos las siguientes etapas:

a) Acercamiento preliminar con el aspirante y toma de declaraciones

Los acercamientos no pueden adelantarse con cualquier investigado. Se inician
con personas que tienen informacién valiosa y que tienen vocacion de ser testigos
de cargo por la potencial eficacia probatoria que podrd tener su declaracién. Por
lo tanto, estas apreciaciones no son aplicables a testimonios que puedan tener
baja o nula trascendencia o que no sean imprescindibles para la teoria del caso
acusatoria'>.

De conformidad con el articulo 6.° de la Resoluciéon 0-4155 del 29 de diciembre
de 2016, la oportunidad se puede realizar desde la indagacién preliminar en ade-
lante. Esto, por cuanto no resulta necesario que exista proceso en sentido formal
para su procedencia'®.

La iniciacién del proceso de colaboracién depende del fiscal del caso. A pesar
de esto, es posible que esta actividad sea propiciada por el investigado o por su
defensor, siempre teniendo claridad de que es la Fiscalia la que, de manera dis-
crecional, tiene la potestad de iniciar o no tramite bajo los criterios de politica
criminal que rigen a la institucién'’.

La Fiscalia cuenta con un documento, rotulado “acta de compromiso”, para las
causales 4.7, 5.y 18.% Es firmado por el fiscal, el investigado y su apoderado publico
o de confianza. Tratdndose de las causales 5.* y 182 es fundamental su claridad
sobre: (i) los delitos que se atribuyen al postulado; (ii), la clase de beneficio que
se plantea conceder, es decir, si es una inmunidad total (por todas las infracciones
cometidas) o parcial (por una o mas); (iii), las personas contra las que declarara;
y (iv), las diversas temdticas que dird en contra de ellas. Este tiltimo tépico no se

14 Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, Auto del 27 de abril de 2022, radicado
58585, M.P. Luis Antonio Herndndez Barbosa.

15 Moisés Sabogal Quintero, Las audiencias preliminares en el nuevo sistema penal acusatorio,
3% ed. (Bogota: Ibaiiez, 2016), 289.

16 Dario Bazzani Montoya, El principio de oportunidad y la terminacion anticipada del proceso en
el nuevo sistema procesal penal,2.? ed. (Bogotd: Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla™), 39.

17 Carlos Arturo Gémez Pavajeau y Carlos Andrés Guzmdn Diaz, La oportunidad como principio
complementario del proceso penal, 3. ed. (Bogotd: Ediciones Nueva Juridica, 2017), 79.
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consigna de forma extensa, sino de forma concisa porque su profundizacién se
hard con las declaraciones.

Se puede redactar antes de que inicien las narraciones o con posterioridad, una vez
se haya recaudado la informacidn, o inclusive tras sus verificaciones. Sugerimos
que sea de forma previa, ya que brindard mayor seguridad a las partes de la nego-
ciacién. De surgir nuevas temdticas o de requerirse el aumento de la inmunidad,
es procedente la suscripcion de actas complementarias.

La inmunidad cobra relevancia, ya que es la recompensa pretendida. Puede ser
comprendida como el amparo que recibe el indagado o procesado que, de for-
ma voluntaria y consensuada, toma la decisién de renunciar a su derecho de no
autoincriminacion, con el propésito de delatar a terceras personas con las que
cometi6 las conductas ilicitas que se le endilgan. Esta actividad es materializada
con el propésito de recibir una exoneracion total o parcial de los delitos en los
que incurri6's.

Una vez el fiscal lo estime pertinente, deberd radicar otro documento, suscrito
solo por él y dirigido al Fiscal General de la Nacién, por medio del Grupo de
Principios de Oportunidad y Beneficios por Colaboracién, titulado “solicitud de
principio de oportunidad”, que contiene un resumen factico de la investigacion,
un listado de elementos materiales probatorios que sirven para desvirtuar la pre-
suncién de inocencia del aspirante (que deben adjuntarse), la causal aplicable y
las razones que la motivan, entre otros.

Hacemos esta mencion porque, desde el inicio de los acercamientos, debe con-
minarse al deponente a que narre la totalidad de circunstancias que conoce. La
resolucién de suspensién cuenta con un marco factico y juridico especifico, de-
limitado por la matriz de colaboracion, la solicitud de la oportunidad y los ele-
mentos de prueba. Si de forma posterior se descubren nuevos hechos delictivos,
quedaran excluidos del beneficio y podrén ser judicializados por la via ordinaria.

Corolario a esto, es factible que los individuos contra los que se declare decidan
sacar a la luz publica, dentro del proceso o en medios de comunicacién, circuns-
tancias desconocidas del declarante para afectar su credibilidad o involucrarlo
en nuevas investigaciones. Por esta razén, es recomendable que la colaboracién
se realice con sinceridad desde un primer momento.

Si se realiza una narracion de nuevos hechos incriminatorios y se considera que
la delacién ha sido eficaz, puede ocurrir alguno de los siguientes escenarios: (i)

18 Ana C. Navarro Navajas, “La inmunidad y el principio de oportunidad en el proceso penal”,
Cuadernos de Derecho Penal, (2015): 67.
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si los criterios de conexidad del articulo 51 de la Ley 906 de 2004 son aplicables,
pueden tramitarse en la noticia criminal donde se rindi6 la declaracién (si es asf,
deberdn incluirse en la inmunidad); o (ii) si no son conexables, sugerimos que se
realicen compulsas de copia y que sobre estas también se implemente el benefi-
cio, ya que nada obsta para que se aplique la oportunidad en mds de un proceso.

b) Analisis de las declaraciones antes del juicio y de
documentacion aportada por el declarante

Tras recibir los que contienen las declaraciones previas a juicio, el fiscal debera
realizar su respectivo andlisis. Le corresponde examinar aquello con potencial
relevancia para investigacién. Es probable que el aspirante formule una multipli-
cidad de narraciones, pero no todas de estas tendrdan pertinencia.

Seria irracional imponer la carga de realizar actividades investigativas, con su
respectivo desgaste (visto en términos de tiempo, personal y recursos puiblicos)
encaminadas, por ejemplo, a revisar las condiciones meteorolégicas de una tarde
especifica o qué mends se ofrecieron un determinado dia en un restaurante, salvo
que esta informacidn sea determinante para el caso.

Aqui, es ttil recordar las nociones de hecho juridicamente relevante y de hecho
indicador. Aplican a la imputacién y a la acusacion, pero a falta de otros criterios,
su uso es viable en esta sede. La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha definido al hecho juridicamente relevante como “aquel que encaja en
la norma penal'®” y a los hechos indicadores como “aquellos a partir de los cuales
puede inferirse el hecho juridicamente relevante”?°.

Los primeros estdn directamente relacionados con alguno de los componentes del
delito como conducta tipica, antijuridica y culpable (o conducta tipica y antijuri-
dica, con acreditada causal de inimputabilidad, en el caso de los inimputables).
Los segundos no se encuentran vinculados con el ilicito, pero le son periféricos
y pueden dar luces acerca de por qué sucedié (como mensajes amenazantes del
homicida a su victima dias antes de la muerte).

Por supuesto, entendemos que lo anterior es una carga importante para el fiscal
porque, en una etapa de instruccién, debera pensar conforme a criterios propios de
la imputacién o acusacion. En otras palabras, debe realizar una actividad similar a
un juicio de adecuacién tipica —entendido como una operacién mental tendiente
a verificar la consonancia entre el comportamiento estudiado y la descripcién del

19 Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 21 de marzo de 2018,
radicado 47848, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

20 Ibid.
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ilicito prevista en el texto legal?! —, pero con la totalidad de elementos que com-
ponen a la conducta punible. No obstante, la narracién de un postulado debe ser
tratada con la mayor delicadeza posible porque su contenido, de forma ineludible,
involucrard a terceras partes.

Es posible que el aspirante aporte elementos para soportar sus planteamientos.
Por ejemplo, documentos, celulares, o computadores. Si esto sucede, deberdn
suscribirse las correspondientes actas de entrega voluntaria y asegurarlos bajo el
sistema de cadena de custodia, en caso de que se haya entregado los originales.
Si se reciben copias, pueden anexarse a los informes de investigador de campo.
A su vez, puede que el delator no tenga en su poder los medios de prueba, pero
esté en posicién de ilustrar sobre como conseguirlos. Por ejemplo, el empleado
que realiza lavado de activos e indica donde se encuentra la contabilidad y cémo
demostrar que es subrepticia.

¢) Descarte de actividades investigativas de
imposible o0 muy dificultosa realizacion

Una vez el fiscal tenga clara la informacién con relevancia, sugerimos un ejerci-
cio de descarte de actividades que no pueden ser realizadas o que se tornan en
extremo complicadas. Por ejemplo, el recaudo de grabaciones o la obtencién de
registros de llamadas entrantes y salientes que se realizaron hace varios afios. En
estos escenarios, puede concluirse que estos datos se han borrado. Este filtro es
necesario porque, con estas propuestas, no se pretende saturar a la entidad con
obligaciones desmedidas. De lo contrario, la colaboracién se tornard en algo en-
gorroso, por no decir imposible.

d) Realizacion de un “programa metodolégico” de verificaciones de
la informacion con relevancia y potencialidad de ser constatada

Tras cumplirse las etapas anteriores, correspondera que el fiscal realice una meto-
dologia de trabajo. La corroboracién de la versidn del procesado puede concebirse,
en cierta medida, como una indagacién preliminar. Una aproximacién similar a la
del programa metodoldgico, que es un cronograma de actividades elaborado por
parte del fiscal con sus investigadores, encaminado a lograr el recaudo de las evi-
dencias necesarias para el esclarecimiento de los hechos??, puede ser provechosa.

21 Fernando Veldsquez Veldsquez, Fundamentos de derecho penal. Parte general,2.? ed. (Bogota:
Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2018), 345-346.

22 Gilbert Stein Vergara Mosquera y Luis Enrique Abadia Garcia, Manual del sistema acusatorio,
3. ed. (Bogotd: Ediciones Nueva Juridica, 2016), 86.
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Se puede realizar la siguiente clasificacién de hechos con relevancia, estudiada
a partir de su forma de corroborarse o no con otras evidencias distintas al dicho
del colaborador:

II.

Hechos completamente verificables con otros medios de prueba: son aseve-
raciones con vocacién de ser constatables con otros medios probatorios adi-
cionales al dicho del declarante. En otras palabras, su respaldo puede hallarse
en evidencias externas que se recauden.

En la reconstruccién de estos hechos resulta muy importante el aporte de
documentacién y elementos por parte del declarante, de ser posible. Por ejem-
plo, con la entrega de celulares o de memorias USB, en los que se identifiquen
conversaciones por medio de aplicaciones de mensajeria instantdnea (como
WhatsApp o Telegram) o grabaciones de reuniones con otros involucrados en
los hechos delictivos y que resulten incriminatorias para ellos.

Sin embargo, no se debe depender tinicamente de documentacién aportada
por el aspirante. Es probable que haya espacio a comprobaciones a iniciativa
del ente acusador. Piénsese en un delator que menciona que sus coparticipes
asesinaron recientemente a alguien en un sitio con cdmaras de vigilancia. Si
la filmacion se obtiene, se documentara el homicidio.

Hechos circunstancialmente corroborables con otros medios de prueba: no es
viable que sean completamente verificables con medios de prueba distintos al
testimonio del colaborador, pero pueden contar con actividades circunstan-
ciales de constatacién. En otras palabras, son susceptibles de corroboraciones
periféricas que pueden otorgarles respaldo.

Por ejemplo, si el postulado manifiesta que viajé a otra ciudad con los demds
implicados en un mismo vuelo y se hospedaron en el mismo hotel, donde
extorsionaron a una persona. El fiscal puede realizar bisquedas selectivas en
bases de datos a la aerolinea y al hotel para constatar si el desplazamiento
aéreo y el hospedaje se dieron en los términos expuestos. Esto no prueba el
constrefiimiento patrimonial (hecho juridicamente relevante) o la reunién
celebrada (hecho indicador), pero acredita que, en determinada época, los
implicados estuvieron en la misma ciudad y lugar.

Otro evento es cuando el postulado, describiendo el modus operandi del gru-
po, proporciona los nimeros de los celulares de sus asociados. Esto permite
que, tras obtener datos biograficos y registros de llamadas entrantes y salien-
tes, se realice un andlisis link que ilustre sobre fechas, horas, frecuencia de
comunicaciones e interlocutores. No dard plena acreditacion a la narracion y,
por ende, al hecho ilicito, pero le puede dar soporte.
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Hechos sin posibilidad de ser verificados con otros medios de prueba: no
se pueden corroborar con elementos distintos a la versién del postulado. Un
ejemplo es si dice que, hace unos afios, se reunio a solas con un amigo al que
le pagé para cometer un homicidio.

En adicién, como mencionamos antes, la reconstruccion de hechos es un
proceso complejo. Es viable que la persona no pueda dar detalles puntuales
de sucesos de tiempo atrds o complejos por falencias de rememoracién y
que, por ende, se dificulten sus verificaciones. Estas son las narraciones mds
complejas de valorar porque pueden llevar a una “guerra de versiones”. Ante
este panorama tenemos los siguientes planteamientos:

* Nosigue vigente la tarifa legal negativa “testis unus testis nullus”, a partir
de la cual no hay sentencia condenatoria cuando se presenta a un tinico
testigo de los hechos.

e La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia ha consagrado
que “como establece la mdxima procesal ‘los testigos no se cuentan sino que
se pesan’, expresion con la que se quiere significar que lo importante no es
el nimero de personas que concurran a afirmar o infirmar un hecho sino la
coherencia y corroboracién con las demds pruebas de cada testimonio”?3.

En esta misma senda se ha aducido que “[1]a veracidad no depende de la
multiplicidad de testigos, sino de las condiciones personales, facultades
superiores de aprehension, recordacion y evocacion de la persona, de su
ausencia de intereses en el proceso o circunstancias que afecten su impar-
cialidad, de las cuales se pueda establecer la correspondencia de su relato
con la verdad de lo acontecido, en aras de arribar al estado de certeza”?4.

Complementando este punto de vista, la jurisprudencia penal ha adicionado
el requisito de que el dicho del testigo unico se encuentre respaldado en
otras evidencias que sean recaudadas, si ello sucedi6: “[e]s posible que un
Unico testigo, como ocurre en este caso, pueda sustentar un fallo de con-
dena, siempre y cuando su exposicion de los hechos sea l6gica, univoca,
coherente, y se halle corroborada con las demds evidencias acopiadas en
el debate probatorio”?.

Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, sentencia del 17 de julio de 2019, radi-
cado 51258, magistrada ponente Patricia Salazar Cuéllar.

Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 10 de diciembre de 2014,
radicado 44602, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero.

Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 18 de mayo de 2022, ra-
dicado 46808, M.P. Diego Eugenio Corredor Beltrdn.
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Las aseveraciones sin posibilidad de ser corroboradas directa o circuns-
tancialmente no son descartables de tajo. Deben valorarse conforme a
los criterios descritos y otros adicionales, como la posible parcialidad
del aspirante. También se deben analizar en conjunto: si hizo otros
planteamientos revalidados y hay coherencia en su testimonio, se puede
considerar que los hechos narrados ocurrieron. Por el contrario, si Unica
0 mayoritariamente se expusieron hechos sin aptitud de cerciorarse, el
fiscal puede optar por no tenerlos en cuenta.

No proponemos que se exija al fiscal que realice un programa metodolégico idén-
tico al del inicio de una indagacién, ni que proceda a documentar y registrar esta
actividad en el sistema misional SPOA y en el expediente. Sencillamente son pautas
que pueden servir al momento de estructurar la investigacion.

Aqui también se incluye la realizacién de extracciones, si hubo entrega de medios
digitales, de acuerdo con los protocolos de informadtica forense. Después, corres-
ponde el andlisis de las evidencias derivadas. Asimismo, si al fiscal le fueron
provistos documentos, procede que se estudien.

e¢) Nuevas ordenes a policia judicial

Una vez realizada la hoja de ruta, lo siguiente serd que el fiscal emita las 6rdenes
a policia judicial que correspondan. Pueden ser de diversa naturaleza, tales co-
mo declaraciones a potenciales testigos, bisquedas selectivas en bases de datos,
inspecciones, extracciones de informacidn, interceptaciones de comunicaciones,
registros y allanamientos o andlisis de documentos, entre otras.

f) Recepcion de los informes de los investigadores y analisis

A medida que se reciban los informes, se deben analizar sus resultados y emitir
nuevas ordenes. Esto puede finalizar en la corroboracién de las hipétesis (todos
los planteamientos en contra de terceros), su verificacién parcial o su descarte.
Asimismo, es posible que el postulado recuerde o conozca sucesos, por lo que se
debe tomar todas las declaraciones a las que haya lugar.

2. VERIFICACION DE LA INFORMACION RELEVANTE AL
INTERIOR DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION

De acuerdo con los argumentos expuestos, existe un deber de comprobacion de
la informacién del declarante en contra de sus coparticipes. Surge entonces una
pregunta: ;quién o quiénes son los encargados de realizar estas actividades de
constatacion al interior de la Fiscalia? Para responderla, se debe estudiar el tra-
mite de la oportunidad, establecido en la Resolucién 0-4155 del 29 de diciembre
de 2016. Sus lineamientos mads relevantes para los fines de este escrito son:
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1. Las causales 2.%, 3% 4% 5% 8% 9% 14 y 18. son competencia del Fiscal
General de la Nacion.

II. Lascausales 1.%,6.2, 7% 102 11.%,12.%, 132, 152, 16. y 17.* son de aplicacién
de los fiscales.

III. Se establece el Grupo de Grupo de Principios de Oportunidad y Beneficios
por colaboracién de competencia del Fiscal General de la Nacién (inicial-
mente nombrado como Grupo de Mecanismos de Terminacién Anticipada y
Justicia Restaurativa, cuyo nombre fue modificado por la Resolucién 0-0910
del 2 de junio de 2021), adscrito al Despacho del Fiscal General de la Nacién.
Sus funciones estdn demarcadas en el articulo 28. Entre ellas se encuentra
la proyeccidn de resoluciones a suscribirse por parte del Fiscal General. Se
establece un procedimiento en el articulo siguiente.

IV. El articulo 31 prevé la aplicacién directa. El fiscal debe remitir una docu-
mentacion al grupo para que emita una validacién. No obstante, se debe
destacar que, en la actualidad, y en aras de contribuir a la celeridad y des-
concentracion, el grupo se limita a expedir una certificacién que indica si el
postulado estd o no inmerso en alguna de las restricciones del articulo 16.

V.  Se puede revocar la suspensién, segtin el articulo 13.

VI. El fiscal del caso puede pedir prérrogas en los casos de competencia del
Fiscal General de la Nacion, acorde con el articulo 30.

VII. El articulo 14 plantea que cuando hay interrupcién o suspension, también
se suspende su término de prescripcién y los términos procesales, contando
desde la fecha de la legalizacién de su aplicacion. Empero, la juridicidad de
esta norma es discutible porque la prescripcién y la caducidad son fenéme-
nos de origen legal, cuyas caracteristicas y efectos deben ser indicados por
parte del legislador?®.

En vista de que las causales de colaboracidn eficaz son de competencia exclusiva e
indelegable del fiscal general, pensamos que este funcionario, por intermedio del
Grupo de Principios de Oportunidad y Beneficios por Colaboracién de competencia
del fiscal general de la Nacién, debe efectuar una revisioén adicional, no solo de
la colaboracién prestada, sino también de las corroboraciones del fiscal del caso.

En nuestro criterio, lo mds conveniente seria que las causales por colaboracién
eficaz fueran de aplicacion directa de los fiscales de conocimiento, por supuesto,

26 Corte Constitucional, Sentencia C-227 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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con los debidos controles posteriores por parte de la judicatura. Sin embargo,
tenemos claro que es muy dificil que suceda porque los fiscales generales de la
nacioén no estan dispuestos a delegar esta facultad en otros funcionarios por diver-
sos motivos, entre ellos, desconfianza institucional y porque aprobar principios de
oportunidad por estas causales los dota de un relevante poder juridico y politico
dentro y fuera de la institucién.

Infortunadamente, la realidad ha demostrado que las causales que requieren de la
firma del fiscal general de la Nacidn cuentan con un alto nivel de burocratizacién
y de filtros institucionales que impiden su 4gil y oportuna aplicacion.

Debido a lo anterior, no es anémalo que las partes procesales (Fiscalia y defen-
sa) prefieran optar por otros mecanismos de terminacién anticipada, tales como
el preacuerdo o el allanamiento, en vez de las causales 4.%, 5.* y 18.% del articulo
324 de la Ley 906 de 2004. Inclusive, la practica ha demostrado que, no en pocas
ocasiones, en actas de preacuerdo se consigna la “obligacién”, por parte del pro-
cesado, de rendir interrogatorios o declaraciones juradas y de comparecer como
testigo de cargo ante los juicios orales que se efectien.

Esto genera que las instituciones procesales no sean utilizadas de forma correcta,
ya que los preacuerdos y allanamientos tienen finalidades distintas a la colabora-
cion eficaz. Consideramos necesaria una reforma a la Resolucion 0-4155 del 29 de
diciembre de 2016, que conduzca a que estas causales se apliquen directamente.
Pese a ello, procederemos a realizar el consecuente andlisis de conformidad con
el estado del arte.

Teniendo en cuenta que se ha decidido que el fiscal general de la Nacién sea quien
apruebe la suspensién y renuncia, es coherente que tenga la corresponsabilidad
de realizar su constatacién. Finalmente es quien firma las resoluciones, junto
con quienes las proyectan, revisan o aprueban, lo que devenga las consecuencias
de indole penal, disciplinaria, civil, fiscal e incluso politica a las que haya lugar.

De forma conjunta, el grupo y el fiscal general deben analizar si las evidencias
tienen un minimo de prueba que permita inferir autoria o participacién en la
conducta y tipicidad del aspirante. En adicion, si las afirmaciones pertinentes en
contra de terceros tienen sustento, ya sea porque hay medios de prueba que las
demuestran de forma completa o circunstancial o porque, de forma sopesada, se
puede concebir que los planteamientos con imposibilidad de ser demostrados
son sostenibles.

En este orden de ideas, y bajo el escenario en el que nos encontramos de imple-
mentacién de la colaboracién eficaz por parte del fiscal general de la Naciéon —y
que dificilmente cambiard, como dijimos previamente—, este funcionario y su
grupo deberdn plantear las actividades investigativas a los fiscales de los casos
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que estimen pertinentes, con el fin de que sean ejecutadas con sus investigadores.
Mientras tanto, el trdmite de la resolucién deberd interrumpirse.

Cuando se rindan los respectivos informes de investigador de campo o de labora-
torio, estos deberdn ser remitidos al grupo, que procederd a valorarlos en conjunto
con las demads evidencias. Si se estima necesario, deberd disponerse la realizacién
de mads actos de investigacidn. Por el contrario, si no hacen falta, lo procedente
serd la toma de una decisién de fondo, representada en la proyeccién y suscrip-
cién de una resolucién que apruebe o deniegue la suspension de la accién penal.

Por udltimo, traeremos a colacién ciertos aspectos de la praxis juridica. En primer
lugar, el fiscal tiene la opcidn de remitir los documentos de solicitud de aplicacién
de principio de oportunidad con o sin declaraciones. Se puede pedir con la ma-
triz de colaboracién y los elementos de prueba que otorgan inferencia razonable
de autoria o participacién del postulado en los delitos objeto de la oportunidad.

Esto puede hacer parte de una postura defensiva, tendiente a que las delaciones
inicien hasta que se haya proferido la suspension, con el propésito de evitar que el
investigado inicie su relato y que después no se tramite el beneficio por parte del
fiscal. Por tal razon, al grupo pueden arribar solamente estos documentos, sien-
do factible emitir la resolucién en estos términos. En lo que concierne al control
de legalidad, los jueces pueden aprobar la suspensién apoydndose en la matriz,
aunque es viable que, en ciertos casos, tengan reticencia fundada y nieguen la
solicitud por falta de respaldo.

Tras la aprobacién jurisdiccional, bajo estos términos, se da inicio al suministro de
informacién, acompafiado de las actividades de verificacidén previamente descritas.
Si se opta por esta via, estimamos pertinente que, cuanto antes y como requisito
previo a la judicializacién de esas personas, el fiscal remita su acervo probatorio
al grupo y al fiscal general para que realicen sus valoraciones.

La Resolucién 0-4155 del 29 de diciembre de 2016 tiene una caracteristica positiva
y es que, como mecanismo de autotutela, permite la revocatoria de la resolucién
de suspensién. Puede realizarse si se evidencia que la persona no contribuye acti-
vamente, no cuenta con informacion relevante o no es posible realizar actividades
de corroboracion sobre esta.

No se debe descartar que las negociaciones duren un lapso prolongado y que sus
temas sean de gran complejidad, como en investigaciones de temas de infraestruc-
tura o de planes de ordenamiento territorial. Esto puede dar lugar a verificaciones
que duren mds de un afio. Es viable solicitar prérrogas ilimitadas de la suspension,
pero consideramos que, en cada una de estas solicitudes, se deberd aportar los
medios de prueba (incluyendo declaraciones y diligencias de esclarecimiento a la
fecha) que sustenten por qué se requiere este nuevo periodo de gracia.
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Ahora bien, el otro escenario posible es que se acompaiie la solicitud de aplica-
cién con declaraciones extraprocesales ya rendidas, e inclusive con evidencias de
verificacion. Esta ruta es mejor porque la suspensidn contard con mds sustento y
tendrd mas probabilidades de ser aprobada por el juez. Asi, se habrd construido
una colaboracién eficaz con sustento probatorio auténomo y verificado.

3. OMISION DE RENUNCIA DE LA ACCION PENAL
POR PARTE DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Hasta aqui hemos planteado un problema, con su propuesta de solucidn, que
incumbe a la Fiscalfa. Sin embargo, no es la tnica parte del proceso que puede
afrontar dificultades en la implementacién de la colaboracién eficaz. Estudiaremos
una situacion perjudicial para la defensa.

La oportunidad se entiende como una potestad que, por expreso mandato consti-
tucional, estd en cabeza de la Fiscalia?’. Aunque requiere el consentimiento del
procesado, su aplicacién depende de la entidad. Tratdndose de las causales 5. y
182, primero procede la suspension y después la renuncia de la accién penal, de-
bido a que el aspirante debe cumplir con su compromiso de fungir como testigo
de cargo en los juicios orales de los demds procesados.

Imaginemos un escenario en el que la persona colabora favorablemente. Brinda
informacidn veridica y testifica en los juicios de sus coparticipes, pero la Fiscalfa,
por una decisién mds politica que juridica, o simplemente por capricho o descui-
do, no solicita la renuncia. Recordemos que la suspension tiene vigencia de un
afio y es prorrogable de forma ilimitada, siempre y cuando se realice dentro de
términos. Tras el cumplimiento de sus obligaciones o la expiracién de su plazo,
desaparecen los fundamentos para otra prérroga. Serd cuestion de tiempo para que,
una vez vencida su vigencia, fenezca la suspensién y la Fiscalia deba judicializar
a su antiguo colaborador por principio de legalidad.

Esto es completamente indeseable. Lleva a la instrumentalizacién de una persona
por medio del proceso, atentando contra su dignidad humana y afectando sus ex-
pectativas en la administracion de justicia. A primera vista, la legislacién no ofrece
una solucién para este inconveniente. A pesar de ello, hay una posible solucién a la
luz de una interpretacién arménica y garantista de nuestro ordenamiento juridico.

27 Juan Carlos Forero Ramirez, Aproximacion al estudio del principio de oportunidad, 2.* ed.
(Bogota: Ibdfiez, 2013), 34.

Revista Derecho Penal 'y Criminologia ® volumen XLIV - nimero 117 - julio-diciembre de 2023 * pp. 297-328



316 Santiago Pardo Monsalve

a) Juez con funcion de control de garantias

Esta figura se cred a partir del Acto Legislativo 03 de 2002 y de la Ley 906 de
2004. Su labor es proteger los derechos fundamentales de las partes e intervinien-
tes de la actuacion, asi como de terceras personas que se puedan ver afectadas por
esta. La Corte Constitucional ha establecido que:

La salvaguarda de los derechos fundamentales del investigado es funcién
prioritaria adscrita al juez de control de garantias. Asi, toda actuacién que
involucre afectacién de derechos fundamentales demanda para su lega-
lizacién o convalidacién el sometimiento a una valoracién judicial, con
miras a garantizar el necesario equilibrio que debe existir entre la eficacia
y funcionalidad de la administracion de justicia penal y los derechos fun-
damentales del investigado y de la victima.?®

Este juez no solo ampara los derechos fundamentales del indiciado o procesado.
Sus competencias son mds amplias y abarcan a otros sujetos, inclusive a personas
ajenas a la actuacion. Un ejemplo estd en articulo 250 de la Ley 906 de 2004:
si la victima o su representante legal, en una investigacidn por delitos sexuales,
niega que se le tomen muestras, la Fiscalia podra ordenarlo inicamente con con-
trol previo. También tutela a los no iniciados, al controlar la obtencién de sus
extractos bancarios.

Es imposible estudiar las funciones del ente acusador, asi como la estructura y
finalidades del proceso, si se deja de lado al juez con funcién de control de ga-
rantias. Se trata de una institucion absolutamente esencial de nuestro sistema, por
medio de la cual se representa el principio de reserva judicial de las libertades
publicas que estdn en juego al interior del proceso penal®.

En el actual esquema, a la Fiscalia se le removieron la mayoria de sus facultades
jurisdiccionales, salvo en ciertos asuntos como la captura excepcional:

Por su parte, la reserva judicial de las injerencias a la intimidad en desarro-
llo de las investigaciones penales es una de las garantias mds importantes
en la tradicién liberal del derecho penal. La intimidad, la privacidad y
vida reservada de las personas solo pueden sufrir intromisiones, segtn el
articulo 15 C.P., en virtud de érdenes emitidas por autoridades judiciales,
no por otros funcionarios u érganos del Estado.3°

28 Corte Constitucional, Sentencia C-979 de 2005, M.P. Jaime Cé6rdoba Trivifio.

29 José Joaquin Urbano Martinez, La nueva estructura probatoria del proceso penal, 2. ed. (Bo-
gotd: Ediciones Nueva Juridica, 2011), 139.

30 Corte Constitucional, Sentencia C-014 de 2018, M.P. Diana Fajardo Rivera.
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Asimismo, este funcionario es un protector del debido proceso y de la legalidad.
Nuestras altas cortes le han impuesto el deber de realizar control formal de la im-
putacion y de la acusacion cuando estas no cuentan con una debida construccién
de hechos juridicamente relevantes. De esta forma, deben verificar que se efectte,
por un lado, la presentacién clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes
y, por el otro, que se dé cumplimiento a los demds requisitos que consagran los
articulos 288 y 337 de la Ley 906 de 2004 para las audiencias de formulacién de
imputacion y de acusacion, respectivamente’!.

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd ha ido un paso
mds allé al sefialar que, en ciertos casos limite o extremos, en los que la judicatura
se halle ante potenciales exabruptos juridicos, es viable que el juez de control de
garantias sefiale que no se puede formular una imputacién por completa carencia
de fundamentos fécticos razonables?2.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha formulado fuertes
llamados de atencion a los jueces de control de garantias que no cumplen con sus
funciones de control de imputacion y acusacion, aclardndoles que no deben declarar
la legalidad de imputaciones en las que no se produzca una comunicacién clara 'y
sucinta de los hechos juridicamente relevantes33. Lo anterior, por cuanto estd liga-
do al ejercicio de sus mds basicas funciones judiciales como director del proceso.

El asunto descrito en estas providencias se ha planteado desde dos perspectivas:
como control formal, dado que los articulos 288 y 337 del Cédigo de Procedi-
miento Penal demandan hechos juridicamente relevantes; y como un amparo del
debido proceso porque el ejercicio de los derechos de defensa y contradiccién debe
estar precedido de circunstancias de tiempo, modo y lugar claras y delimitadas.
Si el juzgador respectivo estd ante una imputacién o acusacién que no cumpla
con estos requisitos, corresponderd que se rechace el acto de parte por medio de
control formal, ya que, de lo contrario, podrd producirse una potencial nulidad3+.

Otro asunto en el que nuestra jurisprudencia ha empoderado a estos juzgadores
es el relacionado con el decreto de medidas de restablecimiento del derecho, en
concordancia con el articulo 22 de la Ley 906 de 2004, consagrado como un prin-
cipio rector de nuestro sistema. Se trata de una facultad que puede ejercerse con

31 Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 13 de febrero de 2019,
radiado 49386, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

32 Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Auto del 22 de marzo de 2012,
radicado 110016000000201200141 01, M.P. José Joaquin Urbano Martinez.

33 Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 22 de octubre de 2020,
radicado 54996, M.P. José Francisco Acuiia Vizcaya.

34 Camilo Osorio Védsquez, “Formulacién de imputacién jun ‘acto de mera comunicacién’? apro-
ximacion jurisprudencial a la institucién juridico-procesal”, Criterios, vol. 19, n.° 2 (2017): 49.
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independencia de la responsabilidad penal y que puede decretarse en cualquier
instancia de la actuacidn, sin limite temporal alguno?®.

Las medidas que pueden decretarse pueden ser de la mds diversa naturaleza, co-
mo por ejemplo la suspension de actos administrativos (es decir, de actuaciones
proferidas por otras ramas del poder piblico)*®. Lo que es claro es que, sin im-
portar su naturaleza, son de obligatorio cumplimiento y ejecucién para la persona
o institucién a la que sean dirigidas®’.

Estos ejemplos nos sirven para acreditar que el juez con funcién de control de
garantias tiene un rol preponderante en la proteccion de derechos fundamentales,
entre ellos, el debido proceso del sujeto pasivo de la accién penal.

b) Juez con funcion de control de garantias y principio de oportunidad

El articulo 327 del Cédigo de Procedimiento Penal prevé un control posterior de
la resolucién de principio de oportunidad. Una lectura exegética de esta disposi-
cidén arroja estas conclusiones: (i) debe realizarse dentro de los 5 dias siguientes
a la emisién de la orden; (ii) hay asistencia optativa de la victima y del Ministerio
Publico; (iii) estos intervinientes pueden controvertir el material probatorio pre-
sentado por el ente acusador; y (iv) exige el estdndar probatorio de “un minimo
de prueba que permita inferir la autoria o participacién en la conducta y su tipi-
cidad”. Haremos tres observaciones:

I.  Aunque se indica que el control debe celebrarse dentro de los 5 dias siguientes,
la praxis ha llevado a que no siempre se pida la audiencia de forma inmedia-
ta ante el centro de servicios judiciales por imposibilidad de comparecencia
de alguna parte o interviniente. En consecuencia, el fiscal suele pedirla pro-
gramada. Por ello, se ha entendido que con la simple solicitud de audiencia
programada se entiende cumplido el término referido.

II. Es forzosa la comparecencia de la Fiscalia, mientras que la de la victima y
el Ministerio Piblico es optativa. Sin embargo, debe comprenderse que es
necesaria la asistencia del defensor y su representado, a menos que renuncie
a acudir (lo que no se sugiere, ya que su intervencién podrd verse como un

35 Salade Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 11 de noviembre de 2020,
radicado 54480, M.P. Gerson Chaverra Castro.

36 Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 20 de mayo de 2020,
radicado 55122, M.P. Fabio Ospitia Garzoén.

37 Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 26 de octubre de 2022,
radicado 126747, M.P. Gerson Chaverra Castro.
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estimulo positivo para el juez al estudiar la aprobacién y, por el contrario, su
inasistencia puede tener un efecto perjudicial).

II1. Hay control material, circunscrito a la inferencia de autoria o participacién
del investigado de los delitos por los que serd beneficiario. Esta es “la deduc-
cion efectuada por el funcionario judicial sobre la probabilidad que existe,
en términos 16gicos y razonables dentro del espectro de posibilidades serias,
que el imputado haya cometido y/o dominado la realizacién de la conducta
ilicita o haya participado en su ejecucién’38,

No se establecié una revision de aspectos probatorios adicionales por el juez, como
las necesarias verificaciones realizadas por la Fiscalia General de la Nacién sobre
la informacién suministrada®. Pese a esto, estimamos que deberian ser objeto de
valoracion en la audiencia.

A primera vista, parece que no se justifica el control judicial de la oportunidad,
ya que puede pensarse que su implementacion no perjudica a las partes, los in-
tervinientes o a terceros. Sin embargo, la funcién de garantias aplica, primero,
como un mecanismo de control de legalidad porque asf lo determiné el legislador
y segundo, porque los derechos del aspirante pueden verse afectados.

c¢) Control del principio de oportunidad y derechos del aspirante

Los derechos y garantias del postulado se pueden vulnerar por diversos motivos:
(i) con su implementacioén, el procesado abdica a un juicio en el que puede ser
absuelto; (ii) las delaciones que realice son en renuncia del derecho a la no auto-
incriminacion; (iii) su aplicacién es problematica si se estudia frente al principio
de igualdad, ya que puede haber casos con tratamientos diferenciados; y (iv) el
beneficio puede ser sujeto a una indebida interpretacién de acuerdo con la politica
criminal del Estado, que justifica la injerencia de la judicatura*.

Como complemento, agregamos un escenario adicional que conlleva el andlisis
del juez: debe efectuar una revision del estdndar probatorio requerido. Este con-
cepto se entiende como una barra de mediciéon que sefiala cudndo puede darse
por probada una determinada hipétesis, en otras palabras, cuando una conclusién

38 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 24 de julio de 2017, radicado 47850, M.P. Eugenio
Fernandez Carlier.

39 Como se expuso en el capitulo anterior.

40 Oscar Julidn Guerrero Peralta, Fundamentos tedrico constitucionales del nuevo proceso penal,
2. ed. (Bogotd: Ediciones Nueva Juridica, 2007), 188.

Revista Derecho Penal 'y Criminologia ® volumen XLIV - nimero 117 - julio-diciembre de 2023 * pp. 297-328



320 Santiago Pardo Monsalve

puede darse por probada con fundamento en unas determinadas pruebas*'. Por
ende, vela porque se cumpla el estdndar de prueba de inferencia de “la autoria
o participacion en la conducta y su tipicidad”, de los delitos por los que habra
beneficio de inmunidad.

Sin embargo, puede haber otras situaciones en las que también se requiera la
vigilancia del juez. La Fiscalia, por causas politicas o personales del fiscal de
conocimiento o del mismo fiscal general de la Nacién, puede optar por no re-
nunciar a la pretension punitiva, tras el cumplimiento de todos los compromisos
adquiridos por su candidato.

La suspensidn de la accién penal requiere el &nimo de colaboracién con la justicia
de su aspirante y de la negociacién de unas condiciones para ello. A la luz de las
causales 5. y 18.%, la principal es fungir como testigo de cargo en los juicios ora-
les a celebrarse. En la resolucién también puede pactarse mds obligaciones como
mantener el mismo domicilio o no salir del pais durante su vigencia.

De acuerdo con una légica simple, la satisfaccion de estos compromisos debe te-
ner una consecuencia, expresada en el reconocimiento de la recompensa pactada.
El procesado honra su palabra de actuar como testigo de cargo bajo la creencia
de que la Fiscalia renunciard a la pretensién punitiva. Es como un contrato, en
el que el contratante no solo cumple sus obligaciones por estar vinculado, sino
porque tiene la legitima expectativa de que su contraparte también lo hard. La
ausencia de renuncia dard paso a la violacién de los derechos del procesado por
los siguientes motivos:

I. El articulo 12 de la Ley 906 de 2004 consagra, como principio rector del
proceso penal, el deber de obrar con absoluta lealtad y buena fe dentro de la
actuacion.

II. El principio de confianza legitima busca garantizar la credibilidad que se
predica de la vinculatoriedad de las manifestaciones de voluntad estatal y, en
general, de cualquier conducta voluntaria o involuntaria que pueda producir
efectos juridicos entre particulares o entre el Estado y sus asociados*?.

Para que se aplique en un caso concreto, debe verificarse si, a partir de ac-
ciones, omisiones o declaraciones de las autoridades, se han generado cier-
tas expectativas ciertas y suficientemente razonables que después resultan

41 Miguel Angel Muioz Garcia, El estdndar probatorio penal y su motivacion: una propuesta de
interpretacion a partir de la concepcion racionalista de la prueba (Bogotd: Ibdfiez, 2019), 151.

42 Seccién Segunda del Consejo de Estado, Sentencia del 1.° de septiembre de 2016, radicado
440123330020130005901 (4876-2014), C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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siendo defraudadas de forma inesperada e intempestiva. Todo lo anterior, en
desconocimiento injustificado de los deberes de lealtad y coherencia de la
administracién®.

La causal 5. impone el compromiso de servir como testigo de cargo. Com-
promiso, segin la Real Academia Espafiola, es una “[o]bligacién contraida”
que, en el caso concreto, tiene su inicio en el marco de una negociacién entre
investigado y ente acusador. Todo negocio, por regla general, trae consigo el
pacto de derechos y obligaciones para sus partes.

La causal 18. va un paso mads all4, al establecer que “[1]os efectos de la apli-
cacion del principio de oportunidad serdn revocados si la persona beneficiada
con el mismo incumple con las obligaciones en la audiencia de juzgamiento”.
Es decir, condiciond la derogatoria de la suspensién al incumplimiento. La
lectura contraria conduce a interpretar que la satisfaccidon de los compromisos
debe resultar en el beneficio buscado, este es, la renuncia.

La Resolucion 0-4155 del 29 de diciembre de 2016 tiene dos preceptos que, a
decir verdad, van en contravia de nuestra interpretacién. El articulo 5.°, que
trata la discrecionalidad de la Fiscalia, preceptia: “no es obligatoria su obser-
vancia aun cuando se cumplan las condiciones para su adopcién. Lo anterior
no obsta para que el procesado o su defensor puedan solicitar ante el fiscal del
caso estudiar la viabilidad de su aplicacién, caso en el cual, dicha solicitud
no tendrd cardcter vinculante frente a la decision de aplicar el principio de
oportunidad”.

Ademads, esté el articulo 10.° sobre la modalidad de suspension: “se imponen
determinadas condiciones al procesado y, para permitir su cumplimiento, se
suspende la persecucioén penal por un tiempo determinado. Una vez verifica-
do dicho cumplimiento, la Fiscalia podrd renunciar al ejercicio de la accién
penal”.

A pesar de lo anterior, cuenta con otra norma mds acorde con la concepcién
de lo que se busca con la colaboracion eficaz. Su articulo 8.°, que define de
forma genérica las diversas expresiones de la oportunidad, entiende que “[1]
a aplicacion de las modalidades de interrupcién y suspension estd dirigida a
lograr la renuncia de la accién penal”.

La oportunidad es una facultad discrecional del ente acusador, pero no debe con-
fundirse la discrecionalidad con arbitrariedad en el ejercicio de la funcién publica,

43

Seccién Primera del Consejo de Estado, Sentencia del 16 de febrero de 2012, radicado 25000-
23-15-000-2011-00213-01 (PI), C.P. Marco Antonio Velilla Moreno (E).

Revista Derecho Penal 'y Criminologia ® volumen XLIV - nimero 117 - julio-diciembre de 2023 * pp. 297-328



322 Santiago Pardo Monsalve

ni debe admitirse su practica de forma desleal. La suspension tiene la vocacién de
llevar a la renuncia de la accién penal, como lo menciona la resolucién, siempre
y cuando el postulado cumpla a integridad con sus compromisos.

La suspensién de la accidén penal construye una serie de expectativas en cabeza
del declarante que, de ser quebrantadas, deben permitirle acceder al mismo Es-
tado para que solvente esta situacién. La discrecionalidad debe ir enfocada hacia
la perspectiva de que la eleccidn de iniciar la oportunidad es exclusiva del fiscal.
No puede imponerse por ninguna otra via porque este funcionario debe valorar si
es viable o no en su caso. Las partes, intervinientes o los miembros de su misma
entidad podrdn aconsejarle mediante memoriales o reuniones, pero la decision es
suya en virtud de su independencia y autonomia.

Pero si elige optar por la suspension y el investigado cumple con todas sus cargas,
la renuncia no debe considerarse como algo discrecional, sino vinculante, por
el deber de lealtad y por la expectativa procesal emanada de la negociacién. La
confianza legitima no tiene aplicacion exclusiva a las decisiones de la administra-
cidn, ya que abarca a todo el Estado. Tiene el propdsito de solventar el quebranto
inesperado e injustificado de expectativas legitimas que la ciudadania formula por
decisiones de sus entidades, inclusive aquellas entendidas como discrecionales y
las que se emanan de los actos jurisdiccionales*4.

Creemos que este principio puede implementarse en el marco del debido proceso,
que vincula a la Fiscalia General de la Nacién como érgano adscrito a la Rama
Judicial. No hay que dejar de lado que la decisién de suspender es una orden, al
tenor de la clasificacién de las providencias judiciales del articulo 161 de la Ley
906 de 2004 y del articulo 21 de la Resolucién 0-4155 del 29 de diciembre de
2016, y que todo acto procesal debe fundarse en la lealtad.

La Fiscalia General de la Nacién obra por medio de acciones y omisiones y, co-
mo conductas estatales, nuestro legislador puede “dentro de los mismos limites
fijados por la Constitucidn, establecer controles judiciales externos a las distintas
actuaciones y omisiones de la Fiscalia General de la Nacién™.

En un sistema procesal de tendencia acusatoria, los controles externos y jurisdic-
cionales a las omisiones de la Fiscalia General de 1a Nacién encuentran su soporte
en la necesidad de asegurar el debido proceso y los derechos fundamentales de

44 Seccion Tercera del Consejo de Estado, Sentencia del 4 de abril de 2019, radicado 11001-03-15-
000-2018-03515-01(AC), C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.

45 Corte Constitucional, Sentencia C-805 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y M.P.
Eduardo Montealegre Lynett.
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la totalidad de personas que se puedan ver afectadas por los comportamientos
del ente acusador®.

En este orden de ideas, se debe entender que la ausencia de renuncia, habiéndose
cumplido las condiciones para su procedencia, es una omision atribuible a la Fis-
calia General de la Nacidn, con susceptibilidad de contar con un control externo
por parte de la Rama Judicial. El mecanismo idéneo para ello, en nuestra opinion,
es una audiencia preliminar ante juez penal con funcién de control de garantias.

Las audiencias preliminares pueden ser nominadas o innominadas. Esta clasifi-
cacidn se explica de la siguiente manera. Las audiencias preliminares pueden ser
nominadas o innominadas. Esta clasificacidn se explica en el hecho de que no se
encuentran expresamente consagradas o tipificadas en el Cédigo de Procedimiento
Penal, a diferencia de, por ejemplo, la audiencia de formulacién de imputacién o
el control posterior de interceptaciéon de comunicaciones®’.

En vista de que nuestro ordenamiento juridico no consagra una audiencia en la
que el postulado pueda solicitar la renuncia de la accién penal, lo podra realizar
en una innominada, sustentando:

I. La existencia de la resolucién de suspensién por colaboracion eficaz y sus
condiciones.

II. El integro cumplimiento de la totalidad de los compromisos adquiridos. Por
ejemplo, mostrando las sentencias proferidas en contra de los terceros en
contra de los que se declaré. Aqui destacaremos tres contingencias:

a. Esposible que el candidato testifique, pero que no haya condenas. Si se ve-
rifica que declar6 en los términos pactados, deberd concederse la renuncia.
Otro escenario es que, de forma deliberada, afecte su propio testimonio,
siquiera en uno de los juicios a los que acudié. Aqui, lo procedente serda
la revocatoria.

b. Silainformacidn lleva a la judicializacion de otras personas, estas pueden
inclinarse por algin mecanismo de terminacién anticipada y no habra
juicios orales. Si es asi, debe asumirse que el compromiso del aspirante
se cumplié porque su narracién contribuyé a este resultado.

46 Jaime Bernal Cuéllar y Eduardo Montealegre Lynett, El proceso penal, 6.* ed. (Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia, 2013), 208-209.

47 Jesds Adalberto Alvarez Cabrera, “Una propuesta frente a la estructura del proceso penal y la
motivacion de la sentencia”, Justicia Juris, vol. 6,n.°11 (2009): 84.
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c. Sipor alguna razén se hace imposible iniciar o continuar con el ejercicio
de la accidén penal de uno de los individuos contra los que se delatd, por
la muerte o la prescripcion, entre otros, igualmente se deberd declinar de
la pretension punitiva porque las consecuencias negativas de estos esce-
narios no se pueden atribuir al aspirante.

II1. La omisién de renunciar a la accién penal de la Fiscalia. La presentacion de
memoriales o peticiones con las solicitudes, junto con la ausencia de respuestas
de fondo, puede ser util.

IV. La justificacion del test de proporcionalidad de la medida a adoptarse en el
caso concreto.

CONCLUSIONES

El principio de oportunidad por colaboracion eficaz es una institucidén altamente
benéfica para la sociedad colombiana. Sin embargo, cuenta con inconvenientes
para las partes e intervinientes. Hay dos opciones: no utilizarlo o procurar porque
estas adversidades san superadas. Indudablemente, el legislador no contemplé una
solucién para todas las contingencias que pueden suceder con esta institucion,
entre las que se encuentran las presentadas en este articulo. Este contexto no evita
que estos vacios sean complementados por medio de ejercicios de interpretacién
juridica.

La Ley 906 de 2004 establece un estdndar probatorio, aplicable en la audiencia
de control posterior, que es el de inferencia razonable de autoria o participacién
del procesado en los delitos objeto del beneficio. Sin embargo, guarda silencio al
establecer una obligacién, en cabeza de la Fiscalia, de corroborar, en la medida de
lo posible, las afirmaciones planteadas por el aspirante en contra de terceros. La
Corte Constitucional y la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia,
por su parte, si conciben un deber en este sentido.

No dejemos de lado que el proceso penal es una manifestacion del poder puniti-
vo del Estado y, por ende, debe ser controlada en la mayor medida posible. Si las
aseveraciones del postulado son aceptadas sin mayores filtros, hay serias posibi-
lidades de que se cometan injusticias mediante la judicializacién de individuos
que no tuvieron relacién con delitos. Como lo afirmé el jurista inglés William
Blackstone es mejor que diez personas culpables escapen a que un inocente sufra.

Es vital que, dentro del ente acusador, se tomen medidas para que la narracién sea
corroborada. Hemos propuesto una serie de etapas que, por supuesto, dependen de
las condiciones de cada caso. Esta obligacion tendrd como primer destinatario al
fiscal del caso, pero también al fiscal general de la Nacién. La razoén es sencilla:
es quien, de forma inconveniente, ha decidido firmar las suspensiones y renuncias.
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Para cumplir la labor de corroboracién, serd fundamental que se apoye activa-
mente en el Grupo de Principios de Oportunidad y Beneficios por Colaboracion.
Para que esto se logre de forma segura, debe aumentarse su personal y valorar
la desconcentracion de la mayoria de causales que conoce en la actualidad, para
que vuelvan de aplicacién directa de los fiscales.

Por el otro lado, también analizamos una situacién perjudicial para la defensa,
producto de la interpretacion literal de la normativa vigente. Si seguimos enten-
diendo que la oportunidad, en todas sus modalidades, es una facultad completa-
mente discrecional de la Fiscalia, nada evita que no renuncie a la accién penal
cuando el colaborador cumplié con todas sus obligaciones. Proponemos que, ante
un juez con funcién de control de garantias y en audiencia preliminar innomina-
da, se permita al defensor y a su representado que expongan esta irregularidad,
argumentando la vulneracién del debido proceso y de la confianza legitima por
incumplimiento de los términos negociados.

Esperamos que los argumentos y conclusiones de este articulo puedan contribuir,
aunque sea en una pequefla proporciodn, al debate juridico en torno al principio
de oportunidad. No debemos olvidar que se trata de una figura procesal con ex-
celentes consecuencias, si es implementada de forma correcta.
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