Sentencia C-095/07
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Caracteristicas
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Caracter excepcional
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Caracter reglado

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Limites al

disefiar causales de aplicacion

(i) En cuanto al tipo de circunstancias que rodean la comision de un delito o su investigacion
0 juzgamiento, el legislador tiene amplia facultad de configuracién legislativa a la hora de
disefar las causales de aplicacion del principio de oportunidad penal, siempre y cuando esas
circunstancias respeten parametros de racionabilidad frente al propdsito de racionalizar la
utilizaciéon del aparato estatal en la labor de persecucién penal; (ii) no obstante, respecto de
la naturaleza de los delitos frente a los cuales puede operar el principio de oportunidad
penal, por razones que tocan con la dignidad humana, el legislador encuentra un limite
explicito en los compromisos internacionales de perseguir las mas graves violaciones de los
derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario; (iii) finalmente, el legislador se
encuentra limitado por el caracter excepcional y reglado del principio de oportunidad penal
disefiado por el constituyente, que le impone disefar con claridad y precision las causales en

las cuales puede aplicarse.
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Limites del fiscal en la aplicacién
BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD-Tratados internacionales que lo integran

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Discrecionalidad del Fiscal para evaluar si procede su aplicacién

Aunque las previsiones abstractas de la ley se revistan de precisién y claridad, siempre sera
necesaria la labor de subsumir el caso concreto dentro de las previsiones generales
contenidas en ella, es decir, llevar a cabo una operacion mediante la cual el funcionario que
la aplica considera si el caso particular responde o puede ser sometido a la norma general

prevista en la ley. Ahora bien, aun cuando la norma legal sea clara y precisa en grado sumo,



la infinita posibilidad de circunstancias que rodean las conductas humanas regulables resulta
imposible de prever en formulas legales generales, impersonales y abstractas. Dicho de otro
modo, la necesaria generalidad y abstraccion de la ley, incluso cuando ella es clara y precisa
en la descripcién de las circunstancias en que es llamada a operar, exige ldgicamente
reconocer cierto grado de discrecionalidad al operador juridico llamado a aplicarla. De esta
forma, la exigencia de claridad y precisién en el disefio de las causales legales de aplicacion
del principio de oportunidad no resulta contradictoria con el reconocimiento de algin grado
aunque sea minimo de discrecionalidad al fiscal para evaluar si en un caso concreto debe

aplicarse o no dicho principio.

DERECHO INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO-Derechos de las victimas

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Mecanismos de proteccién de las victimas

La acusacién formulada por el ciudadano, segun la cual dentro del proceso penal las victimas
estan desprovistas de mecanismos para hacer valer sus derechos frente a la aplicacién por el
fiscal del principio de oportunidad penal, carece de un fundamento normativo cierto, y no es
suficientemente especifica. Ello por cuanto los articulos 11, 137, 326, 327, 328 y 329
claramente se refieren a los derechos de las victimas frente a esta posibilidad, sefialando que
en ese momento procesal el fiscal debe considerar sus intereses, que la decisién que tome al
respecto debe serles informada, y que adicionalmente tendran el derecho de ser oidas ante
el juez de garantias y de interponer recursos ante el juez de conocimiento; derechos estos
que son expresamente reconocidos en el articulo 11 y reiterados en el 327. De otro lado,
conforme al articulo 326, la suspension en el ejercicio de la accién penal también se

condiciona a la reparacion de las victimas.

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Control judicial sobre la renuncia, interrupcién y suspensién de

la accién penal
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-No implica el desconocimiento de los derechos de las victimas

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Aplicacién cuando la persona es entregada en extradicién por
otra conducta punible, y la sancién a la que pudiera llevar la persecucién en Colombia carece

de importancia frente a la sancién impuesta en el extranjero



En cuanto al cargo esgrimido en contra del numeral 4°, segln el cual la expresion “carezca
de importancia” pecaria de falta de claridad y precision, la Corte encuentra que carece de
fundamento, y por ello no esta llamado a prosperar. En efecto, como bien lo hace ver la vista
fiscal, en este caso la falta de importancia a que se refiere la disposicién alude a la magnitud
de la pena que seria imponible en Colombia, frente a la magnitud de la que ya hubiera sido
impuesta en el extranjero, con caracter de cosa juzgada, a una persona entregada en
extradicion por una conducta punible distinta de la que se investiga. Por lo tanto, en este
caso la carencia de importancia de la pena imponible en Colombia viene definida por una
comparacion de resultados objetivos. En efecto, para determinar si tal pena es o no
importante, el fiscal tendra que hacer el siguiente ejercicio: a. Verificar que contra la persona
investigada existe una sentencia condenatoria con efectos de cosa juzgada, por un delito
distinto del que se investiga en Colombia. b. Verificar que dicha persona fue entregada en
extradicién. c. Comparar si la pena impuesta en la sentencia extranjera es mas importante
en términos cualitativos y cuantitativos que la que seria imponible en Colombia, de manera
que esta Ultima vendria a ser irrelevante. Al parecer de la Corte el anterior ejercicio
comparativo implica una comparaciéon de cada pena segln su naturaleza (privativa de la
libertad o pecuniaria), que responde a parametros de objetividad claros. Por lo tanto, no
encuentra que las facultades discrecionales del fiscal en este asunto den lugar a decisiones
arbitrarias. Similares facultades evaluativas les son reconocidas a los jueces penales para
dosificar las penas pecuniarias y privativas de la libertad, sin que se entienda que ello implica
la posibilidad de arbitrariedad.

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Aplicacién cuando la imputacion subjetiva sea culposa y los
factores que la determinan califiguen la conducta como de mermada significacion juridica y
social/PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Aplicacién en “delitos bagatela”

En cuanto al cargo formulado en contra del numeral 12, respecto del cual se afirma que la
expresion “mermada significacién juridica y social” no es clara ni precisa, la Corte observa lo
siguiente: justamente la mermada significacién social de una conducta punible es la causal
que en el Derecho comparado resulta ser mas comin como motivo de aplicacién del principio
de oportunidad penal. Se trata de los llamados por la doctrina “delitos bagatela”. Segun los
datos que suministra la misma demanda, dentro del grupo de paises seleccionados como
muestra para hacer un estudio relativo al tipo de causales que usualmente son admitidas

para este propdsito, el criterio de insignificancia del hecho es admitido en todos ellos. Ahora



bien, la mermada significacion social de una conducta proviene de una serie de
circunstancias como, por ejemplo, las condiciones personales en las que el agente actué
(bajo cansancio extremo, tensién extrema, insomnio, ingesta de medicamentos, etc.), el poco
valor del objeto del delito en los tipos penales que protegen el patrimonio econdémico (hurto
de una fruta...), el contexto social en el cual la conducta se ejecuta, o cualquiera otras que
sélo se conocen en las circunstancias concretas e infinitas en posibilidades que compete
conocer al fiscal en cada caso, y que son establecidas probatoriamente en cada ocasién. A
juicio de la Corte, tal gama de posibilidades es imposible de reducir en concretas y muy
precisas formulas legales, pues la naturaleza de las cosas hace que no sea factible prever de
manera general, impersonal y abstracta, pero al mismo tiempo completamente precisa y
determinada, este amplisimo espectro de hipotéticas situaciones. Asi pues, es la naturaleza
misma de las cosas la que obliga a reconocer al fiscal facultades evaluativas de la “mermada
significacion juridica y social” de una conducta punible. Esta nocién sélo puede ser precisada
en cada caso, pero que responde a criterios de valor con cierto grado de objetividad social en

el contexto histérico y geografico respectivo.
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Aplicacion por colaboracidn con la justicia

El tercer cargo de inconstitucionalidad dirigido en contra de los numerales 5° y 6° supone
que el principio de oportunidad sélo esta llamado a ser aplicado en dos supuestos: cuando la
persecucién penal resulte ser excesiva, o cuando resulte ser innecesaria. En tal virtud, las
consideraciones relativas al beneficio que resulta para el Estado de la efectiva colaboracién
del procesado para con la Administracion de Justicia no podrian ser tenidas en cuenta para
esos propdsitos. En efecto, si se atiende bien al contenido de esta acusacién, ella parte del
supuesto segun el cual de la Constitucién emanaria un impedimento para que la colaboracién
con la Administracién de Justicia fuera considerada como un factor determinante para la
aplicacién del principio de oportunidad. No obstante, al parecer de la Corte de la Carta no
emana tal limitacién. En efecto, conforme lo dispone el articulo 250 superior, la Fiscalia
General de la Nacidn esta obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal y no podrd
suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucién penal, “salvo en los casos que
establezca la ley para la aplicacién del principio de oportunidad regulado dentro del marco de
la politica criminal del Estado.” La Carta no dice expresamente que la colaboracién con la
justicia no pueda ser un criterio valido para la aplicacién del principio de oportunidad. En

todo caso, del tenor de las disposiciones aparece implicito que la eficacia de la colaboracién



que puede dar pie a la aplicacién del principio de oportunidad penal debe estar comprobada.
Es decir, el requisito de que tal colaboracion sea eficaz implica la comprobacién por parte de
la Fiscalia de la veracidad y utilidad de la colaboracién o el testimonio a que se refieren estos

numerales.
SEGURIDAD EXTERIOR DEL ESTADO-Concepto

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Aplicaciéon cuando la realizacién del procedimiento implique

riesgo o amenaza grave a la seguridad exterior del Estado

Para la Corte la definicién del concepto de “seguridad exterior del Estado” viene dada por los
mismos términos constitucionales. Es cierto, si, que los servicios de seguridad fueron
confiados por el constituyente de manera exclusiva al Jefe de Estado, como jefe supremo de
las Fuerzas Armadas, con el fin de que pueda cumplir con su obligacién de “proveer a la
seguridad exterior de la Republica”. Es cierto también que al jefe de Estado le corresponden
facultades discrecionales para evaluar cudndo determinada circunstancia constituye una
amenaza para dicha seguridad exterior, y competencias para responder con acciones
concretas destinadas a defender al Estado en esa situacién. No obstante, de todo lo anterior
no se desprende ni que el término “seguridad exterior del Estado” sea absolutamente
indeterminado, pues como se vio hace referencia a precisos aspectos sefalados
expresamente en la propia Constitucién, ni tampoco que, dentro del ejercicio concreto de la
accion penal, al Ejecutivo le corresponda intervenir en los procesos para definir cuando el
procedimiento penal pueda significar una amenaza para la seguridad exterior del Estado,
asunto que en todo caso queda librado a la decision del fiscal, sujeto al control de juez de
garantias. Por todo lo anterior la Corte descarta los dos fundamentos centrales de la
presente acusacion, a saber la vaguedad y amplitud del concepto “seguridad exterior del
Estado” contenida en el numeral 9° del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, y la indebida

injerencia del ejecutivo en la drbita de la independencia funcional de la Fiscalia.

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Aplicacién cuando la persecucién penal del delito comporta

problemas sociales mas significativos

La causal de aplicacion del principio de oportunidad penal “cuando la persecucién penal de
un delito comporte problemas sociales mas significativos” descansa en el principio de

proporcionalidad, que llama a no sancionar penalmente sino aquellas conductas que



realmente constituyan una amenaza para la convivencia pacifica, y no un reclamo social
justificado. Ahora bien, en la aplicacién del numeral bajo examen el fiscal debe motivar
especificamente la decision, tener en cuenta los supuestos facticos y exponer por qué la
persecucién penal produciria mayores problemas sociales que la falta de ejercicio de la
accion penal. En todo caso, esta decision del fiscal siempre estard sujeta a la revision del juez

de control de garantias y a la intervencién del Ministerio Publico.

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Aplicacion cuando el objeto material del delito se encuentra en
alto grado de deterioro

El demandante estima que la expresion “alto grado de deterioro” acusa un nivel fuerte de
indeterminacién que tolera un excesivo espacio para la discrecionalidad del fiscal. A juicio de
la Corte ello no es asi, por varias razones que provienen del lenguaje utilizado para describir
la causal: En primer lugar, el legislador se ocupa de sefialar expresamente el grado de
deterioro que debe presentar el objeto material, calificdndolo de alto. En tal virtud, debe
entenderse que dicho objeto debe estar muy deteriorado, esto es muy estropeado o muy
menoscabado con miras al cumplimiento de su fin propio. En otras palabras, tal objeto debe
presentarse como casi inservible. De otro lado, el nivel de deterioro también debe apreciarse
en relacién con el titular del objeto material del delito, pues el legislador dice debe evaluarse
“respecto de su titular”. Asi, el fiscal tiene que tener en cuenta este otro elemento subjetivo,
de manera tal que el deterioro del objeto se sopese valorando las circunstancias personales
de la victima. Habrd de preguntarse entonces qué tanta valia puede tener dicho objeto para
su titular, a pesar del deterioro que acusa. De esta manera, el dmbito de las facultades
discrecionales del fiscal para evaluar el deterioro del objeto material si se encuentra
delimitado, en cuanto el concepto juridico indeterminado “alto grado de deterioro” de un lado

responde a criterios objetivos de experiencia, y también a criterios de valor subjetivo.

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Establecimiento de excepciones/ PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-

Aplicacidn a jefes y cabecillas de organizacién delincuencial

La Corte entra a estudiar el cargo segun el cual los jefes y cabecillas de una organizacion
delincuencial en ningln caso deben ser beneficiarios del principio de oportunidad. Sin
embargo, la Corte estima que de la Constitucién Politica no emana una premisa segun la cual

el mayor grado de responsabilidad tenga que ser, en todos los casos, un factor determinante



de la imposibilidad de aplicar el principio de oportunidad penal. Al respecto obra la libertad
de configuracion del legislador, que puede consagrar distintas excepciones para la aplicacién
del principio de oportunidad penal, teniendo en cuenta la diversidad de supuestos de hecho a

que se refieren cada una de las causales de aplicacién de dicho principio.

CRIMENES DE LESA HUMANIDAD EN ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL-Definicion

CRIMENES DE GUERRA EN ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL-

Definicién
GENOCIDIO EN ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL-Definicion

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-No aplicacién en caso de violaciéon grave al derecho
internacional humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio/PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD-Inconstitucionalidad expresion “de acuerdo con la dispuesto en el Estatuto de
Roma"” referida a la no aplicacién de este principio en caso de violacién derecho

internacional humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio

Cuando el paragrafo del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 sefiala que en ningln caso el
fiscal podra hacer uso del principio de oportunidad cuando se trate de hechos que puedan
significar violaciones graves al derecho internacional humanitario, crimenes de lesa
humanidad o genocidio “de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de Roma” atiende a los
compromisos internacionales de Colombia adquiridos en dicho Estatuto y en otros convenios
internacionales que constituyen obligaciones internacionales vinculantes para Colombia. (C.P.
Art. 9°) Ademas, al parecer de la Corte la efectiva persecuciéon y sancién del extenso
catalogo de conductas que quedan cobijadas por los articulos 6°, 7° y 8° del Estatuto de
Roma protege efectivamente la dignidad humana, y los derechos a la vida y la libertad
amparados por la Carta Politica. Por eso, el impedir que respecto de ellos se extinga la accion
penal mediante la consagracidén de la prohibicion de aplicar en tales casos el principio de
oportunidad penal es una garantia adicional de la eficacia de estos derechos. No obstante, al
actor le asiste razén cuando afirma que ciertos delitos, como por ejemplo un homicidio
intencional o una violacidon que se produjeran por fuera de situacion de conflicto interno o
internacional y por fuera de ataques sistematicos contra la poblacién civil, o el tipo de

genocidio politico podrian eventualmente llegar a ser objeto de la aplicacién del principio de



oportunidad. Y lo mismo podria decirse de otros delitos aislados de situaciones de conflicto
interno o internacional, o de los mencionados ataques sistematicos, como el secuestro, las
lesiones personales, el abandono de menores, el infanticidio o el incesto, por citar algunos
ejemplos. Asi pues, si la remisién al Estatuto de Roma contenida en el paragrafo 3° del
articulo 324 de la Ley 906 de 2004 implica que el principio de oportunidad podria llegar a
aplicarse respecto de algunas graves violaciones a los derechos humanos que no caen dentro
del dmbito de competencia de la Corte Penal Internacional, la Corte ha concluido que en
algunos casos ello si es posible. En tal virtud, para excluir esta posibilidad, declarara la
inexequibilidad de la expresion “de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de Roma”,
contenida en este paragrafo 3°, pues ella restringe inconstitucionalmente la proteccién de los
derechos humanos que constituyen los bienes juridicos amparados por ciertos delitos
descritos en algunos tipos penales del Cédigo Penal, y en otros tratados internacionales de

los cuales Colombia es estado parte.

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Requisitos

INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Ineptitud sustantiva de la demanda
Referencia: expedientes D-6341 y D-6350 (acumulados).

Demanda de inconstitucionalidad contra los numerales 4°, 5°, 6°, 9°, 11, 12 y 15 y los
paragrafos 1° (parcial) y 3° del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, “por la cual se expide el

Codigo de Procedimiento Penal”.

Actores: Carlos Enrique Campillo Parra y Gustavo Gallén Giraldo.
Magistrado Ponente:

Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Bogota, catorce (14) de febrero de dos mil siete (2007).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha

proferido la presente Sentencia con base en los siguientes,



|. ANTECEDENTES

2. Asi mismo, en ejercicio de la misma accidn el ciudadano Gustavo Gallén Giraldo demandé
los numerales 4°, 5°, 6°, 9°,11, 12 y 15 y las expresiones “en los casos previstos en los
numerales 15 y 16” contenida en el paragrafo 1° y “de acuerdo con lo dispuesto en el
Estatuto de Roma” del paragrafo 3°, del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, “por la cual se

expide el Cédigo de Procedimiento Penal”.

3. En sesién del 7 de junio de 2006, la Sala Plena de la Corte Constitucional resolvié acumular
las dos demandas de inconstitucionalidad anteriores, a fin de que fueran tramitadas

conjuntamente y decididas en la misma sentencia.
Il. COMPETENCIA

La Corte Constitucional es competente para resolver sobre la constitucionalidad del articulo

parcialmente demandado, ya que éste hace parte de una ley de la Republica.

lIl. NORMA DEMANDADA, INTERVENCIONES, CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO Y
CONSIDERACIONES DE LA CORTE.

1. Metodologia de analisis. Dada la estructura de las demandas, que a su vez determina la de
las intervenciones y la del concepto del Ministerio Publico, la Corte inicialmente transcribira el
texto completo de los numerales y paragrafos del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 que
fueron acusados. En segundo lugar expondran las cuestiones genéricas que se plantean en la
demanda incoada por el ciudadano Gustavo Gallén Girlado, director de la Comisidn
Colombiana de Juristas, seguidas de las opiniones relativas a estas mismas cuestiones
genéricas, tal como fueron expuestas por los intervinientes y por la vista fiscal, asi como las
consideraciones generales de la Corte al respecto. Es de anotarse, que estas cuestiones
generales inicialmente presentadas en la demandada del ciudadano Gallén Giraldo, luego se
presentan en el mismo libelo en como cargos especificos y concretos contra algunas de las
normas particularmente demandadas por él. En tercer lugar, se presentara separadamente el
texto de cada uno de los numerales y paragrafos del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 que
fueron concretamente demandados, sequido los cargos particulares formulados en contra de
cada uno de ellos en las dos demandas acumuladas, y de las opiniones de los intervinientes y

de la vista fiscal sobre estos cargos concretos, para exponer finalmente las consideraciones



particulares de la Corte respecto de cada una de estas disposiciones.
2.Texto de las normas acusadas.

A continuacion se transcribe la norma acusada, tal como aparece publicada en el Diario
Oficial No. 45658 del primero (1°) de septiembre de 2004, y dentro de ella se subrayan y

resaltan las partes parcialmente acusadas:

“LEY 906 DE 2004

“(agosto 31)

“por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal.
“El Congreso de la Republica

“DECRETA

«TITULO IV

“PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

“Articulo 324. Causales. El principio de oportunidad se aplicara en los siguientes casos:

“1. Cuando se trate de delito sancionado con pena privativa de la libertad que no exceda en
su maximo de seis (6) afios y se haya reparado integralmente a la victima, de conocerse
esta, y ademas, pueda determinarse de manera objetiva la ausencia o decadencia del interés

del Estado en el ejercicio de la correspondiente accién penal.

“2. Cuando la persona fuere entregada en extradiciéon a causa de la misma conducta punible.

“3. Cuando la persona fuere entregada a la Corte Penal Internacional a causa de la misma

conducta punible. Tratdndose de otra conducta punible solo procede la suspensién o la



interrupcién de la persecucién penal.

“4. Cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa de otra conducta punible y la
sancion a la que pudiera llevar la persecucion en Colombia carezca de importancia al lado de
la sanciéon que le hubiera sido impuesta con efectos de cosa juzgada contra él en el

extranjero.

“5. Cuando el imputado colabore eficazmente para evitar que continde el delito o se realicen
otros, o aporte informacién esencial para la desarticulacién de bandas de delincuencia

organizada.

“6. Cuando el imputado sirva como testigo principal de cargo contra los demas
intervinientes, y su declaracion en la causa contra ellos se haga bajo inmunidad total o
parcial. En este caso los efectos de la aplicacion del principio de oportunidad seran revocados

si la persona beneficiada con el mismo incumple con la obligacion que la motivé.

“7. Cuando el imputado haya sufrido, a consecuencia de la conducta culposa, dafio fisico o
moral grave que haga desproporcionada la aplicaciéon de una sanciéon o implique

desconocimiento del principio de humanizacién de la sancién punitiva.

“8. Cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia

restaurativa y como consecuencia de este se cumpla con las condiciones impuestas.

“9. Cuando la realizacién del procedimiento implique riesgo o0 amenaza graves a la seguridad

exterior del Estado.

“10. Cuando en atentados contra bienes juridicos de la administraciéon publica o recta
imparticién de justicia, la afectacién al bien juridico funcional resulte poco significativa y la
infraccion al deber funcional tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche y la

sancién disciplinarios.

“11. Cuando en delitos contra el patrimonio econédmico, el objeto material se encuentre en
tan alto grado de deterioro respecto de su titular, que la genérica proteccién brindada por la

ley haga mas costosa su persecucion penal y comporte un reducido y aleatorio beneficio.

“12. Cuando la imputacién subjetiva sea culposa y los factores que la determinan califiquen



la conducta como de mermada significacién juridica y social.

“13. Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria consideracién que

haga de la sancidén penal una respuesta innecesaria y sin utilidad social.

“14. Cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y cuando se dé la

reparacion integral y pueda deducirse que el hecho no volvera a presentarse.

“15. Cuando la persecuciéon penal de un delito comporte problemas sociales mas
significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucidn alternativa adecuada a los

intereses de las victimas.

“16. Cuando la persecucién penal del delito cometido por el imputado, como autor o
participe, dificulte, obstaculice o impida al titular de la accién orientar sus esfuerzos de
investigacién hacia hechos delictivos de mayor relevancia o trascendencia para la sociedad,

cometidos por él mismo o por otras personas.

“17. Cuando los condicionamientos facticos o siquicos de la conducta permitan considerar el
exceso en la justificante como representativo de menor valor juridico o social por explicarse

el mismo en la culpa.

“Paragrafo 1°. En los casos previstos en los numerales 15y 16, no podra aplicarse el principio
de oportunidad a los jefes, organizadores o promotores, 0 a quienes hayan suministrado

elementos para su realizacion.

“Paragrafo 2°. La aplicacion del principio de oportunidad respecto de delitos sancionados con
pena privativa de la libertad que excedan seis (6) afios sera proferida por el Fiscal General de

la Nacion o el delegado especial que designe para tal efecto.

“Paragrafo 3°. En ningun caso el fiscal podrd hacer uso del principio de oportunidad cuando
se trate de hechos que puedan significar violaciones graves al derecho internacional
humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con lo dispuesto en el

Estatuto de Roma, y delitos de narcotréafico y terrorismo.”

3. Cuestiones Generales expuestas en la demanda incoada por el ciudadano Gustavo Gallon

Girlado, director de la Comisiéon Colombiana de Juristas (Expediente D-6350).



Antes de explicar las razones particulares y concretas por las cuales dichas normas
desconocerian varios articulos constitucionales, el ciudadano Gallén Giraldo expone unas
consideraciones previas de tipo general relativas al principio de oportunidad. Al respecto
destaca que dicho principio introduce una amplia excepcién al principio de legalidad,
conforme al cual es deber de la Fiscalia perseguir a los autores de conductas punibles, y
acusarlos ante los jueces. Por tal razén, su regulacién debe llevarse a cabo de manera
armonica con la de los derechos fundamentales, especialmente con la regulacién del derecho
a la igualdad y del derecho de las victimas a acceder a un recurso judicial efectivo, asi como
respetando el principio de separacién de poderes. Al parecer del ciudadano demandante,
todos estos fundamentos del Estado se ven afectados con la aplicacién del principio de

oportunidad, tal y como quedd regulado en los numerales que demanda.

Afirma entonces la demanda que recientemente esta Corporacion declard inexequible el
numeral 16 del articulo 324 de la Ley 906 de 20041, que establecia una causal muy general
para la aplicacién del principio de oportunidad, pues estimd que tal tipo de causales deben
ser claras y precisas so pena de desconocer el articulo 250 superior que establece el
principio de legalidad y s6lo permite aplicar criterios de oportunidad de forma excepcional.
Ademas, la Corte sostuvo en esa ocasién que las causales equivocas y ambiguas hacian
imposible el control del juez de garantias, e impedian que los ciudadanos tuvieran certeza
acerca de los casos en que el Estado suspenderia, interrumpiria o renunciaria al ejercicio de

la accién penal.

Al parecer del demandante, esos mismos vicios se presentan en los numerales cuya
inconstitucionalidad solicita declarar, los cuales estima contrarios al articulo 2° de la
Constitucidon que impone al Estado un deber de garantia, especialmente en relacién con las
victimas, al articulo 13 superior relativo al derecho a la igualdad, al articulo 229 de la Carta
sobre derecho de acceso a la Administracién de Justicia, y los articulos 228 y 230 ibidem
relativos a la independencia del poder judicial. No obstante la anterior presentacién de este
cargo comun, mas adelante la demanda hace un ejercicio de concrecién de esta acusacién

general, concretandola respecto de algunas de las normas particularmente demandadas.

3.2 El principio de oportunidad en la legislacién comparada: Enseguida la demanda lleva a
cabo un estudio del principio de oportunidad en la legislacion comparada. Tras referirse a la

ley de varios paises, dicho estudio concluye que pueden distinguirse algunos criterios o



causales de aplicaciéon del mencionado principio, muchos de los cuales han sido adoptados
en la mayoria de los paises referenciados. Entre estas causales menciona las siguientes,

seflalando en qué paises se han adoptado:
Criterio o causal
Paises que la adoptan

1. Criterio de insignificancia del hecho y ausencia del interés del Estado en ejercer la accién

penal:

Chile, Venezuela, Uruguay, Costa Rica, Alemania y Peru (siempre que el delito no haya sido

cometido por un servidor publico).
2. Dano grave sufrido por el sujeto activo en los delitos culposos.
Venezuela, Uruguay, Peru y Costa Rica.

3. Cuando el interés en la persecucidn penal puede ser satisfecho de otro modo, o cuando

existan acuerdos entre la victima y el imputado para reparacion.
Chile, Alemania.

4. Tiempo transcurrido desde la ocurrencia del hecho, si no va a resultar pena penitenciaria.

Uruguay.

5. Colaboracién con la justicia, siempre que se evite un delito mayor que el que se imputa.

Costa Rica.

6. Se ha impuesto otra pena, y aquella de la cual se prescinde carece de importancia frente a

ésta.

Costa Rica.



7. Cuando existan intereses estatales prioritarios.

Alemania.

8. Cuando el ofendido puede llevar adelante por si mismo la persecucién penal.
Alemania.

Al parecer del demandante, la anterior revision muestra cémo en los paises analizados los
criterios para la aplicacion del principio de oportunidad son restringidos y las causales pocas.
El pais que mas causales consagra (Alemania), aplica cuatro. En Colombia, por contraste,
existen diecisiete causales2, algunas de la cuales, estima el actor, desconocen la

Constitucion.

3.3 La politica criminal dependiente del ejecutivo significa una amenaza para la
independencia de la Rama Judicial: Tres referirse a los articulos 228 y 230 de la Constitucidn
Politica, relativos al principio de autonomia e independencia de los jueces, asi como a otros
instrumentos internacionales referentes al mismo asunto3, el demandante sostiene que “en
la medida en que la ejecucidon de una politica criminal involucra a todos los poderes publicos,
en el disefio y la adopcidn de esa politica deben vincularse los poderes Ejecutivo, Legislativo
y Judicial, asi como también los érganos de control.” No obstante, afirma que en Colombia
dicha politica esta en cabeza del Ejecutivo; pues aunque existe el Consejo Superior de
Politica Criminal y Penitenciaria, que actla como asesor del Estado en materia de
formulacion de la politica criminal, y que involucra representantes de las tres ramas del
poder publico asi como de los organismos del control, dicho Consejo, de conformidad con lo
reglado por la Ley 888 de 2004, sé6lo formula opiniones no obligatorias para el Ejecutivo. Sus
funciones son de simple asesoria. Esta situacidn genera un riesgo para la independencia

judicial e incluso para el poder legislativo.

Para evitar el anterior riesgo, el demandante postula que la politica criminal deberia ser el
resultado de la interaccién de los tres poderes. Si por el contrario se deja en manos del poder
gjecutivo exclusivamente, “podria comprender disposiciones tendientes a perseguir mas
unas conductas que otras, dejando impunes conductas que la administracién de turno no
esté interesada en perseguir, pero respecto de las cuales el estado no puede renunciar al

ejercicio de la accién penal.”



Como en el caso anterior, en la segunda parte de la demanda esta acusacién genérica se

concreta respecto de algunas de las disposiciones particularmente acusadas.

3.4. Articulos constitucionales violados. Hechas las anteriores reflexiones generales en torno
del principio de oportunidad, la demanda entra a explicar cuales son las normas
constitucionales que resultaria vulneradas por los numerales y expresiones acusados, asi
como el concepto de dicha violacion, exponiendo el asunto desde la perspectiva de un cargo
comun, que en una segunda parte de la demanda se concreta respecto de las normas

particularmente acusadas.

3.4.1 Violacién del deber de garantia y del derecho de acceder a la administracion de justicia.
Sostiene la demanda que el deber de los Estados de investigar, juzgar y sancionar a los
responsables de los delitos y garantizar a las victimas un recurso judicial efectivo ha sido
ampliamente desarrollado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Adicionalmente, la Constitucién colombiana establece en su articulo 2° el deber de
“garantizar la efectividad de los principios y derechos”, y sefala que “las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes den Colombia en su
vida, honra, bienes creencias y demds derechos y libertades”. Asi mismo consagra en el
articulo 229 el derecho de todas las personas de acceder a la Administracién de Justicia, y en
el 250 la obligacién de la Fiscalia General de la Nacién de “adelantar el ejercicio de la accién

penal y realizar la investigacién de los hechos que revistan la caracteristica de delito.”

Recuerda entonces la demanda el contenido del articulo 2° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos4 y del articulo 1° de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos5, pertenecientes ambos al bloque de constitucionalidad, y sostiene que la
aplicacion de los numerales demandados es contraria no sélo al articulo 2° de la Constitucion
Politica sino también a las normas internacionales citadas, pues a través de tales numerales
“el Estado deja de perseguir conductas que esta obligado a investigar, con lo cual las
autoridades incumpliran su deber de garantizar y proteger la efectividad de los derechos de
los ciudadanos. Seran las victimas de los delitos que no se investiguen quienes se veran
principalmente afectadas con el incumplimiento de ese deber constitucional, pues su acceso
a un recurso judicial efectivo se truncara con la decisidn de la Fiscalia de aplicar el principio

de oportunidad en los casos de los numerales demandados.”



Agrega que en diciembre de 2005 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé
mediante la Resolucién 60/147 el texto de los “Principios y directrices basicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, que
obligan a los estados a investigar tales violaciones de forma eficaz, rdpida, completa e
imparcial, dar a las victimas acceso efectivo a la justicia, proporcionarles recursos eficaces e
incluso reparaciéon. En similar sentido se consagran obligaciones en materia de
administracién de justicia en la “Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso de poder”, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucién 40/34 de 1985. Si bien esta Declaracién se refiere a las
victimas del abuso de poder, se hace extensiva, opina el demandante, a las victimas de
todos los delitos, en virtud del deber del Estado de garantizar el acceso a la Administracion
de Justicia. Al parecer del demandante, las causales de aplicacion del principio de
oportunidad que fueron demandadas por él no satisfacen adecuadamente el deber de

administrar justicia en los términos de los instrumentos internacionales mencionados.

Finalmente esgrime que, aunque no existe en la legislacion colombiana un monopolio de la
acusacién en cabeza de la Fiscalia, en los casos de aplicacién del principio de oportunidad la
ley deberia consagrar explicitamente el derecho de las victimas a solicitar que se siga

adelante con el proceso, a través de la acusacion privada.

3.4.2. Violacién del articulo 13 de la Constitucion. Al parecer del demandante, la aplicacién
del principio de oportunidad de la manera en que esta regulado en los numerales acusados
viola el derecho a la igualdad tanto de las personas acusadas como de la victimas de los
delitos, pues las casuales son tan amplias que “dejan un margen de discrecionalidad
excesivo al fiscal y al juez de control de garantias, dando lugar a que se aplique sin criterios
objetivos.” De alli se derivaria que la aplicacién de dichas causales conduciria a un trato
desigual de los ciudadanos ante la ley, sin que ese trato desigual persiga un objetivo

constitucional legitimo.

Para explicar mejor el argumento anterior, la demanda acude al “juicio de igualdad” que esta
Corporacién ha acogido en su jurisprudencia. Al respecto, en cuanto al primer paso de este
examen, es decir el relativo a si el trato desigual persigue algun objetivo, la demanda afirma

que tal objetivo “no esta explicitado (sic) en la Constitucidn ni en el Cédigo de Procedimiento



Penal”. Sin embargo, debe entenderse que el propdsito es “no poner en marcha la
administracién de justicia si el ejercicio de la accion resulta excesivo o inconveniente”. Ahora
bien, dado que actualmente existen dieciséis causales para la aplicacién del principio de
oportunidad, no puede hacerse una valoracion general acerca de la existencia de ese
objetivo, por lo cual debe revisarse cada una de las causales, revisién que, como se ve mas
adelante, lleva a la conclusién de que el objetivo mencionado no se cumple en ellas. Es decir,
en cada una de las causales no hay claridad acerca del objetivo perseguido al prescindir de la

accion penal.

En cuanto al segundo elemento del test de igualdad, que segun la demanda consiste en
establecer a la luz de la Constitucién la validez del objetivo perseguido con el trato desigual,
se afirma que tal elemento de validez no se concreta, dado que el objetivo en si mismo no
existe. En esas circunstancias, evidenciando que los primeros elementos del juicio se
desconocen, el demandante considera innecesario proseguir con el tercer paso del test de
igualdad, y concluye que este derecho efectivamente se ve vulnerado, ademas del de acceso
a la Administracion de Justicia y del principio de independencia del poder judicial. Agrega
entonces que “como resultado de la aplicacién de las causales de los numerales
demandados, algunos ciudadanos gozaran del beneficio de la extinciéon de la acciéon penal,
mientras que otros que se encuentren en situacion juridica similar, o que incluso hayan
cometido un delito de menor gravedad o tengan grados de responsabilidad menores en la
comision de conductas punibles, si seran objeto de investigacién, juzgamiento y condena.
Con ello se daria un trato discriminatorio, violatorio del derecho a la igualdad. La vulneracién
del derecho a la igualdad se dara también en relacién con las victimas, pues aquellas que
han sido afectadas por la accion delictiva del beneficiario de la oportunidad estaran en

evidentes condiciones de inferioridad para reclamar sus derechos”.

3.4.3. Violaciéon de los articulos 228 y 230 de la Constitucién. Afirma aqui la demanda que
“algunas de las causales para la aplicacion del principio de oportunidad hacen depender el
ejercicio de la accién penal de criterios subjetivos en cuya definiciéon podria intervenir el
poder ejecutivo”, con lo cual se desconocen los articulos 228 de la Constitucion, que sefala
que las decisiones de la administracién de justicia son independientes, y el 230 ibidem que

indica que “los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley”.

4. Opinion de los intervinientes en relacion con las consideraciones genéricas expuestas en la



demanda.

Varias de las intervenciones se refieren de la siguiente manera a las consideraciones

genéricas anteriormente expuestas:
4.1. Intervencion del ciudadano Guillermo Otalora Lozano.

En forma oportuna intervino dentro del proceso el ciudadano Guillermo Otéalora Lozano, quien
expuso inicialmente unas consideraciones generales sobre el principio de oportunidad,
explicando cédmo a su modo de ver éste fue introducido en el Acto Legislativo 03 de 2002,
como una “posibilidad excepcional de disponer de la accién penal”. Por lo anterior, sélo
estaria llamado a ser aplicado cuando las finalidades perseguidas con la aplicacién estricta
del principio de legalidad no se estén logrando. Por ello, “Unicamente puede admitirse la
validez de la aplicacién del principio de oportunidad en aquellos casos en que la sociedad y
las victimas reciban un mayor beneficio al prescindirse de la accién penal, que ejerciéndola”.
De esta manera, la aplicacién del principio de oportunidad implica una ponderacién de bienes
en conflicto, que debe llevarse a cabo mediante un juicio de razonabilidad “que contemple

elementos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu.”

Mds adelante, recordando lo dicho por esta Corporacién en la Sentencia C-624 de 2001, el
ciudadano interviniente opina que la sujecion a la politica criminal en la aplicacién del
principio de oportunidad no implica que se esté estableciendo una injerencia indebida del
Ejecutivo dentro de la autonomia de la Rama Judicial, como lo alega el demandante. Explica
que la politica criminal se establece basicamente en la ley, por lo cual la sujecién a dicha
politica para la aplicacién del principio de oportunidad no implica la injerencia del Ejecutivo
que se denuncia en la demanda. Dicha sujecién simplemente persigue que exista “un minimo
de coherencia entre las ramas del poder publico al aplicar dicho principio.” De esta manera,
por ejemplo, “si existe en el Estado, y en las leyes que el Congreso produce, un consenso
notorio para combatir el terrorismo, ese minimo de coherencia impide a la Fiscalia General de

la Nacién aplicar el principio de oportunidad en casos de terrorismo...".

Continda la intervencion sefialando cédmo la reglamentacion constitucional del principio de
oportunidad hace que su aplicacién sea taxativa, por lo cual la accién penal es indisponible a
menos que la ley disponga lo contrario. Por lo anterior es inadmisible que en la regulacién de

la aplicacién dicho principio se utilicen clausulas abiertas que toleren valoraciones



meramente subjetivas o personales del fiscal respectivo. Agrega que la aplicacion del
principio de oportunidad “es una medida de desigualdad, que necesariamente debe ser
cotejada en el caso concreto con la finalidad que persigue, pues las medidas de desigualdad
deben estar justificadas en una finalidad vdlida y no pueden ser arbitrarias o
desproporcionadas.” En tal virtud, implica llevar a cabo en cada caso un juicio estricto de
proporcionalidad. Por ello los jueces de control de garantias no sélo deben verificar
formalmente la adecuacion de la causal alegada con las previstas en la ley, sino que ademas
deben ejercer un control material respecto de la sujecién a la politica criminal del Estado, y
deben evaluar la razonabilidad de la medida en sus aspectos de idoneidad, necesidad y

proporcionalidad stricto sensu.

De igual forma, al efectuar el control abstracto de constitucionalidad sobre las causales de
aplicacion del principio de oportunidad, la Corte debe tener en cuenta la prevalencia prima
facie del principio de legalidad, y de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion, de modo que también tiene que llevar a cabo un examen de razonabilidad y de

proporcionalidad estricto sobre cada una de ellas.

Finalmente la intervencién expone unas consideraciones conforme a las cuales, en cuanto en
virtud del principio de oportunidad la accién penal se suspende o interrumpe en su totalidad,
dicho principio no es equiparable a los preacuerdos, “mediante los cuales la Fiscalia puede
retirar cargos, o hacer mas leves las pretensiones del escrito de acusacién, a cambio de la
cooperacion del imputado. Ello es asi, porque mientras el principio de oportunidad se aplica
cuando la accién penal es innecesaria y excesiva, el preacuerdo se lleva a cabo cuando es
necesaria y adecuada y se utiliza para fortalecerla y hacerla méas eficaz”. Ademas, el
principio de oportunidad tampoco equivale a la preclusién, pues esta sélo sucede cuando no

hay mérito para acusar.
4.2. Intervencidén del Ministerio del Interior y de Justicia.

Por fuera del término establecido intervino dentro del proceso el ciudadano Fernando Gémez
Mejia en representacién del Ministerio de la referencia, para defender la constitucionalidad

de las normas demandadas.

Al parecer del Ministerio interviniente, las acusaciones genéricas formuladas por el ciudadano

Galldén Giraldo no involucran verdaderos cargos de inconstitucionalidad, sino que su ataque



“parece enderezarse contra el principio de oportunidad en si mismo considerado”, o contra
posibles interpretaciones de las causales del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 que son

demandadas.

Tras recordar que la consagracion del principio de oportunidad fue hecha mediante la
reforma constitucional adoptada por el acto Legislativo 02 de 2003, y las caracteristicas del
diseno de dicha figura en la Carta, entra a analizar de manera general las acusaciones. Para
esos efectos, frente a los cargos esgrimidos por la posible violacidon del principio de
independencia judicial, apoyandose en jurisprudencia vertida por esta Corporacién sefiala
que la politica criminal es la del Estado y no la del Ejecutivo ni el Legislativo. La primera es

disefiada por las tres ramas del poder, en forma concurrente.

En cuanto a las acusaciones relativas al desconocimiento de los derechos de las victimas,
recuerda el contenido de otras disposiciones de la Ley 906 de 2004, en especial lo reglado
por su articulo 328, para concluir que tal acusacién no es cierta. Y en lo referente a los cargos
por desconocimiento del derecho a la igualdad, aduce que el trato legal diferente no implica
automaticamente la vulneracién de este derecho, y que puede estar justificado si persigue
un objetivo constitucional valido y constituye un medio adecuado, proporcionado y razonable
para la consecucién de la finalidad perseguida. Finalmente, dentro de estas consideraciones
generales destaca que las facultades del fiscal no son omnimodas sino que cuenta con una

discrecionalidad reglada y sujeta a control.
4.3. Intervencion de la Fiscalia General de la Nacion.

En forma extemporanea intervino dentro del proceso la Fiscalia General de la Nacién, por

conducto del entonces Fiscal General Encargado, ciudadano Jorge Armando Otalora Gémez.

La Fiscalia se refiere de la siguiente manera a los cargos genéricos esgrimidos en contra del
articulo 324 (parcial) de la Ley 906 de 2004:

En cuanto a los cargos aducidos por violacién de los articulos 228 y 230 de la Carta Politica,
conforme a las cuales por su amplitud varias de las causales acusadas toleran la injerencia
del Ejecutivo en decisiones de la Fiscalia, esa entidad estima que son sustancialmente
ineptos, por no explicar por qué las definiciones del legislador no son claras ni precisas, ni en

qué consistirian las injerencias del Ejecutivo. Por lo anterior el cargo es global y abstracto, lo



que imposibilita un examen de fondo. En tal virtud, la Corte deberia declararse inhibida.

En lo referente al cargo genérico por violacion del derecho de acceso a la justicia,
desproteccién de las victimas, y vulneracién del derecho a la igualdad, la Fiscalia destaca
que una interpretaciéon sistematica de la Ley 906 de 2004, que tenga en cuenta
especialmente sus articulos 11, 136, 327 y 328, conduce a entender que para la aplicacién
de todas las causales del principio de oportunidad se exige, tanto a la Fiscalia como al juez
de control de garantias, llevar a cabo una ponderacién entre los derechos de las victimas y

la necesidad de persecucién penal.

5. Concepto del Ministerio Publico respecto de las consideraciones genéricas expuestas en la

demanda

Dentro del término procesal establecido, al haberse aceptado los impedimentos de los
sefores Procurador y Viceprocurador, la sefora Procuradora auxiliar para asuntos
constitucionales, doctora Carmenza Isaza Delgado, procedié a rendir el concepto del

Ministerio PUblico en relacidén con las demandas de la referencia.

Inicialmente dicho concepto expone una serie de consideraciones preliminares referentes a
la reglamentacidon del principio de oportunidad, y a respecto sefiala que es indiscutible que la
aplicacién del mencionado principio estd determinada por las causales fijadas por el
legislador, conforme a la politica criminal del Estado, pues asi se desprende claramente de lo
dispuesto en el articulo 250 de la Constitucion Politica. Esta norma, luego de establecer el
principio de obligatoriedad, en virtud del cual la Fiscalia General de la Nacién tiene el deber
ineludible de investigar los delitos, establece el principio de oportunidad como Unica
excepcion a tal imperativo constitucional. Adicionalmente, de la Constituciéon también emana
que solamente en los casos que establezca la ley para la aplicacién de esta figura, puede
suspenderse, interrumpirse o renunciarse al ejercicio de la accién penal, a través de decisidn
motivada de la Fiscalia, sometida al control judicial posterior del juez de garantias. Asi pues,
la aplicacién del principio de oportunidad no es enteramente discrecional del Fiscal, pues

estd sujeta a limites normativos y a control judicial.

Ahora bien, a la hora de regular la aplicacion del principio de oportunidad, el principio de
legalidad le impone al legislador definir de manera expresa, clara y precisa las causales que

dan lugar a declarar la extincion de la accion penal en razén del principio de oportunidad. Ello



por cuanto el principio de oportunidad es la excepcion al deber constitucional de investigar y
sancionar los delitos. En tal virtud, puede decirse que nuestra Constitucién adoptd un sistema
de oportunidad reglada, por cuanto los criterios para su aplicaciéon deben estar previa y

claramente definidos en la ley.

Explicado lo anterior, la vista fiscal sostiene que en el presente caso los cargos de las
demandas implican “examinar en concreto las disposiciones acusadas en aras de precisar si
la redaccion utilizada por el legislador abandona al criterio subjetivo del funcionario judicial
(fiscal y juez de garantias), la determinacion concreta de su contenido, permitiendo asi la

aplicacion arbitraria y caprichosa de las causales impugnadas.”
6. Consideraciones Genéricas de la de la Corte.
6.1 Los problemas juridicos genéricos que plantea la demanda.

6.1.1 La demanda del ciudadano Gallén Giraldo formula un primer cargo comun contra
varios de los numerales del articulo 324 del Cédigo de Procedimiento Penal, numerales en los
que se sefalan algunas de las causales que autorizan la aplicacién del principio de
oportunidad. Dicho cargo comun, que luego es precisado respecto de algunas de las normas
concretamente demandadas, consiste en afirmar que tales casuales son tan amplias que
“dejan un margen de discrecionalidad excesivo al fiscal y al juez de control de garantias,
dando lugar a que se aplique sin criterios objetivos.” A su parecer, las causales demandadas
no son claras y precisas sino equivocas y ambiguas, y por esta razon la aplicacién del
principio de oportunidad en la practica queda librada a la decisién absolutamente
discrecional del fiscal, lo cual redunda en la vulneracién de algunos derechos fundamentales:
en primer lugar, se vulnera el derecho a la igualdad, pues en iguales supuestos de hecho los
fiscales podran a su arbitrio aplicar o no aplicar el principio de oportunidad, de manera que
no se dard un mismo trato juridico a situaciones iguales; y en segundo lugar, se desconoce el
derecho de las victimas de acceder a la administracién de justicia, pues en la practica tal
derecho quedara sujeto a la decision absolutamente discrecional del fiscal de ejercer o no la
accion penal. Por las razones anteriores, los numerales demandados del articulo 324 del
Codigo de Procedimiento Penal serian contrarios al articulo 2° de la Constituciéon, que impone
al Estado un deber de garantia, especialmente en relacién con las victimas, al articulo 13

superior relativo al derecho a la igualdad, al articulo 229 de la Carta sobre derecho de acceso



a la administracién de justicia, y a algunos instrumentos internacionales relativos a este

derecho.

En relacién con el anterior cargo de inconstitucionalidad, comun a varios de los numerales
acusados, la Corte observa que el problema juridico basico consiste en determinar si cada
una de las causales de aplicacién del principio de oportunidad que fueron demandadas peca
de falta de claridad y precision, dejando un excesivo espacio para la decision del fiscal, que
se torna absolutamente discrecional, lo cual redundaria en la desproteccién del derecho a la
igualdad de procesados y de victimas, y en el desconocimiento del derecho de acceso a la
justicia de estas Ultimas. Asi pues, la violacion de las normas superiores referentes a estos
dos derechos seria, en cada caso, una consecuencia de la falta de claridad y precisién de la
norma, de manera que si se estableciera que esas disposiciones si son precisas, se
descartaria la mencionada afectacion de las normas constitucionales que tutelan estos

derechos.

6.1.2 Adicionalmente, la demanda del ciudadano Gallén Giraldo expone un segundo cargo
comun, conforme al cual las causales acusadas no condicionan la aplicacion del principio de
oportunidad a que se establezca la verdad y se indemnice a las victimas. Estas, por tanto,
quedan desprovistas de mecanismos para hacer valer sus derechos en caso de que la accién
penal se extinga. Lo anterior significa un grave desconocimiento de los derechos a la verdad,
a la reparacion y a la igualdad de aquellas victimas de delitos respecto de los cuales la accién

penal se extingue.

Respecto de este segundo cargo comun, el problema juridico que deberia ser resuelto por la
Corte es el de si es cierto que de la normas acusadas, o del contexto legislativo al que
pertenecen, se desprende que la aplicacion del principio de oportunidad no esta

condicionada a que se respeten los derechos de las victimas.

6.1.3. Por ultimo, un tercer cargo comun planteado en la demanda de este ciudadano
consiste en afirmar que a pesar de la existencia del Consejo Superior de Politica Criminal y
Penitenciaria, integrado por miembros de las tres ramas del poder publico y de los
organismos de control, en la practica la formulacién de la politica criminal estd en manos del
Ejecutivo, pues las funciones de aquel Consejo son de caracter meramente consultivo; a su

parecer, lo anterior significa el desconocimiento de los principios de autonomia e



independencia judiciales a que se refieren los articulos 228 y 230 de la Constitucion Politica,
por parte de los numerales que sefialan que las funciones del fiscal se supeditan a dicha

politica criminal.

Respecto de esta acusacién, corresponderia a la Corte establecer si resulta cierto que los
numerales demandados, en cuanto se refieren a que el principio de oportunidad debe ser
aplicado dentro del marco de la politica criminal del Estado, toleran el desconocimiento de
los principios constitucionales de autonomia e independencia que gobiernan el ejercicio de la

funcion judicial, pues tal politica en realidad es fijada en forma exclusiva por el Ejecutivo.

Sin perjuicio del estudio concreto de constitucionalidad que mas adelante se llevara a cabo
respecto de cada una de las disposiciones particularmente acusadas, la Corte hara una serie
de consideraciones generales para responder a los cargos comunes anteriormente

resenados.

6.2 Las caracteristicas constitucionales del principio de oportunidad penal y el limite de las

facultades legislativas en el disefio de las causales de su aplicacién.

6.2.1. La adopcién constitucional del principio de oportunidad penal, llevada a cabo
mediante el Acto Legislativo 03 de 2002, que para ese efecto reformé el articulo 250 de la
Constitucién Politica, obedecié a la constataciéon de un fenémeno social ampliamente
conocido: la imposibilidad factica de la justicia penal para satisfacer las exigencias de la
aplicacion irrestricta del principio de legalidad, conforme al cual la Fiscalia General de la
Nacién estaba obligada sin excepcién a adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la
investigacién de los hechos que revistieran las caracteristicas de un delito que llegaran a su

conocimiento, en todos los casos.

La constatacidn de esta incapacidad judicial para atender irrestrictamente esta obligacién de
investigacion y persecucion de las conductas punibles fue descrita de la siguiente manera en
la exposicién de motivos al proyecto que vino a ser la Ley 906 de 2004 que ahora se

examina:

“De acuerdo con estadisticas de la Direccién Nacional de Fiscalias, en el afio 2000 ingresaron
a la Fiscalia por asignacion 589.403 investigaciones previas, salieron 605.563 y quedd un

acumulado de 308.575 para el mes de enero siguiente; para el afno de 2001 ingresaron



747.427 (158.024 mas que el afno anterior, equivalentes al 26.81%), salieron 659.180 vy, a
pesar de que se superd el nUmero de asuntos despachados en la antecedente anualidad,
quedd un acumulado de 396.396 (87.821 mas, equivalentes al 22.15%); para el afio 2002
ingresaron 913.911, lo cual significa un aumento de 165.789 (22.18% mas), salieron
822.550, es decir, se evacuaron 163.370 asuntos mas que el afio anterior, pero, a pesar del
trabajo significativo, ya se computa un acumulado de 484.651 (88.255 mas que el afio

anterior, que equivale al 22.26%).

“Conforme con la misma fuente, las instrucciones tuvieron un comportamiento similar al de
las investigaciones previas. Entonces, si fuera posible como solucién el incremento de los
medios personales y materiales de investigacion, al mismo ritmo del crecimiento de la

delincuencia, este pais no soportaria semejante indexacion.

“De modo que, frente a la complejidad del problema y el crecimiento desmesurado de la
delincuencia, cobra renovado vigor el argumento econdmico, pues no basta la represién
formalmente dispuesta para todos los hechos con trazas de delito, cuando en la realidad no
alcanzan las potencialidades fisicas ni los recursos para perseguir inclusive conductas de
importancia reducida, lo cual significa que “de hecho” muchas investigaciones tengan que
esperar un turno en los anaqueles vy, a veces, el Unico que les llega es el de la prescripcion de
la accién penal, no por negligencia de los funcionarios sino porque a lo imposible nadie esta
obligado.”6

Ahora bien, el analisis mas general de las causas que justificaron la inclusion explicita del
principio de oportunidad en la Constitucion Politica, mediante la reforma del articulo 250
superior, y de los perfiles de la institucion adoptada por el constituyente, ya fue hecho por

esta Corporacion en los siguientes términos:

“En el texto del “Proyecto de Acto Legislativo 237 de 2002 Camara. Por el cual se modifican
los articulos 234, 235, 250 y 251 de la Constitucién Politica”7, se expusieron los siguientes
motivos: (i) se trata de un principio que se viene aplicando “en forma larvada”, mediante
figuras procesales tales como las preclusiones que dicta el fiscal cuando hay conciliacién, por
indemnizacion integral, desistimiento, transacciéon o bien aplicdndolo en la sentencia
anticipada o audiencia especial; ( ii ) existen numerosos conflictos sociales que no alcanzan a

vulnerar materialmente bien juridicos lo que haria innecesaria la intervencién del Estado en



tanto en cuanto no hay lesién ni potencialmente afectacion real antijuridica; ( iii ) constituye
“una excepcion al de legalidad y un mecanismo apto para canalizar la selectividad
espontdnea de todo sistema penal”; ( iv ) ha sido incluido en las legislaciones de paises
europeos como ltalia, Alemania, Espana y Portugal, en tanto que el sistema americano
constituye la regla y se traduce en las figuras del plea guilty o confesion dirigida a evitar el
juicio, y del plea bargaining, es decir, negociacién entre el fiscal y el imputado que supone
pactar la acusacion en toda su extension y, de este modo, reducir o mutar a conveniencia, si
es el caso, el hecho penal en si mismo considerado; ( v ) es necesario simplificar, acelerar y
hacer mas eficiente la administracion de justicia penal, descongestionandola de la pequefa y
mediana criminalidades; y ( vi ) bajo la estricta regulacién legal, se le permitiria al fiscal, en
determinadas circunstancias, prescindir total o parcialmente de la aplicacién de la accién

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

“De los debates8 que antecedieron la adopcion del Acto Legislativo 03 de 2002, en lo que
concierne al principio de oportunidad, evidencia que la inclusién del mismo en la Constitucion
se justificaba por cuanto ( i ) existen numerosos conflictos sociales que no alcanzan a
vulnerar materialmente bien juridicos lo que haria innecesaria la intervencién del Estado en
tanto en cuanto no hay lesién ni potencialmente afectacién real antijuridica; ( ii ) se
descongestiona y racionaliza la actividad investigativa del Estado encausandola hacia la
persecucion de los delitos que ofrecen un mayor impacto social; ( iii ) los modelos acusatorios
americano y europeo consagran dicho principio, aunque la formula adoptada no responde
exactamente a ninguno de ellos por cuanto el fiscal no goza de discrecionalidad para
aplicarlo sino que tiene que acudir ante el juez de control de garantias e invocar alguna de
las causales expresamente sefialadas en la ley; (iv ) en el caso de reparacion integral de las
victimas, no se justifica sequir adelante con la acciéon penal, en especial, en delitos de

contenido econdmico.”

“Finalmente, en el Acto Legislativo 03 de 2002 se dispuso que la Fiscalia General de la
Nacidn esta obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito, que lleguen a su conocimiento por una de las siguientes vias:
denuncia, peticién especial, querella o de oficio, “siempre y cuando medien suficientes
motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible comisién del mismo”. En
consecuencia, a la Fiscalia no podra suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio de la

acciéon penal, “salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del principio de



oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estard
sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de

garantias”.

“En tal sentido, el principio de oportunidad presenta las siguientes caracteristicas (i) es una
figura de aplicacion excepcional mediante la cual se le permite al fiscal suspender,
interrumpir o renunciar al ejercicio de la accion penal; ( ii ) las causales de aplicacién del
principio de oportunidad deben ser establecidas por el legislador de manera clara e
inequivoca; ( iii ) debe ser aplicado en el marco de la politica criminal del Estado; y, (iv) su
ejercicio estara sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones
de control de garantias.”9 (Negrillas fuera del original.)

De las caracteristicas del principio de oportunidad que en la sentencia citada se exponen, en
esta ocasion la Corte encuentra oportuno destacar la del caracter excepcional y reglado de la
institucion. Ciertamente, conforme a la nueva redaccién del articulo 250 de la Constitucién, la
Fiscalia General de la Nacién “esta obligada” a ejercer la accién penal y a llevar a cabo la
investigacion de los delitos, por lo cual como regla general “(n)o podrd, ... suspender,
interrumpir, ni renunciar a la persecucién penal.” Empero, esta regla general contempla una
excepcion, que es introducida por el constituyente con la utilizaciéon de la expresidn “salvo en

los casos que establezca la ley”.

6.2.2. Asi pues, conforme a la Constitucion corresponde al legislador sefialar los casos
excepcionales en los cuales la Fiscalia puede suspender, interrumpir o renunciar a la
persecucién penal. Ahora bien, ;qué limites encuentra el Congreso a la hora de disefar estas
causales de aplicacion excepcional del principio de oportunidad?

6.2.2.1. En primer lugar, las facultades legislativas en esta materia se encuentran
restringidas por la finalidad constitucional de la institucién. Ciertamente, el referido principio
de oportunidad tiene un propdsito, cual es el de racionalizar la utilizacién del aparato estatal
en la labor de persecucién penal. Sin embargo, la Constituciéon no sefiala explicitamente los
casos en los cuales dicha persecucién no resultaria razonable, dejando este sefialamiento al
legislador; al repasar los antecedentes histéricos del proceso que llevé a la expedicién del
Acto Legislativo 03 de 2002, se encuentra que el constituyente expresamente menciond o

puso como ejemplo algunas circunstancias que ameritarian el disefio de causales de



aplicacién de la oportunidad penal. Vg., se refirid6 a conflictos sociales que no alcanzan a
vulnerar materialmente bienes juridicos, o a la necesidad de simplificar, acelerar y hacer mas
eficiente la administracion de justicia penal descongestiondndola de la pequefia y mediana
criminalidad; asi mismo puso de presente que en el régimen procesal penal antes vigente, la
oportunidad penal ya venia operando en “en forma larvada”, mediante figuras procesales
tales como las preclusiones que dictaba el fiscal cuando habia conciliacién por indemnizacién
integral, desistimiento, transaccion o bien aplicdndola en los casos de sentencia anticipada o
audiencia especial.10 Pero a pesar de estos ejemplos, el constituyente secundario defirié
expresamente al legislador el sefialamiento de las causales de procedencia de la oportunidad
penal, como se deduce del tenor literal del articulo 250 superior.11 En tal virtud, el legislador
goza de una amplia potestad legislativa a la hora de sefialar aquellas circunstancias que
rodean la comisién o el juzgamiento de cualquier conducta punible, en las cuales resulta
desproporcionada, inutil o irrazonable la persecucién penal, pudiendo establecer a su arbitrio,
por ejemplo, que la infima importancia social de un hecho punible, la culpabilidad disminuida,
o la revaluacién del interés publico en la persecucién de la conducta, etc., sean causales que
permitan prescindir de la persecucion. Es decir, en cuanto al tipo de circunstancias que
rodean la comisién de un delito o su investigacion o juzgamiento, que pueden dar lugar a la
aplicacién del principio de oportunidad, el legislador tiene amplia facultad de configuracién
legislativa, siempre y cuando esas circunstancias respeten parametros de racionabilidad
frente al propdsito de racionalizar la utilizacién del aparato estatal en la labor de persecucion

penal .

6.2.2.2. Otro limite mas estrecho encuentra el legislador a la hora de disefar las causales de
aplicacion de la oportunidad penal, y es el que viene dado por el deber de las autoridades de
asegurar la vigencia de un orden justo, tal como lo postula el Predmbulo y el articulo 2° de la
Carta, y por los compromisos internacionales del Estado en materia de acceso a la
administracion de justicia para la defensa de los derechos humanos, y para la efectividad de
los derechos a la verdad, la justicia y la reparacidon de las victimas de graves violaciones a los
mismos. Este limite no se refiere a las circunstancias que rodean la comision, la investigacion
0 el juzgamiento de una conducta punible, sino a la naturaleza especialmente grave del
delito en si mismo considerado. Esos compromisos internacionales para la efectiva
persecucién y sancién de ciertos delitos especialmente graves se encuentran recogidos en
los instrumentos de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, de Derecho

Internacional Humanitario y de Derecho Penal Internacional suscritos por Colombia, tales



como la Convencién Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles12, la “Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes”13, la “Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura”14, la
“Convencién Interamericana sobre desaparicién forzada de personas”15, los compromisos
Derecho Internacional Humanitario contenidos de manera especial en los Cuatro Convenios
de Ginebra, incorporados a nuestro ordenamiento interno mediante la Ley 5 de 196016, y en
los Protocolos | y Il de 197717, adicionales a dichos Convenios; y en el ambito del Derecho
Penal Internacional, el Tratado de Roma, constitutivo de la Corte Penal Internacional, que
refleja un consenso de la comunidad de las naciones orientado a combatir la impunidad y
lograr el respeto y la efectividad del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del

Derecho Internacional Humanitario.

Este tipo de compromisos internacionales, que en virtud de lo dispuesto por el articulo 93
superior constituyen parametros de control de constitucionalidad, y que por tal razén inciden
en la interpretacién del Derecho interno, obedecen a que las violaciones de derechos
humanos y del Derecho Internacional Humanitario son mucho mas graves e inaceptables que
las ofensas causadas mediante otras formas de criminalidad, por la intensidad de la
afectacién de la dignidad humana que tales vulneraciones de derechos implican. Por ello el
Estado colombiano se ha unido a la comunidad internacional en el empefio de sancionar esas
conductas. La gravedad de estos comportamientos rebasa entonces el limite infranqueable
de la dignidad humana, de manera que, por razones de proporcionalidad y de respeto a sus
compromisos internaciones, no podria el legislador prescindir de la persecucién penal en

estos casos.

6.2.2.3. Finalmente, una tercera categoria de limites a la facultad legislativa en el disefio de
las causales de aplicacién de la oportunidad penal viene dada por el perfil del principio de
oportunidad penal acogido por la Constitucién Politica. Como anteriormente se puso de
relieve, dentro de las caracteristicas del principio de oportunidad se destaca el caracter
excepcional y reglado de la institucién. Sobre este asunto la Corte ha sefialado que para que
el principio de oportunidad se ajuste a lo previsto en el articulo 250 Superior, es decir, para
que efectivamente mantenga su caracter excepcional y se aplique solamente “en los casos
que establezca la ley”, las causales que autorizan su aplicacién “deben ser definidas por el
legislador de manera clara y precisa, de suerte que la facultad discrecional de aplicacién no

se convierta en una posibilidad de aplicacién arbitraria.”18 De esta forma, en virtud del



caracter excepcional o reglado del principio de oportunidad acogido por el constituyente, “al
legislador le estd vedado establecer causales extremadamente vagas o ambiguas de
invocacion de aquél, por cuanto los ciudadanos no tendrian certeza alguna acerca de bajo
qué condiciones el érgano de investigacion del Estado puede acudir o no ante el juez de
control de garantias para efectos de solicitar la suspensidn, interrupciéon o renuncia del

ejercicio de la accién penal.”19

Sobre las razones por las cuales se exige cierto grado de precisién y claridad en el
sefalamiento de las casuales de aplicabilidad del principio de oportunidad, en la Sentencia
gue se viene comentando se vertieron las siguientes consideraciones que ahora resulta

oportuno recordar:

“La Corte considera que si bien el legislador cuenta con un margen para configurar las
causales de procedencia del principio de oportunidad, cada una de ellas debe quedar
consagrada de manera precisa e inequivoca, de forma tal que el juez de control de garantias
pueda realmente determinar si en un caso concreto procede o no renunciar, suspender o

interrumpir el ejercicio de la accién penal.

“Al respecto, es preciso tener en cuenta que si bien el principio de oportunidad constituye
una excepcion a aquel de legalidad, la Constitucidén autoriza al titular de la accidén penal para
disponer de ella cuando se cumplan determinados requisitos establecidos en la ley, es decir,
se trata de la aplicacién de un principio reglado que estd sometido al control de legalidad por

parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias.

“En este orden de ideas, cuando el legislador al momento de regular el principio de
oportunidad, disefia las causales respectivas, debe hacerlo de manera tal que no resulten
imprecisas o vagas, a fin de no entregar a la Fiscalia una potestad extensa y no precisa, que
desborde el marco de la excepcionalidad, e imposibilite de tal manera el ejercicio del control

de legalidad.

“En efecto una norma que regule de manera imprecisa y vaga el ejercicio del principio de
oportunidad, impide al juez de control de legalidad contar con los suficientes elementos de
juicio para establecer si los hechos que sirven de base o de presupuestos para la aplicacion

de aquel se encuentran o no presentes en el caso concreto.



6.2.2.4. A manera de resumen de lo dicho hasta ahora, se tiene que (i) en cuanto al tipo de
circunstancias que rodean la comisiéon de un delito o su investigacién o juzgamiento, el
legislador tiene amplia facultad de configuracién legislativa a la hora de disefar las causales
de aplicacién del principio de oportunidad penal, siempre y cuando esas circunstancias
respeten pardmetros de racionabilidad frente al propdésito de racionalizar la utilizacién del
aparato estatal en la labor de persecucidn penal; (ii) no obstante, respecto de la naturaleza
de los delitos frente a los cuales puede operar el principio de oportunidad penal, por razones
que tocan con la dignidad humana, el legislador encuentra un limite explicito en los
compromisos internacionales de perseguir las mas graves violaciones de los derechos
humanos y del Derecho Internacional Humanitario; (iii) finalmente, el legislador se encuentra
limitado por el caracter excepcional y reglado del principio de oportunidad penal disefiado
por el constituyente, que le impone disefar con claridad y precisién las causales en las

cuales puede aplicarse.
6.2.3. Los limites a las facultades del fiscal para aplicar el principio de oportunidad.

Hasta aqui se han analizado los limites de las facultades del legislador a la hora de disefar
las causales de aplicacion del principio de oportunidad penal. En sequida la Corte se referira
a las facultades del fiscal a la hora de aplicar las anteriores causales. En especial estudiara si
a pesar de la necesaria claridad y precisién de las causales de aplicacion de la oportunidad
penal, que vienen exigidas por el caracter excepcional y reglado de dicho principio
constitucional, es posible reconocer al fiscal cierto grado de discrecionalidad en el momento

de su aplicacién.

6.2.3.1. La Corte ha reconocido que la aplicacién por parte del fiscal del principio de
oportunidad en los casos senalados por el legislador implica un ejercicio de “discrecionalidad
reglada”, que le impone evaluar si en el caso concreto resulta procedente tal aplicacién vy,
ademas, determinar si lo que procede es la interrupcidn, la suspensién o la renuncia de la

accion penal. En efecto, sobre esta ejercicio de “discrecionalidad reglada”, la Corte ha dicho:

“28. Ahora bien, en ejercicio de la discrecionalidad reglada que la Constitucién asigna al
Fiscal en materia de principio de oportunidad, le impone no solamente una evaluacién acerca

de la aplicacién de alguna de las causales legales para que opere este mecanismo, sino que



deberd determinar las consecuencias de la aplicacién de ese principio: la interrupcion, la
suspensién o la renuncia de la accidn, a la vez que habra de constatar el respeto por las

garantias del investigado.” (Negrillas y subrayas fuera del original)21

En el mismo sentido, en la pluricitada Sentencia C-673 de 200522, no obstante que se indico
que las causales de aplicaciéon del principio de oportunidad “deben ser definidas por el
legislador de manera clara y precisa”, también se admitié que esta claridad y precisién se
exigia para que “la facultad discrecional de aplicacién no se convierta en una posibilidad de
aplicacion arbitraria”.23

De esta manera, a la vez que la jurisprudencia reconoce al fiscal cierto margen de
“discrecionalidad” a la hora de avaluar la aplicacién del principio de oportunidad, de otro lado
sefiala que las causales deben ser definidas de manera “clara y precisa”. Se pregunta
entonces la Corte cdmo se concilia este espacio de libertad que se debe reconocer al fiscal
para evaluar la aplicacién de la oportunidad penal, con la claridad y precisién normativa que
deben ser exigidos al legislador para excluir la posibilidad de decisiones arbitrarias, y si

dichas exigencias simultaneas no pueden ser, en cierto sentido, contradictorias.

6.2.3.2. La Corte ha dicho que la discrecionalidad hace referencia a atribuciones en las cuales
la ley deja librada la evaluacion de ciertos asuntos al criterio de los funcionarios competentes
para aplicar una norma.24 No obstante, también ha reconocido que la discrecionalidad no se
opone a que la ley establezca limitaciones de naturaleza objetiva, es decir independientes de
la valoracion personal o subjetiva, de la apreciacion o del juicio del funcionario llamado a
ejercer la competencia.25 Asi pues, es posible establecer limites objetivos, claros y precisos

a las facultades discrecionales de los funcionarios.

Ciertamente, el legislador puede fijar limitaciones que implican que en el momento de
aplicacién de la ley el funcionario vea restringidas sus facultades valorativas. No obstante,
tales facultades de valoracién deben ser reconocidas en algln grado a los operadores
juridicos. Lo anterior obedece a la naturaleza misma del juicio que necesariamente debe
hacer el funcionario, en este caso el fiscal, cuando evalla la aplicabilidad de la ley a un caso
concreto. En este momento se enfrenta a la comparacién entre las circunstancias
abstractamente previstas en la ley, y la situaciéon que se presenta de facto. Aunque las

previsiones abstractas de la ley se revistan de precisién y claridad, siempre serd necesaria la



labor de subsumir el caso concreto dentro de las previsiones generales contenidas en ella,
es decir, llevar a cabo una operacidon mediante la cual el funcionario que la aplica considera
si el caso particular responde o puede ser sometido a la norma general prevista en la ley.
Ahora bien, aun cuando la norma legal sea clara y precisa en grado sumo, la infinita
posibilidad de circunstancias que rodean las conductas humanas regulables resulta imposible
de prever en férmulas legales generales, impersonales y abstractas. Dicho de otro modo, la
necesaria generalidad y abstraccién de la ley, incluso cuando ella es clara y precisa en la
descripcién de las circunstancias en que es llamada a operar, exige légicamente reconocer

cierto grado de discrecionalidad al operador juridico llamado a aplicarla.

6.2.3.3. De esta forma, la exigencia de claridad y precisién en el disefio de las causales
legales de aplicaciéon del principio de oportunidad no resulta contradictoria con el
reconocimiento de algun grado aunque sea minimo de discrecionalidad al fiscal para evaluar

Si en un caso concreto debe aplicarse o no dicho principio.

Ahora bien, de todas maneras la Corte reitera que las causales legales de operatividad del
principio de oportunidad “deben ser definidas por el legislador de manera precisa e
inequivoca, de forma tal que el juez de control de garantias pueda realmente determinar si
en un caso concreto procede o no renunciar, suspender o interrumpir el ejercicio de la accién
penal”26. Lo anterior por cuanto la aplicacién del principio de oportunidad puede involucrar
la afectacion de derechos fundamentales, en particular del derecho a la igualdad de los
procesados, como bien lo denuncia la demanda incoada por el ciudadano Gallén Giraldo, lo
cual exige que las facultades de apreciacidon subjetiva del fiscal sean limitadas por el
legislador. Ademas, porque el estudio de los antecedentes histéricos de la adopcién del
principio de oportunidad, que en otras ocasiones ha llevado a cabo esta Corporacion, revela
que el constituyente secundario, cuando aprobd el Acto Legislativo 03 de 2002, tuvo la
intencién de limitar en la mayor medida de lo posible la libertad del fiscal para decidir sobre
la suspensién, interrupcién o extincién de la acciéon penal. En efecto, dicho estudio de
antecedentes fue llevado a cabo en la Sentencia C-979 de 200527, y arroja estas

conclusiones:

“... el sentido general del debate muestra que el Congreso de la Republica, y en especial el
Senado, tuvo muchas dudas respecto de la conveniencia de consagrar el principio de

oportunidad. Tal debate muestra un cierto temor de algun sector del Congreso, relativo a la



falta de control de la Fiscalia en la adopcién de este tipo de decisiones...

“Ciertamente, algunas fases del decurso del proyecto de reforma constitucional muestran
claramente esta actitud de reserva del Congreso frente a las facultades de la Fiscalia
implicitas en la utilizacién del principio de oportunidad. Especialmente, en el primer debate
en el Senado de la Republica durante la segunda vuelta, la comisidn respectiva decidié no
aprobar el principio de oportunidad, que fue posteriormente incluido nuevamente durante el
segundo debate en esta misma corporacién congresual, durante esta segunda vuelta. La
lectura del Acta correspondiente a este seqgundo debate muestra claramente la actitud de
recelo frente a la consagracion del referido principio, que fue finalmente incorporado en el
entendimiento de que su aplicacién seria objeto del control judicial. Véase un extracto de

este debate:

“Con la venia de la Presidencia y del orador, interpela el honorable senador Héctor Heli Rojas

Jiménez:

Igualmente, sefior Presidente y sefores senadores; hay que decir: que el principio de
oportunidad que reclama la Fiscalia fue negado en la Comisién Primera con argumentos muy
importantes, la mayoria de la Comisién Primera negamos el principio de oportunidad, porque
consideramos que en Colombia lo que debe regir es el principio de legalidad y que no debe
haber en manos de funcionarios la potestad de decir qué delitos se investigan y cuales no, o

qué sindicados deben ser investigados y cudles no.

“Con la venia de la Presidencia hace uso de la palabra el sefior Fiscal General de la Nacidn,

doctor Luis Camilo Osorio Isaza:

“..., el principio de oportunidad que proponemos, es un principio con control judicial, nosotros
no queremos que simplemente el Fiscal traslade lo que hoy es la preclusion a ese sistema
inclusive, al inicio de la accion para que por si y ante si tome las decisiones sino que tenga
que ir a recabarlas frente a un Juez. Y en aras de la discusion, aceptariamos que también el

Ministerio PlUblico se pronuncie y, lo hemos advertido en buena parte de ellos, las propias



victimas tienen la posibilidad de recabar cuando no estan de acuerdo con que el principio de
oportunidad genere el ambiente propicio para que el Estado no adelante la accidn

correspondiente penal.

“...El principio de oportunidad, por si y ante si utilizado por un fiscal como lo plante6 la
Senadora Piedad Cérdoba, es supremamente peligroso, pero si lo arreglamos, si la ley fija los
parametros dentro de los cuales puede ser utilizado ese principio de oportunidad, sefialando,
por ejemplo, entre otras cosas que el delito de que es acusada la persona, que esta
compareciendo ante la justicia, tenga una consideracion especial en lo que tiene que ver con
la politica criminal que, por ejemplo, no se le pueda conceder esa facultad a quienes, ese
derecho o esa oportunidad, a quienes hayan sido los autores intelectuales del crimen o quien
haya sido el actor principal en la ejecucidn del crimen, por ejemplo. Pero todo eso tendria que
arreglarlo finalmente la norma, tendria que ser la ley la que fije un marco, un parametro; yo
coincido plenamente con lo que planted el Magistrado, que aqui mencionaba, en el sentido
de que por si solo el principio ahi, y ademas como una oportunidad para que sea utilizada a
criterio del Fiscal, puede ser supremamente peligrosa pero ademas, le adicionamos un
componente nuevo y es que decimos el principio de oportunidad tiene que tener un control
del juez de control de garantias, o sea no puede ser concedido por el Fiscal, sino dentro de
un marco legal que lo regla y ademas va a tener un control, que es el del juez de control de

garantias.

“Con la venia de la Presidencia hace uso de la palabra el honorable Senador Oswaldo Dario

Martinez Betancourt:

“Mire, aqui es una antinomia la que se incorpora en cierta forma, por eso me tranquiliza
sefiores Senadores, y digo con la mayor honradez mental, la oportunidad no puede ser

arbitrariedad, ni absoluta discrecionalidad, cuando ordena a la ley establecer, reglamentar el



principio de oportunidad, practicamente estamos acabando con el principio de la
oportunidad, asi como aqui se lo ha planteado porque es el Legislador quien tiene que
preservar unos presupuestos fundamentales, y necesarios, para iniciar la accién penal y para
terminar atipicamente el proceso penal en los casos que sea necesario hacerlo. Entonces, al
Legislador le corresponde al Legislador le corresponde a través de ley, ponerle la camisa de
fuerza y el estate quieto a esa posible arbitrariedad en que puede incurrir el Fiscal,
utilizando el principio de oportunidad; pero es mas, pero es mas, en la propuesta se ha
querido ir mds, al Juez de garantias se le establece un control de legalidad cuando el Fiscal
General de la Nacién haga uso del principio de oportunidad; jmire! queda maniatado, queda

totalmente maniatado.

“Primero: la obligacion que tiene de adelantar la acciéon penal. Segundo: la ley que le
reglamentara en principio de oportunidad, le dird en qué casos estrictos y taxativos y
restrictivos lo puede utilizar; y Tercero: el control de legalidad que ejercera el Juez de
garantias. jsera que le dejamos ahi un margen de maniobra para la arbitrariedad al Fiscal de
turno? por eso voy a votar afirmativamente porque este es otro texto totalmente distinto al

que nosotros en la Comisidn Primera nos opusimos”. 28

6.2.3.4. Del examen de los anteriores antecedentes la Corte concluye que la incorporacién a
la Constitucién Politica del principio de oportunidad penal fue hecha por el constituyente
secundario en el entendimiento de que la aplicacion de tal principio por parte de la Fiscalia
estaria sujeta a (i) la definicion por parte del legislador de los casos estrictos y taxativos en
que procederia, y (ii) al control del juez de garantias. Es mds, aprecia que sélo animado por la
inclusién de esas seguridades, el Congreso otorgd su confianza a la mencionada institucién,
propia del sistema penal acusatorio. Con fundamento en todas las anteriores consideraciones
generales, mas adelante la Corte llevara a cabo el examen de constitucionalidad de cada uno
de los numerales del articulos 324 de la Ley 906 de 2004 que han sido acusados de contener
expresiones en extremo imprecisas, utilizadas por el legislador para sefialar cudndo procede

la aplicacién del principio de oportunidad penal.
6.2.3.5. Otras caracteristicas del principio de oportunidad:

6.2.3.5.1 El principio de oportunidad no implica el desconocimiento de los derechos de las

victimas. En adicién a lo anterior, la Corte estima necesario poner de manifiesto que la



aplicacién del principio de oportunidad previsto en la Constituciéon debe ser compatible con el
respeto a los derechos de las victimas de las conductas delictivas. Lo anterior se deduce con
claridad del mismo texto del Acto Legislativo 03 de 2002, que asigna al Fiscal, a quien
simultdneamente corresponde aplicar el principio de oportunidad, la misién de “Velar por la
proteccion de las victimas” (C.P. Articulo 250, numeral 7) y también “Solicitar al juez que
ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias que aseguren ... la

proteccién de la comunidad, en especial, de las victimas.” (C.P. Articulo 250, numeral 1).

Esta proteccion de las victimas en ciertos casos es también una obligacion internacional del
Estado colombiano, pues diversos tratados sobre Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario hacen relacion (i) a que debe existir un recurso judicial efectivo al alcance de las
victimas de los delitos que constituyen graves violaciones de derechos humanos o de
Derecho Internacional Humanitario; (ii) al deber de los Estados de garantizar el acceso a la
justicia; y (iii) al deber de investigar las violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho
Internacional Humanitario a fin de que se conozca la verdad; (iv) a la obligaciéon de los
Estados de cooperar para la prevencion y sancion de los delitos internacionales y las graves
violaciones de Derecho Humanos, asi como a la restauraciéon de los derechos de las
victimas.29 Entre estos tratados se encuentran, por ejemplo, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos30, que consagra esta tipo de obligaciones de manera especial en
el literal a) del numeral 32 del articulo 2°. Asi mismo, la Convencion Americana de Derechos
Humanos31, que obliga a los Estados a adoptar medidas efectivas para garantizar la vigencia
de los derechos fundamentales. Igualmente la Convencidén contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes32, la Convencién Interamericana para prevenir y
sancionar la tortura33, la Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de
personas34, los articulos comunes de los Convenios de Ginebra que implican compromisos
estatales en caso de graves violaciones al Derecho Internacional Humanitario, especialmente
los articulos 49, 50 y 51 del Convenio 135, la Convencion para la prevencién y la sancién del

delito de genocidio36 y El Estatuto de la Corte Penal Internacional37.

Asi pues, a la hora de disefar las causales de aplicacién del principio de oportunidad penal, el
Congreso de la Republica tiene que tener en cuenta que, tanto de la Constitucién como de
los compromisos internacionales de Colombia, emanan obligaciones en materia de proteccién
de los derechos de las victimas de los delitos. Estos mandatos constitucionales y estas

obligaciones internacionales relativos al los derechos de las victimas tienen que ser



ponderados con los intereses estatales de racionalizaciéon de la persecucion penal, que
subyacen bajo la consagracion constitucional del principio de oportunidad penal.
Ciertamente, una interpretacion sistematica de la Carta implica aceptar que la conciliacién
entre los principios de celeridad y eficacia en la administracién de justicia no puede dejar de
lado la proteccidn de los derechos fundamentales, que obran simultdneamente como limites

al disefio legal de las causales y también a la aplicacién misma del principio de oportunidad.

Por esa razdn, al desarrollar el articulo 250 superior mediante la expedicion de la Ley 906 de
2004, en los articulos 11, 136, 137 y 328 el legislador consagré mecanismos de proteccion y
garantia de los derechos de las victimas ante la aplicacion del principio de oportunidad penal.
En efecto, el literal f) del articulo 11 de dicha Ley expresamente prevé que el Estado
garantizara el acceso de las victimas a la administracion de justicia, y que en desarrollo de lo
anterior, las victimas tendran derecho a “que se consideren sus intereses al adoptar una
decision discrecional sobre el ejercicio de la persecucién del injusto”. En similar sentido, el
articulo 328 de la misma Ley sefiala que “ en la aplicacidén del principio de oportunidad el
fiscal debera tener en cuenta los intereses de las victimas. Para estos efectos debera oir a las
que se hayan hecho presentes en la actuacion”. Y de manera mas general, el articulo 22
ibidem consagra como principio general que irradia toda la interpretacién de las normas de
procedimiento penal, el siguiente, relativo al derecho de las victimas a obtener la reparacion

de los perjuicios sufridos :

“Articulo 22. Restablecimiento del derecho. Cuando sea procedente, la Fiscalia General de la
Nacion y los jueces deberdn adoptar las medidas necesarias para hacer cesar los efectos
producidos por el delito y las cosas vuelvan al estado anterior, si ello fuere posible, de modo
que se restablezcan los derechos quebrantados, independientemente de la responsabilidad

penal”.

6.2.3.5.2 La aplicacién del principio de oportunidad exige la intervencién del juez de
garantias. El tenor literal del articulo 250 superior indica que “principio de oportunidad ...
estara sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control

de garantias”.

En las lineas anteriores de esta misma providencia se hizo ver cdmo del examen de los



antecedentes histdricos del Acto Legislativo 03 de 2002 puede concluirse que el
constituyente tuvo cierto recelo frente a la incorporacién del principio de oportunidad en
nuestro sistema juridico, y que sélo accedio a ello bajo el entendimiento de que la aplicacién
de tal principio por parte de la Fiscalia estaria sujeta a (i) la definicién por parte del legislador
de los casos estrictos y taxativos en que procederia, y (ii) al control del juez de garantias. Lo
anterior, a juicio de la Corte, significa que el caracter reglado del principio de oportunidad
también implica que el legislador debe prever de manera general un control judicial para la
aplicacién de tal principio, control al que se refiere directamente el constituyente cuando
afirma que su ejercicio “estara sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza

las funciones de control de garantias.”

Ahora bien, como lo ha explicado esta Corporacidon38, el control que ejerce el juez de
garantias sobre la aplicacién del principio de oportunidad debe aplicarse tanto en los casos
de renuncia de la persecucién penal, como en los de suspensién o interrupcién, y debe estar
orientado no solamente a emitir un dictamen de adecuacién a la ley de la causal aplicada,
sino que debe extenderse al control material sobre las garantias constitucionales del
imputado y de las victimas. En efecto, sobre este particular la Corte ha dicho:

“Resulta entonces claro que conforme al propio tenor de la norma superior (Art. 250 C.P.),
asi como a la interpretacién autorizada del mismo, el control jurisdiccional que exige la
aplicacion por parte de la Fiscalia General de la Nacién del principio de oportunidad, estd
referido a todos los supuestos a través de los cuales opera este instrumento, vale decir, la

interrupcion, la suspension y la renuncia a la accién penal.”39

Por todo lo anterior, la Corte recalca con particular énfasis que en la aplicacién de cualquiera
de las causales de operatividad del principio de oportunidad, bien sea para interrumpir,
suspender o terminar la persecucion, es requisito constitucional que intervenga en juez de

garantias.

Adicionalmente, una interpretacién sistematica de la reforma constitucional llevada a cabo
mediante el mencionado Acto Legislativo 03 de 2003 igualmente revela la necesidad de este
control judicial para la aplicacién del principio de oportunidad penal. Ciertamente, por fuera
de las normas superiores que directamente consagran y definen las caracteristicas del

principio constitucional de oportunidad, el constituyente derivado previé en el Acto



Legislativo 03 de 2002 la existencia de un control de legalidad por parte del juez de garantias
en todos los eventos en que las decisiones que adopte la Fiscalia durante la investigacién

comprometan los derechos fundamentales del imputado o de las victimas.

En efecto, al tenor de la Constitucion en su nueva redaccién, la intervencion posterior de este
funcionario judicial especial esta prevista para los casos excepcionales en que la ley autorice
a la Fiscalia para realizar capturas, o para aquellos otros en que en ejercicio de sus funciones
practique registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones, caso
en el cual el control es también posterior. Asi mismo el juez de control de garantias debe
intervenir, por orden del constituyente, cuando para asegurar los elementos probatorios se
adopten medidas que “impliquen afectaciéon de derechos fundamentales.” Efectivamente, el

articulo 250, en la nueva redaccion después de la reforma, dice al respecto lo siguiente:
“... En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacién, debera:

1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias
que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservaciéon de la

prueba y la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas.

El juez que ejerza las funciones de control de garantias, no podra ser, en ningln caso, el juez

de conocimiento, en aquellos asuntos en que haya ejercido esta funcion.

La ley podra facultar a la Fiscalia General de la Nacién para realizar excepcionalmente
capturas; igualmente, la ley fijara los limites y eventos en que proceda la captura. En estos
casos el juez que cumpla la funcién de control de garantias lo realizarad a mas tardar dentro

de las treinta y seis (36) horas siguientes.

2. Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones.
En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de garantias efectuard el control
posterior respectivo, a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, al solo

efecto de determinar su validez.

3. Aseqgurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia
mientras se ejerce su contradiccion. En caso de requerirse medidas adicionales que

impliqguen afectaciéon de derechos fundamentales, debera obtenerse la respectiva a



autorizacion por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias para poder

proceder a ello.”(Subrayas fuera del original)

Nétese el marcado interés del constituyente en consagrar la intervencién del juez de
garantias en todas aquellas actuaciones de la Fiscalia que pueden llegar a comprometer la
efectividad de derechos fundamentales, intervencién que también esta prevista para la
proteccién de las victimas, la conservacion de las pruebas y para asegurar la comparecencia

del imputado.

Asi las cosas, la Corte encuentra que una interpretacién sistematica del Acto Legislativo lleva
a concluir que el constituyente derivado previé la existencia de control judicial por parte del
juez de garantias en todos aquellos casos en que aparecieran la necesidad de asegurar la
proteccion de derechos fundamentales, y que la aplicacion del principio de oportunidad, en
cualquiera de las tres formas que puede revestir, es una de ellas. Por ello, esta interpretacién
contextual la lleva a corroborar que en la aplicaciéon de cualquiera de las causales de
operatividad del principio de oportunidad, bien sea para interrumpir, suspender o terminar la

persecucién, es requisito constitucional que intervenga en juez de garantias.

“Articulo 327. Control judicial en la aplicacién del principio de oportunidad. El juez de control
de garantias deberd efectuar el control de legalidad respectivo, dentro de los cinco (5) dias

siguientes a la determinacion de la Fiscalia de dar aplicacidén al principio de oportunidad.”40

6.3 Consideraciones generales relativas al cargo comuin esgrimido en contra de algunos de
los numerales del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, por desconocimiento de los derechos a
la igualdad y al acceso a la Administracién de Justicia de las victimas de los delitos respecto

de los cuales se extinga la accion penal. Ineptitud de la demanda en este punto.

6.3.1. Como se dijo arriba, para el ciudadano Gallén Giraldo las causales acusadas que
autorizan la aplicacién del principio de oportunidad no condicionan tal aplicacion a que se
establezca la verdad y se indemnice a las victimas, por lo cual éstas quedan desprovistas de
mecanismos para hacer valer sus derechos en caso de que la acciédn penal se extinga. Lo
anterior, a su parecer, significa un grave desconocimiento de los derechos a la verdad, a la
reparacion y a la igualdad de aquellas victimas de delitos respecto de los cuales la accidon

penal se extingue.



En relaciéon con el anterior cargo comun, sin perjuicio del examen que mas adelante se
llevara a cabo en forma particular en relaciéon con cada una de las causales de aplicacién del
principio de oportunidad penal, prima facie la Corte encuentra que la anterior acusacién no
es cierta, en cuanto parte de una lectura aislada de las disposiciones acusadas, que no tiene
en cuenta lo prescrito en otros articulos de la misma Ley acusada. En particular, dicho cargo
prescinde de hacer la necesaria interpretacion armdnica del articulo 324 en sus distintos
numerales y paragrafos, junto con lo dispuesto en los articulos 11, 137 y 326 y siguientes de
la Ley 906 de 2004.

La Corte hace ver que en estas Ultimas disposiciones de la Ley 906 se establece que las
victimas, en relacion con la aplicacién del principio de oportunidad, tienen los siguientes

derechos:

“Articulo 11. Derechos de las victimas. El Estado garantizara el acceso de las victimas a la

administracion de justicia, en los términos establecidos en este cédigo.

En desarrollo de lo anterior, las victimas tendran derecho:

“c) A una pronta e integral reparacién de los dafios sufridos, a cargo del autor o participe del

injusto o de los terceros llamados a responder en los términos de este codigo;
“d) A ser oidas y a que se les facilite el aporte de pruebas;

“e) A recibir desde el primer contacto con las autoridades y en los términos establecidos en
este codigo, informacion pertinente para la proteccidon de sus intereses y a conocer la verdad

de los hechos que conforman las circunstancias del injusto del cual han sido victimas;

“f) A que se consideren sus intereses al adoptar una decisién discrecional sobre el ejercicio

de la persecucion del injusto;

“g) A ser informadas sobre la decision definitiva relativa a la persecucién penal; a acudir, en
lo pertinente, ante el juez de control de garantias, y a interponer los recursos ante el juez de

conocimiento, cuando a ello hubiere lugar;



“Articulo 137. Intervencién de las victimas en la actuacion penal. Las victimas del injusto, en
garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, tienen el derecho de

intervenir en todas las fases de la actuacion pena...”

“Articulo 326. Condiciones a cumplir durante el periodo de prueba. El fiscal fijard el periodo
de prueba, el cual no podra ser superior a tres (3) afios, y determinara una o varias de las

condiciones que deberd cumplir el imputado, entre las siguientes:

“7. La reparacién integral a las victimas, de conformidad con los mecanismos establecidos en

la ley.
“8. La realizacién de actividades en favor de la recuperacion de las victimas.

“9. La colaboracién activa y efectiva en el tratamiento sicolégico para la recuperacién de las

victimas, siempre y cuando medie su consentimiento.

“10. La manifestacion publica de arrepentimiento por el hecho que se le imputa.

“Articulo 327. Control judicial en la aplicacién del principio de oportunidad. El juez de control
de garantias deberd efectuar el control de legalidad respectivo, dentro de los cinco (5) dias

siguientes a la determinacion de la Fiscalia de dar aplicacién al principio de oportunidad.”41

“Articulo 328. La participacién de la victimas. En la aplicacion del principio de oportunidad el
fiscal deberé tener en cuenta los intereses de las victimas. Para estos efectos debera oir a las

que se hayan hecho presentes en la actuacion.

“Articulo 329. Efectos de la aplicacién del principio de oportunidad. La decisién que prescinda
de la persecucién extinguira la accion penal respecto del autor o participe en cuyo favor se
decide, salvo que la causal que la fundamente se base en la falta de interés del Estado en la
persecucion del hecho, evento en el cual las consecuencias de la aplicacién del principio se

extenderan a los demads autores o participes en la conducta punible, a menos que la ley exija



la reparacion integral a las victimas.”

Al parecer de la Corte, la lectura de los articulos transcritos pone de manifiesto que la
acusacién formulada por el ciudadano Galléon Giraldo, segln la cual dentro del proceso penal
las victimas estan desprovistas de mecanismos para hacer valer sus derechos frente a la
aplicacion por el fiscal del principio de oportunidad penal, carece de un fundamento
normativo cierto, y no es suficientemente especifica. Ello por cuanto los articulos 11, 137,
326, 327, 328 y 329 claramente se refieren a los derechos de las victimas frente a esta
posibilidad, sefialando que en ese momento procesal el fiscal debe considerar sus intereses,
que la decisién que tome al respecto debe serles informada, y que adicionalmente tendran el
derecho de ser oidas ante el juez de garantias y de interponer recursos ante el juez de
conocimiento; derechos estos que son expresamente reconocidos en el articulo 11 vy
reiterados en el 327. De otro lado, conforme al articulo 326, la suspension en el ejercicio de

la accidén penal también se condiciona a la reparacion de las victimas.

Nétese que los articulos 11, 137, 326, 327, 328 y 329 de la Ley 906 de 2004 que se
trascribieron anteriormente no se limitan a conferir derechos simplemente “procesales”, sin
incidencia en los aspectos sustanciales que provienen de la aplicaciéon del principio de
oportunidad penal. Tales normas no consisten tan sélo en el sefialamiento de rituales, plazos
0 competencias formales. Mas alld de ello, otorgan a las victimas cauces adecuados para la
defensa de sus intereses, que no son solamente los econdmicos que puedan obtener a través
de la reparaciéon de perjuicios, sino también los morales que se satisfacen con el

conocimiento de la verdad sobre lo acaecido y con la debida administracién de justicia.

Reparese, por ejemplo, que el articulo 11 reconoce a las victimas los derechos sin duda
sustanciales “a una pronta e integral reparacion de los dafos sufridos”, y a “recibir ...
informacion pertinente para la proteccion de sus intereses y a conocer la verdad de los
hechos que conforman las circunstancias del injusto del cual han sido victimas”. Obsérvese
que estos derechos no se confieren supeditados a la inaplicacion del principio de
oportunidad, sino de manera incondicionada. Obsérvese también que la ley establece que las
victimas tiene derecho a que “se consideren sus intereses al adoptar una decision
discrecional sobre el ejercicio de la persecucién del injusto”. Es decir, a que en el momento
en que el fiscal estudia la posible aplicacién del principio de oportunidad, sus intereses, es

decir sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, sean ponderados con los beneficios



sociales que se derivarian de la falta de persecucién. Véase también que el articulo 137
confiere a las victimas el derecho de intervenir en todas las fases de la actuacién penal,
incluida la decisién sobre la aplicacién del principio de oportunidad, “en garantia de los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacién” y no solamente a esta Ultima. Asi mismo el
articulo 327 obliga al fiscal a tener en cuenta los intereses, es decir los derechos de las
victimas, y de manera concreta indica que para esos efectos las deberd oir “en la aplicacién
del principio de oportunidad”. Se trata pues de unas garantias procesales de caracter
instrumental, es decir adoptadas como medio para asegurar la eficacia de los derechos
sustanciales de las victimas de delitos.

En conclusién, las disposiciones transcritas contienen normas procesales de efectos
sustanciales en la érbita de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién de las
victimas, especificamente relevantes a la hora de aplicar el principio de oportunidad penal.
Por ello no pueden ser consideradas como simples disposiciones rituales sin referencia a

dicho principio.

Lo anterior determina la ineptitud sustancial de este cargo comln que se esgrime en la
demanda contra varias de las disposiciones acusadas. Sin perjuicio del examen particular de
cada una de ellas que mas adelante se adelantard, en este momento la Corte hace ver que
la jurisprudencia de esta Corporacién se ha encargado de explicar que toda demanda de
inconstitucionalidad debe presentar el concepto de la violacién, “que supone la exposicién de
las razones por las cuales el actor considera que el contenido de una norma constitucional
resulta vulnerado por las disposiciones que son objeto de la demanda.”42 En esta
exposicion de razones, las mismas deben ser ciertas, lo cual quiere decir “que la demanda
recaiga sobre una proposicion juridica real y existente43 “y no simplemente [sobre una]
deducida por el actor, o implicita”44 e incluso sobre otras normas vigentes que, en todo
caso, no son el objeto concreto de la demanda45. Asi, el ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad supone la confrontacién del texto constitucional con una norma legal
que tiene un contenido verificable a partir de la interpretacién de su propio texto; “esa
técnica de control difiere, entonces, de aquella [otra] encaminada a establecer proposiciones
inexistentes, que no han sido suministradas por el legislador, para pretender deducir la

inconstitucionalidad de las mismas cuando del texto normativo no se desprenden”46.”47

En el presente caso, la demanda recae sobre algunos numerales y paragrafos del articulo



324 de la Ley 906 de 2004 que sefialan causales para la aplicacién del principio de
oportunidad penal, pero que no regulan directamente los derechos de las victimas frente a
esa la posibilidad. La acusacién consiste en decir que conforme a lo regulado por esas
normas, las victimas estan desprovistas de mecanismos para hacer valer sus derechos en
caso de que la accién penal se extinga por aplicaciéon de dicho principio. Sin embargo, esta
acusacion parte de una lectura aislada de las normas acusadas, que como se dijo no tiene en
cuenta lo prescrito por otros articulos de la misma Ley 906 que si regulan los derechos de las
victimas frente a la posibilidad de aplicar la oportunidad penal. En tal virtud, la acusacién
parte de una interpretacién incompleta de la Ley acusada, que hace que las razones de la
inconstitucionalidad alegada no sean ciertas, es decir, que no se fundan en lo que la Ley

demandada, sistematicamente interpretada, realmente dispone.

6.3.2. Ahora bien, si lo que el demandante estima es que los articulos 11, 137 y 326 y
siguientes de la Ley 906 de 2004 no consagran mecanismos de defensa eficaces para la
proteccion de los derechos de las victimas en caso de aplicacidn de la oportunidad penal,
entonces tenia que dirigir su demanda contra esas disposiciones, cosa que no hizo, y aportar
razones que asi lo demostraran, cosa que tampoco hizo. Como no procedid asi, las razones
que expuso no son suficientemente especificas para lograr plantear un problema de
constitucionalidad susceptible de ser examinado por esta Corporacion, es decir no explican
con claridad por qué los numerales acusados del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 ( y no las

otras disposiciones que se acaban de transcribir) , violan la Constitucion.

En efecto, la Corte también se ha ocupado de explicar que las razones de la violaciéon deben

ser especificas, lo cual quiere decir lo siguiente:

“... las razones son especificas si definen con claridad la manera como la disposicién acusada
desconoce o vulnera la Carta Politica a través “de la formulacién de por lo menos un cargo
constitucional concreto contra la norma demandada”48. El juicio de constitucionalidad se
fundamenta en la necesidad de establecer si realmente existe una oposicion objetiva y
verificable entre el contenido de la ley y el texto de la Constitucidon Politica, resultando
inadmisible que se deba resolver sobre su inexequibilidad a partir de argumentos “vagos,
indeterminados, indirectos, abstractos y globales”49 que no se relacionan concreta y
directamente con las disposiciones que se acusan. Sin duda, esta omision de concretar la

acusacion impide que se desarrolle la discusién propia del juicio de constitucionalidad50.”51



(Negrillas y subrayas fuera del original)

Notese como el requisito de especificidad implica que la demanda exponga razones que se
relacionen concreta y directamente con las disposiciones acusadas, lo cual no sucede en esta
oportunidad, pues los mecanismos de proteccion de los derechos de las victimas en caso de
aplicacién de la oportunidad penal no estan regulados en las disposiciones acusadas, sino en

otras que el demandante omitié por completo siquiera mencionar, y mucho menos analizar.

6.3.3. De otro lado las razones de la demanda en este punto tampoco pueden ser
consideradas como suficientes. La suficiencia de las razones de la violacidn consiste en que
se expongan “todos los elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios para
iniciar el estudio de constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche”52 En el
presente caso, ese requisito no se cumple, por la misma razén anotada relativa a que el
demandante no se refirié a un elemento de juicio ineludible en el planteamiento del problema
de constitucionalidad, cual era el alcance normativo de los citados articulos 11, 137y 326y
siguientes de la Ley 906 de 2004, referentes a los mecanismos de defensa de las victimas

dentro del proceso penal.

Por todo lo anterior, la Corte estima que en este punto la demanda es inepta, pues las
razones de la violacién no sélo no son ciertas, sino que tampoco son suficientes ni
especificas, es decir no definen con claridad la manera como se desconoce o vulnera la Carta
Politica 0 no exponen todos los elementos de juicio necesarios para iniciar el estudio de
constitucionalidad. Ello, principalmente, por no haber tenido en cuenta lo dispuesto en el
amplio grupo de articulos de la misma Ley acusada que expresamente regulan los derechos
de las victimas frente a la posibilidad de aplicar el principio de oportunidad penal. En tal
virtud, sin perjuicio del examen concreto de constitucionalidad que mas adelante se llevara a
cabo respecto a cada uno de los numerales acusados, desde ahora la Corte anticipa que
frente a este cargo comun proferird un fallo inhibitorio por ineptitud sustancial de la

demanda.

6.3 Consideraciones generales relativas al cargo comdn esgrimido en contra de algunos de
los numerales del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, por desconocimiento de los principios

de autonomia e independencia de la Rama Judicial. Ineptitud de la demanda.

6.3.1. Como se dijo anteriormente, la Corte ha decantado una jurisprudencia relativa a los



requisitos minimos que deben llenar las demandas de inconstitucionalidad, para que se
entienda que cumplen los requisitos a que se refiere el articulo 22 del Decreto 2067 de 1991,
que impone exponer las razones de la violacién constitucional. Entre estos requisitos se
encuentran los de claridad, certeza, especificidad y suficiencia de las razones por las cuales
se estima que un determinado texto legal viola la Constitucién Politica. En la sentencia
C-1052 de 2001, arriba citada, se explicé asi en que consiste cada uno de esos

requerimientos:

“La claridad de la demanda es un requisito indispensable para establecer la conducencia del
concepto de la violacidon, pues aunque “el caracter popular de la accién de
inconstitucionalidad, [por regla general], releva al ciudadano que la ejerce de hacer una
exposicion erudita y técnica sobre las razones de oposicidén entre la norma que acusa y el
Estatuto Fundamental”, no lo excusa del deber de seqguir un hilo conductor en la
argumentacién que permita al lector comprender el contenido de su demanda y las

justificaciones en las que se basa.

Adicionalmente, las razones que respaldan los cargos de inconstitucionalidad sean ciertas
significa que la demanda recaiga sobre una proposicién juridica real y existente53 “y no
simplemente [sobre una] deducida por el actor, o implicita”54 e incluso sobre otras normas
vigentes que, en todo caso, no son el objeto concreto de la demanda55. Asi, el ejercicio de la
accién publica de inconstitucionalidad supone la confrontacién del texto constitucional con
una norma legal que tiene un contenido verificable a partir de la interpretacién de su propio
texto; “esa técnica de control difiere, entonces, de aquella [otra] encaminada a establecer
proposiciones inexistentes, que no han sido suministradas por el legislador, para pretender
deducir la inconstitucionalidad de las mismas cuando del texto normativo no se

desprenden”56.

De otra parte, las razones son especificas si definen con claridad la manera como la
disposicién acusada desconoce o vulnera la Carta Politica a través “de la formulacién de por
lo menos un cargo constitucional concreto contra la norma demandada”57. El juicio de
constitucionalidad se fundamenta en la necesidad de establecer si realmente existe una
oposicidn objetiva y verificable entre el contenido de la ley y el texto de la Constitucion
Politica, resultando inadmisible que se deba resolver sobre su inexequibilidad a partir de

argumentos “vagos, indeterminados, indirectos, abstractos y globales”58 que no se



relacionan concreta y directamente con las disposiciones que se acusan. Sin duda, esta
omisién de concretar la acusacion impide que se desarrolle la discusion propia del juicio de

constitucionalidad59.

Finalmente, la suficiencia que se predica de las razones de la demanda de
inconstitucionalidad guarda relacién, en primer lugar, con la exposiciéon de todos los
elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de
constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche; asi, por ejemplo, cuando se
estime que el tramite impuesto por la Constitucién para la expedicidon del acto demandado ha
sido quebrantado, se tendra que referir de qué procedimiento se trata y en qué consistié su
vulneracién (articulo 2 numeral 4 del Decreto 2067 de 1991), circunstancia que supone una
referencia minima a los hechos que ilustre a la Corte sobre la fundamentacién de tales
asertos, asi no se aporten todas las pruebas y éstas sean tan sdélo pedidas por el
demandante. Por otra parte, la suficiencia del razonamiento apela directamente al alcance
persuasivo de la demanda, esto es, a la presentacién de argumentos que, aunque no logren
prime facie convencer al magistrado de que la norma es contraria a la Constitucion, si
despiertan una duda minima sobre la constitucionalidad de la norma impugnada, de tal
manera que inicia realmente un proceso dirigido a desvirtuar la presuncién de
constitucionalidad que ampara a toda norma legal y hace necesario un pronunciamiento por

parte de la Corte Constitucional.

6.3.2. Como también se dijo, el cargo comun esgrimido por el ciudadano Gallén Giraldo por
desconocimiento de los principios de autonomia e independencia de la Rama Judicial consiste
en afirmar que a pesar de la existencia del Consejo Superior de Politica Criminal vy
Penitenciaria, integrado por miembros de las tres ramas del poder publico y de los
organismos de control, en la practica la formulacidn de la politica criminal esta en manos del
Ejecutivo, pues las funciones de aquel Consejo son de caracter meramente consultivo; por
ello, los numerales que demanda, que de alguna manera se refieren a que las decisiones
sobre la aplicacién del principio de oportunidad deben consultar la politica criminal del
Estado, involucran un desconocimiento de los aludidos principios constitucionales de

autonomia e independencia de la Rama Judicial.



La Corte considera que la anterior acusacién de inconstitucionalidad no cumple
adecuadamente con las exigencias de presentar un cargo cierto y exponer en forma clara,
especifica y suficiente las razones de la violaciéon constitucional. Efectivamente, en los
numerales acusados no se regulan las facultades del Consejo Superior de Politica Criminal y
Penitenciaria, que segun el demandante son meramente consultivas. Dichos numerales
solamente establecen causales de aplicacién del principio de oportunidad penal. En tal virtud,
si la razén de la inconstitucionalidad radica, como lo afirma el actor, en que dicho Consejo
integrado por representantes las tres ramas del poder publico y de los organismos de control
no es quien realmente define la politica criminal del Estado, entonces su acusacién debia
haberse dirigido contra aquellas normas del ordenamiento que senalan las funciones de
dicho Consejo, o contra aquellas otras de las cuales se desprenderia que quien
exclusivamente fija tal conducta es el Ejecutivo. Las normas acusadas no tienen el alcance
normativo que les atribuye el demandante, en cuanto no sefialan cdmo se define la politica
criminal publica; o por lo menos, el cargo de inconstitucionalidad no puede ser referido
directamente a ellas, sin consideraciéon a lo que otras disposiciones establecen al respecto.
De manera especial, la demanda tendria que haber explicado por qué debe entenderse que
el legislativo no participa en el disefio de la politica criminal, pues la Corte ha definido que “la

Ley penal desarrolla una politica criminal del Estado”. 60

Por todo lo anterior, la Corte encuentra que en este cargo comuin presenta también una
ineptitud sustancial en la formulacién de la demanda, que debe conducir a un fallo

inhibitorio.

7. Cargos Particulares expuestos en las dos demandas acumuladas.
7.1 Numerales 4y 12.

7.1.1 Texto de los numerales

“4. Cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa de otra conducta punible y la
sancion a la que pudiera llevar la persecucion en Colombia carezca de importancia al lado de
la sanciéon que le hubiera sido impuesta con efectos de cosa juzgada contra él en el

extranjero.

“12. Cuando la imputacién subjetiva sea culposa y los factores que la determinan califiquen



la conducta como de mermada significacién juridica y social.
7.1.2 Cargos de la demanda:

Para el ciudadano Gallén Giraldo, las expresiones “carezca de importancia” y “mermada
significacidn social” son muy vagas y por lo tanto “impiden que haya criterios claros respecto
de las circunstancias en las cuales se pueda aplicar el principio de oportunidad.” Cada
operador juridico les dard a tales expresiones diferente contenido y alcance, haciendo
valoraciones que pueden ser contrarias a los derechos de las victimas y al deber del Estado

de investigar y sancionar los delitos.

En cuanto a la causal prevista en el numeral 12, la demanda afirma que “si una conducta
tiene “mermada significacién juridica y social”, lo adecuado es que no sea tipificada como
delito; pero si el legislador consideré que debia ser sancionada penalmente, no se entiende
por qué puede un funcionario del Estado desconocer su obligacién de investigarla y
sancionarla.” Tal posibilidad es contraria al deber de garantia en cabeza del Estado y al

derecho de las victimas a acceder a la administracidn de justicia en condiciones de igualdad.

7.1.3 Intervenciones en torno los numerales 4y 12

En relacién con la excesiva amplitud de las expresiones “carezca de importancia” y
“mermada significacion social” de los numerales 4° y 12 del articulo 324 de la Ley 906 de
2004, el ciudadano Alfredo Rodriguez Montafa, profesor de la Facultad de Jurisprudencia de
la Universidad del Rosario sostiene que tal falta de concrecién no existe. Se trata de
conceptos juridicos indeterminados que, en ambos casos, involucran componentes objetivos
que limitan al fiscal al aplicar el principio de oportunidad, sin eliminar cierto margen de
discrecionalidad, por lo cual no permiten la afectacion del derecho a la igualdad de los
procesados y las victimas. Y en cuanto a la posible afectaciédn de los derechos de las
victimas por la amplitud de las anteriores expresiones, estima que el demandante no
considerd lo reglado por el literal f) del articulo 11 del Cédigo de Procedimiento Penal, que
regula la situacién de las victimas frente a la posibilidad de aplicacion del principio de

oportunidad, y por ello su cargo es esgrimido desde una lectura aislada de las disposiciones.

Por su parte, en cuanto a la supuesta indeterminacién de las expresiones “carezca de



importancia” 'y “mermada significacion social” contenidas en los numerales 4 y 12,
respectivamente, la intervencion del Ministerio el interior y de Justicia explica que se trata de
conceptos juridicos indeterminados de valor, lo cual no se deriva en ausencia de un
significado preciso. Esta clase de conceptos se estructura con base en criterios flexibles pero

no arbitrarios.

La Fiscalia sefiala que en el caso el numeral 4° existen suficientes criterios objetivos que
impiden la aplicacién caprichosa del principio de oportunidad por parte del fiscal, en cuanto
de trata de un ejercicio comparativo de la pena efectivamente impuesta en otro pais, con la
que seria impuesta en Colombia, aunque en todo caso se exige un ejercicio de ponderacion y

de estudio de la proporcionalidad.

En cuanto al numeral 12, la Fiscalia observa que la expresion “mermada significacién social”
implica que debe existir una proporcionalidad o prohibicién de exceso en el ejercicio de la
accion penal. Agrega que sobre este topico existe una jurisprudencia y doctrina decantada,

por lo cual el concepto utilizado por el legislador no peca de exceso de amplitud.
7.1.4. Concepto del Ministerio Publico respecto de los numerales 4 y 12:

En relacién con el numeral 4 del articulo 324 de la ley 906 de 2004, la vista fiscal sostiene
que “el texto acusado si incorpora pardmetros objetivos con base en los cuales el fiscal
puede establecer la procedencia o no del principio de oportunidad y el juez ejercer el control
de legalidad posterior sobre la medida.” Lo anterior por cuanto el legislador sefalé en la
disposicion tres condiciones que deben reunirse para que se configure la causal, cuales son
que (i) que contra la persona investigada exista una sentencia condenatoria con efectos de
cosa juzgada en el exterior por un delito distinto al que se investiga, (ii) que haya sido
entregada en extradicién en virtud de la mencionada decisién judicial, y (iii) que la pena
impuesta en la sentencia extranjera sea mas importante que la imponible por el delito que se
investiga. Se trata pues de un ejercicio comparativo del quantum de las penas. Por Ultimo, el
concepto sefala que la fijacién de un catdlogo que identificara en abstracto las penas mas
importantes para el legislador resultaria inconveniente a la hora de su aplicacién a los casos

concretos.

Respecto del numeral 12 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, la Procuraduria sostiene que

esta causal se fundamenta “en la menor culpabilidad del delito y la insignificancia de la



conducta por las circunstancias que dieron origen a la misma, razén por la cual para
concretar su configuracién es necesario contar con el suficiente material probatorio que
permita al fiscal y en su momento al juez de control de garantias examinar estos dos

aspectos del delito”.
7.1.5 Consideraciones de la Corte respecto de los numerales 4 y 12.

7.1.5.1 La Corte abordard por separado cada una de estas acusaciones, con fundamento en
las consideraciones generales vertidas anteriormente en las cuales se concluyé que es
necesario que las causales legales de aplicacion del principio de oportunidad penal sean
claras, precisas y objetivas, pero que esta exigencia de claridad y precisién no resulta
contradictoria con el reconocimiento de un margen de discrecionalidad al fiscal, a la hora de

aplicar el principio de oportunidad.

7.1.5.2. En cuanto al cargo esgrimido en contra del numeral 4°, segun el cual la expresién
“carezca de importancia” pecaria de falta de claridad y precisién, la Corte encuentra que
carece de fundamento, y por ello no estad llamado a prosperar. En efecto, como bien lo hace
ver la vista fiscal, en este caso la falta de importancia a que se refiere la disposicién alude a
la magnitud de la pena que seria imponible en Colombia, frente a la magnitud de la que ya
hubiera sido impuesta en el extranjero, con caracter de cosa juzgada, a una persona
entregada en extradicidon por una conducta punible distinta de la que se investiga. Por lo
tanto, en este caso la carencia de importancia de la pena imponible en Colombia viene
definida por una comparacion de resultados objetivos. En efecto, para determinar si tal pena

es 0 no importante, el fiscal tendra que hacer el siguiente ejercicio:

a. Verificar que contra la persona investigada existe una sentencia condenatoria con efectos

de cosa juzgada, por un delito distinto del que se investiga en Colombia.
b. Verificar que dicha persona fue entregada en extradicion.

c. Comparar si la pena impuesta en la sentencia extranjera es mas importante en términos
cualitativos y cuantitativos que la que seria imponible en Colombia, de manera que esta

Ultima vendria a ser irrelevante.

Al parecer de la Corte el anterior ejercicio comparativo implica una comparacién de cada



pena segln su naturaleza (privativa de la libertad o pecuniaria), que responde a pardmetros
de objetividad claros. Por lo tanto, no encuentra que las facultades discrecionales del fiscal
en este asunto den lugar a decisiones arbitrarias. Similares facultades evaluativas les son
reconocidas a los jueces penales para dosificar las penas pecuniarias y privativas de la
libertad, sin que se entienda que ello implica la posibilidad de arbitrariedad. En tal virtud, en
la parte resolutiva de la presente decision se declarara la exequibilidad del numeral 4° por el

cargo analizado.

7.1.5.3. En cuanto al cargo formulado en contra del numeral 12, respecto del cual se afirma
que la expresion “mermada significacion juridica y social” no es clara ni precisa, la Corte
observa lo siguiente: justamente la mermada significacion social de una conducta punible es
la causal que en el Derecho comparado resulta ser mas comuin como motivo de aplicacidon
del principio de oportunidad penal. Se trata de los llamados por la doctrina “delitos
bagatela”. Segun los datos que suministra la misma demanda del ciudadano Gallén Giraldo,
dentro del grupo de paises seleccionados como muestra para hacer un estudio relativo al tipo
de causales que usualmente son admitidas para este propdsito, el criterio de insignificancia
del hecho es admitido en todos ellos.61 Ahora bien, la mermada significacién social de una
conducta proviene de una serie de circunstancias como, por ejemplo, las condiciones
personales en las que el agente actud (bajo cansancio extremo, tensidon extrema, insomnio,
ingesta de medicamentos, etc.), el poco valor del objeto del delito en los tipos penales que
protegen el patrimonio econdémico (hurto de una fruta...), el contexto social en el cual la
conducta se ejecuta, o cualquiera otras que sélo se conocen en las circunstancias concretas e
infinitas en posibilidades que compete conocer al fiscal en cada caso, y que son establecidas
probatoriamente en cada ocasién. A juicio de la Corte, tal gama de posibilidades es imposible
de reducir en concretas y muy precisas férmulas legales, pues la naturaleza de las cosas
hace que no sea factible prever de manera general, impersonal y abstracta, pero al mismo
tiempo completamente precisa y determinada, este amplisimo espectro de hipotéticas

situaciones.

Asi pues, es la naturaleza misma de las cosas la que obliga a reconocer al fiscal facultades
evaluativas de la “mermada significacién juridica y social” de una conducta punible. Esta
nocion sélo puede ser precisada en cada caso, pero que responde a criterios de valor con
cierto grado de objetividad social en el contexto histérico y geografico respectivo. Por todo lo

anterior, la Corte no encuentra fundado el cargo de inconstitucionalidad.



Por ultimo, el demandante alega que si la conducta carece de significacién juridica y social lo
propio es no tipificarla como delito, en vez de penalizarla para luego tolerar la aplicacién del
principio de oportunidad penal. A juicio de la Corte, lo anterior no es propiamente un cargo
de inconstitucionalidad, sino la expresién de la inconformidad del demandante con la politica
criminal expresada en la decision del legislador. Ciertamente éste puede tener variadas
razones de rango constitucional para penalizar de manera general las conductas tipicas, sin
atender ab inicio a su muy poca significacion juridica o social. Puede estimar, por ejemplo,
que de esta manera preserva mayores niveles de respeto ciudadano por los intereses
juridicamente protegidos por los tipos penales. O puede considerar, como aqui se ha hecho,
que es imposible predeterminar por via legislativa y de forma general el grado preciso de
importancia juridica o social de una conducta punible. Estas son razones
constitucionalmente aceptables para mantener penalizadas de manera general como delitos
conductas que al momento de la investigacion revelan ser de “mermada significacion juridica

y social”. Por lo anterior, tampoco prospera este cargo.
7.2.1 Texto de los numerales

“5. Cuando el imputado colabore eficazmente para evitar que continde el delito o se realicen
otros, o aporte informacién esencial para la desarticulacién de bandas de delincuencia

organizada.

“6. Cuando el imputado sirva como testigo principal de cargo contra los demas
intervinientes, y su declaracién en la causa contra ellos se haga bajo inmunidad total o
parcial. En este caso los efectos de la aplicacion del principio de oportunidad seran revocados

si la persona beneficiada con el mismo incumple con la obligacion que la motivé.
7.2.2 Cargos de la demanda:

Al parecer del ciudadano Gallén Giraldo, los numerales 5 y 6 “permitiran que por el solo
hecho de colaborar con la justicia, la persona imputada no sea procesada,
independientemente del delito que haya cometido y de su grado de responsabilidad en los
hechos”. Ademas, en dichas causales no se prevé como condicién para aplicacion del
principio de oportunidad, que las victimas hayan sido reparadas. Tales causales confunden
dos conceptos: la colaboracién con la justicia, y la aplicacion de criterios de oportunidad

cuando el ejercicio de la accion penal resulta excesivo o innecesario. Lo anterior por cuanto



“no puede inferirse que cuando un delincuente colabora con la justicia otorgando informacién
al Estado, éste pierde interés en ejercer la accion penal en su contra”. Afade que seria
contrario a las obligaciones internacionales estatales extinguir la accién penal contra quien
ha cometido una violacién de derechos humanos, a cambio de que esta persona delate a sus

cdmplices.

De otro lado, la demanda sostiene que las causales 5 y 6 vulneran el derecho a la igualdad,
“debido a que no todas las personas seran tratadas de la misma forma ante la ley”. Ademas,
las victimas también se veran tratadas de forma desigual, pues no esta prevista la reparacion
como condicién para la aplicacién del principio de oportunidad. La victimas de quienes
colaboren con la justicia se veran privadas de un recurso judicial efectivo y por lo tanto de

una reparacion, al tiempo que otras victimas si tendran estos derechos.

Finalmente, el demandante estima que “la aplicacién del principio de oportunidad a partir de
la colaboracién con la justicia en las condiciones previstas en la Ley 906 de 2004 puede
llevar a que personas que hayan cometido delitos y estén siendo investigadas por ello vean
en la denuncia una oportunidad para evadir la accién de la justicia, incriminando incluso a
personas inocentes a cambio de beneficios juridicos.” Sostiene que este tipo de situaciones
han sido denunciadas reiteradamente por la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, que en sus Ultimos informe se ha referido a numerosas
detenciones arbitrarias.

7.2.3 Intervenciones en torno de los numerales 5° y 6°.

En cuanto al cargo formulado en contra de los numerales 5 y 6 del articulo 324 de la Ley 906
de 2004, el ciudadano Alfredo Rodriguez Montafa, profesor de la Facultad de Jurisprudencia
de la Universidad del Rosario, estima que estas normas buscan encontrar cauces para
combatir el crimen organizado, desarticulandolo desde los mismos integrantes de su
organizacion. Sostiene que en los supuestos de colaboracién con la justicia que regulan estos
numerales, la aplicacion del principio de oportunidad supone la eficacia y la proporcionalidad
de la colaboracidn, y que en tal virtud tal aplicacién no resulta inconstitucional. Opina que la
consideracién de la demanda segun la cual la aplicacién del principio de oportunidad se
llevard a cabo por los fiscales sin atencién al delito de que se trate no es de recibo, pues de

acuerdo con la reglamentacién contenida en la Resoluciéon 0-6657 de 2004, emanada de la



Fiscalia General de la Nacién, en los casos de delitos graves (los que excedan en su maximo
punitivo a seis afios de prisién) serd el mismo Fiscal General de la Nacién o los fiscales
coordinadores de Unidades Delegadas ante los Tribunales, quienes aplicaran tal principio.
Finalmente, frente a los cargos esgrimidos en contra de los numerales 5y 6 por
desconocimiento de los derechos de las victimas, se remite a lo que sostuvo ante el mismo
cargo frente a los numerales 4° y 12, es decir, a que el demandante omite referirse a lo
regulado al respecto por el articulo 11 de la misma Ley, para garantizar los derechos de las

victimas.

Por su parte, en relaciéon con la acusacién esgrimida en contra del numeral 6, referente a la
posibilidad de aplicar el principio de oportunidad penal en caso de colaboracién eficaz con la
justicia para el desmantelamiento de la criminalidad organizada, el Ministerio del Interior y de
Justicia de la referencia estima que se encuentra justificada la falta de persecucién penal, en
aras de una mayor eficacia de la labor estatal. La decisién de aplicar la oportunidad penal,
destaca, se reserva a casos en los que la colaboracion es para desmantelar verdaderas
organizaciones criminales de alto impacto social, por lo que el fiscal encuentra en ello un

limite a su discrecionalidad.

La Fiscalia explica que las causales previstas en los numerales 5y 6 operarian en casos en
los cuales “no se advierta alternativa distinta a la colaboraciéon eficaz para contrarrestar
determinadas manifestaciones de la criminalidad organizada que afectan gravemente a la
comunidad nacional e internacional”. Estas situaciones, a juicio de la Fiscalia, “configuran
criterios objetivamente verificables”. Agrega que la preocupacién del demandante relativa a
que al amparo de estas causales se dejen de reprimir graves violaciones de derechos
humanos no tienen sustento, si se observa la prohibicién contenida en el paragrafo 3°,
conforme a la cual se excluye la aplicacion de la oportunidad penal cuando se trate de
violaciones graves al Derecho Internacional Humanitario, crimenes de lesa humanidad,

genocidio, terrorismo o narcotréfico.
7.2.4 Concepto del Ministerio Publico respecto de los numerales 5° y 6°

Respecto de los numerales 5° y 6° del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, el concepto del
Ministerio Publico afirma que “la Carta Politica no enuncid las razones de politica criminal a

las cuales debe sujetarse el legislador al establecer los casos en que procede el referido



principio, y tampoco excluyé los actos de colaboracién eficaz con la justicia como factores
determinantes de la renuncia al ejercicio de la accién penal”. Es decir, para el Ministerio
Publico “las causales examinadas no son ajenas a la politica criminal estatal y por el contrario
de forma razonable la materializan pues atienden a la finalidad politica y constitucionalmente
admisible de prevenir la consumacién de otros delitos y de procesar y sancionar a los

delincuentes.”

Ahora bien, frente al cargo aducido también en contra de estos dos numerales, conforme al
cual ellos desconocen el principio de igualdad por cuanto sélo los miembros de las
organizaciones criminales pueden acogerse a ellas, la vista fiscal refuta la acusacion
aduciendo que “dicha afirmaciéon es desacertada como quiera que las disposiciones
demandadas no hacen tal condicionamiento ni de su redaccion puede deducirse, dado que a
cualquiera de ellas puede acudir un delincuente que no pertenezca a organizaciones
criminales como puede ser el padre que retiene u oculta de la madre a su menor hija e
informa a las autoridades el lugar donde puede hallarse... Igualmente puede ampararse en la
causal prevista en el numeral sexto, el cdmplice que rinde testimonio contra el autor de la
conducta punible investigada, o el amante coautor que concertd con el cényuge matar a su
esposo(a). En todos estos casos no puede negarse la aplicacién de la causal porque no se
trata de un miembro de una organizacién criminal, de tal manera que no existe el supuesto
en que se fundamenta el cargo por violacién al principio de igualdad.” Adicionalmente, “no
podria afirmarse de plano que existe una violacién del principio de igualdad cuando la
disposicién legal consagra idéntico tratamiento juridico para personas que se encuentran en
las mismas condiciones, y uno distinto respecto de los demas en quienes no concurre la

caracteristica que permite aplicar una norma especial.”

Por Ultimo, respecto de la pretensiéon de inconstitucionalidad del numeral 5° que se
fundamenta en la amplitud que, a juicio del demandante, se deriva de la ausencia de
pardmetros objetivos para establecer cudndo la colaboracién resulta eficaz, el Ministerio
PuUblico expone el criterio segun el cual “no es imperioso que la norma contemple requisitos
especificos para considerar que la colaboracién prestada es eficaz pues basta acudir al
significado de este vocablo para entender que sélo se configura la causal cuando la
informacién o el acto de colaboracién logran los resultados perseguidos, pues en eso consiste

la eficacia.”



7.2.5 Consideraciones de la Corte en torno de los numerales 5° y 6°.

7.2.5.1 En relacién con los numerales 5° y 6°, el ciudadano Gallén Giraldo formula los

siguientes reproches de inconstitucionalidad:

a. Que en virtud de lo dispuesto en estos numerales, por el solo hecho de colaborar con la
justicia se permite que la persona imputada no sea procesada, independientemente del

delito que haya cometido y de su grado de responsabilidad en los hechos.

b. Que en estas causales no se prevé como condicion para aplicacion del principio de
oportunidad, que las victimas hayan sido reparadas, lo cual viola sus derechos a dicha
reparacion y ademas su derecho a la igualdad, debido a que no todas las victimas seran
tratadas de la misma forma ante la ley: las victimas de quienes colaboren con la justicia se
veran privadas de un recurso judicial efectivo y por lo tanto de una reparacion, al tiempo que

otras victimas si tendran estos derechos.

c. Que estas causales confunden dos conceptos: la colaboracién con la justicia, y la aplicacién
de criterios de oportunidad cuando el ejercicio de la accién penal resulta excesivo o
innecesario. Por lo anterior, estas causales toleran el incumplimiento de las obligaciones
internacionales del Estado, de no extinguir la accién penal contra quien ha cometido una

violacidon de derechos humanos.

La Corte estudiara cada una de estas acusaciones, tendiendo en cuenta las consideraciones
generales vertidas anteriormente, relativas al cargo comuin que se expone respecto de varios
numerales del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, acusados de desconocer los derechos a la
igualdad y al acceso a la administracién de justicia de las victimas de los delitos respecto de

los cuales se extinga la accién penal.

7.2.5.2. En relaciéon con el primero de los anteriores cargos, la Corte estima que el mismo no
es completamente cierto. Como se recuerda, sobre el caracter “cierto” de un cargo de
inconstitucionalidad, la Corte ha explicado que una acusacién de inconstitucionalidad es
cierta cuando la demanda recae sobre una proposicion juridica real y existente y no
simplemente sobre una deducida por el actor, o implicita.62 En este caso, la afirmacién de la
demanda segln la cual los numerales acusados permiten que la persona imputada no sea

procesada, independientemente del delito que haya cometido y de su grado de



responsabilidad en los hechos, sélo puede sostenerse a partir de una lectura completamente
aislada de tales numerales del articulo 324. En efecto, como se desprende del paragrafo 3°
del mismo articulo 324, existe una categoria de delitos que incluye el genocidio, los crimenes
de lesa humanidad, los graves atentados contra el Derecho Internacional Humanitario, el
delito de terrorismo, y el de narcotrafico, respecto de los cuales el legislador ha dispuesto en
forma perentoria que “en ningun caso el fiscal podra hacer uso del principio de oportunidad”;
esta afirmacion clara del legislador implica, por lo tanto, que no es cierto que,
independientemente del delito, los numerales bajo examen permitan que la persona
imputada de tales ilicitos no sea procesada amparandose en su colaboracién con la justicia.
Lo que dispone el paragrafo 3°, cuya constitucionalidad sera estudiada mas adelante, es que
en todas las circunstancia quienes cometan tales crimenes especialmente graves serdn

enjuiciados criminalmente.

Asi las cosas, el presente reproche de inconstitucionalidad solamente es cierto en cuanto
afirma que los numerales 5° y 6° permiten que la persona imputada que colabora con Ia
justicia no sea procesada, “independientemente de su grado de responsabilidad en los
hechos”. No obstante, la demanda no explica por qué, desde la perspectiva constitucional, el
mayor grado de responsabilidad tiene que ser un factor determinante de la imposibilidad de
aplicar el principio de oportunidad penal. Explica si, que respecto cierto tipo de delitos, el
Estado tiene una obligacién internacional de asegurar su persecucién y sanciéon, como
mecanismo de proteccion efectiva de los derechos humanos. No obstante, se abstiene de
explicar por qué razén, de manera general, es decir respecto de cualquier clase de delitos, de
la Constitucidon emanaria una regla segun la cual el mayor grado de responsabilidad en la
comision de los ilicitos excluiria la posibilidad de aplicacion de la oportunidad penal. Asi, este
segundo reproche resulta ser impertinente, en cuanto no esta fundado “en la apreciacién del

contenido de una norma Superior que se expone y se enfrenta al precepto demandado.”63

Ciertamente, en la pluricitada Sentencia C-1052 de 200164 la Corte explicd que las razones
de la violacién son pertinentes cuando el reproche formulado por el peticionario es de
naturaleza constitucional, “es decir, fundado en la apreciacién del contenido de una norma
Superior que se expone y se enfrenta al precepto demandado. En este orden de ideas, son
inaceptables los argumentos que se formulan a partir de consideraciones puramente
legales65 y doctrinarias66, o aquellos otros que se limitan a expresar puntos de vista

subjetivos en los que “el demandante en realidad no esta acusando el contenido de la norma



sino que esta utilizando la accién publica para resolver un problema particular, como podria
ser la indebida aplicacién de la disposicidon en un caso especifico”67; tampoco prosperaran
las acusaciones que fundan el reparo contra la norma demandada en un analisis de
conveniencia68, calificandola “de inocua, innecesaria, o reiterativa”69 a partir de una

valoracion parcial de sus efectos.”

7.2.5.3. En cuanto al segundo de los reproches dirigidos contra los numerales 5° y 6° del
articulo 324, conforme a los cuales ellos no prevén como condicidén para la aplicacién del
principio de oportunidad que las victimas hayan sido reparadas, lo cual viola sus derecho a la
reparacion y a la igualdad, la Corte se remite a lo explicado anteriormente al examinar el
cargo comun esgrimido contra varios numerales del articulo 324, cargo conforme al cual
varias de las causales acusadas no condicionan la aplicacién del principio de oportunidad a
que se establezca la verdad y se indemnice a las victimas. En la consideracién juridica 6.3 se
explicd por qué este cargo comun prescinde de tener en cuenta lo reglado por los articulos
11, 137 y 326 y siguientes de la Ley 906 de 2004, lo que hace que las razones de la

violacidon no sean suficientes ni especificas.

7.2.5.4 El tercer cargo de inconstitucionalidad dirigido en contra de los numerales 5° y 6°
supone que el principio de oportunidad sélo estd llamado a ser aplicado en dos supuestos:
cuando la persecucion penal resulte ser excesiva, o cuando resulte ser innecesaria. En tal
virtud, las consideraciones relativas al beneficio que resulta para el Estado de la efectiva
colaboracién del procesado para con la Administracién de Justicia no podrian ser tenidas en
cuenta para esos propdsitos. En efecto, si se atiende bien al contenido de esta acusacién, ella
parte del supuesto segun el cual de la Constitucion emanaria un impedimento para que la
colaboracién con la Administracién de Justicia fuera considerada como un factor
determinante para la aplicacién del principio de oportunidad. No obstante, al parecer de la
Corte de la Carta no emana tal limitacion. En efecto, conforme lo dispone el articulo 250
superior, la Fiscalia General de la Nacién esta obligada a adelantar el ejercicio de la accién
penal y no podra suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucién penal, “salvo en los
casos que establezca la ley para la aplicacién del principio de oportunidad regulado dentro
del marco de la politica criminal del Estado.” La Carta no dice expresamente que la
colaboracién con la justicia no pueda ser un criterio valido para la aplicacién del principio de
oportunidad. Antes bien, del estudio de los antecedentes del Acto Legislativo 02 de 2003 en

el Congreso de la Republica se desprende que tal tipo de criterios fueron puestos como



ejemplo de la aplicacién “en forma larvada” del principio de oportunidad penal, que ya venia
haciéndose antes de la reforma constitucional. En efecto, como arriba se dijo, sobre este

particular la Corte ha hecho ver lo siguiente:

“En el texto del “Proyecto de Acto Legislativo 237 de 2002 Camara. Por el cual se modifican
los articulos 234, 235, 250 y 251 de la Constitucion Politica”70, se expusieron los siguientes
motivos: (i) se trata de un principio que se viene aplicando “en forma larvada”, mediante
figuras procesales tales como las preclusiones que dicta el fiscal cuando hay conciliaciéon, por
indemnizacion integral, desistimiento, transaccion o bien aplicdndolo en la sentencia
anticipada o audiencia especial; .... ( iv ) ha sido incluido en las legislaciones de paises
europeos como ltalia, Alemania, Espana y Portugal, en tanto que el sistema americano
constituye la regla y se traduce en las figuras del plea guilty o confesion dirigida a evitar el
juicio, y del plea bargaining, es decir, negociacidon entre el fiscal y el imputado que supone
pactar la acusacion en toda su extensién y, de este modo, reducir o mutar a conveniencia, si

es el caso, el hecho penal en si mismo considerado...”

Es verdad que de la Carta emanan otros limites implicitos a los que esta sujeto el legislador a
la hora de establecer las causas de aplicacion del principio de oportunidad, a los que la Corte
antes hizo referencia. Por ejemplo, las normas internacionales que imponen la efectiva
obligacién de prevenir, perseguir y sancionar ciertos crimenes considerados muy graves por
la comunidad internacional constituyen una limitaciéon a esa facultad legislativa, como
anteriormente se ha analizado. No obstante, ni de dicha preceptiva internacional ni de la
Constitucion Politica se desprende la prohibicién general de establecer la efectiva

colaboracién con la justicia como criterio valido de aplicacién del principio de oportunidad.

Ahora bien, dentro de las causas que llevaron al constituyente a modificar el articulo 250
superior para incorporar la posibilidad de aplicar el principio de oportunidad penal, se
encuentra la consideracién segun la cual el aumento de la criminalidad y el consecuencial
retraso de la justicia penal aconsejaban definir mecanismos para hacer efectiva la actividad
estatal y los medios personales y materiales para perseguir dicha criminalidad, dentro de los
cuales la llamada colaboracion con la justicia puede ser una importante herramienta para

consequir la desarticulacién de bandas de delincuencia organizada.

De todo lo anterior la Corte concluye que el cargo de inconstitucionalidad que ahora se



analiza no estd llamado a prosperar, pues no logra demostrar que de la Constitucién surja el
mandato prohibitivo de utilizar como criterio para determinar la aplicabilidad del principio de
oportunidad penal la efectiva colaboracién con la justicia para la desarticulacién de bandas

de criminalidad organizada.

En todo caso, del tenor de las disposiciones aparece implicito que la eficacia de la
colaboraciéon que puede dar pie a la aplicacién del principio de oportunidad penal debe estar
comprobada. Es decir, el requisito de que tal colaboracion sea eficaz implica la comprobacion
por parte de la Fiscalia de la veracidad y utilidad de la colaboracién o el testimonio a que se

refieren estos numerales.

Con fundamento en las consideraciones anteriores, en la parte resolutiva de esta providencia
se declarara la constitucionalidad de los numerales 5° y 6° del articulo 324 de 2004, por los

cargos anteriormente examinados.
7.3. Numeral 9°
7.3.1 Texto del numeral

“9. Cuando la realizacién del procedimiento implique riesgo o amenaza graves a la seguridad

exterior del Estado.
7.3.2 Cargos de la demanda

Dice aqui la demanda del ciudadano Gallén Giraldo que la “seguridad exterior del Estado” es
un concepto muy amplio cuyo contenido puede fijar el ejecutivo de manera muy general,
pues no esta definido en ninguna norma. Asi, “muchas situaciones podrian incluirse, a juicio
de la administracién, en aquellas que justificarian la aplicacién del principio de oportunidad.
Esto abre la puerta a una incidencia indebida en la actividad judicial, vulnerando la

autonomia judicial y con ello los articulos 228 y 230 de la Constitucion”.

La causal, ademads, tampoco se condiciona a que se establezca la verdad y se indemnice a
las victimas, que quedarian desprovistas de mecanismos para hacer valer sus derechos en
caso de que la accién penal se extinguiera. Lo anterior desconoce los derechos a la verdad y
a la reparacién y, asi mismo, viola el derecho a la igualdad de aquellas victimas de delitos

respecto de los cuales la acciédn penal se extingue. Adicionalmente, los mismos procesados



ven vulnerado su derecho a la igualdad, puesto que unos seran beneficiarios del principio de
oportunidad, mientras que otros, que hayan cometido el mismo delito, o incluso uno de

menor gravedad, si deberan comparecer ante la justicia.

El numeral 9°, por su vaguedad, permite que el principio de oportunidad se aplique respecto

de delitos graves, que por esta via quedarian en la impunidad.
7.3.3 Intervenciones en torno del numeral 9°

Respecto de los cargos que se formulan en contra del numeral 9°, referente a la aplicacién
del principio de oportunidad penal cuando la persecucién impligue un riesgo o0 amenaza para
la seguridad exterior del Estado, la intervencién de la Facultad de Jurisprudencia de la
universidad del Rosario se opone a dichas acusaciones. En lo relativo al posible
desconocimiento de los derechos de las victimas, se remite a los mismos argumentos que
expuso frente a igual cargo en los numerales anteriormente analizados. Y en cuanto a la
posible injerencia del ejecutivo en la decisidén, a través de la definicién de lo que ha de
entenderse por seguridad exterior, sostiene que la independencia de la rama judicial no
significa que ellas no tengan en cuanta la politica criminal, que es creada por el Estado
mediante una accidn coordinada de las tres ramas del poder publico. En cualquier caso, dice
que si esta Corporacion llegare a estimar que el numeral 9° consagra un tipo penal en
blanco, ello tampoco seria inconstitucional, puesto que la norma legal vendria a ser
complementada por otra administrativa, lo cual ha sido admitido por la jurisprudencia

constitucional.72

Por su parte el Ministerio del Interior y de Justicia aduce que no existe la indeterminacion
conceptual que alega el demandante, sino que lo que pasa es que “resulta practicamente
imposible prever, tipificar y listar de antemano qué conductas encuadrarian en este

numeral”.

En cuanto a la Fiscalia, en su intervencién vuelve a recordar que los articulos 11, 136, 137 y
328 de la Ley 906 de 2004 constituyen mecanismos de proteccién y garantia de los derechos
de las victimas ante la aplicacidn del principio e oportunidad penal, y que los mismo no
fueron tenidos en cuanta por el demandante. En lo relativo al alcance del concepto
“seguridad exterior del Estado”, este esta fijado por parametros constitucionales, legales y

doctrinales que hacen que no sea impreciso. Por lo cual no puede decirse que su



determinacién en el caso concreto se deje librada al Ejecutivo, como lo afirma la demanda.
7.3.4 Concepto del Ministerio Publico en torno del numeral 9°

En relacién con el numeral 92 del articulo 324 la vista fiscal explica que el objetivo
perseguido al aplicar la figura es preservar la soberania, la independencia y la honra de la
Nacién y la inviolabilidad del territorio, nociones estas a las que se refieren el articulo 189
numeral 6° y el articulo 217 de la Constitucion Politica, disposiciones estas que constituyen
un referente normativo claro para precisar el alcance de la expresién cuestionada,

descartando la ambigUedad censurada.
7.3.5 Consideraciones de la Corte en torno del numeral 9°
7.3.5.1 En contra del numeral 9° la demanda del ciudadano Gallén Giraldo afirma que:

a. La “seqguridad exterior del Estado” es un concepto muy amplio cuyo contenido puede fijar
el ejecutivo de manera muy general, pues no esta definido en ninguna norma. Por lo anterior,
el numeral 9° permitiria una incidencia indebida del poder ejecutivo en la actividad judicial,

vulnerando la autonomia judicial y con ello los articulos 228 y 230 de la Constitucion.

b. La causal tampoco otorga a las victimas mecanismos para hacer valer sus derechos en

caso de que la accién penal se extinguiera.

c. Por su vaguedad el numeral permitiria que el principio de oportunidad se aplicara respecto

de delitos graves, que por esta via quedarian en la impunidad.
7.3.5.2 En relacién con lo anterior, la Corte estima lo siguiente:

Dentro de las atribuciones que el articulo 189 de la Constitucion Politica otorga al Presidente
de la Republica, el numeral 6° sefala la de “proveer a la sequridad exterior de la Republica,
defendiendo la independencia y la honra de la Nacién y la inviolabilidad del territorio;
declarar la guerra con permiso del Senado, o hacerla sin tal autorizacién para repeler una
agresion extranjera; y convenir y ratificar los tratados de paz, de todo lo cual dara cuenta
inmediata al Congreso.” El tenor literal del anterior numeral indicaria con bastante claridad
que la “seguridad exterior del Estado” es un concepto que hace relacion a (i) la

independencia y la honra de la nacidn, (ii) la inviolabilidad del territorio y (ii) la situacién de



guerra exterior.

Todas estas referencia constitucionales permiten precisar el alcance de la expresion
“seguridad exterior del Estado”. Ella hace alusion a atentados contra la existencia del Estado,
contra su integridad territorial, contra la soberania del poder publico, o a agresiones armadas
sobre la poblacidn y el territorio nacional. En estos casos, los bienes juridicos que constituyen
tal soberania, tal integridad territorial y la existencia misma del Estado prevalecen sobre el
interés también publico implicito en la persecucidn de los delitos. Es decir, la persecucion
criminal debe renunciarse para garantizar la efectividad de aquellos fundamentos mismos de

la organizacién politica.

De esta manera, para la Corte la definicién del concepto de “seguridad exterior del Estado”
viene dada por los mismos términos constitucionales. Es cierto, si, que los servicios de
seguridad fueron confiados por el constituyente de manera exclusiva al Jefe de Estado, como
jefe supremo de las Fuerzas Armadas, con el fin de que pueda cumplir con su obligacién de
“proveer a la seguridad exterior de la Republica”. Es cierto también que al jefe de Estado le
corresponden facultades discrecionales para evaluar cuando determinada circunstancia
constituye una amenaza para dicha seguridad exterior, y competencias para responder con
acciones concretas destinadas a defender al Estado en esa situacidon. No obstante, de todo lo
anterior no se desprende ni que el término “seguridad exterior del Estado” sea
absolutamente indeterminado, pues como se vio hace referencia a precisos aspectos
sefialados expresamente en la propia Constitucién, ni tampoco que, dentro del ejercicio
concreto de la accién penal, al Ejecutivo le corresponda intervenir en los procesos para
definir cuando el procedimiento penal pueda significar una amenaza para la seguridad
exterior del Estado, asunto que en todo caso queda librado a la decisién del fiscal, sujeto al

control de juez de garantias.

Por todo lo anterior la Corte descarta los dos fundamentos centrales de la presente
acusacion, a saber la vaguedad y amplitud del concepto “seguridad exterior del Estado”
contenida en el numeral 9° del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, y la indebida injerencia
del ejecutivo en la 6rbita de la independencia funcional de la Fiscalia. En tal virtud, no

prospera el cargo.

7.4 Numeral 15



7.4.1 Texto del numeral

“15. Cuando la persecuciéon penal de un delito comporte problemas sociales mas
significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucidn alternativa adecuada a los

intereses de las victimas.
7.4.2 Cargos de la demanda

Afirma aqui la demanda del ciudadano Gallén Giraldo que “la valoracion acerca de cuando la
persecucidon penal de un delito comporta “problemas sociales mas significativos” deja un
amplisimo margen de discrecionalidad al fiscal, al tiempo que permite que autoridades
distintas de las judiciales intervengan en la decision judicial para sefialar cuando se
presentan los supuestos de hecho para la aplicacidon de la causal”. Lo anterior impide cumplir
las obligaciones del Estado en materia de administracion de justicia, aparte de que resulta

contrario al principio de independencia judicial.

De otra parte, el numeral acusado conduce a la violacién del derecho de igualdad ante la ley,
pues se dard un tratamiento diferenciado a algunas de las personas sometida a

investigaciones penales, sin que ese trato se encuentre justificado constitucionalmente.

Adicionalmente, esta causal no indica qué delitos pueden quedan cobijados bajo este
supuesto, por lo cual podria ser aplicada en relacion con delitos graves, como las violaciones
los derechos humanos o al derecho internacional humanitario. Y a pesar de que se prevé que
exista una solucion adecuada a los interese de las victimas, tal tipo de violaciones no pueden
dejar de ser investigadas y perseguidas por el Estado. Por todo lo anterior, el numeral
desconoce el derecho a la igualdad, el deber de garantizar la efectividad de os derechos y el

principio de independencia y autonomia de la rama judicial.
7.4.3. Intervenciones en torno del numeral 15

En lo relativo a la demanda dirigida en contra del numeral 15, que autoriza la aplicacién del
principio de oportunidad cuando la persecucién comporte “problemas sociales mas
significativos”, la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario sostiene que esta
causal “responde a necesidades sociales actuales en las que el derecho penal no debe

convertirse en una camisa de fuerza con relacién a intereses superiores que pueden



salvaguardarse de maneras distintas a la via penal”.

Por su parte, la intervencién del Ministerio del Interior y de Justicia explica que se trata de un
concepto juridico indeterminado de valor, lo cual no se deriva en ausencia de un significado
preciso. Esta clase de conceptos se estructura con base en criterio flexibles pero no

arbitrarios.

Finalmente, la Fiscalia sostiene que “en materia de principio de oportunidad no puede
pretenderse que la totalidad de los criterios que deben tener en cuenta tanto el fiscal como

el juez de control de garantias se encuentren previstos en la norma”.
7.4.4 Concepto del Ministerio Publico respecto del numeral 15.

En cuanto al numeral 15 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, que sefiala que el principio
de oportunidad se aplicard “cuando la persecucién penal de un delito comporte problemas
sociales mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucién alternativa
adecuada a los intereses de las victimas”, el Ministerio Plblico comparte las inquietudes del
ciudadano Gallén Giraldo, por lo cual propugna por su inconstitucionalidad. En efecto,
coincide con el demandante en cuanto a que “el texto legal utiliza términos de contenido
incierto e indeterminado que permiten al fiscal darle el alcance que subjetivamente le

parezca”.

Lo primero que se pregunta la Procuraduria es “qué circunstancias o situaciones pueden
incluirse en el concepto de problemas sociales”. Al respecto observa que “la norma no ofrece
parametros claros para definir el alcance de la citada expresion... Tampoco es clara la
disposicion al sefialar respecto de qué fendmeno o situacién debe ser mas significativo el
problema social, si frente al delito o en relacién con los problemas que puedan derivarse para

el imputado, la victima o la comunidad por el ejercicio de la accién penal.”

Por lo anterior, la falta de concrecién de la disposicidon puede llevar a encuadrar en esta
causal innumerables situaciones, eliminando completamente el caracter excepcional del
principio de oportunidad, declarado en el articulo 250 constitucional, asi como el principio de

legalidad, poniendo asi mismo en peligro la vigencia del derecho a la igualdad.

7.4.5 Consideraciones de la Corte en torno del numeral 15



7.4.5.1 En relacién con la anterior disposicién, el ciudadano Gallén Giraldo esgrime un cargo
conforme al cual la expresién “problemas sociales mas significativos” deja un amplisimo
margen de discrecionalidad al fiscal, al tiempo que permite que autoridades distintas de las
judiciales intervengan en la decision judicial para sefialar cudndo se presentan los supuestos
de hecho para la aplicacion de la causal. Lo anterior propiciaria la violacién del derecho a la
igualdad, pues a unas personas sometidas a investigaciones penales se les daria un trato
diferente que a otras, dependiendo de lo que el fiscal del caso estime que significa la
mencionada expresidn. Asi mismo, se daria un trato diferente a las respectivas victimas, las
cuales a pesar de que serfan reparadas, no tendrian la posibilidad de conocer la verdad ni de
que se les hiciera justicia. Por todo lo anterior, el numeral 15 vulnera el derecho a la
igualdad, el deber de garantizar la efectividad de los derechos y el principio de

independencia y autonomia de la Rama Judicial.

7.4.5.2 En relacién con lo anterior, la Corte encuentra que el presente cargo tampoco esta
llamado a prosperar. En efecto, a pesar de que la expresién “problemas sociales mas
significativos” es de contenido general y abstracto, es posible determinar su significacion, es

decir, su campo de aplicacion a situaciones concretas por parte del fiscal.

La investigacion histérica de los antecedentes de la reforma constitucional que incorporé a
nuestro sistema juridico el principio de oportunidad revela que precisamente una de las
razones de justificacion de la renuncia a la persecucidon penal se configura cuando se
presentan “conflictos sociales” que, a pesar de involucrar conductas que materialmente
podrian ser objeto de adecuacidn tipica, no alcanzan a vulnerar los bienes juridicos tutelados

por el derecho penal.

Ciertamente, ya la Corte, al examinar los antecedentes histéricos de la adopcion del principio
de oportunidad penal en la reforma constitucional acogida mediante el Acto legislativo 03 de
2002, repard en lo siguiente:

“En el texto del “Proyecto de Acto Legislativo 237 de 2002 Camara. Por el cual se modifican
los articulos 234, 235, 250 y 251 de la Constitucién Politica”73, se expusieron los siguientes
motivos: (i) se trata de un principio que se viene aplicando “en forma larvada”, mediante
figuras procesales tales como las preclusiones que dicta el fiscal cuando hay conciliacién, por

indemnizacion integral, desistimiento, transaccién o bien aplicdndolo en la sentencia



anticipada o audiencia especial; ( ii ) existen numerosos conflictos sociales que no alcanzan a
vulnerar materialmente bien juridicos lo que haria innecesaria la intervencién del Estado en
tanto en cuanto no hay lesién ni potencialmente afectacién real antijuridica;” (Negrillas y

subrayas fuera del original)

Nétese como el mismo constituyente consideré que habia “problemas sociales” que hacian
innecesaria la persecucion penal. Y agreg6 otros ingredientes que hacen posible determinar a
qué alude la expresién “problemas sociales mas significativos”, contenida en el numeral 15.
Ciertamente agregd que se trataba de comportamientos “que no alcanzaban a configurar
una vulneraciéon material de bienes juridicos”, es decir, entiende la Corte, de conductas
susceptibles de adecuacién tipica que dudosamente llegan a ser materialmente antijuridicas,
pues encuentran justificacion dentro del contexto de las circunstancias en que se llevan a

cabo, que son las de un problema social significativo.

Ahora bien, por “problema” debe entenderse el “conjunto de hechos o circunstancias que
dificultan la consecucién de algln fin"74; en este caso tales hechos o circunstancias son de
naturaleza social, es decir pertenecientes o relativos a la sociedad, lo que equivale a ser
concernientes a un grupo relativamente amplio de personas en el nivel local o nacional. Es
decir, los problemas sociales a que alude el numeral bajo examen trascienden el dmbito de lo
privado y personal. Se trata de situaciones de reaccién social ante determinadas
circunstancias histéricas, que aunque como se dijo pueden llegar a involucrar la realizacién
de conductas tipicas, constituyen una expresién de inconformidad colectiva justificada por
las circunstancias, que dudosamente implican antijuridicidad. Piénsese por ejemplo en
marchas, paros, protestas ante evidenciables problemas colectivos como la falta de servicios
publicos, los constantes atentados contra la paz, el desplazamiento, etc. Evidentemente no
se trata de proteger la impunidad, ni las formas graves de reaccién antijuridica que se
presentan en las protestas sociales, sino de permitir al fiscal hacer una ponderaciéon entre el
interés colectivo implicito en la persecucién criminal, de un lado, y el interés también publico

en restituir la paz social alterada, de otro.

Por otra parte, el numeral 15 califica los problemas sociales indicando que deben ser “mas
significativos”. Esta calificacidn, al parecer de la Corte, quiere decir dos cosas: primero que
se trata de problemas sociales de contundente gravedad o “significacion”, es decir de

aquellos que, conforme a la experiencia colectiva, impiden gravemente la consecucion de los



fines comunes. Y en segundo lugar, las expresién “mas significativos” indica que la
persecucién de las conductas punibles llevadas a cabo dentro de tales circunstancias de

reaccion social tendria como efecto agravar mayormente la situacién conflictiva.

Asi las cosas, de lo que hasta ahora se ha dicho se tiene que la determinacidn de la expresion
“problemas sociales mas significativos” viene dada por los siguientes elementos
interpretativos, que provienen, bien de los antecedentes historicos del Acto Legislativo 03 de

2002, bien del mismo tenor de la disposicion:

- Se trataba de comportamientos “que no alcanzaban a configurar una vulneracién material

de bienes juridicos”.

- Se trata de situaciones de reaccion social ante determinadas circunstancias histéricas, que
aungue pueden llegar a involucrar la realizacién de conductas tipicas, constituyen una
expresion de inconformidad colectiva justificada por las circunstancias, que hacen discutible

la presencia de antijuridicidad.

- No se trata de proteger la impunidad, ni las formas graves de reaccién antijuridica que se
presentan en las protestas sociales, pues aqui si hay evidente vulneracién material de bienes

juridicos .

- Se trata de problemas sociales, es decir, que trascienden el ambito de lo privado y

personal.

- Se trata de circunstancias en que la persecucién de las conductas punibles llevadas a cabo

dentro de la reaccién social tendria como efecto agravar la situacién conflictiva.

- En cualquier caso debe existir y producirse “una solucion alternativa adecuada a los

intereses de las victimas.”

De todas maneras, la Corte pone de presente que la naturaleza de la causal implica otorgar
la fiscal un margen de apreciacion valorativa, pues no es posible que el legislador de manera
anticipada prevea en forma absolutamente particular y concreta toda la infinita gama de
problemas sociales que darian lugar a la aplicacién de la causal. Es decir, la naturaleza del
asunto exige legislar de manera general y abstracta, lo cual no implica necesariamente la

imposibilidad de determinar el sentido de la expresidn legislativa, a la hora de aplicarla a los



casos concretos.

Ahora bien, la justificacion de la causal de aplicacién del principio de oportunidad penal
“cuando la persecucion penal de un delito comporte problemas sociales mas significativos”
encuentra su asiento en los principios del “derecho penal minimo”, que sefialan el caracter
del derecho penal como Ultima ratio. En efecto, esta Corte ha hecho ver que el principio de
proporcionalidad limita la libertad de configuracién del legislador en materia punitiva, y que
“sélo el uso proporcionado del poder punitivo del Estado, esto es acorde con el marco de
derechos y libertades constitucionales, garantiza la vigencia de un orden social justo,
fundado en la dignidad y la solidaridad humanas”75. Por esta razon, ha dicho también que
“el Estado debe evitar la criminalizacion de conductas, cuando tenga otros medios menos
lesivos que el derecho penal para proteger los bienes juridicos que pretende amparar”.76 En

el mismo orden de ideas, en la sentencia en cita agregoé:

“Y es que en un Estado social de derecho, fundado en la dignidad humana y en la libertad y
autonomia de las personas (CP arts 12, 52 y 16) resulta desproporcionado que el Legislador
opte por el medio mas invasivo de la libertad personal, como es el derecho penal, cuando
cuenta con instrumentos menos lesivos de estos derechos constitucionales, para amparar los
mismos bienes juridicos. El derecho penal en un Estado social de derecho estd entonces
también limitado por el principio de necesidad, pues tiene el caracter de Ultima ratio. En
consecuencia, resultan inconstitucionales aquellas penalizaciones que sean innecesarias. Asi
lo reiterd recientemente esta Corte, en la sentencia C-647 de 2001, MP Alfredo Beltran
Sierra, fundamento 42, en donde sefialé que “el derecho penal en un Estado democratico sélo
tiene justificacion como la ultima ratio que se ponga en actividad para garantizar la pacifica

convivencia de los asociados”.

Asi pues, la causal de aplicacion del principio de oportunidad penal “cuando la persecucion
penal de un delito comporte problemas sociales mas significativos” descansa en el principio
de proporcionalidad, que llama a no sancionar penalmente sino aquellas conductas que
realmente constituyan una amenaza para la convivencia pacifica, y no un reclamo social

justificado.

Ahora bien, en la aplicaciéon del numeral bajo examen el fiscal debe motivar especificamente

la decisidn, tener en cuenta los supuestos facticos y exponer por qué la persecucién penal



produciria mayores problemas sociales que la falta de ejercicio de la accién penal. En todo
caso, esta decisién del fiscal siempre estard sujeta a la revisién del juez de control de

garantias y a la intervencion del Ministerio Publico.
7.5 Numeral 11
7.5.1 Texto del numeral

“11. Deterioro del objeto material. Cuando en delitos contra el patrimonio econdémico, el
objeto material se encuentre en tan alto grado de deterioro respecto de su titular, que la
genérica proteccién brindada por la ley haga mas costosa su persecucién penal y comporte
un reducido y aleatorio beneficio.

7.5.2 Cargos de la demanda

La demanda incoada por el ciudadano Gallén Giraldo hace ver que el numeral 11 permite que
se aplique el principio de oportunidad en casos en los cuales el bien objeto material del delito
esté muy deteriorado, pero no define cudndo hay un “alto grado de deterioro”, dejando un
margen de apreciacién demasiado amplio en manos del fiscal. Al parecer del actor, deberia
consultarse a la victima sobre la decisidn de ejercer o no la accién penal en este supuesto, y
en todo caso deberia ser reparada. De otra forma, el fiscal estaria decidiendo en forma
arbitraria sobre el derecho de la victima, lo cual desconoce el deber de garantia del Estado y
el derecho de los ciudadanos a acceder a la administracion de justicia en condiciones de
igualdad.

7.5. 3. Intervenciones en torno del numeral 11

En lo relativo a la acusacion que recae sobre el numeral 11, que autoriza la aplicacién de la
oportunidad penal cuando el objeto material del delito acusa alto grado de deterioro, la
Universidad del Rosario sostiene que el cargo de inconstitucionalidad no tiene asidero, por
cuanto prescinde de considerar las normas de la misma Ley relativas a los derechos de las

victimas.
7.5.4 Concepto del Ministerio Publico respecto del numeral 11

En cuanto al numeral 11 del articulo 324 el concepto del Ministerio Publico afirma que “la



intensidad del nexo existente entre la cosa y el titular del derecho, que a su vez determina la
importancia que da éste al bien juridico lesionado o puesto en peligro, es un aspecto factico
no normativo, que necesariamente debe establecerse mediante el andlisis de las
circunstancias en que se hallaba la cosa y su representatividad patrimonial para la victima

atendiendo a las condiciones econdmicas de ésta.”
7.5.5 Consideraciones de la Corte en torno del numeral 11
7.5.5.1. Respecto de este numeral, se formulan dos cargos de inconstitucionalidad asi:

a. La disposicion no define cuando hay un “alto grado de deterioro”, dejando un margen de

apreciacion demasiado amplio en manos del fiscal.

b. Deberia consultarse a la victima sobre la decisiéon de ejercer o no la accién penal en este
supuesto, y en todo caso deberia ser reparada. De otra forma, el fiscal estaria decidiendo en
forma arbitraria sobre el derecho de la victima, lo cual desconoce el deber de garantia del
Estado y el derecho de los ciudadanos a acceder a la administracién de justicia en

condiciones de igualdad.

7.5.5.2. En relacién con los anteriores cargos, la Corte estima lo siguiente: El numeral
acusado consagra una causal de aplicacién del principio de oportunidad penal que opera en
circunstancias que podrian catalogarse como una modalidad de los llamados “delitos
bagatela”. En estos casos, como en los que aparecen regulados en el numeral 12, cuya
constitucionalidad se estudi6 precedentemente, existe una tensidn entre la obligacion estatal
de persequir los delitos y la necesidad de racionalizar la utilizaciéon del aparato estatal
requerido para ello, tensién que se resuelve a favor de la racionalizacién en el uso de los
recursos materiales y personales destinados a la persecucién criminal, atendiendo a la poca
relevancia que el comportamiento ilicito presenta en el caso concreto. Esta poca relevancia
puede provenir de multiples factores, y en el caso del numeral 11 bajo estudio, el criterio
escogido por el legislador ha sido el “alto grado de deterioro” que el objeto material de un

delito contra el patrimonio econémico presenta, respecto de su titular.

El demandante estima que la expresion “alto grado de deterioro” acusa un nivel fuerte de
indeterminacién que tolera un excesivo espacio para la discrecionalidad del fiscal. A juicio de

la Corte ello no es asi, por varias razones que provienen del lenguaje utilizado para describir



la causal: En primer lugar, el legislador se ocupa de sefialar expresamente el grado de
deterioro que debe presentar el objeto material, calificdndolo de alto. En tal virtud, debe
entenderse que dicho objeto debe estar muy deteriorado, esto es muy estropeado o muy
menoscabado con miras al cumplimiento de su fin propio. En otras palabras, tal objeto debe
presentarse como casi inservible. De otro lado, el nivel de deterioro también debe apreciarse
en relacién con el titular del objeto material del delito, pues el legislador dice debe evaluarse
“respecto de su titular”. Asi, el fiscal tiene que tener en cuenta este otro elemento subjetivo,
de manera tal que el deterioro del objeto se sopese valorando las circunstancias personales
de la victima. Habrd de preguntarse entonces qué tanta valia puede tener dicho objeto para
su titular, a pesar del deterioro que acusa. De esta manera, el dmbito de las facultades
discrecionales del fiscal para evaluar el deterioro del objeto material si se encuentra
delimitado, en cuanto el concepto juridico indeterminado “alto grado de deterioro” de un lado
responde a criterios objetivos de experiencia (lo que socialmente se entiende por objeto casi
inservible), y también a criterios de valor subjetivo (la mayor o menor importancia relativa
que el titular concreto del objeto material del delito le asigne al mismo dadas sus
circunstancias personales). Finalmente, la Corte hace ver que la valoracion de esos dos
asuntos no es posible de ser establecida a priori y de manera general, impersonal y abstracta
por el legislador, luego es la naturaleza de las cosas la que obliga a conferir en cierto grado
competencias valorativas al fiscal. Por todo lo anterior, la acusacién de inconstitucionalidad
por excesiva indeterminacién del concepto “alto grado de deterioro” se despachara como

improcedente.

En cuanto al segundo de los cargos esgrimidos en contra del numeral 11, conforme al cual la
disposicion no prevé que se consulte a la victima sobre la decisién de ejercer o no la accién
penal en este supuesto, ni prevé que ella deba ser indemnizada, la Corte, como en el caso en
que este mismo cargo comun se ha esgrimido en contra de otros numerales del articulo 324
de la Ley 906 de 2004, estima que el mismo no es suficiente en cuanto, por partir de una
lectura aislada de la disposicion acusada, que no tiene en cuenta lo prescrito en los articulos
11, 137 y 326 y siguientes de la misma Ley77, deja de analizar asuntos que son
determinantes para establecer la oposicién normativa que se pretende dilucidar. A juicio de
la Corte, el demandante tenia que cumplir con el deber de exponer por qué estos Ultimos
articulos no representan una garantia suficiente para los derechos de las victimas en el caso
concreto del numeral 11 bajo estudio. Al no haberlo hecho, la acusacion es sustancialmente

inepta, de modo que la Corte se abstiene de analizarla.



7.6. Paragrafo 1° (parcial)
7.6.1 Texto del paragrafo. (Se subraya la parte parcialmente acusada)

“Paragrafo 1°. En los casos previstos en los numerales 15 y 16, no podra aplicarse el principio
de oportunidad a los jefes, organizadores o promotores, 0 a quienes hayan suministrado

elementos para su realizacion.
7.6.2 Cargos de la demanda

Sostiene la demanda que la responsabilidad que les cabe a los jefes, organizadores o
promotores, o a quienes aportan elementos para la realizacién de un delito, hace que la
aplicaciéon de la excepcién que consagra el paragrafo 1°, solamente en los eventos de los
articulos 15 y 16 (este ultimo numeral fue declarado inexequible mediante sentencia C-673
de 2005), resulte contraria al deber del Estado de garantizar los derechos y de administrar

justicia, para lograr el esclarecimiento de la verdad y la reparacién de las victimas.

Es decir, para el demandante los jefes y cabecillas de una organizacién delincuencial en
ningln caso deben ser beneficiarios del principio de oportunidad. Pues si el factor
determinante para excluir a ciertas personas como destinatarias de la causal de aplicacion
del principio de oportunidad es la mayor reprochabilidad penal por el grado de participacion
en los hechos, no habria justificacién para establecer esta exclusion solamente en los casos
de las causales de los numerales 15 y 1678. En especial, que la norma no exceptue la
aplicacién de dicho principio en los supuestos regulados por los numerales 5°, 6° y 9° del
articulo 32479 viola la Constitucién, en cuanto implica un desconocimiento del deber del
Estado de garantizar los derechos y administrar justicia, al permitir la extinciéon de la accién
penal con base en criterios muy amplios y exonerar a quienes tienen mayor responsabilidad.
Por consiguiente, el demandante dice que “si los numerales 5°, 6° y 9° fueran declarados
exequibles, el principio de oportunidad en relacién con los jefes, organizadores o promotores
no deberia aplicarse respecto de las causales previstas en esos numerales, como tampoco

respecto de los demdas numerales del articulo 324.”
7.6.3. Intervenciones en torno del Paragrafo 1°:

En cuanto al Paragrafo 1° del articulo 324, la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad



del Rosario encuentra que la prohibicién de aplicar el principio de oportunidad penal
solamente respecto de los jefes y cabecillas en el caso de los delitos a que se refiere el
numeral 15 (aquellos cuya persecucién comporte problemas sociales mas significativos) es
razonable, y el trato diferencial tiene plena validez a la luz del derecho a la igualdad y al test

de proporcionalidad creado por la jurisprudencia.

La Fiscalia arguye que la demanda no explica por qué razon la prohibicién debe extenderse a
las demas causales, por lo cual el cargo no se encuentra adecuadamente sustentado, y debe

llevar a un fallo inhibitorio.
7.6.4 Concepto del Ministerio Publico respecto del Paragrafo 1°

En cuanto a la acusacidén que recae sobre el Paragrafo 1° del articulo 324 de la Ley 906 de
2004, el Ministerio Publico, consecuente con su solicitud de declarar inconstitucional el
numeral 15, solicita a la Corte Constitucional inhibirse de dictar un pronunciamiento respecto

de la exequibilidad del Paragrafo 1°, por carencia actual de objeto.

Ahora bien, si la Corte no accediera a la solicitud de declarar inexequible el numeral 15, la
vista fiscal opina que seria necesaria una precision, “para ajustar su contenido a la
razonabilidad y la proporcionalidad que debe guardarse en la labor legislativa, con el fin de
salvaguardar los derechos constitucionales.” Entra entonces el concepto a explicar que
aunque es razonable que el legislador excluya como destinatarios de la oportunidad penal a
los jefes, organizadores o promotores del punible en razén al mayor grado de
responsabilidad, y que no existe obstaculo constitucional para que tal limitacién sélo afecte
la aplicacién de determinadas causales (en concreto la del numeral 15) y no para todas, dado
que de esta forma el legislador racionaliza y concreta el caracter excepcional del principio de
oportunidad al tiempo que permite su ejercicio en beneficio de la administracién de justicia,
sin embargo, estas consideraciones no pueden hacerse respecto de la prohibicién de
favorecer con el principio a quienes hayan suministrado elementos para la realizacién del
ilicito, pues aunque este aspecto hace a la persona participe (cdmplice) de la conducta, no
quiere decir que su responsabilidad frente a la consumacién del delito sea de la misma
entidad que la de quienes promueven, determinan, organizan y dirigen la consumacioén de la
infraccion penal. Por lo tanto, concluye que la prohibicién fijada respecto de quienes

suministren elementos para la realizacién del delito carece de justificacién y rompe el



principio de igualdad.

En tal virtud, como peticidn subsidiaria el Ministerio Publico solicita a la Corte Constitucional
declarar exequible el paragrafo 1°, excepto la expresidon “quienes hayan suministrado

elementos para su realizacion”.
7.6.5 Consideraciones de la Corte en torno del Pardgrafo 1°:

En contra del Paragrafo 1° el ciudadano Gallon Giraldo aduce que prohibir la aplicacién del
principio de oportunidad penal respecto de los jefes, organizadores o promotores de un
delito, o de quienes hayan suministrado elementos para su realizacion, solamente en relacién
con los casos previstos en los numerales 15 y 16, resulta contraria al deber del Estado de
garantizar los derechos y de administrar justicia, para lograr el esclarecimiento de la verdad
y la reparacion de las victimas. Es decir, para el demandante los jefes y cabecillas de una
organizacién delincuencial en ninglin caso deben ser beneficiarios del principio de
oportunidad. Agrega que, en especial, el que la norma no exceptle la aplicacién de dicho
principio en los supuestos regulados por los numerales 5°, 6° y 9° del articulo 32480 viola la

Constitucion.
En este sentido ha dicho la Corporacion:

“Ahora bien, en determinados casos, la Corte debe estudiar una proposicién normativa que
fue acusada por un ciudadano, pero frente a la cual resulta materialmente imposible
pronunciarse sobre su exequibilidad o inexequibilidad sin analizar globalmente los elementos
esenciales del conjunto normativo del cual ella forma parte. En estos eventos, y con el fin de
evitar un pronunciamiento inhibitorio, es valido que la Corte proceda a integrar la unidad
normativa, siempre y cuando ello sea estrictamente necesario para examinar en debida

forma las acusaciones formuladas en la demanda.”82

En la presente oportunidad, en primer lugar la Corte estima que la expresién parcialmente
acusada no puede ser estudiada aisladamente del resto del Paragrafo 1°. Lo anterior por
cuanto constituye junto con dicho paragrafo lo que la jurisprudencia ha llamado una unidad
normativa. En efecto, el alcance regulador de la expresiéon “En los casos previstos en los
numerales 15 y 16" sélo se comprende con la lectura arménica del resto del Paragrafo 1°,

por lo cual no podia haber sido demandada aisladamente, o al menos la Corte no la puede



estudiar si no estudia el texto completo del Paragrafo 1°. Es decir, tal expresiéon no tiene un
sentido regulante propio y auténomo, sino que su verdadero entendimiento se deduce del

contexto en el que se encuentra insertada.

Pero de otro lado, la Corte también observa que el paragrafo 1° integramente considerado
constituye a su vez una unidad normativa junto con lo que actualmente dispone el numeral
15 del articulo 324, y con lo que disponia el numeral 16 el mismo articulo antes de que fuera
declarado inexequible por mediante la Sentencia C-673 de 200583. En efecto, uno de los
casos en los cuales se presenta el fendmeno de la unidad normativa se da cuando, por su
contenido regulador, no es posible pronunciarse respecto de una norma expresamente
demandada, sin referirse también a la constitucionalidad de otras disposiciones con las
cuales se encuentra intimamente relacionada. 84 En este caso, no es posible hacer una
pronunciamiento respecto del Paragrafo 1°, sin referirse a la constitucionalidad de los
numerales 15 y 16, en relacién con los cuales tal Pardgrafo establece una excepcién

concerniente a la posibilidad de aplicar el principio de oportunidad penal.

Ahora bien, como se acaba de decir, el numeral 16 del articulo 324 fue declarado inexequible
mediante la Sentencia C-673 de 200585, lo cual hace que la mencién que en el paragrafo
primero del articulo 324 se hace de dicho numeral carezca hoy de sentido, pues ha sido

retirado del ordenamiento.

En cuanto a la remision al numeral 15, segln se examiné en lineas anteriores dicho numeral
15 no acusa el problema de indeterminaciéon que le achaca la demanda, por lo cual en Ia
parte resolutiva de la presente sentencia sera declarado exequible. En tal virtud, la acusacion
contra el paragrafo 1° debe entenderse referida Unicamente a la remisién que en él se hace

a este numeral 15.
Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte entra a estudiar el cargo planteado en la demanda.

Este cargo esencialmente consiste en afirmar que si el factor determinante para excluir a
Ciertas personas como destinatarias de la causal de aplicacién del principio de oportunidad
es la mayor reprochabilidad penal por el grado de participacién en los hechos, no habria
justificacién para establecer esta exclusién solamente en el caso de la causal del numeral 15.
Es decir, dicha exclusién deberia operar en todas las causales del articulo 324 y no solo en

esta.



Asi pues, este cargo reposa en la consideracién segun la cual los jefes y cabecillas de una
organizacién delincuencial en ningln caso deben ser beneficiarios del principio de
oportunidad. Sin embargo, la Corte estima que de la Constituciédn Politica no emana una
premisa segun la cual el mayor grado de responsabilidad tenga que ser, en todos los casos,
un factor determinante de la imposibilidad de aplicar el principio de oportunidad penal. Al
respecto obra la libertad de configuraciéon del legislador, que puede consagrar distintas
excepciones para la aplicacién del principio de oportunidad penal, teniendo en cuenta la
diversidad de supuestos de hecho a que se refieren cada una de las causales de aplicacién

de dicho principio.

En tal virtud, la Corte, teniendo en cuenta que no prosperaron tampoco los cargos esgrimidos
en contra del numeral 15, consecuencialmente declarara exequible la expresion “En los
casos previstos en el numeral 15..” contenida en el paragrafo 12 del articulo 324 de la ley
906 de 2004.

7.7 Paragrafo 3°
7.7.1 Texto del Paragrafo 3°

“Paragrafo 3°. En ningun caso el fiscal podrd hacer uso del principio de oportunidad cuando
se trate de hechos que puedan significar violaciones graves al derecho internacional
humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con lo dispuesto en el

Estatuto de Roma, y delitos de narcotréafico y terrorismo.”

Sobre el anterior Paragrafo recaen tanto la demanda del ciudadano Campillo Parra, radicada
bajo el nimero D-6341, como la del ciudadano Gallén Giraldo, director de la Comisién
Colombiana de Juristas, radicada bajo el nimero D-6350. El primero de ellos demanda la
totalidad del Paragrafo, y el segundo la expresion “de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto

de Roma”, que se ha subrayado dentro del texto trascrito.
7.7.2. Demanda incoada por el ciudadano Carlos Enrique Campillo Parra.

a. Violacion de la dignidad humana como principio recogido en el articulo 1° de la
Constitucion Politica. Al parecer del demandante, la dignidad humana entendida como un

principio constitucional implica que debe protegerse no sélo a la victima de un delito, sino



también al delincuente. Ello por cuanto la responsabilidad penal se deriva no de lo que la
persona es, sino de lo que hace. Lo que se juzga, por tanto, son las conductas, que pueden
verse afectadas por multiples elementos subjetivos que pueden llevar incluso a que la
persona, a pesar de haber actuado en contra del ordenamiento, sea exonerada de
responsabilidad. Tal cosa sucede, por ejemplo, cuando existe a su favor una causal de

justificacién, o cuando se trata de un inimputable.

Prosigue a demanda recordando que actualmente afloran multiples estudios cientificos para
explicar la criminalidad desde la perspectiva bioldgica. Tras hacer una breve referencia a
algunos de ellos, en los cuales se asocia la tendencia delincuencial a ciertos factores
anatdmicos o fisioldgicos, afirma que el paragrafo 3° del articulo 324 de la Ley 906 de 2004,
“al negarle al fiscal la posibilidad de hacer uso del principio de oportunidad por
comportamientos que puedan significar violaciones graves del derecho internacional
humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con lo dispuesto en el
Estatuto de Roma, y delitos de narcotrafico y terrorismo, estd desconociendo las
implicaciones subjetivas de la conducta humana, sus misterios aun no develados y, por ende,
la dignidad de la persona humana”. Agrega que la dignidad humana exige que la reprobacion
penal del hecho esté referida, no a su materialidad, “sino al sentido subjetivo que el autor

confiere a su comportamiento social, en tanto que sujeto libre.”

Ahora bien, a juicio del demandante el principio de dignidad humana no permite el tipo de
exclusiones que sefala el paragrafo 3°, “porque la dogmatica penal ha evolucionado desde la
mas absurda represion hasta la nueva dogmatica de prevencién”, y porque el fiscal, teniendo
en cuenta la historia sicoldgica del delincuente y su dignidad personal, debe ser quien decida
Si es mejor para la justicia llegar a un arreglo, que empenarse en adelantar el proceso. Por
tanto, se viola el principio de dignidad cuando a las personas vinculadas a los delitos que
enumera tal paragrafo “se les niega el derecho a reivindicarse frente a la sociedad, a
colaborar con ella y a reparar los dafios causados a las victimas, que de otra manera no
sabrian la verdad a menos que se desplegaran actividades probatorias intensas.” Este tipo de
delincuentes, con la prohibicién del paragrafo 3° del articulo 324, “tiene cerrado el camino
para demostrar ante sus semejantes que su comportamiento fue equivocado y que tiene

derecho al perdén”.

En conclusion el demandante sostiene que, por respeto a la dignidad humana, el principio de



oportunidad no debe ser negado a quienes resulten vinculados a procesos por delitos de lesa
humanidad, genocidio, terrorismo, narcotrafico o violaciones la derecho internacional

humanitario.

b. Violacién del derecho a la igualdad recogido en el articulo 13 de la Constitucién Politica.
Para el actor, el derecho a la igualdad implica que todos los vinculados al proceso penal sean
tratados con la misma regulacién, independientemente de la denominacién que se le dé a la
conducta que se juzga. No es posible establecer la restriccidon de que frente a algln tipo de
delitos no opera el principio de oportunidad, porque quienes sean acusados de tales delitos
se veran sometidos a largos juicios, siendo que lo que pretende el nuevo sistema es la
eficacia de la justicia y la celeridad. Justamente los delitos de alto significado y relevancia
penal seran aquellos en que mas dilacién habra por la dificultad en la aportacion de las
pruebas. Agrega que en el campo procesal y en la Administracién de Justicia, la igualdad se
logra al disponer que todos sean juzgados por el mismo procedimiento. Solo

excepcionalmente la propia Constituciéon consagra fueros especiales.

c. Violacion de los articulos 228 y 250 de la Constitucién Politica. Estas disposiciones
consagran el principio de independencia en la Administracién de Justicia y atribuyen a la
Fiscalia General de la Nacién competencia para aplicar el principio de oportunidad. Al parecer
del actor, la independencia de la Fiscalia como aparte de la Rama Judicial no puede ser
limitada sino por la propia Constitucién, y no puede el legislador comprometer dicha
independencia restringiéndole sus atribuciones de valorar la aplicacién del principio de
oportunidad. No es independiente el funcionario judicial a quien corresponde valorar tal
aplicacion, “pero se le excluyen conductas sobre las cuales es imposible tomar una decisién
rapida y oportuna, en defensa de la dignidad humana, la igualdad y el principio de autonomia
e independencia judicial.” Para el actor, aqui hay una clara interferencia de otra rama del

poder publico en el ejercicio de la funcidn judicial.

Finalmente, el demandante destaca que el ejercicio pleno de la independencia judicial por
parte del fiscal a la hora de aplicar el principio de oportunidad no implica ausencia de
garantias, pues los jueces ejerceran control tanto para las preclusiones como para la

aplicacién de dicho principio.

7.7.3 Demanda incoada por el ciudadano Gustavo Gallén Giraldo



Sostiene la demanda que con la regulacidon contenida en el paragrafo 3° “el legislador quiso
impedir que se extinguiera la accién penal respecto de los delitos que considerd de mayor
gravedad. Sin embargo, la referencia obligada al Estatuto de Roma como criterio para
identificar los delitos respecto de los cuales no debe aplicarse el principio de oportunidad
podria permitir que conductas punibles que constituyen violaciones a los derechos humanos

o infracciones al derecho humanitario no se entendieran incluidas en la excepcion.”

Explicando la anterior afirmacion, la demanda sefala que de acuerdo con el articulo 5° del
Estatuto de Roma, “la competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto”. Es decir, la competencia de
la Corte es restringida. Por su parte, el articulo 6° del mismo Estatuto establece que “se
entendera por “genocidio” cualquiera de lo actos mencionados a continuacién perpetuados
con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso
como tal”, y el mismo Estatuto prevé en su articulo 7° que un crimen es de lesa humanidad
si se comete “como parte de un atague generalizado o sistematico contra la poblacién civil y
con conocimiento de dicho ataque.” De otro lado, como condicion para que un delito sea
considerado crimen de guerra, el articulo 8° sefiala que debe haberse cometido “como parte

de un plan o politica o0 como parte de la comisidn en gran escala de tales crimenes.”

De lo anterior, la demanda concluye que “no todas las violaciones a los derechos humanos,
ni todas las infracciones al derecho humanitario, podran ser conocidos por la Corte Penal
Internacional”. Asi, la excepcidn introducida por el Pardgrafo 3° para la aplicacién del
principio de oportunidad indicaria que sélo aquellos delitos de competencia de esta Corte
quedaria excluidos de la aplicacién de tal principio, por lo cual éste podria aplicarse respecto
de algunas graves violaciones a los derechos humanos o infracciones al derecho humanitario,
como un homicidio fuera de combate, una masacre, un acceso carnal violento o un
desplazamiento forzado que no reunieran los elementos para ser crimen de competencia de

la Corte Penal Internacional.

Ahora bien, a juicio del demandante, extinguir la accidn penal respecto de este tipo de delitos
resulta contrario al principio de dignidad humana recogido en el articulo 1° de la
Constitucién, al articulo 5° que establece la primacia de los derechos inalienables de la
persona, al articulo 11 sobre inviolabilidad del derecho a la vida, al 12 sobre prohibicion de la

desaparicién forzada y la tortura, al 28 referente al derecho a la libertad, y al 93 que sefala



la prevalencia de los tratados y convenios sobre derechos humanos. Por Ultimo, indica que es
claro que aplicar el principio de oportunidad respecto de violaciones de los derechos
humanos o infracciones al Derecho Internacional Humanitario resulta contrario al deber de
garantia del Estado establecido en el articulo 2° superior, y a la obligacién de administrar
justicia. Por lo tanto, concluye el demandante, “la excepcién a la aplicacion del principio de
oportunidad debe extenderse a todas las infracciones al derecho internacional humanitario, a
todos los crimenes de lesa humanidad y a todos los genocidios, y no Unicamente a aquellas
conductas que se ajusten a lo establecido por el Estatuto de Roma que creo la Corte Penal

internacional.”

Con fundamento en estos argumentos, la demanda solicita que se declare la inexequibilidad
de la expresidén “de cuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de Roma”, contenida en el
paragrafo 3° del articulo 324 de la Ley 906 de 2004. Subsidiariamente solicita declarar la
constitucionalidad del paragrafo 3°, condicionada a que en ningun caso el principio de
oportunidad pueda aplicarse respecto de delitos que constituyan una violacién a los derechos
humanos o una infraccion al derecho humanitario, aun cuando no cumplan con los requisitos

necesarios para ser de competencia de la Corte Penal Internacional.
7.7.4 Intervenciones en torno del Paragrafo 3°
7.7.4.1 Intervencién del ciudadano Guillermo Otalora Lozano.

El ciudadano de la referencia pone de relieve que, respecto del paragrafo 3°, las dos
demandas acumuladas contienen pretensiones opuestas, toda vez que la del ciudadano
Campillo Parra reclama mayor discrecionalidad para la Fiscalia a la hora de aplicar el
principio de oportunidad, al paso que la de la del ciudadano director de la Comisidn
Colombiana de Juristas solicita una mayor restriccion en la aplicaciéon del mencionado

principio.

Explicado lo anterior, entra a referirse al cargo aducido por el ciudadano Campillo en contra
del paragrafo 3°, conforme al cual dicha norma viola el articulo 228 de la Carta por cuanto las
Unicas restricciones validas a la autonomia de la Fiscalia para la aplicacion del principio de
oportunidad serian las que emanaran directamente de la Constitucién. Al respecto que no es
cierto que la Constitucion se la Unica fuente posible de restricciones a la autonomia judicial,

“entendiendo estas restricciones como los parametros dados a los jueces para tomar las



decisiones que les competen.” Ello seria como afirmar que la Constitucion es la Unica fuente
de Derecho, y olvidar que conforme al articulo 230 superior, los jueces estdn sometidos al
imperio de la ley. De otro lado, el articulo 250 de la Carta establece el principio de
oportunidad reglada, y expresamente remite a la ley el sefialamiento de los casos en que
procede su aplicacion. Por lo tanto, no es cierto que la aplicacién del principio de oportunidad

solamente implica la ponderacién de bienes constitucionales.

En cuanto al cargo aducido por el ciudadano Campillo por desconocimiento el articulo 13 de
la Constitucion, conforme al cual la gravedad de los delitos no es un criterio valido para
diferenciar entre unas personas y otras para aplicar el principio de oportunidad, y que dicho
trato diferente, ademas, no es idoneo para lograr la celeridad del proceso penal, finalidad
principal del sistema acusatorio, el ciudadano interviniente afirma que el principio de
oportunidad no se aplica para hacer mas rapido el proceso penal, sino para prescindir del
mismo cuando resulta innecesario y los intereses de la sociedad y de las victimas se ven
mejor asegurados sin el ejercicio de la acién penal. Ahora bien, para el caso de los delitos
que menciona el paragrafo 3°, el legislador ha asumido que las violaciones graves de los
derechos humanos siempre debe ser investigada y sancionada. Lo anterior, afirma, resulta
acorde con las obligaciones internacionales del Estado. Y sobre el principio de igualdad,
estima que, por tratarse de una decision de politica criminal que da prelacién a la
investigacién de delitos graves relacionados con violaciones de derechos fundamentales, la
Corte debe llevar a cabo un juicio de razonabilidad de intensidad leve, que debe llevar a

considerar que la restriccion a la igualdad no es inconstitucional.

Por ultimo, la intervencién entra a coadyuvar la solicitud del ciudadano que preside la
Comisién Colombiana de Juristas, en el sentido de declarar inexequible la expresién “de
acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de Roma” contenida en el paragrafo 3° del articulo
324 de la Ley 906 de 2004. Al respecto afirma que esa expresion debe ser retirada del
ordenamiento, no sélo por las razones que aduce la Comision, sino porque desconoce los
articulos 2.5, 13 y 93-4 de la Carta, “al aplicar el Estatuto de Roma de manera preferente a la

legislacién nacional en la definicién de genocidio”.

Explicando esta aseveracidn, sostiene que nuestro Codigo Penal prevé el delito de genocidio
politico, mientras que el Estatuto de Roma lo excluye de su definicidn. Por ende, el genocidio

politico, bajo la perspectiva de este Estatuto, es simplemente un conjunto de asesinatos. Asi



las cosas, la expresion impugnada por la Comisidon permite la aplicacién del principio de

oportunidad respecto del genocidio politico.

De otro lado, agrega que la expresion acusada por la Comision viola los derechos de las
victimas a la igualdad, la justicia y la reparacion, en tanto que “establece una diferencia
injustificada entre las victimas del genocidio nacional, étnico, racial o religioso, y las victimas
del genocidio politico, pues a las primeras se les garantiza sin restricciones el derecho a que
los presuntos autores sean procesados, y por consiguiente los derechos a la verdad justicia y
reparacion, mientras que las segundas pueden ver esos derechos seriamente limitados por la
aplicacion del principio de oportunidad.” La anterior diferenciacién, aflade, carece de

justificacion alguna.

Prosigue la acusacién afirmando que la expresion del paragrafo 3° demandada por la
Comisién viola el principio pro homine, “al aplicar para las victimas del genocidio la
proteccién prevista en los tratados internacionales, cuando la legislacién interna establece
mayores garantias par las victimas.” Lo anterior, por cuanto ese principio exige acudir a las
normas mas amplias cuando se trata de reconocer derechos protegidos. Agrega aqui que el
Estatuto de Roma “solamente contiene un estandar minimo de proteccién de los derechos
humanos, pues se limita a sancionar las violaciones mas graves, y que interesan a todos los

Estados partes conjuntamente.”

Finalmente, la intervencion sostiene la opinién segln la cual el Estatuto de Roma resulta
inaplicable en el derecho interno. Lo anterior, por cuanto al autorizar la adhesién a dicho
Estatuto por parte del Estado colombiano, el constituyente derivado, mediante el Acto
Legislativo 02 de 2001, afadié un uUltimo inciso al articulo 93 de la Constitucidn. Dicho inciso

es del siguiente tenor:

Adicionalmente, al depositar el instrumento de ratificacién ante el Secretario de las Naciones

Unidas, el Gobierno Nacional formuld, entre otras declaraciones, la siguiente:

“Colombia, teniendo en cuenta que el ambito del Estatuto de Roma se limita exclusivamente
al ejercicio de la competencia atribuida a la Corte Penal Internacional y a la cooperacién de
las autoridades nacionales con ésta, declara que ninguna de las disposiciones del Estatuto de
Roma modifican el derecho interno aplicado por las autoridades judiciales colombianas en

ejercicio de las competencias nacionales que le son propias dentro del territorio de la



Republica de Colombia.”

De lo anterior extrae el ciudadano interviniente que ninguna de las disposiciones del Estatuto
de Roma es directamente aplicable en el derecho interno, por lo cual “la regulacion del
principio de oportunidad en materia de violaciones a los derechos humanos, incluyendo el
genocidio, ha de regirse por la legislacién interna o por el bloque de constitucionalidad,
siempre observando el principio pro homine, pero no por el Estatuto de Roma, dado que ese
convenio no modificé de ninguna manera las definiciones sobre tipos penales existentes en

Colombia.”
7.7.4.2. Intervencion de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario

Por fuera del término legalmente establecido, intervino el ciudadano Alfredo Rodriguez
Montafa, profesor de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, quien en lo
relativo a la constitucionalidad del Paragrafo 3° del articulo 324 considera que los cargos
formulados por el ciudadano Campillo Parra por vulneracién de la dignidad humana no deben
prosperar. Lo anterior por cuanto una persona no ve afectada su dignidad por el sélo hecho
de ser considerada presunta responsable de algunas conductas. Agrega que tampoco se
desconoce el derecho a la igualdad, pues las personas a que se refiere el paragrafo 3° estan
siendo procesadas por delitos diferentes a todos los demas (genocidio, crimenes de guerra,
crimenes de lesa humanidad, terrorismo y narcotrafico), en cuanto se trata de conductas

mas graves.

Y de cara a la acusacion formulada por el ciudadano Gallén Giraldo, estima que no es
inconstitucional que el paragrafo 3° remita al Estatuto de Roma, por cuanto en diferentes
normas de derecho internacional se permite la aplicacién del principio de oportunidad “aun
cuando estemos frente a situaciones establecidas en el pardgrafo demandando”. Al respecto
recuerda que el estatuto de la Corte Penal Internacional en su articulo 53 consagra el

principio de oportunidad.
7.7.4.3. Intervencidn del Ministerio del Interior y de Justicia.

Respecto del pardgrafo 3°, la intervencion sefiala que la prohibiciéon contenida en él obedece
a la naturaleza de los delitos a los que se aplica, que constituyen ofensas contra toda la

humanidad. En cuanto a la remisién al Estatuto de Roma para la definicién de lo que ha de



entenderse por violaciones graves al Derecho Internacional Humanitario, crimenes de lesa
humanidad o genocidio, el Ministerio considera que “no es valido pretender como hace el
accionante, que a contrario sensu, todo lo que no se subsuma dentro de la tipificacién del
Estatuto de Roma en los términos de este pardgrafo estd automaticamente incluido dentro

del campo en que el fiscal puede hacer uso del principio de oportunidad.”
7.7.4.4. Intervencion de la Fiscalia General de la Nacion.

En relacién con la acusacién del ciudadano Campillo Parra, conforme a la cual la prohibicién
de aplicar la oportunidad penal en el caso de los graves delitos que menciona esta
disposicion, estima que en modo alguno puede pensarse que desconoce la dignidad el que
una persona afronte la investigacion, el juzgamiento y sancién penal por crimenes como lo
son las violaciones graves al Derecho Internacional Humanitario, crimenes de lesa
humanidad, genocidio, terrorismo o narcotrafico. Tampoco es admisible el cargo por
desconocimiento del derecho a la igualdad, pues el legislador puede establecer distinciones

con fundamento en el diferente grado de gravedad de las conductas.

Para la Fiscalia la prohibicién contenida en este paragrafo responde a compromisos
adquiridos con la comunidad internacional, integrados al bloque de constitucionalidad, que
implican que los crimenes a que se refiere la norma no puedan dejarse de investigar, acusar

y sancionar.
7.7.5 Concepto del Ministerio Publico:

Para estudiar las acusaciones formuladas en contra del Paragrafo 3¢ del articulo 324 de Ia
Ley 906 de 2004, la vista fiscal recuerda que la demanda del ciudadano Gallén Giraldo,
director de la Comision Colombiana de Juristas, cuestiona la proscripcion del principio de
oportunidad frente a las graves violaciones de los derechos humanos, los crimenes de lesa
humanidad y el genocidio, de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de Roma, porque “la
referencia en el paragrafo 32 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 al Estatuto de Roma
indicaria que s6lo aquellos delitos que retnan los requisitos para ser de competencia de la
CPI seran excluidos de la aplicacién del principio de oportunidad, y por tanto este podria
aplicarse respecto algunas graves violaciones a los derechos humanos o infracciones al

derecho humanitario.”



Al respecto, inicialmente la Procuraduria opina que “la improcedencia del principio de
oportunidad cuando se investiguen conductas delictivas relacionadas con el trafico de
estupefacientes se aviene con distintas disposiciones de derecho internacional y
compromisos adquiridos por el Estado Colombiano a través de tratados y convenios
internacionales, que consagran la obligacién de los Estados de investigar y sancionar, con

penas que resulten proporcionales, a los autores de tales delitos.”

En relacidén con la remision al Estatuto de Roma para precisar el alcance de las nociones de
violaciones al derecho internacional humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio,
el Ministerio Publico sefiala que “la disposicion obliga a que el fiscal que ejerce el poder
dispositivo y el juez de garantias que realiza el control de legalidad, examinen si la conducta
investigada esta dentro del catalogo de crimenes de lesa humanidad consagrados en el
articulo 72 del Estatuto de Roma, de crimenes de guerra consagrados en el articulo 8 idem, o
constituye una de las practicas que conforme al articulo 6 ejusdem constituye genocidio”.
Agrega que “la remision cobra importancia y justificacién teniendo en cuenta que el articulo
79 del Estatuto de Roma al ocuparse de los delitos de lesa humanidad no sélo acoge el
contenido de los articulos 6° de la Carta de Nuremberg, 5° del Tribunal Penal Internacional
para la ex - Yugoslavia y 3° del Tribunal Penal Internacional para Ruanda sino que incluye
otras modalidades de crimenes (apharheid, ofensas sexuales, etc), restringiendo alin mas la
aplicabilidad del principio de oportunidad al ampliar el catalogo de conductas que
constituyen delitos de lesa humanidad, el cual, como lo precisé la Corte en la sentencia
C-578 de 2002 no es limitativo, en cuanto permite considerar como delitos de lesa

humanidad todos aquellos actos que rednan las condiciones expresadas en el Estatuto.”

Tras transcribir y estudiar el contenido normativo de los articulos implicados del Estatuto de
Roma, la vista fiscal explica que “no pueden confundirse ni homologarse los delitos respecto
de los cuales la Corte Penal Internacional tiene competencia, con aquellos que constituyen
infracciones graves a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario y que
han sido definidos en las normas transcritas, dado que el proceso de adecuacion tipica es
apenas uno de los requisitos para determinar la competencia de dicho tribunal.” Asi, “pueden
existir comportamientos que no sean del conocimiento de la Corte Penal Internacional pero si
constituyan graves violaciones a los derechos humanos, conforme a las definiciones
precitadas y por tanto a ellas no sea aplicable el principio de oportunidad. Por lo expuesto el

cargo no esta llamado a prosperar.”



Ahora bien, en relacién con la demandada que contra este mismo paragrafo propuso el
ciudadano Campillo Parra, el Ministerio Publico recuerda que la Corte Constitucional en la
sentencia C-578 de 2002, al examinar el Estatuto de Roma afirmé que las legislaciones
internas pueden consagrar figuras como la amnistia, encaminadas a consolidar la paz y la
reconciliacion luego de un conflicto, pero que tales medidas “deben garantizar a las victimas
y perjudicados de una conducta criminal, la posibilidad de acceder a la justicia para conocer
la verdad sobre lo ocurrido y obtener una proteccién judicial efectiva”. Por ello, “al Estado
Colombiano le estd vedado fijar mecanismos como el principio de oportunidad con un
espectro tan amplio que alcance delitos graves como los indicados en el referido paragrafo
3907,

1. Consideraciones de la Corte respecto del Paragrafo 3°

7.7.6.1 El problema juridico que plantean las dos demandas dirigidas contra el Paragrafo 3°:

En contra del paragrafo 3° del articulo 324 recaen tanto la demanda del ciudadano Galldén
Giraldo, como la del ciudadano Campillo Parra; no obstante, las razones de
inconstitucionalidad propuestas son diferentes; en efecto, para el primero de ellos la
disposicién acusada, al disponer que el principio de oportunidad no resulta aplicable “cuando
se trate de hechos que puedan significar violaciones graves al derecho internacional
humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con lo dispuesto en el
Estatuto de Roma, y delitos de narcotrafico y terrorismo”, tolera que conductas punibles que
constituyen violaciones a los derechos humanos o infracciones al derecho humanitario no se
entiendan incluidas en la excepcién. Ello por cuanto la referencia al Estatuto de Roma hace
que la excepcidon para la aplicacion del principio de oportunidad recaiga sélo sobre los
delitos de competencia de la Corte Penal Internacional, competencia que no abarca todas las
violaciones a los derechos humanos, ni todas las infracciones al Derecho Internacional
Humanitario. Es decir, para el ciudadano Gallén Giraldo existe la posibilidad de que la
disposicion sea entendida en el sentido segln el cual no todas las mencionadas violaciones
de derechos queden excluidas de la posibilidad de aplicacién del principio de oportunidad, lo

cual resultaria contrario al principio de dignidad humana recogido en el articulo 1° de la



Constitucion, al articulo 5° que establece la primacia de los derechos inalienables de la
persona, al articulo 11 sobre inviolabilidad del derecho a la vida, al 12 sobre prohibicién de la
desaparicién forzada y la tortura, al 28 referente al derecho a la libertad, y al 93 que sefala

la prevalencia de los tratados y convenios sobre derechos humanos.

Por su parte, para el ciudadano Campillo Parra el Paragrafo 3° del articulo 324 de la Ley 906
de 2004 desconoce también el principio dignidad humana, el derecho a la igualdad, el
articulo 228 constitucional sobre independencia de la Rama Judicial y el 250 ibidem sobre
aplicacién del principio de oportunidad, pero por razones bien distintas. En efecto, para él la
Constitucidn exige que el principio de oportunidad no pueda ser negado a quienes resulten
vinculados a procesos por delitos de lesa humanidad, genocidio, terrorismo, narcotrafico o
violaciones la derecho internacional humanitario, pues la exclusién de esta posibilidad
entrafna un desconocimiento del derecho a la igualdad, que implica que todos los vinculados
al proceso penal sean tratados con la misma regulacién, independientemente de la
denominacién que se le dé a la conducta que se juzga. Por su parte la dignidad humana
implica que la reprobacion penal del hecho esté referida, no a su materialidad, sino al sentido
subjetivo que el autor confiere a su comportamiento social, de donde se desprenderia que la
sola denominacion de la conducta no podria ser un criterio valido para determinar la
aplicacién o no aplicacién del principio de oportunidad penal. Finalmente, la independencia
de la Rama Judicial no puede ser limitada sino por la propia Constitucion, y no puede el
legislador comprometer dicha independencia restringiéndole sus atribuciones de valorar la

aplicacién del principio de oportunidad, como lo hace en el paragrafo acusado.

Asi las cosas, respecto del Paragrafo 3° del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, el problema
juridico que plantean las dos demandas acumuladas implicaria establecer si todas las
conductas punibles que constituyen violaciones a los derechos humanos o infracciones al
Derecho Internacional Humanitario o actividades de narcotrafico o terrorismo deben estar
excluidas de la posibilidad de aplicacién del principio de oportunidad penal para suspender,
interrumpir o extinguir la accién penal, o si dicha exclusion entrafia un desconocimiento del
dignidad humana, del derecho a la igualdad y del principio de independencia judicial. Si el
anterior interrogante fuere resuelto en sentido positivo, es decir si se admitiera que todas las
violaciones a los derechos humanos o infracciones al derecho humanitario, o las actividades
de narcotrafico y terrorismo deben estar expresamente excluidas de la posibilidad de

aplicacién del principio de oportunidad penal, entonces seria menester definir si el paragrafo



acusado, por remitir al Estatuto de Roma para la definiciéon de lo que ha de entenderse por
violaciones a los derechos humanos o infracciones al derecho humanitario, deja por fuera

conductas que deben ser incluidas dentro de esa definicidn.

7.7.6.2. Ineptitud sustancial de la demanda presentada por el ciudadano Campillo Parra en
contra del paragrafo 3° del articulo 324 de la Ley 906 de 2004.

7.7.6.2.1. Tal y como ha sido explicado por esta Corporacién, y seglin se recordd
anteriormente dentro de esta misma providencia, toda demanda de inconstitucionalidad
debe cumplir ciertos requisitos: en primer lugar, al demandante corresponde hacer “el
sefialamiento de las normas constitucionales que se consideren infringidas”86, lo cual no se
restringe a indicar o transcribir la norma o normas constitucionales que ese estiman
vulneradas, sino que también exige exponer el contenido normativo concreto de las
disposiciones constitucionales que rifien con las normas demandadas; es decir, debe el
demandante manifestar qué elementos materiales del texto constitucional son relevantes y

resultan vulnerados por las disposiciones legales que se impugnan. 87

Ademas del sefialamiento de las normas constitucionales violadas, en las demandas de
inconstitucionalidad deberan presentarse las razones por las cuales los textos normativos
demandados violan la Constitucion.88 Esta exposicién del concepto de la violacién implica
entonces el explicar con claridad las razones por las cuales dichos textos se estiman
violados. Tal requisito de claridad supone “seguir un hilo conductor en la argumentacion que
permita al lector comprender el contenido de su demanda y las justificaciones en las que se
basa.”89 Adicionalmente, el concepto de la violacién debe incluir razones de
inconstitucionalidad especificas, es decir, no construido a partir de argumentos “vagos,
indeterminados, indirectos, abstractos y globales” que no se relacionan concreta y
directamente con las disposiciones que se acusan.”90 Por otro lado, las razones deben ser
ciertas, es decir, deben recaer sobre una proposicion juridica real y existente, y no sobre una

deducida por el actor.91

7.7.6.2.2. En la presente oportunidad la Corte estima que la demanda del ciudadano
Campillo Parra no cumple con los anteriores requisitos. En efecto, el primer cargo de
inconstitucionalidad que expone aduce que el paragrafo 3° del articulo 324 de la Ley 906 de

2004 es inconstitucional por cuanto del articulo 13 de la Constitucién Politica, referente al



derecho a la igualdad, emanaria una regla segun la cual todos los sujetos vinculados a los
procesos penales deben ser tratados con la misma regulacidén, independientemente de la
denominacién que se le dé a la conducta que se juzga. Es decir, a juicio del ciudadano tal
articulo de la Carta prohibiria las diferencias de procedimiento penal basadas en la distinta
clase de delitos que se juzgan. No obstante, en su argumentacién omite sefialar de qué
aparte concreto de dicha norma superior emanaria tal regla. Tampoco explica por qué no es
posible al legislador regular de manera diferente supuestos de hecho que también son
diferentes, pues evidentemente no es la misma la situacién factica que da lugar al
procesamiento de los distintos delitos, pues en todos ellos se trata de conductas diferentes,
con efectos dispares en la afectacidon de distintos bienes juridicos, de mayor o menor

gravedad en la esfera de los intereses sociales y particulares, etc.

En segundo lugar el ciudadano Campillo Parra considera que el paragrafo 3° desconoce la
dignidad humana entendida como principio constitucional, pues dicho principio implicaria que
la reprobacién penal del hecho esté referida, no a su materialidad, sino al sentido subjetivo
que el autor confiere a su comportamiento social. Para explicar mejor esta afirmacién agrega
que el concepto de dignidad supondria que la responsabilidad penal se deriva no de lo que la
persona es, sino de lo que hace. De esta manera, a juicio de la Corte, la argumentacién
resulta ser contradictoria, pues inicialmente afirma que l|a responsabilidad penal debe
provenir del sentido subjetivo que el autor confiere a su comportamiento social, pero a
renglén seqguido indica que tal responsabilidad penal debe provenir de lo que la persona
hace, es decir de la materialidad de la conducta. En definitiva, la demanda no es clara
cuando trata de explicar por qué razon la dignidad humana impide prohibir la aplicacion del
principio de oportunidad penal en el caso de delitos de extrema gravedad, pues la
argumentacion vertida para sostener este aserto, ademas de ser contradictoria, es vaga,

imprecisa y confusa.

En tercer lugar, la demanda sugiere que la prohibicién de la aplicacién del principio de
oportunidad penal en el caso de los delitos mdas graves que se mencionan en el paragrafo 3°
impediria que las personas procesadas colaboraran con la justicia. Al parecer de la Corte tal
cargo no es cierto92, pues olvida que existen normas de la misma Ley acusada que permiten
a la Fiscalia retirar cargos, o hacer mas leves las pretensiones del escrito de acusacién, a
cambio de la cooperacién del imputado. Desde este punto de vista la demanda parece

confundir el principio de oportunidad, que se aplica cuando la accién penal es innecesaria y



excesiva, con los mecanismos de colaboracién con la justicia y los beneficios reconocidos por

ello en la ley.93

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

la mencionada oportunidad penal.

Por todo lo anterior, la Corte estima que la demanda del ciudadano Campillo Parra esta
afectada en todos sus cargos de ineptitud sustancial, por lo cual respecto de ella proferird un

fallo inhibitorio.
7.7.6.3. Examen de los cargos de la demanda del ciudadano Gallon Giraldo:

Para este ciudadano el paragrafo 3° no comprende todas las conductas tipicas que debian
quedar excluidas de la aplicacién del principio de oportunidad, porque para el sefialamiento
de los delitos excluidos, remite a aquellos que son de competencia de la Corte Penal
Internacional segln el Estatuto de Roma, y dicho Estatuto sefiala a ese Tribunal internacional
una competencia restringida que se limita a los crimenes mas graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto. Por eso la remision a lo que ha de entenderse por
genocidio, crimen de lesa humanidad o crimen de guerra, segun las disposiciones del
Estatuto de Roma, implica que el principio de oportunidad podria aplicarse respecto de
algunas graves violaciones a los derechos humanos o infracciones al derecho humanitario,
que no caen dentro del ambito de competencia de la Corte Penal Internacional. Por ejemplo,
dice el actor, “un homicidio fuera de combate, una masacre, un acceso carnal violento o un
desplazamiento forzado que no relnan todos los elementos del crimen para ser de
competencia de la Corte Penal Internacional podrian quedar legalmente en la impunidad en

aplicacién del principio de oportunidad”,

Respecto del cargo anterior, la Corte observa que, en virtud de la remisién que la norma



acusada hace al Estatuto de Roma, el fiscal, antes de decidir si aplica o no el principio de
oportunidad, tiene que examinar si la conducta esta descrita dentro del catadlogo contenido
en los articulos 6° (genocidio), 7° (crimenes de lesa humanidad) y 8° (crimenes de guerra)
del Estatuto de Roma. Ahora bien, respecto del catdlogo de conductas contenidas en esas

tres disposiciones, la Corte aprecia lo siguiente:

“La definicion de crimenes de lesa humanidad del Estatuto de Roma, estd compuesta por seis

elementos:
1) Ataque generalizado o sistematico.96
2) Dirigido contra la poblacion civil.97

3) Que implique la comisién de actos inhumanos. El Estatuto enumera los actos que podrian

constituir crimenes de lesa humanidad dentro del contexto de un ataque:
i) Asesinato98

ii) Exterminio99

iii) Esclavitud100

iv) Deportacién o traslado forzoso de poblaciéon101

v) Encarcelacién u otra privacion grave de la libertad fisica en violaciéon de normas

fundamentales de derecho internacional102
vi) TorturalO3

vii) Violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacion

forzada u otros abusos sexuales de gravedad.104
viii) Desaparicién forzada de personas105
ix) El crimen de apartheid106

x) Otros actos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes

sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.107



4) Conocimiento de que se trata de un ataque sistematico o generalizado contra una

poblacidn civil;108

5) Para los actos de persecucion solamente, se ha de tomar en cuenta los fundamentos

politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género;

En cuanto a los crimenes de guerra, en el pronunciamiento en comento la Corte encontré que
la definicion contenida en el articulo 8° del Estatuto de Roma “recoge violaciones a los
principios y usos fundamentales de la guerra consagradas en los Convenios de la Haya de
1899 y 1907, de Ginebra de 1925, los Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos
Adicionales, asi como definiciones consagradas en otras normas convencionales sobre el uso
de ciertas armas de guerra.” Agregd que “una de las mayores innovaciones del Estatuto es
que éste valoriza la reciente evolucién de jurisprudencia internacional que penaliza los
crimenes de guerra cometidos en conflictos armados internos,109 de tal manera que la
expresion guerra no se refiere sélo a los conflictos armados de orden internacional.”110
Resaltdé ademds que las definiciones empleadas cobijaban a organizaciones armadas no
estatales, de conformidad con los desarrollos del derecho internacional humanitario, por lo
cual los miembros de grupos armados irregulares, al igual que los integrantes de la fuerza

publica regular, podian ser sujetos activos de estos crimenes.

Por todo lo anterior, la Corte en la Sentencia C-578 de 2002 concluyé que “las definiciones
sobre crimenes de guerra protegen la efectividad del derecho a la vida (articulo 11), a la
integridad fisica; el respeto a la prohibicién de desapariciones y torturas (articulo 12), y a la
prohibicion de la esclavitud (articulo 17). Igualmente, propenden al cumplimiento de los
compromisos internacionales en materia de respeto al derecho internacional humanitario

asumidos soberanamente por Colombia.”

Respecto del delito de genocidio, en la Sentencia C-578 de 2002 la Corte encontré que el
articulo 6 del Estatuto de Roma habia adoptado en su totalidad la definicién de genocidio
establecida por la Convencién para la Prevencién y Represion del Genocidio de 1948111, la

cual involucraba los siguientes elementos:
“1) Perpetrar actos contra un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal.

2) Tener la intencién de destruir a dicho grupo, en parte o en su totalidad; y



3) Cometer uno o mas de los siguientes cinco actos respecto de los miembros del grupo:
i) Matanza;
ii) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros de un grupo;

iii) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su

destruccidn fisica, total o parcial;
iv) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno de un grupo;
v) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.”

Recordd también la Sentencia en cita que de conformidad con el Estatuto de Roma, asi como
con la Convencién contra el Genocidio, éste crimen requeria un dolo especial, que lo
distinguia de otros crimenes contra la humanidad, pues debia demostrarse que la persona
habia actuado con la intencién de destruir un grupo “en su totalidad o en parte”. Por todo lo
anterior, la Corte encontré que el articulo 6° del Estatuto reafirmaba la inviolabilidad del
derecho a la vida (articulo 11, CP), protegia el pluralismo en sus diferentes manifestaciones
(articulo 1° CP), y garantizaba el cumplimiento de los compromisos internacionales
adquiridos por Colombia al ratificar la Convencién para la Prevencion y Castigo del Delito de
Genocidio y otros instrumentos internacionales para la proteccién de los Derechos Humanos,

asi como de los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos | y Il de 1977.

Visto lo anterior, la Corte encuentra que cuando el paragrafo del articulo 324 de la Ley 906
de 2004 sefiala que en ningln caso el fiscal podra hacer uso del principio de oportunidad
cuando se trate de hechos que puedan significar violaciones graves al derecho internacional
humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio “de acuerdo con lo dispuesto en el
Estatuto de Roma” atiende a los compromisos internacionales de Colombia adquiridos en
dicho Estatuto y en otros convenios internacionales que constituyen obligaciones
internacionales vinculantes para Colombia. (C.P. Art. 9°) Ademas, al parecer de la Corte la
efectiva persecucion y sancion del extenso catdlogo de conductas que quedan cobijadas por
los articulos 6°, 7° y 8° del Estatuto de Roma protege efectivamente la dignidad humana, y
los derechos a la vida y la libertad amparados por la Carta Politica. Por eso, el impedir que

respecto de ellos se extinga la accidon penal mediante la consagracion de la prohibicién de



aplicar en tales casos el principio de oportunidad penal es una garantia adicional de la
eficacia de estos derechos.

Por lo anterior, la Corte estima que la remision a los citados articulos del Estatuto de Roma
para establecer que el genocidio y los crimenes de lesa humanidad, segln son descritos en el
ese Estatuto, quedan excluidos de la posibilidad de aplicacidn del principio de oportunidad,
constituye una garantia de que las mas graves violaciones de derechos humanos seran
persequidas y sancionadas. No obstante, la Corte prosigue el estudio de la norma y de la

acusacion, para establecer si dicha garantia es suficiente.

Ciertamente, el demandante menciona que a pesar de lo anterior, algunos delitos que
implican graves violaciones de derecho humanos podrian quedar excluidos de las
definiciones de los articulos 6°, 7° y 8° del Estatuto de Roma, y en tal virtud podrian llegar a
ser objeto de la aplicacién del principio de oportunidad penal. A titulo de ejemplo menciona
concretamente los delitos de desplazamiento forzado, homicidio, acceso carnal violento, o
una masacre. Al respecto al Corte hace ver que algunas de esta conductas caerian bajo las
definiciones de crimenes de guerra, si fueran cometidas dentro del desarrollo de un conflicto
interno. También podrian quedar comprendidas dentro de la nocién de crimenes de lesa
humanidad, si se dieran dentro del contexto de ataques sistematicos contra la poblacién civil,

aunque ello sucediera por fuera de un conflicto interno o internacional.

En efecto, recuérdese que dentro de las conductas consideradas como crimenes de guerra
por el articulo 8° del referido Estatuto se penalizan algunas llevadas acabo dentro de
conflictos armados internacionales o internos, incluidos aqui el desplazamiento, los ataquen
indiscriminados contra la poblacidn, la violacion y el homicidio intencional. Ciertamente,
sobre las conductas que quedan comprendidas en el concepto de crimenes de guerra, la
Sentencia C-578 de 2002 explico:

“2) El articulo 8.2, literal b) también penaliza otras violaciones graves de las leyes y usos
aplicables en los conflictos armados internacionales. El Estatuto hace una referencia expresa
a distintos instrumentos internacionales, incluidos los de La Haya de 1907, el Protocolo |
Adicional a los Convenios de Ginebra y otros instrumentos que prohiben ciertas armas, en los
se que han definido los actos que se consideran crimenes de guerra. Estos actos criminales
incluyen:117



i) Dirigir intencionalmente ataques contra objetos civiles, es decir, objetos que no son

objetivos militares;

ii) Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdidas de vidas,
lesiones a civiles o dafos a objetos de caracter civil o dafios extensos, duraderos y graves al
medio natural que sean claramente excesivos en relacién con la ventaja militar general

concreta y directa que se prevea;

iv) El traslado por la potencia ocupante de parte de su poblacién civil al territorio que ocupa o
la deportacién o el traslado de la totalidad o parte de la poblacién del territorio ocupado,

dentro o fuera de ese territorio;

v) Cometer actos de violacidn, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que constituye una violacién

grave a los Convenios de Ginebra;

En cuanto a los crimenes de guerra cometidos durante un conflictco armado interno, el
Estatuto penaliza algunas violaciones a las normas de guerra cometidas durante los
conflictos armados que no tienen caracter internacional. En todos los casos, la definicién de
“conflicto armado interno” tal y como lo establece el Estatuto, no incluye las situaciones de
simples disturbios internos, como motines o actos esporadicos o aislados de violencia o

cualquier acto similar (articulo 8.2, literal d) ER).

También es importante resaltar, que las definiciones empleadas cobijan a organizaciones
armadas no estatales, de conformidad con los desarrollos del derecho internacional
humanitario. En otras palabras, los miembros de grupos armados irregulares, al igual que los
integrantes de la fuerza publica regular, pueden ser sujetos activos de estos crimenes. Otro
aspecto importante consagrado en el Estatuto de Roma en relacién con los conflictos
armados que no tengan caracter internacional, es el hecho de no incluir las condiciones de
control territorial y mando responsable que sefiala el Protocolo II, con lo cual se amplia el

ambito de conflictos internos en los que pueden presentarse este tipo de crimenes.



Los crimenes que se cometan durante los conflictos armados internos se dividen en dos
parrafos. En primer lugar, el articulo 8.2, literal c) penaliza los actos enumerados en el
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, los cuales tratan sobre estas graves
violaciones. La siguiente lista de crimenes de guerra podria aplicarse cuando se cometan
contra individuos que no participen directamente en el conflicto, incluso aquellos miembros
de las fuerzas armadas que hayan rendido sus armas o se encuentran fuera de combate

debido a enfermedad, lesiones, detencién o cualquier otra causa:

i) Violencia contra la vida y la persona, en especial cualquier tipo de asesinato, mutilacién,

tratamiento cruel y tortura;

ii) Cometer ultrajes contra la dignidad personal, particularmente el trato degradante o

humillante;
iii) Tomar rehenes;

iv) Dictar sentencias y llevar a cabo ejecuciones sin juzgamiento previo dictado por un
tribunal establecido normalmente, que respete todas las garantias judiciales cominmente

reconocidas como indispensables.

Segundo, el parrafo 8.2, literal e) penaliza algunos actos que se prohiben en los Protocolos
Adicionales de 1977, asi como en otros tratados sobre las leyes de combate y usos del
derecho internacional. Esto cobija, segun el parrafo (f), crimenes cometidos cuando exista un
conflicto armado en el territorio del Estado entre las fuerzas estatales y grupos armados
organizados, o entre grupos armados organizados, pero con un estandar menor que el
consagrado en el Protocolo Il, como quiera que no se requiere, como minimo, “mando
responsable” de los comandantes, ni el “control” de una parte del territorio. Basta con la
existencia de un conflicto armado prolongado, incluso entre dos grupos irregulares. Los actos

criminales enumerados en el articulo 8(2)(e) incluyen: 118

i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil como tal o contra civiles que no

participen directamente en las hostilidades;

iii) Cometer actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado,



esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que constituya también una

violacion grave a los cuatro Convenios de Ginebra;

iv) Reclutar o alistar ninos menores de 15 anos en las fuerzas armadas o utilizarlos para

participar en hostilidades;

v) Ordenar el desplazamiento de la poblacién civil por razones relacionadas con el conflicto,
al menos de que asi lo exija la seguridad de los civiles de que se trate o por razones militares

imperativas.”

Asi mismo, dentro de los crimenes de lesa humanidad caen la comisién de actos inhumanos
tales como asesinatos, encarcelaciones, violaciones o lesiones personales, si son llevados a
cabo dentro del contexto de ataques sistematicos contra la poblacion civil, aun por fuera de

conflictos armados nacionales o internacionales, como se explicé arriba.119

Asi pues, los delitos que menciona el demandante Gallén Giraldo en ciertas circunstancias
estarian incluidos dentro de las definiciones de crimenes de guerra o de crimenes de lesa
humanidad, por lo cual si estarian cobijados por la prohibicién de aplicacién del principio de

oportunidad si se cometen en tales circunstancias.

No obstante, al actor le asiste razén cuando afirma que ciertos delitos, como por ejemplo un
homicidio intencional o una violacidon que se produjeran por fuera de situacion de conflicto
interno o internacional y por fuera de ataques sistematicos contra la poblacidn civil, o el tipo
de genocidio politicol20 podrian eventualmente llegar a ser objeto de la aplicacién del
principio de oportunidad. Y lo mismo podria decirse de otros delitos aislados de situaciones
de conflicto interno o internacional, o de los mencionados ataques sistematicos, como el
secuestro, las lesiones personales, el abandono de menores, el infanticidio o el incesto, por

citar algunos ejemplos.

Asi pues, después de haber analizado detenidamente si la remisién al Estatuto de Roma
contenida en el paragrafo 3° del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 implica que el principio
de oportunidad podria llegar a aplicarse respecto de algunas graves violaciones a los
derechos humanos que no caen dentro del dmbito de competencia de la Corte Penal
Internacional, la Corte ha concluido que en algunos casos ello si es posible. En tal virtud, para

excluir esta posibilidad, declarard la inexequibilidad de la expresién “de acuerdo con lo



dispuesto en el Estatuto de Roma”, contenida en este paragrafo 3°, pues ella restringe
inconstitucionalmente la proteccién de los derechos humanos que constituyen los bienes
juridicos amparados por ciertos delitos descritos en algunos tipos penales del Cédigo Penal, y

en otros tratados internacionales de los cuales Colombia es estado parte.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando

justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

PRIMERO. Declarar EXEQUIBLES los numerales 4, 5, 6,9, 11, 12 y 15 del articulo 324 de la

Ley 906 de 2004, por los cargos estudiados en la presente Sentencia.

SEGUNDO. Declarar EXEQUIBLE la expresién “En los casos previstos en los numerales 15
(...)" contenida en el paragrafo 12 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, por el cargo
estudiado en la presente Sentencia.

TERCERO. Declarar EXEQUIBLE el paragrafo 32 de la Ley 906 de 2004, por los cargos
estudiados en esta Sentencia, salvé la expresién “de acuerdo con lo dispuesto en el estatuto
de Roma”, que se declara INEXEQUIBLE.

Notifiguese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
archivese el expediente.

JAIME CORDOBA TRIVINO
Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado
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Secretaria General
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SENTENCIA

C-095 de 2007



PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Establecimiento de causal de aplicacién que adolece de

claridad y precisién (Salvamento parcial de voto)

La argumentacion planteada por la mayoria de integrantes de la Sala Plena de la Corte
adolece de un serio problema de contradiccién en los términos. En efecto, en un principio se
reconoce que la causal nim. 15 de procedencia del principio de oportunidad es de contenido
“general y abstracto”, con lo cual, prima facie se da a entender que la disposicion es
contraria a la Constitucidon por cuanto conduce a configurar un poder arbitrario en cabeza de
la Fiscalia General de la Nacién; con todo, a rengléon seguido, inexplicablemente se sostiene
que es posible “determinar su significacion”. A partir de alli, el juez constitucional adelanta
una compleja labor hermenéutica encaminada precisamente a determinar qué significa
realmente la mencionada causal de aplicacién del principio de oportunidad. Para ello, acude
a toda suerte de explicaciones y raciocinios tendentes todos ellos a desentranar el sentido de
cada uno de los términos que conforman la disposicién acusada. Tal esfuerzo argumentativo,
en Ultimas, s6lo demuestra, una vez mas, que la norma acusada, tal y como lo sostenian los
demandantes, no ofrecia ninguna claridad, y que por esta via se abria paso a la arbitrariedad

y a la violacion del principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley penal.
Referencia: expedientes D-6341 y D-6350(acumulados).

Demanda de inconstitucionalidad contra los numerales 42, 52, 69, 99, 11, 12y 15 y los
paragrafos 12 ( parcial ) y 39 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, “por la cual se expide el

Cddigo de Procedimiento Penal”.

Actores: Carlos Enrique Campillo Parra y Gustavo Gallén Giraldo.
Magistrado Ponente:

Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA.

Temas:

Principio de oportunidad

Funciones del juez de control de garantias.



Con el acostumbrado respeto, paso a exponer las razones por las cuales no comparto la
decision adoptada por la Sala Plena en sentencia C- 095 de 2007, mediante la cual se declard

exequible, por el cargo analizado, el numeral 15 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004.
En tal sentido, es preciso traer a colacién la norma legal demandada:

“Articulo 324. Causales. El principio de oportunidad se aplicara en los siguientes casos:

15. Cuando la persecucién penal de un delito comporte problemas sociales mas
significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucidén alternativa adecuada a los
intereses de las victimas”

En relacién con los cargos de inconstitucionalidad planteados contra la disposicion
anteriormente transcrita, en el sentido de vulnerar el principio de igualdad y de dejar en
manos del fiscal del caso un poder arbitrario al momento de aplicar la causal de procedencia
del principio de oportunidad dada la imprecision en la cual fue redactada la misma, la Corte
estimé que aquéllos no procedian por cuanto (i) si bien la norma era de contenido general y
abstracto, era posible determinar su significacion; (ii) los antecedentes de la reforma
constitucional (Acto Legislativo 03 de (2002) evidencian que una de las razones que justifican
la renuncia a la persecucion penal lo constituian los conflictos sociales que, a pesar de
involucrar conductas que materialmente podrian ser objeto de adecuacién tipica, no
alcanzaban a vulnerar los bienes juridicos tutelados por el derecho penal; (iii) se entiende
qgue la causal de procedencia del principio de oportunidad apunta a conductas susceptibles
de adecuacion tipica que dudosamente llegan a ser materialmente antijuridicas, “pues
encuentran justificacién dentro del contexto de las circunstancias en que se llevan a cabo,
gue son las de un problema social significativo”; y (iv) es imposible que el legislador prevea,
de forma anticipada, una infinita gama de problemas sociales que darian lugar a la aplicacion

de la causal.
No comparto la anterior argumentacién, por las razones que paso a explicar.

1. Las causales de aplicacion del principio de oportunidad deben ser disefiadas por el

legislador de manera clara y precisa.



Un examen atento de los antecedentes legislativos121 del nuevo C.P.P., en materia de
principio de oportunidad, evidencia que partiendo del texto del Acto Legislativo 03 de 2002,
fue la voluntad del legislador (i) disefiar un modelo acusatorio propio con aplicacion del
principio de oportunidad reglado; (ii) antes que ser concebido como un simple mecanismo de
descongestidn de la justicia penal, se buscd con aquél racionalizar la ejecucién de la politica
criminal del Estado; (iii) se establecieron diversos limites normativos y controles materiales
judiciales concretos y efectivos al ejercicio de dicho principio, en el sentido de que no
quedase su aplicacion al completo arbitrio de la Fiscalia General de la Nacién; (iv) fue la
voluntad del Congreso de la Republica que el principio de oportunidad se aplicase no solo
para los delitos “bagatela” sino que también se constituyera en un instrumento para
combatir el crimen organizado; y (v) las victimas fuesen tenidas en cuenta al momento de

adoptar una decisiéon en la materia.

En tal sentido, estimo que el legislador debe establecer de manera clara y precisa, cada una
de las causales de procedencia del principio de oportunidad, de tal suerte que dicha facultad
discrecional, en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion y sometida a control judicial por
parte del juez de control de garantias, no se convierta en una posibilidad de aplicacién

arbitraria.

En apoyo a tal postura, citando a Hassemerl22 se tiene que “en tanto un derecho procesal
penal admita casos que se resolverdn desde la perspectiva de la oportunidad todo
dependerd, para la constitucionalidad del proceso, de que estos casos sean correctamente
precisados. Las reglas vagas en relacién con el funcionamiento del principio de oportunidad
lesionan completamente el principio de legalidad y permitirian que los procedimientos de
caracter oportunistico se difundan de manera epidémica y, de esa manera, se provocaria que
las decisiones de no perseguir emitidas por las autoridades de la investigacién pudieran no
ser limitadas ni efectivamente controladas”, en tanto que para Gonzélez Alvarez “El principio
de oportunidad trata de establecer reglas claras para prescindir de la acusacién penal, frente

a casos en los cuales ordinariamente debia acusarse por un aparente hecho delictivo.”123

Finalmente, en sentencia C- 673 de 2005, la Corte concluyd que “En efecto, habiendo
acogido un principio de oportunidad reglado, al legislador le esta vedado establecer causales
extremadamente vagas o ambiguas de invocacidén de aquél, por cuanto los ciudadanos no

tendrian certeza alguna acerca de bajo qué condiciones el 6rgano de investigacién del Estado



puede acudir o no ante el juez de control de garantias para efectos de solicitar la suspensién,

interrupcién o renuncia del ejercicio de la accién penal.”

Las anteriores consideraciones, aunque aparecen citadas en el fallo del cual me aparto
parcialmente, no fueron seguidas en lo atinente al examen adelantado en relacién con la

causal nim. 15 de procedencia del principio de oportunidad, tal y como paso a explicar.

2. El juez constitucional no puede suplir, via interpretativa, la ambigliedad y oscuridad que

aquejan a la norma demandada.

La argumentacion planteada por la mayoria de integrantes de la Sala Plena de la Corte
adolece de un serio problema de contradiccién en los términos. En efecto, en un principio se
reconoce que la causal nim. 15 de procedencia del principio de oportunidad es de contenido
“general y abstracto”, con lo cual, prima facie se da a entender que la disposicion es
contraria a la Constitucidon por cuanto conduce a configurar un poder arbitrario en cabeza de
la Fiscalia General de la Nacién; con todo, a renglén seguido, inexplicablemente se sostiene
que es posible “determinar su significacion”. A partir de alli, el juez constitucional adelanta
una compleja labor hermenéutica encaminada precisamente a determinar qué significa
realmente la mencionada causal de aplicacién del principio de oportunidad. Para ello, acude
a toda suerte de explicaciones y raciocinios tendentes todos ellos a desentranar el sentido de
cada uno de los términos que conforman la disposicién acusada. Tal esfuerzo argumentativo,
en Ultimas, s6lo demuestra, una vez mas, que la norma acusada, tal y como lo sostenian los
demandantes, no ofrecia ninguna claridad, y que por esta via se abria paso a la arbitrariedad

y a la violacion del principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley penal.

3. La Corte no podia adicionar un elemento fundamental a la norma legal sin proceder, al

menos, a condicionar la constitucionalidad de la misma.

En su labor de acordarle algin sentido a la confusa causal niUm. 15 de procedencia del
principio de oportunidad, la Corte estimd que cuando la norma legal aludia a “problemas
sociales mas significativos”, debia entenderse que se trataba de “conductas susceptibles de
adecuacion tipica que dudosamente llegan a ser materialmente antijuridicas”. Con todo, en
la parte resolutiva del fallo no se encuentra condicionamiento alguno a la constitucionalidad
del segmento normativo acusado. Lo anterior me parece grave, por cuanto la aclaracion que

realizd en la parte motiva de la sentencia el juez constitucional modifica por completo el



sentido original de la norma acusada. En efecto, a partir del fallo de la Corte deberd
entenderse que el principio de oportunidad procederd, en estos casos, cuando (i) se trate de
una conducta susceptible de adecuacién tipica pero que dudosamente llega a ser
materialmente antijuridica; y (ii) exista y se produzca una solucién alternativa adecuada a
los intereses de las victimas.

En suma, so pretexto de aportar luces sobre la comprensién de una norma legal ambigua, el
juez constitucional termind por alterar, por completo, el sentido y alcance de una causal de
procedencia del principio de oportunidad, sin siquiera haber condicionado la exequibilidad de
la disposicion acusada.

4. A modo de conclusién.

La declaratoria de exequibilidad de la causal nium. 15 de procedencia del principio de
oportunidad puede conducir a que, en el futuro, cada fiscal, en el caso concreto, decida si
segun su leal saber y entender, perseguir un delito, es decir, combatir la impunidad, va a
causar hipotéticos “problemas sociales significativos”; si ademas, es posible buscar
“soluciones alternativas a las victimas”, sin que quede claro si se trata de reparaciones
integrales, en los términos de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; y en consecuencia, la mejor opcién, segun el funcionario investigador, sea
solicitarle a un juez de control de garantias la aplicacion del principio de oportunidad. Tal
estado de cosas, a mi juicio, conduce a inseguridad juridica, y en definitiva, a una vulneracion
del principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley penal; tanto mas y en cuanto, la
norma acusada remite a un concepto extremadamente etéreo como aquel de “problemas
sociales significativos” en un pais caracterizado por contar con numerosos y profundos

conflictos que podrian ser calificados como tales.
Fecha ut supra,

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

DE LA MAGISTRADA CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

A LA SENTENCIA C-095 DE 14 DE FEBRERO DE 2007



PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Caracteristicas (Salvamento parcial de voto)

ACTO LEGISLATIVO QUE IMPLEMENTO EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO-Acogi6 el principio de

oportunidad reglada (Salvamento parcial de voto)

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Establecimiento de causal vaga e indeterminada (Salvamento

parcial de voto)

No puede negarse la indeterminacion y vaguedad que revisten las expresiones acusadas
como se aprecia de su simple lectura: i) “Cuando la realizacion del procedimiento implique
riesgo o amenaza graves a la seguridad exterior del Estado” del numeral 9, ii) “Cuando la
imputacién subjetiva sea culposa y los factores que la determinan califiquen la conducta
como de mermada significacién juridica y social” del numeral 12, iii) “Cuando la persecucion
penal de un delito comporte problemas sociales mas significativos, siempre y cuando exista y
se produzca una solucién alternativa adecuada a los intereses de las victimas” del numeral
15, y iv) el paragrafo 1, en cuanto refiere a dicho numeral 15. Términos empleados por el
legislador que dada su vaguedad e imprecision terminan confiriendo un amplio espacio de
discrecionalidad y valoracion subjetiva al fiscal que le permite extender su aplicacion de
manera general a todos los casos que considere posibles sin restriccién alguna atendiendo el
sinnimero de supuestos que involucran dichas causales y la falta de un referente normativo
objetivo para su aplicaciéon, desbordando el marco de excepcionalidad de esta figura.
Ademas, hace nugatorio en cada caso concreto el control de legalidad por el juez de
garantias al impedirle establecer si la determinacién adoptada por el fiscal resulta conforme
al mandato constitucional, es decir, no le permite disponer de los elementos de juicio
suficientes para establecer si los hechos que sirven de soporte para la aplicacion se

encuentran presentes en el caso particular.
Referencia: expedientes D-6341 y D-6350 (acumulados).

Demanda de inconstitucionalidad contra los numerales 42, 52, 69, 99, 11, 12 y 15 y los
paragrafos 12 (parcial) y 32 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 “Por la cual se expide el

Cddigo de Procedimiento Penal”.

Magistrado Ponente:



Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA.

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la Corte Constitucional me permito hacer
explicitos los argumentos que me llevan a salvar parcialmente el voto en esta ocasién

respecto a la sentencia C-095 de 2007.

Considerdé que los numerales 9, 12, 15 y la expresién “En los casos previstos en los
numerales 15" del pardgrafo 1, del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, violan el articulo 250
de la Constitucién por cuanto dichas causales establecidas por el legislador para aplicar el
principio de oportunidad adolecen de la necesaria claridad y precisiéon dada su ambigiedad e
indeterminacién. Por ello, la Corte al no declarar la inexequibilidad de dichos numerales y
paragrafo termina convirtiendo en regla general la aplicacién excepcional del principio de
oportunidad, dejando librado a la absoluta discrecionalidad y subjetividad del fiscal Ia
aplicacion de dichas causales, que no permite ejercer un efectivo control de legalidad por el

juez de garantias.

El articulo 2 del Acto Legislativo No. 3 de 2002, que modificé el articulo 250 constitucional,
contempld el principio de oportunidad en los siguientes términos: “La Fiscalia General de la
Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacién de
los hechos que revistan las caracteristicas de un delito...siempre y cuando medien suficientes
motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible comisién del mismo. No podra, en
consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos
que establezca la ley para la aplicacién del principio de oportunidad regulado dentro del
marco de la politica criminal del Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por

parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias”.

En cuanto a la inclusién de dicho principio de oportunidad en la Carta Politica, la Corte en la
sentencia C-673 de 2005124, al examinar la constitucionalidad del numeral 16 del articulo
324 de la Ley 906 de 2004125, que establece una de las causales para la aplicacion del
principio de oportunidad, establecié unos pardmetros para ejercer el control de

constitucionalidad sobre dichos casos, como son:

a. Es una figura de aplicaciéon excepcional mediante la cual se permite al fiscal suspender,
interrumpir o renunciar al ejercicio de la acciéon penal, aplicado en el marco de la politica

criminal del Estado, cuyo ejercicio estd sometido al control de legalidad por el juez de



garantias.
b. Es un principio reglado.

En el caso sub examine, se demandé la inconstitucionalidad de los numerales 4, 5, 6, 9126,
11, 12127 y 15128, asi como los pardgrafos 1 (parcial)129 y 3 del articulo 324 de la Ley 906
de 2004, bajo el cargo comun consistente en que tales causales son tan amplias que “dejan
un margen de discrecionalidad excesivo al fiscal y al juez de control de garantias, dando
lugar a que se apliquen sin criterios objetivos”. La Corte planteé como problema juridico
bdsico el determinar si cada una de dichas causales falta a la claridad y precisiéon necesaria
entregando al fiscal una amplia discrecionalidad en su aplicaciéon. La mayoria de la Sala
resolvié declararlas exequibles bajo los cargos examinados salvo una expresion del paragrafo

3, por cuanto no adolecen de la vaguedad y amplitud expuesta por los actores.

Si bien participo de la decisién adoptada por esta Corporacion respecto a los numerales 4, 5,
6, 11 y paragrafo 3, no la comparto en cuanto a la exequibilidad de los numerales 9, 12, 15y
paragrafo 1 (parcial) que refiere al numeral 15, ya que considero que se vulnera el articulo
250 superior, en la medida que el legislador al establecer dichas causales de aplicacion del
principio de oportunidad no las reguld con la precision y claridad necesaria lo cual
imposibilita ejercer un efectivo control de legalidad por el juez de garantias y deja librado a la

absoluta discrecionalidad y subjetividad del fiscal su aplicacion.

No puede negarse la indeterminacién y vaguedad que revisten las expresiones acusadas
como se aprecia de su simple lectura: i) “Cuando la realizacién del procedimiento implique
riesgo o amenaza graves a la seguridad exterior del Estado” del numeral 9, ii) “Cuando la
imputaciéon subjetiva sea culposa y los factores que la determinan califiquen la conducta
como de mermada significacion juridica y social” del numeral 12, iii) “Cuando la persecucién
penal de un delito comporte problemas sociales mas significativos, siempre y cuando exista y
se produzca una solucién alternativa adecuada a los intereses de las victimas” del numeral

15, y iv) el paragrafo 1, en cuanto refiere a dicho numeral 15.

Términos empleados por el legislador que dada su vaguedad e imprecisidon terminan
confiriendo un amplio espacio de discrecionalidad y valoracidon subjetiva al fiscal que le
permite extender su aplicacion de manera general a todos los casos que considere posibles

sin restriccion algunal30 atendiendo el sinnimero de supuestos que involucran dichas



causales y la falta de un referente normativo objetivo para su aplicacién, desbordando el
marco de excepcionalidad de esta figura. Ademas, hace nugatorio en cada caso concreto el
control de legalidad por el juez de garantias al impedirle establecer si la determinacién
adoptada por el fiscal resulta conforme al mandato constitucional, es decir, no le permite
disponer de los elementos de juicio suficientes para establecer si los hechos que sirven de

soporte para la aplicacién se encuentran presentes en el caso particular131.

De una u otra forma la mayoria de la Corte reconoce la vaguedad e indeterminacién de las
causales. Tan ello es asi que la mayoria de la Sala pretende sefalar cual es el alcance y los
supuestos especificos de aplicacion de dichas causales como se observa al acudir a los
antecedentes historicos del Acto legislativo No. 3 de 2002 (numeral 15), al indicar que
“proviene de una serie de circunstancias como por ejemplo, ... tal gama de posibilidades es
imposible de reducir en concretas y muy precisas formulas legales, ...esta nocién sélo puede
ser precisada en cada caso” (numeral 12), o tomar como parametro una u otra disposicion

constitucional (numeral 9).

No puede dejarse librado a la absoluta voluntad y discrecionalidad del fiscal la aplicacion de
los casos que de manera precisa e inequivoca debe establecer el legislador por cuanto la
Constitucién acogié la férmula del principio de oportunidad reglado. Se desconoce dicha
actividad reglada cuando en relacién con la expresién “problemas sociales mas
significativos” (numeral 15), se indica que “De todas maneras la Corte pone de presente que
la naturaleza de la causal implica otorgar al fiscal un margen de apreciacién valorativa, pues
no es posible que el legislador de manera anticipada prevea en forma absolutamente
particular y concreta toda la infinita gama de problemas sociales que darian lugar a la
aplicacién de la causal”. Al igual ocurre respecto a la expresion “mermada significacidn
juridica y social” (numeral 12), al seflalar que “proviene de una serie de circunstancias
como...o cualquiera otras que sélo se conocen en las circunstancias concretas e infinitas en
posibilidades que compete conocer al fiscal en cada caso”. Y también se aprecia en cuanto a
la expresién “seguridad exterior del Estado” al manifestarse que “asunto que en todo caso

queda librado a la decisién del fiscal, sujeto al control del juez de garantias”.

Por consiguiente, ha debido declararse la inexequibilidad de los numerales numerales 9, 12,
15 y paragrafo 1 (parcial) que refiere al numeral 15, del articulo 324 de la Ley 906 de 2004,

por violacién del articulo 250 de la Constitucién.



Asi dejo expresado los argumentos que me llevan a salvar parcialmente el voto en esta

ocasion.

Fecha ut supra,

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA C-095 DE 2007 DEL MAGISTRADO JAIME ARAUJO
RENTERIA

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD-Establecimiento de causal vaga e indeterminada (Salvamento

de voto)
Referencia: expediente D-6341 y D-6350 (acumulados).

Demanda de inconstitucionalidad contra los numerales 49, 59,62, 11, 12 y 15 y los paragrafos
12 (parcial) y 32 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, “por la cual se expide el Cdédigo de

Procedimiento Penal”.
Magistrado Ponente:
Dr. MARCO GERARDO MONROQY CABRA

Con el acostumbrado respeto por las decisiones mayoritarias de esta Corporacién, me
permito manifestar mi discrepancia frente a la presente sentencia, en cuanto se resuelve la
constitucionalidad de los numerales acusados, ya que en mi concepto, estos numerales

deben ser declarados inexequibles, con fundamento en las siguientes razones:

1. En mi concepto, la totalidad de las normas y paragrafos acusados adolecen de la claridad
y la precision que se exige por la Constitucion Nacional para la aplicacién excepcional del
principio de oportunidad penal, por lo que convierten en regla general la renuncia,
suspensién e interrupcion de la accién penal que queda librada a la mera subjetividad del
fiscal, sin mayores elementos que permitan un efectivo control del juez de garantias, lo que
viola abiertamente el articulo 250 de la Constitucién Politica, asi como los principios de

legalidad y los derechos de las victimas.



En esta medida y como lo sefiala con buen sentido el demandante, por esta via el legislador
convierte la excepcién en regla general. Asi mismo, considero que por esta via la aplicacién

de la justicia se deja en manos de la Fiscalia.

2. A mi juicio, resulta peligrosa la tesis que mezcla la politica con el derecho, como sucede a
partir de la interpretacién de algunas causales, pues lo que ocurre no es que la politica se
judicializa sino que se termina politizando la justicia, con todas las implicaciones nefastas que

en mi sentir ello acarrea.

3. lgualmente, considero que los demandantes tienen razén en cuanto hay delitos que no
prescriben, por lo que no debe haber la posibilidad de aplicar en esos casos el principio de

oportunidad.

4. En mi concepto, la proliferacion de decisiones de exequibilidad de normas ambiguas en
materia de procedimiento penal deja la justicia en manos del fiscal de turno, a lo que se
agrega que la misma ambigliedad e indeterminacion de las causales no le permite al juez de
garantias ejercer un efectivo control. Por tanto, tan numerosas causales y su indeterminacién
atentan directamente contra el principio de legalidad, los derechos de las victimas y el deber

del Estado de adelantar la accién penal hasta el final en los casos a que haya lugar.

5. De otra parte, debo manifestar que aunque respeto los argumentos expuestos en la Sala
Plena y en la sentencia, no puedo compartir que se acepte la posibilidad de que haya lugar a
situaciones de hecho. A mi juicio, es evidente que si la norma es clara el fiscal no puede
salirse de ella y que la politica criminal comienza con una legislacién clara, y no con una

ambigua o confusa.

6. Ahora bien, si bien es cierto que esta previsto el control del juez de garantias, éste se
dificulta pues lo que es ambiguo da lugar a muchas interpretaciones, ya que es dificil
demostrar que no se dieron las condiciones para aplicar el principio de oportunidad. En mi
criterio, tal y como estan concebidas las causales demandadas no dan garantias para el

ciudadano, las victimas y el control del juez de garantias resulta indtil.

7. En mi concepto, las propuestas hechas en Sala Plena no permitian solucionar el problema
de fondo y constituyeron en realidad propuestas en el sentido de un condicionamiento de la

exequibilidad.



8. Considero adicionalmente, que con estas causales se termina penalizando la protesta
social, pues aun cuando puede haber causas justas puede también no haberlas. En este
sentido, insisto en que las normas siguen siendo ambiguas y que los ejemplos que se dieron
en Sala Plena tienen a su vez contraejemplos que demuestran que no hay una explicacién
univoca y racional de causales como por ejemplo la prevista en el numeral 9 del art.324 de la
Ley 906 de 2004.

9. Por consiguiente, reitero tanto mi posicién juridica sostenida en otras oportunidades132,
en las cuales he discrepado respecto del principio mismo de oportunidad, como mi tesis
sostenida en este caso concreto respecto de la inconstitucionalidad de la totalidad de los
numerales y paragrafos acusados del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, los cuales, en mi

concepto, deben ser declarados inexequibles por esta Corte.

Por las razones expuestas, disiento de la decisién adoptada en la presente sentencia.
Fecha ut supra,

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

1 Se refiere a la Sentencia C-673 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
2 Una de ellas ya fue declarada inexequible.

3 Menciona concretamente la “Carta Democratica Interamericana”, los Principios basicos
relativos a la independencia de la judicatura (Resoluciones 40/32 y 40/146 de 1985, de la
Asamblea General de la ONU) y el “Estatuto del juez iberoamericano”, adoptado e la cumbre
Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia en

Santa Cruz de Tenerife, Espafia, en mayo de 2001. .

4 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetary a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su

jurisdicciéon los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza,



color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,

posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar
las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por

disposiciones legislativas o de otro caracter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida

por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad
competente prevista por el sistema legal del Esta do, decidird sobre los derechos de toda

persona que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial;

c) Las autoridades competentes cumpliran toda decisién en que se haya estimado
procedente el recurso.

5 Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convenciéon se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
7 Gaceta del Congreso N. 134 de 2002

8 Gaceta del Congreso nim. 148 del 7 de mayo de 2002; Gaceta del Congreso nium. 157 del



10 de mayo de 2002; Gaceta del Congreso nim. 232 del 14 de junio de 2002; Gaceta del
Congreso nim. 401 del 27 de septiembre de 2002; Gaceta del Congreso nim. 432 de 2002;
Gaceta del Congreso 531 del 21 de noviembre de 2002 y Gaceta del Congreso nim. 110 del
11 de marzo de 2003.

9 Sentencia C-673 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
10 Cf. Sentencia C-673 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez

11 “Articulo 250. La Fiscalia General de la Nacién esta obligada 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 por medio de denuncia, peticidon especial, querella o de
oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la
posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni
renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion
del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el
cual estard sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de
control de garantias. Se exceptuan los delitos cometidos por miembros de la fuerza publica

en servicio activo y en relacién con el mismo servicio.” (Negrillas fuera del original)

12 Estos instrumentos consagran mecanismos para que las victimas o los perjudicados por
una violaciéon de derechos humanos presenten directamente una queja ante una instancia
internacional como la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la Convencidn, o el

Comité de Derechos Humanos del Pacto

13 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1984, aprobada mediante la
Ley 70 de 1986.

14 Adoptada por la Asamblea General de la OEA en Cartagena de Indias en 1985, aprobada
mediante la Ley 406 de 1997, declarada exequible mediante la Sentencia C-351 de 1998, M.P
Fabio Mordn Diaz.

15 Adoptada por la Asamblea General de la OEA en Belém do Para. Brasil, en 1994. Aprobada
mediante la Ley 707 de 2001, revisada mediante la Sentencia C-580 de 2002, M.P. Rodrigo
Escobar Gil.



16 Convenio |, para aliviar la suerte que corren los heridos y enfermos de las fuerzas
armadas en campafa; Convenio Il, para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos
y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar; Convenio lll, relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra; Convenio IV, relativo a la proteccién debida a las personas civiles en

tiempo de guerra;

17 Leyes 11 de 1992 y 171 de 1994, revisadas mediante las sentencias C-088 de 1993, (M.P.
Ciro Angarita) y C-225 de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), respectivamente.

18 Sentencia C-673 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez Negrillas fuera del original
19 Ibidem.

20 Ibidem

21 Sentencia C-979 de 2005, M.P Jaime Cérdoba Trivifio

22 M.P Clara Inés Vaargas

23 Negrillas y subrayas fuera del original

24 Sentencia C-1062 de 2003, M.P Marco Gerardo Monroy Cabra.

25 Ver. Ibidem

26 Sentencia C-673 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez

27 M.P Jaime Cdérdoba Trivifio

28 Acta Numero 36 correspondiente a la reunidn plenaria del Senado de la Republica del 11
de diciembre de 2002. Gaceta del Congreso N° 29 del 04 de febrero de 2003

29 Sobre este tema puede consultarse la Sentencia c-370 de 2006.

30 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966. Aprobado mediante Ia
Ley 74 de 1968.



31 Suscrita en San José de costa Rica en noviembre de 1969. Aprobada mediante la Ley 16
de 1972.

33 Adoptada por la Asamblea General de la OEA en Cartagena de Indias en 1985, aprobada
mediante la Ley 406 de 1997, declarada exequible mediante la Sentencia C-351 de 1998, M.P

Fabio Mordn Diaz.

34 Adoptada por la Asamblea General de la OEA en Belém do Para. Brasil, en 1994. Aprobada
mediante la Ley 707 de 2001, revisada mediante la Sentencia C-580 de 2002, M.P. Rodrigo
Escobar Gil.

35 Estos articulos corresponden, en su orden, a los articulos 50, 51 y 52 del Convenio Il, 129,
130 y 131 del Convenio lll, y 146 y 147 del Convenio IV.

36 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones unidas en diciembre de 1948,

aprobada por Colombia mediante la Ley 28 de 1959.

37 Adoptado por la Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas el
17 de junio de 1998, aprobado mediante la Ley 742 de 2002, revisada mediante la Sentencia
C-578 de 2002, M.P Manuel José Cepeda Espinosa.

38 Sentencia C-979 de 2005, M.P. Jaime cérdoba Trevifo.
39 lbidem

40 El texto de la norma inicialmente era el siguiente: Articulo 327. Control judicial en la
aplicacién del principio de oportunidad. El juez de control de garantias deberd efectuar el
control de legalidad respectivo, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la determinacién de
la Fiscalia de dar aplicacidn al principio de oportunidad, siempre que con esta se extinga la
acciéon penal. La corte Constitucional, mediante sentencia C-979 de 2005, declard la

inexequibilidad de la expresidon siempre que con esta se extinga la accién penal.

41 El texto de esta norma inicialmente era el siguiente: Articulo 327. Control judicial en la
aplicacién del principio de oportunidad. El juez de control de garantias debera efectuar el
control de legalidad respectivo, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la determinacion de

la Fiscalia de dar aplicacién al principio de oportunidad, siempre que con esta se extinga la



accion penal. La Corte Constitucional, mediante sentencia C-979 de 2005, declard la

inexequibilidad de la expresidon “siempre que con esta se extinga la accién penal.”
42 Sentencia C-1052 de 2001, M.P Manuel José Cepeda Espinosa

43 Asi, por ejemplo en la Sentencia C-362 de 2001; M.P. Alvaro Tafur Galvis, la Corte también
se inhibié de conocer la demanda contra Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo
52 del Decreto 2700 de 1991, pues “del estudio mas detallado de los argumentos esgrimidos
por el demandante, como corresponde a la presente etapa procesal, puede deducirse que los
cargos que se plantean aparentemente contra la norma atacada no lo son realmente contra
ella”.

44 Sentencia C-504 de 1995; M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. La Corte se declard
inhibida para conocer de la demanda presentada contra el articulo 16, parcial, del Decreto
0624 de 1989 “por el cual se expide el Estatuto Tributario de los impuestos administrados
por la Direccién General de Impuestos Nacionales”, pues la acusacidn carece de objeto, ya
que alude a una disposicidon no consagrada por el legislador.

45 Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-1544 de 2000 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

La Corte se inhibe en esta oportunidad proferir fallo de mérito respecto de los articulos 48 y
49 de la Ley 546 de 1999, por presentarse ineptitud sustancial de la demanda, debido a que
el actor presentd cargos que se puedan predicar de normas juridicas distintas a las
demandadas. En el mismo sentido C-113 de 2000 M.P. José Gregorio Herndndez Galindo,
C-1516 de 2000 M.P. Cristina Pardo Schlesinger, y C-1552 de 2000 M.P. Alfredo Beltran
Sierra.

46 En este mismo sentido pueden consultarse, ademas de las ya citadas, las sentencias
C-509 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), C-1048 de 2000 (M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo), C-011 de 2001 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), entre otras.

47 Ibidem.

48 Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-568 de 1995 M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz. La
Corte se declara inhibida para resolver la demanda en contra de los articulos 125, 129, 130 y

131 de la Ley 106 de 1993, puesto que la demandante no estructuré el concepto de la



violacion de los preceptos constitucionales invocados.

49 Estos son los defectos a los cuales se ha referido la jurisprudencia de la Corte cuando ha
sefialado la ineptitud de una demanda de inconstitucionalidad, por inadecuada presentacion
del concepto de la violacion. Cfr. los autos 097 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) y
244 de 2001 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio) y las sentencias C-281 de 1994 (M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo), C-519 de 1998 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), C-013 de 2000 (M.P.
Alvaro Tafur Galvis), C-380 de 2000 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), C-177 de 2001 (M.P. Fabio

Morén Diaz), entre varios pronunciamientos.

50 Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-447 de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero. La
Corte se declara inhibida para pronunciarse de fondo sobre la constitucionalidad del inciso
primero del articulo 11 del Decreto Ley 1228 de 1995, por demanda materialmente inepta,

debido a la ausencia de cargo.
51 Sentencia C-1052 de 2001, M.P Manuel José Cepeda Espinosa
52 lbidem.

53 Asi, por ejemplo en la Sentencia C-362 de 2001; M.P. Alvaro Tafur Galvis, la Corte también
se inhibi6 de conocer la demanda contra Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo
52 del Decreto 2700 de 1991, pues “del estudio mas detallado de los argumentos esgrimidos
por el demandante, como corresponde a la presente etapa procesal, puede deducirse que los
cargos que se plantean aparentemente contra la norma atacada no lo son realmente contra

ella”.

54 Sentencia C-504 de 1995; M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. La Corte se declaré
inhibida para conocer de la demanda presentada contra el articulo 16, parcial, del Decreto
0624 de 1989 “por el cual se expide el Estatuto Tributario de los impuestos administrados
por la Direccién General de Impuestos Nacionales”, pues la acusacion carece de objeto, ya
que alude a una disposicidn no consagrada por el legislador.

55 Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-1544 de 2000 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
La Corte se inhibe en esta oportunidad proferir fallo de mérito respecto de los articulos 48 y

49 de la Ley 546 de 1999, por presentarse ineptitud sustancial de la demanda, debido a que



el actor presentd cargos que se puedan predicar de normas juridicas distintas a las
demandadas. En el mismo sentido C-113 de 2000 M.P. José Gregorio Herndndez Galindo,
C-1516 de 2000 M.P. Cristina Pardo Schlesinger, y C-1552 de 2000 M.P. Alfredo Beltran
Sierra.

56 En este mismo sentido pueden consultarse, ademas de las ya citadas, las sentencias
C-509 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), C-1048 de 2000 (M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo), C-011 de 2001 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), entre otras.

57 Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-568 de 1995 M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz. La
Corte se declara inhibida para resolver la demanda en contra de los articulos 125, 129, 130 y
131 de la Ley 106 de 1993, puesto que la demandante no estructurd el concepto de la

violacion de los preceptos constitucionales invocados.

58 Estos son los defectos a los cuales se ha referido la jurisprudencia de la Corte cuando ha
sefialado la ineptitud de una demanda de inconstitucionalidad, por inadecuada presentacion
del concepto de la violacion. Cfr. los autos 097 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) y
244 de 2001 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio) y las sentencias C-281 de 1994 (M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo), C-519 de 1998 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), C-013 de 2000 (M.P.
Alvaro Tafur Galvis), C-380 de 2000 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), C-177 de 2001 (M.P. Fabio

Morén Diaz), entre varios pronunciamientos.

59 Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-447 de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero. La
Corte se declara inhibida para pronunciarse de fondo sobre la constitucionalidad del inciso
primero del articulo 11 del Decreto Ley 1228 de 1995, por demanda materialmente inepta,

debido a la ausencia de cargo.

60 Sentencia C-979 de 2005, M.P Jaime Cérdoba Trivifio
61 Chile, Venezuela, Uruguay, costa Rica, Alemania y Peru
62 Sentencia C-1052 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda.
63 Ibidem

65 Cfr. la Sentencia C-447 de 1997, ya citada.



66 Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-504 de 1993; M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz y Carlos
Gaviria Diaz. La Corte declaré exequible en esta oportunidad que el Decreto 100 de 1980
(Cddigo Penal). Se dijo, entonces: “Constituye un error conceptual dirigir el cargo de
inconstitucionalidad contra un metalenguaje sin valor normativo y, por tanto, carente de
obligatoriedad por no ser parte del ordenamiento juridico. La doctrina penal es auténoma en
la creacion de los diferentes modelos penales. No existe precepto constitucional alguno que
justifique la limitacién de la creatividad del pensamiento doctrinal - ambito ideoldgico y
valorativo por excelencia -, debiendo el demandante concretar la posible antinomia juridica
en el texto de una disposicidn que permita estructurar un juicio de constitucionalidad sobre
extremos comparables”. Asi, la Corte desestimaba algunos de los argumentos presentados
por el actor que se apoyaban en teorias del derecho penal que refifan con la visién contenida
en las normas demandadas y con la idea que, en opinién del actor, animaba el texto de la

Constitucion.
67 Cfr. Ibid. Sentencia C-447 de 1997.

68 Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-269 de 1995 M.P. Eduardo Cifuentes Mufnoz. Este
fallo que se encargd de estudiar la Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 61 de
1993 articulo 1° literales b y f, es un ejemplo de aquellos casos en los cuales la Corte
desestima algunos de los cargos presentados por el actor, puesto que se limitan a presentar

argumentos de conveniencia.

69 Son estos los términos descriptivos utilizados por la Corte cuando ha desestimado
demandas que presentan argumentos impertinentes a consideracién de la Corte. Este asunto
también ha sido abordado, ademas de las ya citadas, en la C-090 de 1996 (M.P. Antonio
Barrera Carbonell), C-357 de 1997 (M.P. José Gregorio Herndndez Galindo), C, 374 de 1997
(M.P. José Gregorio Hernandez Galindo) se desestiman de este modo algunos argumentos
presentados por el actor contra la Ley 333 de 1996 sobre extinciéon de dominio, C-012 de
2000 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), C-040 de 2000 (M.P. Fabio Morén Diaz), C-645 de 2000
(M.P. Alejandro Martinez Caballero), C-876 de 2000 (M.P. Alejandro Martinez Caballero),
C-955 de 2000 (M.P. )C-1044 de 2000 (M.P. Fabio Mor6n Diaz), C-052 de 2001 (M.P. Alvaro
Tafur Galvis), C-201 de 2001 (M.P. José Gregorio Herndndez Galindo).

70 Gaceta del Congreso N. 134 de 2002



71Sentencia C-1052 de 2001M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

72 Cita la sentencia C-239 de 2005. M.P. Jaime Araujo Renteria.

73 Gaceta del Congreso N. 134 de 2002

74 Diccionario de la Lengua. Real Academia Espafiola. En www.rae.es. Oct. 31 de 2006.

75 Sentencia C-070 de 1996. MP Eduardo Cifuentes Mufioz. Fundamento 10. En el mismo
sentido, ver las sentencias C-118 de 1996 y C-148 de 1998.

76 Sentencia C-370 de 2002.

77 “Articulo 11. Derechos de las victimas. El Estado garantizara el acceso de las victimas a la

administracion de justicia, en los términos establecidos en este cédigo.

En desarrollo de lo anterior, las victimas tendran derecho:

“c) A una pronta e integral reparacién de los dafios sufridos, a cargo del autor o participe del

injusto o de los terceros llamados a responder en los términos de este codigo;
“d) A ser oidas y a que se les facilite el aporte de pruebas;

“e) A recibir desde el primer contacto con las autoridades y en los términos establecidos en
este codigo, informacion pertinente para la proteccidon de sus intereses y a conocer la verdad

de los hechos que conforman las circunstancias del injusto del cual han sido victimas;

“f) A que se consideren sus intereses al adoptar una decisién discrecional sobre el ejercicio

de la persecucion del injusto;

“g) A ser informadas sobre la decision definitiva relativa a la persecucién penal; a acudir, en
lo pertinente, ante el juez de control de garantias, y a interponer los recursos ante el juez de

conocimiento, cuando a ello hubiere lugar;



“Articulo 137. Intervencién de las victimas en la actuacién penal. Las victimas del injusto, en
garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién, tienen el derecho de

intervenir en todas las fases de la actuacién pena...”

“Articulo 326. Condiciones a cumplir durante el periodo de prueba. El fiscal fijara el periodo
de prueba, el cual no podra ser superior a tres (3) afios, y determinara una o varias de las

condiciones que debera cumplir el imputado, entre las siguientes:

“7. La reparacién integral a las victimas, de conformidad con los mecanismos establecidos en

la ley.
“8. La realizacién de actividades en favor de la recuperacion de las victimas.

“9. La colaboracidn activa y efectiva en el tratamiento sicoldgico para la recuperacién de las

victimas, siempre y cuando medie su consentimiento.

“10. La manifestacién publica de arrepentimiento por el hecho que se le imputa.

“Articulo 327. La participacién de la victimas. En la aplicacion del principio de oportunidad el
fiscal deberé tener en cuenta los intereses de las victimas. Para estos efectos debera oir a las

que se hayan hecho presentes en la actuacion.

“Articulo 329. Efectos de la aplicacién del principio de oportunidad. La decisién que prescinda
de la persecucién extinguira la accion penal respecto del autor o participe en cuyo favor se
decide, salvo que la causal que la fundamente se base en la falta de interés del Estado en la
persecucion del hecho, evento en el cual las consecuencias de la aplicacién del principio se
extenderan a los demads autores o participes en la conducta punible, a menos que la ley exija

la reparacion integral a las victimas.”
78 Esta causal fue declarada inexequible mediante sentencia C-673 de 2005.

79 Los numerales 5° y 6°consagran causales de aplicacion del principio de oportunidad penal

por colaboracion con la justicia, y el 9° porque la aplicaciéon del procedimiento implique



riesgos para la seguridad exterior del Estado.

80 5. Cuando el imputado colabore eficazmente para evitar que continle el delito o se
realicen otros, o aporte informacidén esencial para la desarticulacion de bandas de

delincuencia organizada.

6. Cuando el imputado sirva como testigo principal de cargo contra los demas intervinientes,
y su declaracién en la causa contra ellos se haga bajo inmunidad total o parcial. En este caso
los efectos de la aplicacion del principio de oportunidad serdn revocados si la persona

beneficiada con el mismo incumple con la obligacién que la motivé.

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

exterior del Estado.

81 Sentencia C-320 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero
82 Ibidem.

83 M.P Clara Inés Vargas.

84 La “proposicién juridica completa” es una nocién que difiere de la de “unidad normativa” .
La unidad normativa, en sentido lato o amplio, se presenta cuando no es posible
pronunciarse respecto de una norma expresamente demandada, sin referirse también a la
constitucionalidad de otras disposiciones con las cuales se encuentra intimamente
relacionada. Sin embargo, las normas en este caso tienen cada una un sentido regulador
propio y auténomo, rasgo que distingue el fendmeno de aquel que se presenta en el caso de
la proposicion juridica completa pues esta Ultima figura se da cuando el alcance normativo
contenido en la expresién acusada carece de sentido regulante propio aislado del contexto
dentro del cual esta insertado. Sobre el tema pueden consultarse entre otras las Sentencias
C-357 de 1999 y C-409 de 1994.

85 M.P Clara Inés Vargas. Hernandez.
86 Decreto 2067 de 1991, Articulo 2°, numeral 2.

87 Ver Sentencia C-1052 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda.



88 Decreto 2067 de 1991, Articulo 2°, numeral 3.

89 Ver Sentencia C-1052 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda.
90 Ibidem.

91 Ibidem

92 Conforme se explicé en la Sentencia C-1052 de 2001, Las razones que respaldan los
cargos de inconstitucionalidad son ciertas cuando la demanda recae sobre una proposicién

juridica real y existente, y no sobre una deducida por el actor.
93 Ver Ley 906 de 2004, articulos 348 y siguientes.
94 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

95 Salvo que se trate del enjuiciamiento de cualquier grupo o colectividad, la cual ha de estar
relacionada con otro acto enumerado en el articulo 7.1, o cualquier otro delito de la
competencia de la Corte Penal Internacional.

96 El Estatuto utiliza las expresiones “ataque generalizado” para designar “una linea de
conducta que implique un alto niUmero de victimas” y el término “sistematico” para referirse
al alto nivel de organizacién, ya sea mediante la existencia de un plan o una politica. Como
se emplea el término disyuntivo “0”, tales condiciones no son acumulativas, por lo cual el
homicidio de un solo civil puede constituir un crimen de lesa humanidad si se cometié dentro
de un ataque sistematico. El “caracter sistematico o generalizado del ataque a la poblacién
civil”, ha sido interpretado por los Tribunales Internacionales Ad Hoc. Por ejemplo, el Tribunal
Internacional para Ruanda establecid en el caso Akayesu (sept. 2 de 1998) que: “El concepto
de “generalizado” puede ser definido como masivo, frecuente, accién en gran escala, llevada
adelante en forma colectiva con seriedad considerable y dirigida contra una multiplicidad de
victimas. El concepto de “sistematico” puede ser definido como bien organizado y siguiendo
un plan regular sobre la base de un politica concertada que involucre recursos sustanciales

publicos y privados”.

97 Esta expresion tiene su origen en la expresion “civiles”, empleada en la definiciéon de

crimenes contra la humanidad durante la Segunda Guerra Mundial. Ademas, ha sido recogida



en los Protocolos | y Il adicionales a los Convenios de Ginebra, para designar a no
combatientes y fue incluida por los Estatutos de los Tribunales para Yugoslavia y Ruanda. Sin
embargo, como quiera que tanto en el Estatuto de Roma como en el Estatuto para Ruanda no
se requiere la existencia de un conflicto armado, es Util recordar la definicion empleada en el
caso Kayishema No. ICTR-95-1-T de la Cdmara de Juzgamiento Il (Trial Chamber II) del
Tribunal de Ruanda que definidé de manera amplia el concepto de poblacién civil: “en el
contexto de la situaciéon de la Prefectura de Kibuye, donde no habia conflicto armado, la
definicién de civiles, incluye a todas las personas excepto a aquellas que tienen el deber de
preservar el orden publico y el uso legitimo de la fuerza. Por lo tanto, el concepto “no civiles”
incluiria, por ejemplo, a los miembros de las FAR, del RPF, la Policia y la Gendarmeria

Nacional”. (traduccidon no oficial)

98 El término asesinato es similar al empleado en los Estatutos de los Tribunales para
Yugoslavia y para Ruanda. En ambos estatutos se emplea dicho término para referirse a
homicidios intencionales y premeditados. El sentido de esa expresién fue discutida en los
casos Akayesu No. ICTR-96-4-T y Kayishema No. ICTR-95-1-T, adelantados por el Tribunal
para Ruanda, debido a que el término francés empleado en el texto oficial del Estatuto del
Tribunal para Ruanda resultaba confuso pues se referia a dos categorias distintas de
homicidio. En esos eventos, el Tribunal escogié la definicion mas favorable a los procesados.
Ver. Chesterman, Op. Cit. pagina 329.

99 Se encuentra prohibida por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley 74
de 1968), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Ley 16 de 1972) vy el articulo
3 comun de los Convenios de Ginebra de 1949 y el articulo 4 del Protocolo II. La definicién de
este crimen fue estudiada ampliamente por el Tribunal para Ruanda, en los casos Akayesu
No. ICTR-96-4-T, Rutaganda No. ICTR-96-3-T y Kayishema No. ICTR-95-1-T donde el Tribunal
sostuvo que por su propia naturaleza, se dirige contra un grupo de individuos y requiere un
elemento de destruccién masiva. Los elementos esenciales del exterminio fueron definidos
por la Camara de Juzgamiento | (Trial Chamber I) asi:1. el acusado participa en el homicidio
masivo de un grupo de personas o en la creacién de condiciones de vida que conducen a su
muerte de manera masiva; 2. El acto o la omisién que ocasionan la muerte debe ser ilegal e
intencional; 3. el acto o la omisidn ilegales debe ser producto de un ataque generalizado y
sistematico; 4. debe estar dirigido contra la poblacién civil; 5. debié haber sido ejecutado por

razones discriminatorias: origen racial, nacional, étnico, religioso o politico. (Kayishema No.



ICTR-95-1-T).

100 Prohibida por el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (Ley 74 de 1968), la Convencién
Americana de Derechos Humanos (Ley 16 de 1972) y prohibida expresamente por el articulo

17 constitucional

101 Prohibida por el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 1949 (ley 6 de 1960) y
tipificada por el articulo 159 de la Ley 599 de 2000.

102 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley 74 de 1968), la Convencidn

Americana sobre Derechos Humanos (Ley 16 de 1972).

103 Prohibida por la Convencién contra la Tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes (Ley 76 de 1986) y tipificada por el articulo 137 de la Ley 599 de 2000.

104 Prohibidas por el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 1949 y por el articulo
4 del Protocolo Il y tipificadas por los articulos 138 y 139 de la Ley 599 de 2000.

105 Prohibida por la Convencién Americana contra la Desaparicién Forzada (Ley 707 de
1994), prohibida expresamente por el articulo 12 de la Constitucién Politica y tipificada por la
Ley 589 de 2000 y por el articulo 165 de la ley 599 de 2000.

106 Prohibido por la Convencién sobre la represién y castigo del Apartheid (ley 26 de 1987),
asi como por la Convenciéon Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién racial (Ley 22 de 1981), es contrario al articulo 13 constitucional y fue
tipificado por el articulo 147 de la Ley 599 de 2000.

107 Prohibidos por la Convencién contra la Tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes (Ley 76 de 1986) y por los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo I, fue

tipificado como conducta auténoma por el articulo 146 de la Ley 599 de 2000.

108 Esta expresion resalta que es el contexto dentro el cual se realizan los actos criminales,
lo que los transforma en crimenes de lesa humanidad. De conformidad con lo decidido por la
Camara de Apelaciones en el Caso Tadic, resulta irrelevante que los actos hayan sido
cometidos por “motivos puramente personales”, pues lo que se examina es si el procesado

era consciente o deliberadamente “ciego” de que sus actos se encontraban dentro del



ambito de un crimen contra la humanidad. Este mismo estandar fue definido por la Corte
Suprema Canadiense en el Caso R v. Finta (1994, I. S. C. R. 701).

109 Ver ICTY, Fiscal v. Tadic, No. IT-94-1-A, 238-72

110 Sobre las conductas que quedan comprendidas en el concepto de crimenes de guerra, la
Sentencia C-578 de 2002 explicé:

“Los actos cometidos durante un conflicto armado internacional, que se definen como

crimenes de guerra segun el articulo 8.2, literal a) del Estatuto son los siguientes:

1) Infracciones graves a los Convenios de Ginebra de 1949, en otras palabras que los actos
que a continuacién se sefalan, se cometan contra los heridos, enfermos, naufragos de las

fuerzas armadas, prisioneros de guerra o civiles110:
ii) Someter a tortura o a otros tratos inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos;

iii) Infligir deliberadamente grandes sufrimientos o atentar contra la integridad fisica o la

salud;

iv) Destruir bienes y apropiarse de ellos de manera no justificada por necesidades militares, a

gran escala, ilicita y arbitrariamente;

v) Obligar a un prisionero de guerra o a otra persona protegida a prestar servicio en las

fuerzas armadas de una potencia enemiga;
vi) Someter a deportacion, traslado o confinamiento ilegales;
vii) Tomar rehenes.

2) El articulo 8.2, literal b) también penaliza otras violaciones graves de las leyes y usos
aplicables en los conflictos armados internacionales. El Estatuto hace una referencia expresa
a distintos instrumentos internacionales, incluidos los de La Haya de 1907, el Protocolo |
Adicional a los Convenios de Ginebra y otros instrumentos que prohiben ciertas armas, en los
se que han definido los actos que se consideran crimenes de guerra. Estos actos criminales

incluyen:110



i) Dirigir intencionalmente ataques contra objetos civiles, es decir, objetos que no son

objetivos militares;

ii) Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdidas de vidas,
lesiones a civiles o dafos a objetos de caracter civil o dafios extensos, duraderos y graves al
medio natural que sean claramente excesivos en relacién con la ventaja militar general

concreta y directa que se prevea;

iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades,
vehiculos participantes en una misién de mantenimiento de la paz o de asistencia

humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas;

iv) El traslado por la potencia ocupante de parte de su poblacién civil al territorio que ocupa o
la deportacién o el traslado de la totalidad o parte de la poblacién del territorio ocupado,
dentro o fuera de ese territorio;

v) Cometer actos de violacidn, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que constituye una violacién

grave a los Convenios de Ginebra;

vi) Aprovechar la presencia de civiles u otras personas protegidas para que queden inmunes

de operaciones militares determinados puntos, zonas o fuerzas militares;

vii) Reclutar o alistar a ninos menores de 15 anos en las fuerzas armadas nacionales o

utilizarlos para participar activamente en las hostilidades.

viii) Emplear veneno o armas envenenadas, gases asfixiantes, tdxicos o similares o cualquier
liguido, material o dispositivo andlogos, asi como armas, proyectiles, materiales y métodos

de guerra que causen danos superfluos o sufrimientos innecesarios.

En cuanto a los crimenes de guerra cometidos durante un conflictco armado interno, el
Estatuto penaliza algunas violaciones a las normas de guerra cometidas durante los
conflictos armados que no tienen caracter internacional. En todos los casos, la definicién de
“conflicto armado interno” tal y como lo establece el Estatuto, no incluye las situaciones de
simples disturbios internos, como motines o actos esporadicos o aislados de violencia o

cualquier acto similar (articulo 8.2, literal d) ER).



Los crimenes que se cometan durante los conflictos armados internos se dividen en dos
parrafos. En primer lugar, el articulo 8.2, literal c) penaliza los actos enumerados en el
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, los cuales tratan sobre estas graves
violaciones. La siguiente lista de crimenes de guerra podria aplicarse cuando se cometan
contra individuos que no participen directamente en el conflicto, incluso aquellos miembros
de las fuerzas armadas que hayan rendido sus armas o se encuentran fuera de combate

debido a enfermedad, lesiones, detencidn o cualquier otra causa:

i) Violencia contra la vida y la persona, en especial cualquier tipo de asesinato, mutilacidn,

tratamiento cruel y tortura;

ii) Cometer ultrajes contra la dignidad personal, particularmente el trato degradante o

humillante;
iii) Tomar rehenes;

iv) Dictar sentencias y llevar a cabo ejecuciones sin juzgamiento previo dictado por un
tribunal establecido normalmente, que respete todas las garantias judiciales comUnmente

reconocidas como indispensables.

Segundo, el parrafo 8.2, literal e) penaliza algunos actos que se prohiben en los Protocolos
Adicionales de 1977, asi como en otros tratados sobre las leyes de combate y usos del
derecho internacional. Esto cobija, segun el parrafo (f), crimenes cometidos cuando exista un
conflicto armado en el territorio del Estado entre las fuerzas estatales y grupos armados
organizados, o entre grupos armados organizados, pero con un estandar menor que el
consagrado en el Protocolo Il, como quiera que no se requiere, como minimo, “mando
responsable” de los comandantes, ni el “control” de una parte del territorio. Basta con la
existencia de un conflicto armado prolongado, incluso entre dos grupos irregulares. Los actos

criminales enumerados en el articulo 8(2)(e) incluyen: 110

i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil como tal o contra civiles que no

participen directamente en las hostilidades;

i) Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades o



vehiculos participantes en una misién de mantenimiento de la paz o de asistencia

humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas;

iii) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado,
esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que constituya también una

violacion grave a los cuatro Convenios de Ginebra;

iv) Reclutar o alistar nifos menores de 15 anos en las fuerzas armadas o utilizarlos para

participar en hostilidades;

v) Ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones relacionadas con el conflicto,
al menos de que asi lo exija la seguridad de los civiles de que se trate o por razones militares

imperativas.

111 Convencion para la Prevencion y Represion del Genocidio de 1948, articulo 2, aprobada

como legislacidn interna por la Ley 28 de 1959.

112 Entre otros, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley 74 de 1968), la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Ley 16 de 1972).
113 Sentencia C-578 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

114 Los Protocolos | y Il de 1977 fueron aprobados mediante las leyes 11 de 1992 y 171 de
1994, revisadas mediante las sentencias C-088 de 1993, (M.P. Ciro Angarita) y C-225 de

1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), respectivamente.
115 Ibidem
116 Ibidem

117 Las disposiciones del Protocolo I, Adicional a los Convenios de Ginebra | fueron recogidas
asi por el articulo 8.2. b) del Estatuto de Roma: Articulo 85.3, por los apartados i), ii), v) y vi);
articulos 35.3 y 55, por el apartado iv); articulo 38.2, por el apartado vii); articulo 85.4, por
los apartados viii) y ix); los articulos 11.1 y 11.2, por el apartado x); el articulo 40, por el

apartado x); el articulo 35.2, por el apartado xx); el articulo 75.2, por el apartado xxi); el



articulo 76.2, por el apartado xxii); el articulo 51.7, por el apartado xxiii); el articulo 12.1, por
el apartado xxiv); el articulo 54.1, por el apartado xxv) y el articulo 77.2, por el apartado
xxvi). lgualmente, los apartes xiii, xv y xvi, recogen los articulos 53, 51 y 33,
respectivamente, del IV Convenio de Ginebra de 1949. Ademas, el articulo 8.2 b) recoge las
siguientes disposiciones del IV Convenio de la Haya: los apartados xi) y xii), el articulo 23.b,
el apartado xiii), los articulos 23.g y 46; el apartado xiv), el articulo 23.h; el apartado xvi), los
articulos 28 y 47; el apartado xvii), el articulo 23.a; y el apartado xx), el articulo 35.2. Los
demads apartes mencionados en el articulo 8.2. b) recogen las siguientes normas de derecho
internacional: el apartado iii), la Convencién sobre Seguridad de las Naciones Unidas y
Personal Asociado, adoptada por unanimidad el 17 de febrero de 1995, A/RES/49/59); el
aparte xvii); el Protocolo para la prohibicién del uso en guerra de gases asfixiantes,
venenosos o de otro tipo y de métodos de combate bacterioldgico, Convenio de Ginebra de
1925; y el apartado xix), la Declaracién relativa a balas expansivas, Convenio de la Haya de
1899. El Estatuto de Roma no incluyé dentro de la lista de crimenes de guerra, cometidos en
conflictos de caracter internacional la demora injustificada en repatriar prisioneros de guerra
o civiles (Articulo 85.4.b. Protocolo I). Tampoco recogié los crimenes contemplados en los
articulos I, Il y lll de la Convencién sobre Prohibicién del Uso Militar Hostil o de otro tipo de
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