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L. INTRODUCCION

El Acto Legislativo 03 de 2002 modifico los articulos 116, 250 y 251 de la Constitu-
cion Politica de 1991 con el fin de introducir en Colombia el sistema acusatorio de
procedimiento penal. De acuerdo con esa reforma, la Fiscalia General de la Nacion,
aunque mantiene algunas funciones judiciales, se especializa en la investigacion de
los delitos y en la acusacion de los presuntos responsables ante los jueces y tribuna-
les, pero ya no profiere medidas de aseguramiento, ni preclusiones. Estas determina-
ciones, al igual que otras como la imposicion de medidas restrictivas de derechos
fundamentales y las medidas cautelares sobre bienes, son adoptadas por los jueces de
control de garantias o, en el caso de la preclusion, por el juez de conocimiento. Y
cuando, por excepcion, la Fiscalia General impone tales medidas, éstas quedan so-
metidas a control judicial por parte de los jueces de control de garantias.

Uno de los aspectos centrales de la nueva estructura de acusacion y juzgamiento esta
determinado por el principio de oportunidad. Este consiste en la facultad que tiene el
Estado, a través de la Fiscalia General de la Nacidn, de suspender, interrumpir o

*  Procurador Delegado para la Moralidad Pablica. Profesor de la Universidad Externado de Colombia.

111



112 José Joaquin Urbano Martinez

renunciar a la persecucion penal por razones politico-criminales, facultad que esta
sometida a control judicial. En este punto, sin embargo, se topa con una grave difi-
cultad pues ni el Acto Legislativo 03 de 2002 ni la Ley 906 de 2004 suministran
elementos de juicio para la realizacion del control judicial sobre la aplicacion de ese
principio.

Ante la ausencia de criterios constitucionales expresos para el cumplimiento de la
funcion de control de garantias sobre la aplicacion del principio de oportunidad por
parte de la Fiscalfa General, podria asumirse que ese es un control simplemente for-
mal que se limita a la verificacion de si la situacion planteada en cada proceso se
adecua o no a alguna de las causales consagradas en el articulo 324 de la Ley 906 de
2004.Y este criterio podria apoyarse en dos argumentos: de un lado, en la indole que
el principio de oportunidad reviste en un sistema procesal penal acusatorio, pues por
tratarse del ejercicio legitimo de una potestad discrecional de la Fiscalia, en ese am-
bito no se deberfan permitir mayores injerencias judiciales. Y, de otro, en la impor-
tancia practica que tiene la aplicacion de tal principio para el adecuado funcionamiento
del sistema procesal, pues si todos los procesos en los que exista fundamento para
acusar se llevaran a juicio, el sistema colapsaria ante la incapacidad de tramitar tal
cantidad de juzgamientos, motivo por el cual serfa aconsejable un amplio ejercicio
del principio de oportunidad y su sujecion a limites solo formales pues un control
material terminarfa por desvirtuar su aplicacion.

Con todo, es posible una postura distinta que afirme la funcion de control de garan-
tias sobre el principio de oportunidad como un control material, es decir, como un
control que no solo se limita a la verificacion de las causales invocadas sino que se
extiende al respeto de los fundamentos constitucionales de esa institucion. En tal
direccion, resulta de mucha utilidad explorar los parametros que debe tener en cuenta
el juez al cumplir esa tarea y determinar si los fines que la Constitucion configura
para el proceso penal, constituyen referentes para el ejercicio de tal control. De ser
asi, se contribuirfa a que ese ambito de la funcion judicial se sustraiga del decisionismo
y del intuicionismo y, en su lugar, se someta a criterios objetivos y susceptibles de
verificacion. De este modo, se fomentaria un ejercicio legitimo del principio de opor-
tunidad y un control judicial integral y eficaz.

De alli que el objetivo general de este trabajo radique en suministrar a los jueces de
control de garantias criterios que les permitan cumplir adecuadamente su funcion
respecto de la aplicacion el principio de oportunidad. En esa direccion, como objeti-
vos especificos se pretende, de una parte, determinar que en el sistema procesal penal
colombiano, a pesar de no estar expresamente consagrados, s existen elementos para
el control judicial del principio de oportunidad; por otra parte, determinar que de los
fundamentos constitucionales del proceso penal se infieren los fines para cuya reali-
zacion tal proceso se promueve y, finalmente, establecer que esos fines constituyen
parametros para el ejercicio de ese control.
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La secuencia que se seguird en esta exposicion serd la siguiente: en primer lugar, se
realizaran algunas consideraciones sobre los fundamentos constitucionales y la es-
tructura bésica del proceso penal colombiano. En segundo lugar, se indicara cuiles
son los fines constitucionales del proceso penal y su &mbito de influencia en la apli-
cacion del principio de oportunidad. En tercer lugar, se determinard en qué consiste
la funcion de control de garantias consagrada por el constituyente como parte inte-
gral del nuevo proceso penal colombiano. Y, en cuarto lugar, se relacionaran el prin-
cipio de oportunidad y los fines constitucionales por él interferidos con la funcion de
control de garantfas. En este punto se establecera la incidencia de esos fines en el
control de este principio, que es el propdsito central de este trabajo.

II. LOS FINES CONSTITUCIONALES DEL PROCESO PENAL
COMO PARAMETROS DE CONTROL
DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

A. El marco constitucional del proceso penal colombiano

Durante mucho tiempo se asumid que la legitimidad del proceso penal estaba deter-
minada por el cumplimiento de las formalidades establecidas en la ley. Esta forma de
ver las cosas encontraba su razon de ser en la estructura y el dinamismo propios del
estado legal de derecho como forma de organizacion politica y en el formalismo
juridico como alternativa hermenéutica. No obstante, esa vision del proceso penal
cambid de manera sustancial con el moderno constitucionalismo pues por virtud de
éste la legitimidad de las instituciones ya no se determina a partir del cumplimiento
del rigor formal fijado por la ley, sino por el respeto y la realizacion del sistema de
valores, principios, derechos y deberes consagrado en las cartas politicas. De este
modo, la legitimidad del proceso penal ya no se infiere a partir del solo tenor literal
de la ley, sino fundamentalmente a partir del cumplimiento de la teleologia que para
él se infiere de los textos superiores.

En Colombia, la Constitucion Politica de 1991 suministra claros fundamentos para
esa concepcidn del proceso penal y lo hace, en primer lugar, desde el sistema de
valores, principios, derechos y deberes en ella consagrado; en segundo lugar, al fijar
los principios a los que debe cenirse la Administracion de Justicia y, en tercer lugar,
al establecer la estructura béasica de acusacion y juzgamiento.

En cuanto a lo primero, hay que indicar que la justicia ha sido prevista en el Pream-
bulo de la Carta como un valor superior del ordenamiento juridico, valor para cuya
realizacion el pueblo colombiano se organizd bajo la forma de un Estado social y
democratico de Derecho; que en el titulo 1 se han previsto como fines esenciales del
estado la garantfa de la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion, el aseguramiento de la vigencia de un orden justo y la proteccion
de la vida, honra, bienes, creencias y demés derechos y libertades de todas las perso-
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nas residentes en Colombia y, finalmente, que en el titulo 11, capitulo 1, se consagraron
los derechos fundamentales y, entre éstos, el cimulo de garantfas procesales que le
asisten a quien se le impute la comision de una conducta punible.

En cuanto a lo segundo, se debe tener presente que la Carta, al fijar la estructura
basica del Estado colombiano, indicO, entre otras cosas, que la Corte Suprema de
Justicia, los tribunales, los jueces y la Fiscalfa General de la Nacion “administran
justicia”, y luego, en el titulo vi, al regular la rama judicial, indicd que sus decisiones
son independientes, que en las actuaciones prevalecera el derecho sustancial, recono-
ci6 como fundamental el derecho de acceso a la Administracion de Justicia y consa-
gro los principios de autonomia y sujecion al imperio de la ley.

Y en cuanto a lo tercero, la Carta, tras la reforma introducida por el Acto Legislativo
03 de 2002, establecid la estructura béasica de acusacion y juzgamiento, asigno roles
a la policia judicial, a la Fiscalia General de la Nacion, a los jueces de control de
garantfas y a los jueces y tribunales de conocimiento. Lo hizo de tal manera que
especializ6 a la Fiscalia en la investigacion de los delitos, como regla general con-
centrd las funciones restrictivas de derechos en los jueces de control y radico el
juzgamiento en jueces independientes y autdbnomos.

De acuerdo con ello, en la democracia constitucional colombiana el proceso penal ya
no es una misa pagana en la que, en el altar de las formas procesales, se sacrifican la
verdad y la justicia. Por el contrario, el proceso penal se asume como un escenario de
afirmacion de la legitimidad de esa forma de organizacion politica y del derecho
como alternativa de vida civilizada. Es decir, el proceso penal es un &mbito de expre-
sion del poder politico y, al tiempo, un espacio de reconocimiento de derechos ciuda-
danos. Como centro de expresion de poder y de reconocimiento de derechos, el proceso
penal debe sujetarse a unos fundamentos y a unos limites impuestos por la Carta
Politica. De allf que el proceso penal constituya un método en el que, a través de
distintas etapas teleologicamente dirigidas y en un marco de profundo respeto de los
derechos de los intervinientes, se averigua la verdad en relacion con la comision de
una conducta punible, y se lo hace como presupuesto para la emision de una decision
justa.

En este orden de ideas, esos distintos niveles constitucionales de fundamentacidn
suministran elementos de juicio para afirmar que el proceso penal es un ambito de
realizacion de la justicia; que en él, como presupuesto previo, se averigua la verdad
en torno a los hechos sometidos a investigacion y juzgamiento, y que en él estan
llamados a realizarse los derechos de los distintos intervinientes, bien se trate de
imputados o victimas.

Como una necesaria consecuencia del valor normativo de la Constitucidn, esa
fundamentacion constitucional es vinculante para el proceso penal y para todas sus
instituciones. Por ello, ninguna figura procesal puede considerarse fuera de ese con-
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texto y de allf que, independientemente de la institucion especifica de que se trate,
siempre deberd asumirse como un instrumento concebido para la realizacion de la
justicia penal.

B. Los fines constitucionales del proceso penal

De la fundamentacion constitucional del proceso penal se infiere que éste se orienta
a la realizacion de unos fines superiores, fines que, como lo ha advertido la doctrina,
se circunscriben a la aproximacion razonable a la verdad, el respeto de los derechos
de quienes en él intervienen, la realizacion de la justicia y la flexibilizacion razonable
de las normas penales sustanciales!.

La aproximacion a la verdad es un fin constitucional del proceso dado que la aplica-
cion del Derecho exige como presupuesto el conocimiento de los hechos sometidos
primero a investigacion y luego a juzgamiento. De allf que ninguna decision definiti-
va pueda tomarse en el proceso si no se tiene un conocimiento al menos aproximado
de la secuencia factica acaecida y sometida a valoracion y decision judicial.

El respeto de los derechos de las personas que intervienen en el proceso penal, ya en
calidad de imputados o de victimas, es también un fin del proceso pues unos y otros
son titulares de unas garantfas procesales y de unos derechos sustanciales que por
mandato superior expreso deben reconocerse. En este punto se debe destacar que al
proceso penal ya no solo le interesa rodear de garantias al imputado, sino también
atender las legitimas demandas de las victimas de las conductas punibles pues, como
lo ha indicado la Corte Constitucional,

Una concepcion de los derechos de la victima en el proceso penal, que sea
consecuente con los cimientos del moderno constitucionalismo, no puede mas
que reconsiderar las limitaciones que afectaban su comparecencia al proceso
y afirmar, sin ambivalencias, sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion; reformular los espacios generados para su intervencion y revali-
dar el compromiso estatal de no defraudar la legitima de expectativa de reali-
zacion de esos derechos pues ella traduce, para un espacio particular, la
realizacion de la democracia constitucional como Estado de justicia?.

La realizacion de la justicia es un fin constitucional del proceso que viene determina-
do por la asuncion misma de una democracia constitucional como Estado de justicia.

1 GerarDO BARBOsA CasTiLLo. “Estructura del proceso penal. Aproximacion al proceso penal colombia-
no”, y Jose JoaQuIN URBANO MARTINEZ. “Prueba ilicita y regla de exclusion”, en Reflexiones sobre el
nuevo sistema procesal penal. Los grandes desafios del juez penal colombiano, Bogota, Consejo
Superior de la Judicatura-Sala Administrativa y Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2004, pp. 43 y
ss.y 307 y ss.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-014 de 2004, M. P.: Jaime CORDOBA TRIVINO.
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Es decir, el proceso penal no se adelanta para agotar un ritualismo vacio de conteni-
dos sustanciales. Lejos de ello, el proceso penal se promueve para atender las deman-
das sociales de justicia y de negacion de la impunidad planteadas por el delito, pero
también para sostener la presuncion de inocencia que ampara a quienes han sido
ajenos a la comision de conductas punibles.

Por altimo, la flexibilizacion de las normas sustanciales es un fin constitucional del
proceso que encuentra asiento en el principio de proporcionalidad. Por virtud de él se
procura mantener una relacion de equilibrio entre los costos politico criminales del
funcionamiento del sistema penal y sus niveles de eficacia. Por ello, bajo determina-
das condiciones, es posible que se restrinja la aplicacion de ciertas normas sustancia-
les pues su rigida aplicacion generaria costos institucionales que afectarfan la eficiencia
del sistema. Casos paradigmaticos de la realizacion de este fin constitucional del
proceso penal son el principio de oportunidad y las negociaciones y acuerdos entre la
Fiscalia General y la defensa.

Entonces, estos son los cometidos que deben alcanzarse en el proceso penal, tanto
desde una perspectiva general del proceso como unidad, como desde una perspectiva
particular en consideracion a instituciones procesales determinadas. Por ello, el pro-
ceso penal sera legitimo si realiza esos fines y sera ilegitimo si se distancia de ellos.

C. Lafuncion de control de garantias

La funcidn de control de garantias es quizd la mayor novedad del nuevo proceso
penal. Como se indic6 en precedencia, en una democracia pluralista el proceso es un
método para la averiguacion de la verdad y la realizacion de la justicia con ocasion de
la comision de una conducta punible que plantea la necesidad de respetar los dere-
chos fundamentales de quienes en €l intervienen. Ahora bien, en las democracias
modernas los derechos fundamentales solo pueden ser interferidos por autoridades
judiciales pues solo éstas satisfacen las exigencias de estricta sujecion a la ley, auto-
nomia e independencia como presupuestos para la toma de decisiones imparciales.
Por ello, cuando en el proceso penal existe la necesidad de restringir un derecho
fundamental, esta decision debe proceder no de la instancia de investigacion sino de
un juez pues asi lo exige la reserva judicial de las libertades ptiblicas como principio
consustancial a un estado constitucional de derecho.

Podria argumentarse que esta funcidon no es estrictamente judicial en tanto no involucra
el ejercicio de poder jurisdiccional mediante la emision de pronunciamientos que
resuelven conflictos y que lo hacen con valor de cosa juzgada. No obstante, si bien
esta afirmacion es cierta, como quiera que la funcion de control esta separada de la
funcidn de conocimiento, no por ello deja de ser funcion judicial ya que ésta no s6lo
comprende la emision de ese tipo de pronunciamientos sino también la materializa-
cion de la reserva judicial para la interferencia de derechos fundamentales. Es decir,
dado que estos derechos se asumen como fundamento y limite de los poderes pabli-
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cos y que su restriccion no es posible sin autorizacion judicial, la aquiescencia para
tal restriccion o la convalidacion de una afeccion ya materializada constituyen, por
definicion, ejercicio de funcion judicial en tanto salvaguardia de las libertades pabli-
cas.

En el anterior sistema procesal la funcion de control de garantias no estaba consagra-
da, ni era tampoco necesaria. Esto era comprensible: en la etapa de instruccion el
sistema procesal era claramente inquisitivo y por ello la Fiscalia General de la Na-
cion era un verdadero juez con atribuciones para restringir derechos fundamentales e
incluso para dictar resoluciones con valor de cosa juzgada, tal como ocurria con la
preclusion de la instruccion. Dada esa ascendencia inquisitiva de tal etapa procesal y
el alcance de esas atribuciones, no era necesaria una instancia judicial de control.

Ahora, en el momento en que a la Fiscalia General de la Nacion se la reformula como
una instancia especializada en la investigacion de las conductas punibles y, como
regla general, se la despoja de la atribucion de restringir derechos o se le reconoce la
facultad de hacerlo excepcionalmente, surge la necesidad de una instancia funcional
de indole judicial que autorice las medidas restrictivas de los derechos del imputado
0 que ejerza un control sobre aquellas atribuciones de esa naturaleza que de manera
excepcional puede ejercer la Fiscalia. Este es, precisamente, el lugar que viene a
ocupar el juez de control de garantias.

En la Constitucidn Politica, tras la reforma introducida por el Acto Legislativo 03 de
2002, la funcion de control de garantias fue desarrollada de manera paralela a la
asignacion de atribuciones a la Fiscalfa. Asi, a esta entidad se la habilitd para aplicar
el principio de oportunidad como excepcion al principio de legalidad; para solicitar
medidas de aseguramiento con miras a la realizacion de tres fines constitucionales no
concurrentes sino alternativos —aseguramiento de la comparecencia de los imputa-
dos, conservacion de la prueba y proteccion de la comunidad, en especial de la victi-
ma—; para realizar capturas, pero s6lo de manera excepcional y en los términos que
indique la ley; para practicar, como atribucion constitucional propia, registros,
allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones, y para solicitar
medidas adicionales que impliquen afectacion de derechos fundamentales (art. 250,
inc. 1.°y nums. 1,2y 3).

En cada uno de esos eventos se consagrd la intervencion del juez que cumple la
funcion de control de garantfas: para controlar la aplicacion del principio de oportu-
nidad; para ordenar las medidas de aseguramiento solicitadas por la Fiscalia; para
realizar el control posterior sobre las capturas excepcionales y los registros, allana-
mientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones que practique la Fisca-
lia, y para resolver las solicitudes de medidas adicionales afectivas de derechos
fundamentales. Aparte de estas referencias, el constituyente hizo una més para dispo-
ner que el juez que cumpla esa funcién en un proceso, no podré, en él, desempenar
también la funcion de juzgamiento’.
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Ahora bien, una aproximacion a la funcion de control de garantias a partir de los fines
constitucionales del proceso penal permite advertir que aquella se encuentra estre-
chamente vinculada a estos. Tal situacion tiene sentido pues la funcion de control de
garantfas no puede concebirse prescindiendo de la direccion que el sistema normati-
vo, en su conjunto, le imprime al proceso penal. De alli por qué la funcidon de control,
en sus distintas manifestaciones, plantea la necesidad de verificar la realizacion de
los fines constitucionales del proceso. Asi, por ejemplo, en los actos de impulsion
procesal, como la formulacion de la imputacion o la practica de pruebas anticipadas,
la funcidn de control de garantias se circunscribe a la aproximacion razonable a la
verdad. Por otra parte, cuando la funcioén se cumple respecto de las medidas restricti-
vas de derechos practicadas o solicitadas por la Fiscalia, ella aparece ligada al respeto
de los derechos del imputado como fin del proceso*. Ademas, cuando la funcion de
control de garantias se cumple respecto de la aplicacion del principio de oportunidad,
ella esta directamente relacionada con la flexibilizacion razonable de las normas sus-
tanciales como fin superior del proceso penal. Finalmente, el ejercicio del control
con sujecion a esa teleologia constitucional hace de esa funcion un 4mbito de realiza-
cion de la justicia como fin superior de la rama judicial y, en consecuencia, del Esta-
do.

En suma, la funcion de control de garantfas hace parte de la estructura basica de
acusacion y juzgamiento del proceso penal colombiano, y uno de los ambitos en los
que debe desplegarse tal funcion es en la aplicacion del principio de oportunidad.

3 Pese a ello, todo indica que la reforma constitucional se quedo corta en el dimensionamiento de esa
funcion pues no consagré como inherentes a ella otras facultades que en otros contextos resultan
fundamentales, tal como ocurre, por ejemplo, con los estatutos de procedimiento penal de Italia y
Chile. Asf ocurre, en particular, con las funciones de control de la duracion de la indagacion previa a
la formulacion de la imputacion; de control judicial de 1a acusacion y de archivo de los procesos en los
que no exista fundamento para formular acusacion alguna. Estas tres funciones son muy importantes
y su no consagracion puede plantear problemas constitucionalmente relevantes o problemas practi-
cos. En tal sentido, por ejemplo, la no asignacion de un término definido de duracion a la indagacion
preliminar puede implicar el resquebrajamiento al derecho fundamental a que la investigacion se
realice en un plazo razonable, exigencia esta que no solo se infiere del articulo 29 de la Carta sino
también del bloque de constitucionalidad en tanto esta consagrada también en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y en la Convencion Americana de Derechos Humanos. La ausencia de
control judicial de la acusacion despoja al proceso de una instancia de racionalizacion del poder de
acusar, puede generar abusos de la Fiscalia en la promocion de juzgamientos infundados y puede
ocasionar un desgaste institucional innecesario. Finalmente, dado que la Fiscalia no est4 autorizada
para archivar investigaciones y que ésta tampoco ha sido prevista como una atribucion propia del juez
que cumple la funcion de control de garantias, aquella institucion se verd en la necesidad de promover
imputaciones aun a sabiendas de que no hay fundamento para acusar o esta demostrada una causal de
ausencia de responsabilidad, pues s6lo de esa manera podra generar un proceso en el que al juez de
conocimiento le sea dable disponer el archivo del caso.

4 Como lo ha expuesto la Corte Constitucional, “La institucion del juez de control de garantias en la
estructura del proceso penal es muy importante, como quiera que a su cargo esta examinar si las
facultades judiciales ejercidas por la Fiscalfa se adecuan o no a sus fundamentos constitucionales y, en
particular, si su despliegue ha respetado o no los derechos fundamentales de los ciudadanos”: senten-
cia C-1092 de 2003, M. P.: ALvARO TAFUR GALVIS.
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D. Los fines constitucionales del proceso, la funcion de control de garantias
y el principio de oportunidad

En este acapite se trata de establecer, con base en la integracion de los argumentos
expuestos en precedencia, que los fines constitucionales del proceso penal constitu-
yen un parametro que debe tener en cuenta el juez de control de garantias al momento
de cumplir su funcién respecto de la aplicacion del principio de oportunidad. Para
ello se realizar4 una breve contextualizacion del principio de oportunidad, se adver-
tirdn algunas situaciones constitucionalmente relevantes derivadas de su regulacion
legal y se resaltara la necesidad de que el juez de control verifique que en la aplica-
cion de ese principio se mantenga el equilibrio entre los varios fines constitucionales
del proceso penal.

1. El principio de oportunidad

Este principio es caracteristico del sistema procesal penal anglosajon, pues en éste se
asume como el ejercicio de una discrecionalidad administrativa en la investigacion
de los delitos, esta exento de controles juridicos pero se somete a control politico. De
manera progresiva, esa institucion ha sido adoptada también, aunque con algunas
matizaciones, por el sistema procesal penal continental europeo y por su éarea de
influencia. En este modelo, el principio de oportunidad constituye una excepcion al
principio de legalidad, su aplicacion esta regulada por la ley, esta sometido a limites
y es susceptible de control judicial®.

En Colombia este principio consiste en la facultad que tiene la Fiscalia General de la
Nacidon de suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion penal por razones
politico criminales. Se trata de un supuesto en el que no hay lugar a la aplicacion de
normas sustanciales, pero no por el ejercicio de una amplia discrecionalidad del or-
gano de investigacion, tal como ocurre en otros contextos, sino en consideracion a
razones de politica criminal concebidas por el constituyente y desarrolladas por el
legislador. Es decir, el principio de oportunidad no remite al ejercicio de una
discrecionalidad administrativa sino al despliegue de una atribucion judicial reglada
y sometida a control.

La recepciodn constitucional que se ha hecho en Colombia del principio de oportuni-
dad guarda mas similitudes con el modelo continental europeo pues asf se infiere de
la vigencia del principio de oportunidad como una excepcion a la regla general cons-
tituida por el principio de legalidad, de la configuracion legal de una relacion taxativa

5 Dario Bazzant Montoya. “Estructura del Proceso en el Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal”,
Revista Derecho Penal y Criminologia, “m Foro: Estado Actual de la Justicia Colombiana: Reforma
al procedimiento penal: Sistema Acusatorio”, vol. xxiv, n.® 74, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2003, pp. 11 y ss.
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de causales en las cuales hay lugar a su aplicacion y de su sometimiento a control
judicial automatico. No obstante, pese a su detenida consagracion constitucional y a
su amplia regulacion legal, no deja de ser una institucion problematica pues plantea
muchas tensiones con principios como los de legalidad e igualdad en la aplicacion de
laley penal y, al tiempo, toca con los derechos de los imputados y de las victimas de
las conductas punibles. De allf la necesidad de potenciar el control judicial de su
aplicacion®.

2. Situaciones relevantes

En la regulacion legal del principio de oportunidad se advierten varias situaciones
que resultan relevantes para efectos de su control judicial. Entre ellas se encuentran
las siguientes:

a. El articulo 250 superior alude al control de legalidad sobre la aplicacion del princi-
pio de oportunidad. No obstante, esta alusion debe entenderse no como una simple
referencia a la ley en sentido formal, sino como una remision al sistema normativo,
del que hacen parte también la Carta Politica y el bloque de constitucionalidad. Este
entendimiento permite advertir que el parametro de control de ese principio no s6lo
esta determinado por la ley, sino también por el ambito superior de validez de ésta.

b. Segiin el articulo 327 de la Ley 906 de 2004, hay lugar al control judicial del
principio de oportunidad siempre que con su aplicacion se extinga la accion penal.
Esta norma plantea problemas constitucionalmente relevantes pues el articulo 250 de
la Constitucion, cuando consagra el control judicial de la aplicacion de tal principio,
no distingue aquellas hip6tesis en que hay lugar a la extincion de la accion penal, de
aquellas situaciones en que si hay lugar a tal extincion para circunscribir inicamente
a estas la procedencia del control. Por lo tanto, si el constituyente no hizo distincion
alguna en ese sentido, al limitar el control de la manera ya indicada se estaria gene-
rando una restriccion contraria al alcance del control fijado en la Carta y esa norma
devendria inconstitucional.

c. Seglin esa misma disposicion, contra la decision del juez de control de garantias no
procede recurso alguno. No obstante, de acuerdo con el articulo 77 de ese estatuto, la
aplicacion del principio de oportunidad extingue la accion penal. Es decir, se estaria
ante una decision con valor de cosa juzgada que no es susceptible de recursos, situa-
cion particularmente problemética frente a los derechos de los imputados y de las
victimas.

En sintesis, debe tenerse en cuenta que la Constitucion y la ley suministran parametros
para el control judicial sobre la aplicacion del principio de oportunidad; que el con-

6 J. BARAJIA DE QUIROGA. Instituciones de Derecho procesal penal, Madrid, Akal, 1999, pp. 430 y ss.
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trol deberfa proceder en todos los supuestos y no sdlo cuando, en razon de la aplica-
cion del principio, hay lugar a la extincidon de la accidon penal, y que el caricter
inimpugnable de la decision del juez de control implica que se deben extremar los
cuidados en el cumplimiento de esa funcion.

3. El principio de oportunidad y el equilibrio
entre los fines constitucionales del proceso penal

De la indole del principio de oportunidad se infiere que se trata de una institucion a
través de la cual se realiza, por excelencia, la flexibilizacion de las normas sustancia-
les como fin del proceso penal. Notese que el mismo constituyente, al consagrar ese
principio, permitid que en muchos supuestos de comision de conductas punibles no
se aplicaran rigurosamente las normas sustantivas que las tipifican y que las sancio-
nan con penas. De acuerdo con esto, es la misma Carta la que permite una flexi-
bilizacion razonable de tales normas sustanciales en procura de la realizacion de otros
fines politico-criminales que el constituyente estim6 también como valiosos, como
por ejemplo la sujecion de la inevitable selectividad del sistema penal a criterios
objetivos, verificables y susceptibles de control.

Como se indico en precedencia, la flexibilizacion de las normas de derecho sustan-
cial como fin del proceso penal encuentra su explicacion en el principio de propor-
cionalidad, es decir, en este caso, en la relacion de equilibrio que debe existir entre
los costos de funcionamiento del sistema penal y sus niveles de eficacia. No obstante,
esta flexibilizacion no debe ser absoluta pues su realizacion debe guardar armonia
con el nivel de realizacion de los demas fines constitucionales del proceso. Es decir,
a la flexibilizacion de las normas penales sustanciales a través de la aplicacion del
principio de oportunidad solo debe haber lugar en la medida en que no se incurra en
un sacrificio desproporcionado de otros principios superiores, y de alli por qué no
debe implicar la negacion de la verdad de los hechos sometidos a investigacion, ni el
fomento de la impunidad, ni la negacion de los derechos de los imputados y de las
victimas.

De acuerdo con esto, en el momento en que el juez de control de garantias cumple su
funcion respecto de la aplicacion del principio de oportunidad, a més de verificar el
cumplimiento de los presupuestos legales previstos para la causal de cuya aplicacion
se trate, debe verificar si, no obstante la flexibilizacion de las normas sustanciales
implicita en tal aplicacion, los demas fines constitucionales del proceso penal se rea-
lizan o no de una manera razonable. Este esfuerzo de verificacion plantea diversas
exigencias, como a continuacion se indica.

a. En relacion con la aproximacion a la verdad. Segin este fin constitucional del
proceso, en la investigacion y juzgamiento de una conducta punible se debe estable-
cer qué fue lo que ocurrid y también quién o quiénes intervinieron en su comision.
Estas premisas constituyen el fundamento de una decision de fondo en cualquier
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proceso penal, tratese, por ejemplo, de una cesacion de procedimiento o de una sen-
tencia. Cuando se aplica el principio de oportunidad, ese fin debe cumplirse; es decir,
debe saberse qué hechos penalmente relevantes ocurrieron y quiénes intervinieron en
ellos como autores o participes pues solo sobre esa base es posible que la Fiscalia
General de la Nacion decida interrumpir, suspender o renunciar al ejercicio de la
accion penal.

De acuerdo con ello, si no se tiene claro conocimiento de los hechos penalmente
relevantes acaecidos y si tampoco se cuenta con evidencias indicativas de sus autores
o participes, no puede haber lugar a la aplicacion del principio de oportunidad pues
éste no es un mecanismo procesal para archivar investigaciones ineficientes sino una
institucion enmarcada dentro de la politica criminal del Estado que permite no ejer-
cer la accion penal en supuestos en los que se tiene claridad sobre las conductas
punibles cometidas y en los que se cuenta con elementos de juicio indicativos de las
personas que intervinieron en ellas.

La verificacion de este fin constitucional del proceso en el control de principio de opor-
tunidad es compatible con el régimen procesal consagrado en la Ley 906 de 2004 pues,
seglin el articulo 287, para la formulacion de la imputacion se requiere de elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida que permi-
ta “inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que se inves-
tiga”. Ahora, como a la aplicacion del principio de oportunidad s6lo hay lugar tras la
formulacion de la imputacion, es de entender que por lo menos se cuenta con la eviden-
cia de cargo con base en la cual se tomo esta decision, y de alli que el articulo 327 de ese
estatuto disponga que s6lo hay lugar a la aplicacion de ese principio “si hay un minimo
de prueba que permita inferir la autoria y participacion en la conducta o su tipicidad”.

En tal contexto, la verificacion de este fin constitucional del proceso penal en el
control del principio de oportunidad implica que el juez debe corroborar la existencia
de prueba que permita determinar la conducta cometida, su relevancia penal y las
personas que en ella intervinieron. Ademas, debe corroborar la correspondencia exis-
tente entre los hechos imputados, su adecuacion tipica y aquella conducta punible
por la cual se va a aplicar el principio pues, por ejemplo, si se imputd el delito de
lesiones personales y se pretende aplicar el principio de oportunidad en relacion con
él, y la prueba evidencia que se trata de una tentativa de homicidio, debe rechazar tal
aplicacion ya que la verdad historica no se estarfa evidenciando sino encubriendo y
con ello no se estarfa realizando el primer fin constitucional del proceso. Finalmente,
debe corroborar que la persona en cuyo favor se aplica el principio sea aquella o una
de aquellas que participaron en la comision de la conducta punible, pues si esto no
esta acreditado tampoco debe haber lugar a tal aplicacion.

En ese contexto, si tras la formulacion de la imputacion se advierte que, con ocasion
del posterior trabajo investigativo, ya no existen evidencias que permitan inferir la
tipicidad de la conducta o que el imputado es autor o participe de ella, no se puede
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aplicar el principio de oportunidad pues lo que debe hacer la Fiscalia es promover
una preclusion del proceso. Y ello es 16gico ya que si la conducta es atipica o si no se
cuenta con evidencia que dé cuenta de la autoria o participacion del imputado, la
accion penal debe extinguirse por eso y no por la aplicacion de una facultad reglada
y sometida a control judicial.

En este marco, la funcion de control de garantias sobre la aplicacion del principio de
oportunidad, en tanto control sobre la realizacion de los fines del proceso penal, im-
plica, en primer lugar, que el juez determine si en la actuacion concurren elementos
materiales de prueba que permitan inferir la tipicidad del comportamiento y la autoria
o participacion del imputado. Si este presupuesto no se satisface, el juez debe recha-
zar la aplicacion del principio pues se estarfa incumpliendo la aproximacion razona-
ble a la verdad como fin constitucional del proceso penal.

b. En relacion con el respeto de los derechos de los intervinientes en el proceso.
Segln este fin constitucional del proceso, en la investigacion y juzgamiento de una
conducta punible deben respetarse los derechos del imputado y de la victima. Es
decir, el proceso penal de hoy ya no es legitimo solo porque averigiie la verdad de lo
ocurrido y porque, sobre esa base, imponga una pena al responsable de una conducta
punible. Lo es solo si en la realizacion de esos propdsitos respeta las garantias cons-
titucionales de trascendencia procesal que amparan al imputado y a la victima. Es
decir, la verdad y la justicia no se logran de cualquier manera sino respetando las
reglas de juego inherentes a una sociedad en la que la dignidad del ser humano y la
democracia pluralista se asumen como cimientos de la organizacion politica y juridi-
ca. Por ello, cuando en un proceso penal se aplica el principio de oportunidad, ese fin
constitucional debe cumplirse; es decir, debe asegurarse que no se han vulnerado las
garantfas que amparan al imputado y que se han respetado los derechos de las victi-
mas o perjudicados.

Por ello, si en el curso de la actuacion es evidente el resquebrajamiento de las garan-
tias procesales o el desconocimiento de los derechos de las victimas, no debe aplicar-
se el principio de oportunidad, y si la Fiscalia General procede de esa manera, el juez
de control de garantias, en cumplimiento legitimo de su rol funcional, debe oponerse
a ello. Y esto es entendible porque el principio de oportunidad no es tampoco un
mecanismo idéneo para archivar procesos penales y hacerlo con menoscabo de los
derechos de los imputados y dandole la espalda a las legitimas expectativas de la
victima, sino, se insiste, un mecanismo de politica criminal orientado a la raciona-
lizacion del sistema penal y, en consecuencia, puesto al servicio de la justicia.

En cuanto al respeto de los derechos del imputado hay que indicar que podria asumirse
como paraddjico que se verifique ese fin superior del proceso penal en una actuacion
en la que se renuncia al ejercicio de la accion penal y en la que, al menos en principio,
no se van a producir consecuencias punitivas en su contra. No obstante, la verifica-
cion de tal fin se impone cuando se trata, por ejemplo, de causales relativas a la



124 José Joaquin Urbano Martinez

colaboraciéon con la Administracion de Justicia. En este sentido, la situacidn mas
sensible se presenta cuando el principio de oportunidad se aplica en razon de que el
imputado colabora con la Administracion de Justicia para delatar a terceros o cuando
en el curso de una negociacion con la Fiscalia General acepta la imputacion de unas
conductas punibles bajo la oferta de aplicacion del principio de oportunidad respecto
de otras conductas diferentes.

En supuestos como los indicados, se podria estar ante restricciones ilegitimas de
derechos fundamentales como el derecho de defensa, el debido proceso o la exonera-
cion constitucional del deber de declarar contra si mismo; restricciones que bien po-
drian repercutir en otros procesos adelantados contra el mismo imputado o contra
terceros o, incluso, en el mismo proceso, cuando el principio se aplica s6lo en rela-
¢ion con uno o unos de los delitos por los que se procede. Por ello, de verificar el juez
de control tal vulneracion, debe rechazar la aplicacion del principio hasta tanto se
garanticen esos derechos pues se trata de la realizacion del segundo fin constitucio-
nal del proceso.

En cuanto a los derechos de la victima hay que indicar que ellos se materializan en el
descubrimiento de la verdad, la realizacion de la justicia y la reparacion del daho
causado con el delito y que su reconocimiento constituye una exigencia impuesta
tanto por la Carta Politica como por el bloque de constitucionalidad, tal como lo ha
establecido la Corte Constitucional en las sentencias C-228 de 2002, C-04 de 2003 y
C-014 de 19947.

El descubrimiento de la verdad, en las condiciones ya indicadas, no solo es un dere-
cho de la victima sino también un fin autonomo del proceso penal. La realizacion de
la justicia, en cuanto negacion de la impunidad, se satisface en tanto el principio se
aplique con sujecion a sus fundamentos constitucionales y con estricto respeto de su
configuracion legal. Y la reparacion del dano causado con el delito constituye un
presupuesto para la aplicacion del principio pues el articulo 328 de la Ley 906 dispo-
ne que el fiscal debe tener en cuenta los intereses de las victimas, es decir, que debe
condicionar la razonabilidad de su proceder a la consideracion, por parte del imputa-
do, de la situacion de la victima y sus derechos y al cumplimiento de las medidas de
reparacion inherentes.

En suma, en este ambito, la funcidon de control de garantias sobre la aplicacion del
principio de oportunidad, en tanto control sobre la realizacion de los fines del proce-
so penal, impone verificar si se han respetado los derechos del imputado y los dere-
chos de la victima, seglin el caso, y, de no ser asf, el juez debe rechazar la aplicacion

7  Corte Constitucional. Sentencias C-228 de 2002, M. P.: EDUARDO MONTEALEGRE LYNNET y MANUEL J.
CepeDA Espinosa; C-003 de 2003, M. P.: EDUARDO MONTEALEGRE LYNNET, y C-014 de 2004, JAIME
CorpoBA TRIVINO.
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del principio por incumplimiento del respeto de los derechos de los intervinientes
como fin constitucional del proceso penal.

c¢. De una primera aproximacion podria inferirse una contradiccion entre el principio
de oportunidad y la realizacion de la justicia como fin del proceso penal pues si aquél
implica la renuncia a la accion penal, es claro que los autores de las conductas punibles
no seran penalizados por los comportamientos desplegados contra aquella.

No obstante lo expuesto, la contextualizacion del principio en el sistema normativo y
axiolodgico de la Carta Politica permite advertir que se trata de una contradiccion
aparente pues, por un parte, con €l no se renuncia al conocimiento de la verdad pues-
to que, como se indico, el punto de partida para su aplicacion es precisamente el
conocimiento de la comision de la conducta y de los autores o participes. Tampoco se
renuncia a la realizacion de la justicia pues el hecho que no haya lugar a la imposi-
cion de una pena obedece, no al propdsito de mantener la conducta en la impunidad,
sino al de desplegar, como un ambito especifico de la politica criminal del Estado, un
mecanismo de racionalizacion del sistema penal, que guarde una correspondencia
entre sus costos y beneficios y que sujete a pardmetros objetivos y verificables la
ineludible selectividad del sistema penal. Finalmente, su aplicacion no se opone tam-
poco a la reparacion del dano causado con el delito, y ello es asf al punto que, como
se indico, tal reparacion constituye un presupuesto para su aplicacion.

Entonces, si la aplicacion de este principio se hace sin renegar de una aproximacion
razonable a la verdad, respetando los derechos del imputado y de la victima y aten-
diendo la razonabilidad de la flexibilizacion de las normas sustanciales, tal aplica-
cion es legitima, no constituye abuso de poder alguno, no se opone a la realizacion de
la justicia como fin superior del proceso penal y debe ser validada por el juez que
cumpla la funcidn de control de garantias.

En este orden de ideas, el cumplimiento de la funcidon de control de garantias sobre la
aplicacion del principio de oportunidad, lejos de remitir a un examen formal de sim-
ple verificacion de las causales legales de aplicacion, implica, a més de ello, un pro-
ceso de verificacion de la legitimidad del ejercicio de una atribucion reglada de cara
a los fines constitucionales del proceso penal. De este modo, si con esa decision de la
Fiscalfa no se esta logrando una aproximacion razonable a la verdad sino encubrién-
dola; si se estan vulnerando los derechos del beneficiado con la decisidon o de otro
imputado en el mismo o en otro proceso; si se estan desconociendo los derechos de la
victima; en fin, si no se esté realizando la justicia penal sino renegando de ella, la
aplicacion del principio es ilegitima y el juez debe oponerse a ella hasta tanto no se
procure una relacion de equilibrio entre los niveles de realizacion de esos varios fines
constitucionales del proceso penal.
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III. CONCLUSIONES

1. En la Carta Politica existen tres niveles de fundamentacion del proceso penal que
resultan vinculantes para su configuracion legal y aplicacion judicial: el sistema de
valores, principios, derechos y deberes en ella consagrado; los principios de la Admi-
nistracion de Justicia, y la estructura béasica de acusacion y juzgamiento.

2. El proceso penal se orienta a la realizacion de unos fines constitucionales determi-
nados por la aproximacion razonable a la verdad; la realizacion de la justicia como
valor superior del ordenamiento juridico, como principio y como derecho; el respeto
de los derechos fundamentales de los intervinientes en el proceso, comprendiendo el
derecho del imputado a un juicio con todas las garantias y los derechos de las victi-
mas a la verdad, a la justicia y a la reparacion y, por @iltimo, la flexibilizacion razona-
ble de las normas sustanciales.

3. La funcion de control de garantias es una funcion judicial que materializa la reser-
va judicial de las libertades publicas susceptibles de afeccion en el proceso penal y
que comprende el despliegue de actos de control previo, de convalidacion y de im-
pulsion procesal.

4. En Colombia el principio de oportunidad consiste en la facultad que tiene la Fisca-
Iia General de la Nacion de suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion penal
por razones politico-criminales, y se ha configurado como una excepcion a la regla
general constituida por el principio de legalidad, con una relacion taxativa de las
causales en las cuales hay lugar a su aplicacion y con control judicial automatico.

5. En el momento en que el juez de control de garantias cumple su funcidn respecto
de la aplicacion del principio de oportunidad, aparte de la verificacion del cumpli-
miento de los requisitos fijados en la causal de cuya aplicacion se trate, debe verificar
si, no obstante la flexibilizacion de las normas sustanciales implicita en tal aplica-
cion, los demas fines constitucionales del proceso penal se realizan o no de una ma-
nera razonable. En este sentido, los fines constitucionales del proceso penal constituyen
parametros para el control judicial de la aplicacion del principio de oportunidad. El
esfuerzo de verificacion de esos fines le impone al juez de control las siguientes
exigencias:

a. Determinar si en la actuacion concurren elementos materiales de prueba que per-
mitan inferir la tipicidad del comportamiento y la autoria o participacion del imputa-
do. Si este presupuesto no se satisface, el juez debe rechazar la aplicacion del principio
pues se estaria incumpliendo la aproximacion razonable a la verdad como fin consti-
tucional del proceso penal.

b. Verificar si se han respetado los derechos del imputado y los derechos de la victi-
ma. De no ser asf, el juez debe rechazar la aplicacion del principio por incumplimien-
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to del respeto de los derechos de los intervinientes como fin constitucional del proce-
so penal.

c. Verificar si el principio se ajusta a la politica criminal del Estado en cuanto meca-
nismo de racionalizacion del sistema penal. De no ser asf, si no existe una correspon-
dencia razonable entre la flexibilizacion de las normas sustanciales y el grado de
realizacion de la verdad y de los derechos de los intervinientes, el juez debe rechazar
la aplicacion del principio por incumplimiento de la realizacion de la justicia como
fin del proceso penal.
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