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Acerca de la potestad de modulacion
de la accion punitiva o del mal llamado
Principio de Oportunidad’

About the modulation power of the punitive action or the not well
called “Principle of Opportunity”

Au sujet du pouvoir de modulation de I’action punitive ou du mal appelé
“principe de I'opportunité”

Sergio Ivdn Estrada Vélez’

Resumen

El presente articulo se propone suministrar algunas razones para diferenciar entre una potestad de
modulacién punitiva y los principios juridicos a fin de evitar un tratamiento errado entre conceptos
estructural y metodolégicamente disimiles. Para el desarrollo del propésito se aborda una idea basica
de principios juridicos, se sefiala su naturaleza y funciones y luego se hace un paralelo con el mal
llamado, seguin propuesta del autor, principio de oportunidad. Resultado del articulo es la necesidad de
sefialar, bajo una dogmética principialistica, que el principio de oportunidad no es un principio juridico
sino una potestad politica frente a la cual se deben fortalecer las herramientas juridicas (metodologia
juridica) para evitar su aplicacién en contra del derecho.

Palabras clave: Poder politico (404), Derechos humanos (2183), Constitucién (149), Principios
constitucionales, principio de oportunidad.

Abstract
The present article sets out to provide some reasons to differentiate between a power from punitive
modulation and the legal principles with the object of avoiding a mistreatment between structural

1 El presente ensayo es producto de la investigacion denominada “Los principios juridicos en el ejercicio
de la funcién jurisdiccional colombiana en la actualidad”, financiada por la Universidad de Medellin. Dicho
proyecto se culminé en el primer semestre del 2006.

2 Abogado. Profesor e investigador de la Universidad de Medellin. Correo electrénico siestrada@udem.
edu.co

Este articulo fue recibido el dia 14 de diciembre de 2006 y fue aprobado por el Consejo Editorial en el Acta de
Reunion Ordinaria No. 5 del 20 de abril de 2007.
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and methodologically dissimilar concepts. For the development of this purpose a basic idea of legal
principles is approached, its nature and functions are indicated and then a parallel is made with the
not well called “principle of opportunity”. The result of the article is the necessity to indicate, under
a dogmatic principialistic, that the “opportunity principle” is not a legal principle but a political power
forehead to which the legal tools are due to fortify (legal methodology) to avoid its application against
the law.

Key Words: Political power, Human rights, Constitutions, Constitutional principles, Principle of
opportunity

Résumé

Le présent article a comme objectif fournir des raisons pour différencier entre un pouvoir de mo-
dulation punitive et les principes juridiques pour éviter un traitement inadéquant entre des concepts
structurellement et méthodologiquement dissemblables. Pour le développement du but on aborde une
idée centrale de principes juridiques, on indique sa nature et fonctions et on fait ensuite une analyse
critique du mal appelé, d“aprés |"auteur, principe de I"opportunité. Résultat de I'article ¢"est la besoin
d'indiquer, sous un dogmatique des principes, que “le principe de 'opportunité” n'est pas un principe
juridique mais un pouvoir politique devant lequel il faut fortifier les outils juridiques (méthodologie
juridique) pour éviter leur application illégale.

Mots Clés: Pouvoir politique, Droits humains, Constitution, Principes constitutionnel, Principe de
I"opportunité

Introduccién

El mantenimiento de la dialéctica poder-derecho se constituye en el presupuesto
necesario para la pervivencia del Estado de derecho. Es deber de quienes aspiran
a conocer los escarpados caminos de la dogmatica juridica, aguzar los sentidos
para determinar toda eventual o real infraccion al equilibrio que garantiza la legiti-
midad y las garantias individuales. El desconocimiento de las transformaciones de
la teorfa juridica con el advenimiento del Estado social de derecho, que tiene por
principal paradigma normativo los principios, ha generado una errada aplicacion
de los mismos que se traduce, paraddjicamente, en la infraccion del derecho en
nombre del mismo derecho. Uno de esos eventos se encuentra en el denominado
principio de oportunidad establecido a nivel constitucional en el articulo 250 que
facultad al ente instructor para suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio
de la accién penal, atribuciones que, a la luz de la principialistica, es posible de-
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terminar que se fundamentan mas en terrenos de la filosofia politica que en una
filosofia y dogmatica juridicas. Esto exige que el principio de oportunidad sea
considerado no como una facultad legal sino como una potestad de modulacién
de la accién punitiva para cuya aplicacion se debe recurrir a la ponderacién con
los derechos fundamentales a la justicia, a la verdad y a la reparacion de la (s)
victima (s). El escrito tiene por propésito principal advertir la imposibilidad de
atribuir la categorfa de principio a una facultad politica, y de insistirse en ello, la
pérdida del equilibrio entre el poder y el derecho en favor de aquél, necesario para
la presencia de un Estado constitucional.

La incorporacion con la Constitucion Politica de 1991 de un modelo de Estado
constitucional de derecho (o de derecho constitucionalizado para ser mas precisos),
representa un nuevo paradigma normativo’ en el cual hacen presencia los princi-
pios juridicos como normas que no solo ayudan a interpretar, crear e integrar el
ordenamiento juridico, sino que fungen de parametros de validez de las restantes
normas del ordenamiento juridico*. La existencia de un derecho por principios
revive la insalvable e interminable discusion acerca de la fundamentacién de su
naturaleza y funciones. Esa ausencia de claridad frente a la naturaleza y funciones
de los principios en un Estado constitucional es la causa de la pervivencia de una

3 Se acude a la idea de paradigma juridico explicado por Habermas asi: “las ideas tipicas y ejemplares
de una comunidad juridica en lo tocante a la cuestion de cémo pueden realizarse el sistema de
los derechos y los principios del Estado de derecho en el contexto efectivamente percibido de la
sociedad dada en cada caso. Un paradigma juridico explica, con ayuda de un modelo de la sociedad
contemporanea, de qué modo han de entenderse y manejarse los principios del Estado de derecho
y los derechos fundamentales, para que puedan cumplir en el contexto dado las funciones que nor-
mativamente tienen asignadas”. HABERMAS, lirgen. Facticidad y validez. (Manuel Jiménez Redondo,
trad). Madrid: Trotta, 1998. p. 263

4 El paradigma constitucional se puede sintetizar con las palabras del profesor Luis Prieto Sanchis: “. . .el
constitucionalismo est& impulsando una nueva teorfa del Derecho, cuyos rasgos més sobresalientes cabria
resumir en los siguientes cinco epigrafes, expresivos de otras tantas orientaciones o lineas de evolucion:
mas principios que reglas; mas ponderacion que subsuncion; omnipresencia de la constitucién en todas
las &reas juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes, en lugar de espacios exentos en
favor de la opcion legislativa o reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador
ordinario; y, por dltimo, coexistencia de una constelacion plural de valores, a veces tendencialmente
contradictorios, en lugar de homogeneidad ideolégica en torno a un pufiado de principios coherentes
entre sy en torno, sobre todo, a las sucesivas opciones legislativas. PRIETO SANCHIS, Luis. "Neoconsti-
tucionalismo y ponderacion judicial. En: Neoconstitucionalismo (s). Ed. Miguel Carbonell. Madrid: Trotta,
2003.p.131,132
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nocién acufiada en un contexto politico y juridico diferente al constitucional,
que sefiala el caracter subsidiario de los mismos con respecto de la ley. La falta
de actualizacién o simple contextualizacion de los conceptos frente a las nuevas
circunstancias politicas y juridicas conduce a la afirmacién de una teoria de los
principios que en sintesis predica: a. el caracter subsidiario de los mismos frente
a la ley. b. Su caracter de norma juridica a condicion de estar formalmente con-
sagrada en el ordenamiento juridico. c. Su fundamentacién unidimensional, esto
es, una explicaciéon sélo a partir de corrientes filoséficas excluyentes que impiden
una comprension integral de los mismos. d. El empleo de los principios como
sin6nimos de valores.

Una teorfa de los principios juridicos acorde con el Estado constitucional refleja,
como antitesis de una idea de principios cimentada en el Estado liberal, una nocién
representada por las siguientes caracteristicas: a. La prevalencia de los principios
sobre las restantes normas del ordenamiento juridico permitiendo la elaboracién
de juicios de constitucionalidad a partir de los mismos. b. Su caracter de norma
juridica independientemente del procedimiento de positivizacion (ora por consa-
gracién de una norma creada formalmente por un 6rgano competente, ora por ser
emanacion o expresion de lo que una comunidad estima que es correcto, bueno
o justo) c. Un estudio de los principios a partir de criterios funcionalistas o prac-
ticos que permiten su emancipacién de concepciones filosoficas unidireccionales
o comprensivas de toda la dinamica principial. d. La necesidad de sefialar con
claridad las diferencias entre principios y valores para evitar que los problemas
epistemoldgicos propios de una fundamentacion de y desde los valores (pérdida
de seguridad juridica, infracciéon del principio de separacion de poderes, el deci-
sionismo judicial, entre otros), se extiendan a los principios juridicos.

La ausencia de claridad en una teorfa de los principios jutidicos® acorde a un Estado
constitucional promociona una actitud de prestidigitacion que pretende con el uso

5 La ausencia de una idea univoca del concepto de principios se evidencia a nivel jurisprudencial en pro-
nunciamientos de la Corte Constitucional estimados hitos por abordar materias para cuya comprension
se requiere una lectura obligada de los mismos: la idea de principios y su diferencia con los valores y la
relacion de los principios con las fuentes del derecho. Esas decisiones son la sentencia T-406 de 1992y
la sentencia C-083 de 1995, en donde esa alta corporacion hace referencia a los principios adoptando
dos posiciones que reflejan no solo la complejidad sino la disparidad de criterios al momento de hablar
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de las palabras “principio juridico” volver juridicos objetos que no lo son. Tal es
el caso del principio de oportunidad que por la sola denominacién constitucio-
nal de “principio” se pretende convertir en algo juridico aquello que representa
mas una potestas (de suma importancia indudablemente) que una auctoritas. Los
peligros derivados de alli no se reducen a un asunto de técnica juridica o de sim-
ple forma. Se trata, sin necesidad de hacer profundas exploraciones teéricas, de
denunciar la pérdida de la dialéctica que debe existir entre el poder y el derecho
como condicién para la existencia de un Estado democratico de derecho. Otor-
gar el rétulo de principio juridico a aquello que se enmarca mas en una facultad
politica es desequilibrar la balanza inconsciente, pero negligentemente, hacia el
ejercicio del poder; es entregar al lobo el ropaje que engafiara a quienes acudiran
a él en nombre del derecho para el fortalecimiento del Estado y que tendran por
respuesta aparentes decisiones juridicas.

Las diferencias que se pretenden resaltar entre los principios juridicos y el principio
de oportunidad (en adelante potestad de modulacién de la accién punitiva o sus
iniciales PMAP) estan dirigidas a:

1. Sefalarlos peligros de pretender conservar una igualdad constitucional entre
dos conceptos que por su naturaleza merecen un tratamiento diferente: Un
principio y una facultad politica. Se avizora asi un reto para la teorfa de la
ponderacion: fortalecer sus elementos metodolégicos para lograr el mante-
nimiento del equilibrio necesario entre la politica y el derecho. La situacién
es mas compleja cuando se advierte la sutil frontera entre lo juridico y lo
politico en afirmaciones dirigidas a justificar el principio de oportunidad:
se senala que el principio esta dirigido al fortalecimiento de la jurisdiccion

de ellos. En la primera decision, los principios constitucionales son normas de derecho fundamental que
condicionan la expresion axioldgica, politica y dogmatica del poder de Estado. En la sequnda, los principios
s6lo son normas si estan enunciados en una disposicidn, su posicion es subsidiaria respecto de la ley y
con referencia a los principios extrasistematicos sefiala que no son normas sino candidatos a normas
que sirven de herramientas éticas para el ejercicio de la actividad del Estado. Se puede replicar que esa
disparidad obedece a que se hace referencia a dos conceptos: principios constitucionales y principios
generales del derecho, pero, bajo nuestra optica, son denominaciones diversas de un mismo objeto
realizadas en contextos diferentes: lo que es extrasistematico, subsidiario o general en el Estado liberal
pasa a ser fundamental, principal y sistematico en el Estado constitucional. As, es posible sefialar que
todos los principios son normas materialmente constitucionales que deben ser incorporadas al bloque
de constitucionalidad.
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mediante la efectivizacién de su actividad, razén que simultaneamente
puede ser analizada bajo una perspectiva utilitarista como la necesidad
de descongestionar la jurisdiccion. ¢Cémo equilibrar el interés estatal de
perseguir el delito y de descongestionar la jurisdiccién, y el interés de la
victima (persona) y de toda la comunidad de obtener una reparacion? La
respuesta esta en la ponderaciéon que debe realizar todo juez de control de
garantias al momento de ejercer una veeduria al ejercicio de la PMAP.

2. Advertir que no es posible una contradicciéon a priori entre dos principios.
Sélo sera el caso especifico el que determinara las condiciones que exigen
o permiten la disminucion de la proteccion de un principio a favor del otro
principio (regla de precedencia condicionada). Si se acepta que la PMAP es
una facultad esencialmente politica, en el caso especifico se debera extremar
el rigor para su aplicaciéon en atencion a que no se trata s6lo de un conflicto
intrajuridico (entre dos normas), sino entre el derecho y la politica. En otros
términos, la ponderaciéon como mecanismo para la solucién de conflictos
entre principios juridicos debera ser reforzada en los eventos en los que se
aplique el principio de oportunidad. En sintesis, tanto mayor sea la potestad
politica, mas fuerte debera ser el control frente a su ejercicio.

En este mismo orden de ideas se puede sefialar que el presente escrito busca, a
partir de una teorfa de los principios, una perspectiva diferente del principio de
oportunidad, no para menoscabar su importancia sino para perfilarlo a las especia-
les condiciones del Estado constitucional, fortaleciendo, consecuencialmente, las
herramientas metodolégicas que deben ser empleadas para el restablecimiento de
la dialéctica entre el poder y el derecho en el ejercicio del criterio de oportunidad:
la argumentacion juridica y, en especial, la ponderacién.

1. Una aproximacion a la idea de principio

Por no guardar coherencia con nuestro modelo pedagdgico, y con el animo de
evitar actitudes presuntuosas, escapa a nuestras posibilidades formular en este
espacio definiciones de lo que es un principio®. La sola polisemia o pluralidad de

6 No obstante estimamos que el intento definitorio mas omnicomprensivo se encuentra en las palabras
del profesor Hernan Valencia Restrepo para quien “los principios generales del derecho son las normas
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nombres con los que han sido denominados (reglas generales del derecho, prin-
cipios generales del derecho, principios de derecho natural, principios juridicos,
normas rectoras, etc) refleja la complejidad del tema tanto para la filosofia como
para la dogmatica juridica. El problema es mayor cuando el nivel de comprension
de lo principios esta atado a la corriente filosofica desde la cual sean explicados,
arrojando por resultado nociones divergentes sobre la naturaleza de los mismos.
Bastenos con formular algunas ideas dirigidas a resaltar la importancia de los
principios en un Estado constitucional de derecho.

Desde una perspectiva iusnaturalista racionalista, los principios se constituyen en
concreciones juridicas de lo que la razén sefiala que debe ser justo, esto es, una con-
crecion racional de lo que el hombre estima que es justo. Una posicion positivista
normativista sefialara que el principio es norma juridica por haber sido consagrado
en un enunciado derivado de un acto de voluntad de un 6rgano del Estado o en
virtud de sucesivas abstracciones o inducciones de normas juridicas particulares.
Una posicion mas moderada sefialara que el principio es tal por ser reconocido
por una comunidad. Pero, independientemente de la perspectiva ideoldgica que
se adopte, un criterio funcional permitira reconocer que todo principio juridico
se erige en fundamento (positivo o extrapositivo) del ordenamiento juridico.

Se quiere significar con lo anterior que independientemente de la concepcion
filosofica que asuma el operador juridico no es posible negar el caracter fundante
y fundamentador de los principios respecto del ordenamiento juridico’. A modo
de ejemplo se puede citar el principio de proporcionalidad que es una garantia
fundamental del individuo independientemente de su justificacion filoséfica
(uspositivista o usnaturalista). No es menos principio ni menos norma juridica
por ser derivacion de la razén humana, como tampoco es mas importante por

juridicas fundamentales, imperativas, universales, topicas, axiolégicas e implicita o explicitamente positivas,
que sirven para crear, interpretar e integrar el ordenamiento”. Nomoérquica, principialistica juridica o
filosofia y ciencia de los principios generales del derecho. 32 ed. Bogota. Ed. Temis, 2005. p. 543.

7 Sefiala Guastini: “En general, en sede de interpretacion, argumentar mediante principios consiste en
apelar a una norma (explicita o implicita) de la que se asume su “superioridad” respecto a la disposicion
ainterpretar, para adecuar a aquélla el significado de esta.- Y tratar a una norma como principio significa
precisamente asumir su superioridad —al menos su superioridad axiolégica- respecto de otra”. Distin-
guiendo. Estudios de teorfa y metateoria del derecho. (Jordi Ferrer i Beltran, trad). Barcelona: Gedisa,
1999. p. 164.
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ser emanacioén de un 6rgano del Estado. ¢Como determinar la importancia de
otros principios como el de lesividad o el de antijuridicidad a partir de su fun-
damentacién filosofica y no desde su funciéon? Si se pretende la formulacion de
una ciencia del derecho en el Estado constitucional, es necesario reconocer que
todos los principios son normas juridicas que fungen de garantes en el ejercicio
del derecho del Estado a la punicién y esa funcioén de garantia dentro del Estado
constitucional les otorga el caracter de condicion para la existencia y subsistencia
del mismo. Sera necesario asi abordar una perspectiva funcionalista que atienda
a la tarea que desempefia el principio en el ordenamiento juridico independien-
temente de su fundamento filosofico.

Una descripcion de los principios juridicos no se puede realizar con prescindencia
de algun rigor dogmatico que permita una construccion cientifica del derecho, la que
no debe estar de espaldas a los fines propuestos por el mismo®. Es esta la razén por
la cual la formulacién de una teorfa de los principios debe trascender concepciones
filosoficas que pueden dar lugar a perspectivas unidimensionales y, por qué no,
reduccionistas del concepto de principio’. El reconocimiento de la imposibilidad
de construir una teorfa de los principios atada a concepciones unidireccionales,

8 Sobre las dificultades de adscripcion a una sola corriente del pensamiento juridico, sefiala BOBBIO: “Pre-
cisamente, por haber vivido a fondo los motivos de la oposicion entre positivismo juridico y jusnaturalismo,
no he creido nunca poder alistarme decididamente bien en uno u otro bando. Si he mostrado simpatias
jusnaturalistas en la época del positivismo triunfante, también he mostrado simpatias positivistas (tanto
en la defensa de Kelsen como en la bisqueda de argumentos contrarios al derecho natural), en estos
dltimos afios de renovado iusnaturalismo. Mas que alistarme en uno de los dos bandos, he preferido,
en estas paginas, tratar de aclarar la complejidad de los términos de la oposicidn, la imposibilidad de
reducir el problema de sus relaciones a una sola alternativa y, en definitiva, demostrar las razones por
las cuales el alistamiento en uno u otro bando es a menudo el fruto de una eleccion irracional y no de
una reflexion meditada”. El problema del positivismo juridico. (Ernesto Garzén Valdés, trad). Biblioteca
de ética, filosofia del derecho y politica. México: Fontamara, 1991. p. 10

9 Aln expresiones positivistas reconocen la importancia de vincular elementos éticos al derecho. Sefiala
HART replicando a Dworkin: “Dworkin desconoce el hecho de que acepto explicitamente que la regla
de reconocimiento puede incorporar, como criterios de validez juridica, la conformidad con principios
morales o valores sustantivos; es por ello que mi teoria ha sido calificada de “positivismo suave” (p. 106)
...considero que los argumentos establecidos a partir de principios de esta indole constituyen un rasgo
importante de la adjudicacion y del razonamiento juridico y que tal rasgo debiera sefialarse mediante la
terminologia apropiada. Debemos dar crédito a Dworkin por haber mostrado e ilustrado su importancia
y el papel que desempefian en el razonamiento juridico; ciertamente fue un grave error de mi parte el
no haber resaltado su fuerza no concluyente. Sin embargo, decididamente no era mi intencién, al utilizar
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exige la proposicién de una concepcién construida a partir de matrices'’ o puntos
basicos sobre los cuales se debe cimentar toda teorfa. Sin ser este el espacio para
desarrollarlos, si es necesario sefalar algunas de sus caracteristicas, aclarando que
el estudio de los principios debe atender no solo a su consagracion positiva (texto
constitucional, legal o jurisprudencial) ,sino a su contenido (elementos axiologicos)
y funciones (elementos politicos), asumiendo asi el reto de justificar los fenémenos
juridicos desde una triple dimensién: axioldgica, politica y juridica'.

la palabra "regla”, sostener que los sistemas juridicos comprenden Unicamente reglas “todo o nada”
o reglas casi concluyentes (p. 123)” Postscriptum en: La decision judicial. Estudio preliminar de César
Rodriguez. Bogota: ed. Siglo del Hombre. Universidad de los Andes, 1997.

10 Aarnio acude al concepto de matriz sefialado por Thomas Kuhn en su The Structure of Scientific Re-
volutions. 1? ed. 1962, para representar la existencia de unas bases sobre las que se construye toda
ciencia, compuestas por los siguientes elementos: a. Una generalizacion simboélica; b. El compromiso con
respecto a ciertos modelos que conforman la materia.; c. Un acuerdo acerca de valores y normas comu-
nes; y, d. Un compromiso con respeto a modelos cientificos comunes, es decir, acerca de las soluciones
paradigmaticas del problema. Para un conocimiento cientffico juridico, la matriz debe estar conformada
en palabras de Aarnio por cuatro factores: “(i) ...una suposicion acerca del objetivo de la interpretacién
en la dogmética juridica, es decir, acerca de lo que esté siendo interpretado. Ademas, esto significa que
existe un compromiso con respecto a ciertas suposiciones de la filosofia del derecho acerca de qué es
una norma juridica, acerca de lo que uno deberia pensar con respecto al origen y la validez de la ley,
etcétera..(ii) Sequndo, la matriz contiene una serie de acuerdos acerca de las fuentes del derecho. Quienes
cultivan la dogmética juridica tienen (casi) la misma concepcion acerca de a cuéles fuentes uno tiene que
referirse y acerca de a cudles fuentes uno deberia o podria referirse. Son estos acuerdos acerca de las
fuentes del derecho lo que més claramente muestra el tipo de concepto de derecho y de administracion
de justicia que existe en una cultura. Una lista restrictiva de fuentes del derecho es sefial de tendencias
legalistas, mientras que una actitud muy liberal con respecto a las fuentes del derecho revela diversos
matices de antilegalismo. (i) La matriz basica de la dogmatica juridica implica también ciertas reglas y
principios metodoldgicos. Ellos muestran aproximadamente cdmo las fuentes juridicas deberian y pueden
ser usadas en la interpretacién. . . (iv) Finalmente, se puede incluir también en la matriz de la dogmética
juridica la concepcion de que valores y evaluaciones pueden estar presentes en la interpretacion de la
dogmética juridica”. AARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable. (Ernesto Garzon Valdés, trad). Centro
de Estudios Constitucionales. Madrid, 1991. p. 53y 54.

11 De suma importancia para el estudio del derecho bajo una perspectiva tridimensional son las mismas
palabras de AARNIO: “Sélo se puede realizar la democracia real si los discursos politico, moral y juridico
satisfacen un criterio minimo de racionalidad. Este es el reto de la teoria del razonamiento practico. Ese
es el “proyecto moderno de la ilustracién”. Derecho, racionalidad y comunicacién social. 2% ed. (Pablo
Larrafiaga, trad). Biblioteca de ética, filosofia del derecho y politica. México: Fontamara, 2000. p. 79. De
igual importancia estimamos las palabras de CARLOS SANTIAGO NINO: “La tesis central de esta monografia
es que el derecho es un fenémeno esencialmente politico, es decir, que tiene relaciones intrinsecas con
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la practica politica. Algunas de estas relaciones son directas, y otras se dan a través de la moral (p. 11)
...lo que importa es que no existe un concepto de derecho que sea verdadero, en tanto que los demas
son falsos. Por lo tanto, la pregunta sobre si existe una relacion conceptual entre derecho y moral, que
ha obsesionado a positivistas e iusnaturalistas, carece de respuesta. Hay conceptos de derecho que
remiten necesariamente a estandares extrajuridicos, que bajo ciertas condiciones pueden ser consi-
derados morales. Hay otros, en cambio, que sdlo designan propiedades de hecho y que no remiten a
principios morales que constituyen propiedades valorativas del fenémeno identificado como derecho.
Por cierto que el empleo de estos Ultimos conceptos de derecho puramente descriptivos no implica que
el derecho no pueda ser valorado moralmente, o que en la creacién o aplicacién del derecho no se
hagan tales valoraciones morales. Solamente supone que cuando identificamos a un sistema normativo
como derecho no por ello lo estamos valorando en términos morales (p. 41). ... Lo que quiero proponer
aqui es la necesidad de concebir la accion de los constituyentes, legisladores, jueces y administradores
como participes en una obra colectiva. Esa obra colectiva es el desarrollo del derecho vigente como
parte de un proceso todavia mds amplio, como lo es el complejo de prdcticas, instituciones, costumbres,
actitudes culturales y creencias bdsicas que definen a una sociedad. .. Cada una de las contribuciones
realizadas al derecho positivo concebido como una accion colectiva esta condicionada por la evolucion
que haya tenido ese derecho y las demds précticas sociales hasta ese momento, y por los aportes en el futuro,
de nuevos ponentes (p. 137). .. Concebir las decisiones y acciones juridicas como contribuciones a practicas
0 acciones colectivas implica reconocer la naturaleza esencialmente politica del derecho. El derecho mantiene
una conexidn directa con la politica, ya que cualquier accion o decision juridicamente relevante que se tome
debe hacerse ponderando estratégicamente las acciones o decisiones de otros, que se dieron en el pasado,
se realizan en la actualidad o se daran en el futuro. El derecho es una empresa esencialmente cooperativa
—aunen un régimen autoritario- puesto que no puede lograrse efecto juridico sin la colaboracién de otros. Por
lo tanto, toda accion juridica es una accion politica en el sentido de que debe tomar en cuenta las acciones,
reacciones, actitudes, expectativas de otros, en la medida en que ellas tengan a su vez poder para determinar
nuevas acciones, reacciones, actitudes y expectativas (sobre todo en cuanto ellas incidan en el manejo del
aparto coactivo) (p. 147). .. Esta conexion del derecho con la politica consiste en el hecho de que las acciones
y decisiones juridicas no son acciones y decisiones individuales y aisladas sino contribuciones a una accién o
practica colectiva. Este cardcter de las acciones y decisiones polticas incide en el razonamiento practico ya que
los principios auténomos de moralidad social, que constituyen las premisas ultimas de ese razonamiento, no
se aplican directamente a las acciones y decisiones individuales sino a la practica colectiva (p. 158)” (subrayas
extratexto) Derecho, Moral y Politica. Barcelona: Ariel, 1994. Similar sentido se advierte en las palabras de
Agustin Squella “Vocacién cientifica y conciencia politica y moral, entonces: he aqui una doble exigencia que los
juristas deben satisfacer simultaneamente sin sacrificar una en beneficio de la otra. Porque cuando la vocacion
cientffica se subordina a la actividad y metas propias de la politica, se empobrece nuestra comprension de la
realidad. Pero, por otra parte, cuando los juristas invocan el nombre prestigioso de la ciencia para eludir posi-
ciones en los terrenos de la politica y la moral, entonces quiza ocurra para ellos algo peor: verse disminuidos
como hombres y como ciudadanos” Positivismo juridico, democracia y derechos humanos. 22 ed. Biblioteca de
ética, filosofia del derecho y politica. México: Fontamara, 1998. p. 25.
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a. Los principios son normas juridicas

Los principios son el fundamento del ordenamiento juridico, ya sea que se asu-
man como abstraccién de normas particulares positivizadas'?, como concrecién
deontoldgica de los valores', o que sean estimados como detivaciones o cons-
trucciones lingtifsticas de una comunidad'. Asi, lo que sirve de fundamento no
puede poseer una naturaleza divergente a lo que resulta fundamentado.

b. Los principios son el fundamento del ordenamiento juridico

Los principios no son cualquier tipo de normas. Son normas que determinan
el fundamento o contenido material de las restantes normas del ordenamiento
juridico. Se constituyen, en virtud de esa funcién, en herramientas que permiten
la construccion de un ordenamiento juridico y la materializaciéon o definicion de
los fines que direccionan el surgimiento, interpretacién y aplicacion del mismo
¢Qué significa que un principio es una norma fundante y fundamentadora del
ordenamiento juridico? Por fundante se entiende la causa, base o fuente en la
cual reposa el derecho y fundamentador como el contenido que le da sentido
(no forma) al derecho.

12 Sefiala KELSEN: “Se afirma en ocasiones que por encima de la Constitucion de todo Estado, hay ciertas
reglas de Derecho natural que deben ser asimismo respetadas por las autoridades estatales encargadas
de la aplicacion del Derecho. Si se trata de principios plasmados en la Constitucion o en cualquier otro
grado del ordenamiento juridico extraidos del contenido del Derecho positivo por via de abstraccion, el
formularlos como reglas juridicas independientes resulta bastante inofensivo. Estos principios son, en tal
caso, aplicados con, y sélo con, las normas juridicas en las que se encuentran plasmados” Quién debe
ser el defensor de la Constitucion. (Guillermo Gasid, trad). Madrid: ed. Tecnos, 1995, p. 34.

13 La profesora BLANCA MARTINEZ DE VALLEIO, en trabajo compilado por el profesor Javier de Lucas,
sefiala: .. .para la mayoria de la doctrina los valores juridicos son normas y los principios y las normas
en sentido estricto son concreciones de los valores que los desarrollan, produciéndose un proceso que
alcanza su cenit de concrecion en las reglas o normas en sentido estricto”. DE LUCAS, Javier. Introduccién
a la Teoria del derecho. 32 ed. Valencia Tirant Lo Blanch, 1997. p. 314.

14 Sefiala Habermas: “En las condiciones de una comprension postmetafisica del mundo sélo puede conside-
rarse legitimo el derecho que surge de la formacion discursiva de la opinion y la voluntad de ciudadanos
dotados de unos mismos derechos. .. el derecho legitimo sélo se reproduce en forma de una circulacion
del poder regulada en términos de Estado de derecho, que ha de nutrirse de las comunicaciones que se
producen en un espacio publico-politico no hipotecado por relaciones de poder y anclado en los ambitos
privados bésicos del mundo de la vida a través de las instituciones de la sociedad civil” Op. Cit., p. 491.
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Por su funcién fundante y fundamentadora del ordenamiento juridico, el principio
se erige en concrecion de las metas hacia las cuales se dirige el derecho, esto es,
de los fines o valores propuestos por una comunidad y aceptados por la misma
a través del derecho. Esa concrecién permite sefialar que los principios son, a
diferencia de los valores, normas juridicas que determinan un deber ser juridico
imperativo-atributivo, en tanto que los valores establecen pautas morales cuya
infraccién deriva en un reproche ético pero sin sancioén juridica.

c. Los principios son limite al ejercicio del poder

Los principios son normas que determinan o condicionan la actividad del Estado
y, en especial, legitiman el ejercicio de la funcién judicial. No se entiende como
aun en nuestra cultura juridica son asumidos como herramientas subsidiarias,
criterios metajuridicos y extrasistémicos cuando la legitimacion de las expresiones
de poder en un sistema pretendidamente democratico se debe a su conduccién
por los canales de la racionalidad impuestos por el derecho a través de los prin-
cipios juridicos®.

15 Sobre la relacién entre el derecho, la moral y el poder, sefiala Gregorio Peces-Barba: “La moralidad publica
es asumida por el poder politico, que a su fuerza afiade el consenso y la integracién de esos valores, por lo
que es un hecho institucionalizado, formado por un grupo de hombres que reciben el monopolio en el uso
de la fuerza apoyado en valores (legitimidad del poder). Con el impulso de ese poder, la moralidad piblica
(valores morales) se realiza eficazmente a través del Derecho y limita y organiza al poder en Estado social
y Democrético (justicia del Derecho). Asi aunque a veces los términos justicia y legitimidad, se utilizan
indistintamente para expresar la relacién del poder o del derecho con la moralidad, parece preferible usar
el término legitimidad para referirse al poder y el de justicia para referirse al Derecho. .. se puede identi-
ficar esa relacién derecho-poder, con los siguientes rasgos: 1) No existe jerarquia ni superioridad de uno
sobre otro, sino un equilibrio y una vinculacién correlativa. 2) El Derecho como expresion de una norma y
el poder como una voluntad referida a valores, y formada desde la comunicacion y el didlogo entre muchas
voluntades razonables, no se contraponen, sino que se comunican e integran. 3) El poder crea en dltima
instancia al Derecho positivo, es el hecho fundante basico, pero éste configura al poder como poder juridico,
que lo limita y lo organiza. 4) La moralidad, los valores derivados de la dignidad de la condicién humana, la
libertad, la sequridad, la igualdad y la solidaridad, asumidos como valores politicos, se trasladan por éste
en su condicion de hecho fundante basico, al Derecho como valores, derechos y principios de organizacion,
y otros principios. El edifico tedrico que se construye asi, no es cerradamente positivista, aunque identifi-
que al derecho con la positividad, y como expresion de una voluntad, porque ésta se refiere a valores, y
porque estd abierto a la moralidad publica, que hace posible la moralidad privada, es decir, la posibilidad
de personalidad moral en cada individuo. Tampoco es iusnaturalista, porque no considera como derecho
a esa moralidad, si no se incorpora por los cauces de la produccién juridica ordinaria a un Ordenamiento”.
Etica, poder y Derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995. pp. 81- 82.
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d. Los principios son pardmetros de constitucionalidad de las
restantes normas del ordenamiento juridico

En este punto se hace referencia al complejo problema de las relaciones entre
la moral y el derecho. Si los principios son concrecion de valores, se erigen en el
principal argumento para demostrar las relaciones entre la moral y el derecho al
servir de puente entre lo que una comunidad estima justo y la traduccion de ese
sentimiento de justicia a partir de normas juridicas'®. Caractetistica de los principios
es asf la de ser fundamento del ordenamiento juridico permitiendo determinar lo
que se ha denominado validez material de las normas juridicas entendida como la
evaluacion de la congruencia o correspondencia de las demas normas del orde-
namiento juridico con los contenidos axiolégicos denominados principios. Los

principios son el mejor fundamento o ratio de una decision judicial'’.

e. Los principios se erigen en paradigma normativo dentro del
Estado constitucional

Sin temor a incurtir en argumentos de tipo ad adsurdum, es posible sefialar a simili
que lo que represento la ley en el Estado liberal de derecho lo es ahora la norma
principial en el Estado constitucional de derecho. Tanto la teorfa como la practi-
ca juridica estan mas directa que indirectamente relacionadas con los principios
juridicos. I.a nocién de norma, de ordenamiento y de fuentes del derecho, asi

16 Un punto importante es la aceptacion por parte de ambas corrientes de la importancia de los vinculos
entre el derecho y la moral, exigiendo algunos que los principios estén positivizados (Hans Kelsen) y
sefialando otros la posibilidad de hallarlos en la permeable, sensible y voluble razén humana.

17 Sobre el papel de la Constitucion como sistema de identificacién de normas bajo criterios formales y ma-
teriales, sefiala Gregorio Peces-Barba Martinez: “En nuestra Constitucién, en su sistema de identificacion
de normas, coexistente criterios formales y materiales. Hemos visto que la norma basica formal establece
los 6rganos y los procedimientos para producir el Derecho, y a eso hay que afiadir la norma bdsica
material que identifica los contenidos a los que debe ajustarse el resto de las normas del Ordenamiento
0 respecto de los cuales al menos no deben discrepar. Las normas validas, las que pertenezcan a nues-
tro Ordenamiento, tienen que someterse a esos criterios formales y materiales de las normas basicas”
(subrayas extratexto). Derechoy derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 253
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como lo que se ha dado en llamar “nueva” filosofia del derecho, estd cimentada
en una teotfa de los principios jutidicos'™.

f. Los principios son el fundamento de los derechos
fundamentales

Bastenos sefalar que no es casual la forma en que el insigne tratadista Robert
Alexy inicia su teorfa de los derechos fundamentales, haciendo alusiéon a una teorfa
de los principios juridicos, al ser estimados como el fundamento de los derechos
fundamentales. Sefiala que “no es posible una dogmatica adecuada de los derechos

fundamentales sin una teotfa de los principios”".

Las mencionadas caracteristicas (6) son predicables de los principios constitu-
cionales, esto es, de los principios explicitamente positivos o contenidos en el
texto de la constitucién, sin que ello signifique la negacién de dos ideas. La pri-
mera, la existencia de principios implicitos que pueden ser obtenidos a partir de
la metodologfa juridica (la interpretacion, la argumentacién —en especial en una
democracia constitucional deliberativa)®. La segunda, la posible equiparacién de
los principios constitucionales con los principios generales al ser normas mate-
rialmente constitucionales.

18  Sobre las implicaciones de una teoria de principios en el Estado constitucional, se remite al lector a nuestro
texto “Las transformaciones y retos de la Teoria General del Derecho en Colombia”. En: [I CONGRESO
INTERNACIONAL DE TEORIA GENERAL DE DERECHO. (2°: 2005: Medellin). Universidad de Medellin.

19 “Lo que aqui puede esperarse puede ser caracterizado como la parte general de la dogmética de los
derechos fundamentales. Su base la constituyen la teorfa de los principios. .. Habra que mostrar que
no es posible una dogmatica adecuada de los derechos fundamentales sin una teoria de los princi-
pios... habra que mostrar que la positivizacion de los derechos fundamentales, que rigen para todos
los poderes del Estado, constituye una apertura del sistema juridico frente al sistema de la moral,
apertura que es razonable y que puede ser llevada a cabo con medios racionales.” ALEXY, Robert.
Teoria de los Derechos Fundamentales. (Ernesto Garzén Valdés, trad). Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. p. 25

20  La aclaracién es necesaria en atencion a que nuestra cultura juridica evidencia una fuerte influencia
de una concepcion decimondnica de principios estimando que los mismos son los de derecho natural
(Art. 4 ley 153 de 1887) concepcion propia del modelo de Estado liberal de separacién de poderes
con prevalencia del 6rgano legislativo y ajena a la de Estado constitucional, que exige una divisién con
coordinacion o colaboracién armdnica entre las funciones del poder publico.
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En sintesis, se puede sefialar que los principios desempefian, asi, tres funciones
que trascienden toda concepcion tradicional:

a.  Filosoficamente, son la concreciéon de los valores de una comunidad y en
virtud de esa definicién adquieren toda la fuerza propia de la norma juridica.
En este mismo contexto se indica que los principios son la maxima con-
crecion del valor justicia y el fundamento de los derechos fundamentales.

b.  Politicamente se erigen en expresion de la soberania juridica del poder
constituyente y en medios de legitimacion racional del poder del Estado
dentro de un modelo de Estado constitucional de derecho.

C. Teoricamente, se constituyen en herramientas que sirven para crear, integrar,
interpretar el ordenamiento, asf como para limitar el ejercicio o aplicacién
de la norma.

En todo evento, una teorfa de principios debe reflejar una dialéctica entre elemen-
tos axioldgicos, politicos y dogmaticos pues el desequilibrio en favor de alguno
de ellos puede conducir al imperio o monarquia del valor, a la legitimacién del
poder ejercido arbitrariamente o a la normativizacion o juridizacion del derecho
al margen del entorno social. Pero siempre el principio sera obligatorio para todo
operador juridico y éste no puede excusar su aplicaciéon por ser un mandato ju-
ridico de naturaleza constitucional independientemente de su ubicaciéon dentro
del ordenamiento juridico.

2. El Principio de Oportunidad

El principio de oportunidad fue elevado a rango constitucional mediante el Acto
Legislativo 3 de diciembre 19 de 2002, cuyo articulo segundo reformé el arti-
culo 250 de la Constitucién Politica, lo que le otorga, al menos formalmente, la
categoria de principio constitucional. Este acto reformatorio de la Constitucion
Politica fue reglamentado por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 2637
de 2004 y establecido en el articulo 327 de la Ley 906 de 2004. Igualmente la
normativa referida al principio de oportunidad ha sido objeto de varios juicios de
constitucionalidad® sin que en alguno de ellos se hiciera referencia a la naturaleza

21 -CORTE CONSTITUCIONAL. Bogota. Sentencia 1039 de octubre 22 de 2004. M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis,
por la que se declaré exequible dicho acto legislativo.
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del principio de oportunidad a la luz de la teorfa de los principios y menos al

deber del juez de control de garantias de elaborar juicios de ponderacién en todo

evento de control al ejetcicio de la PMAP* por reflejar, mds que una aplicacion

22

- CORTE CONSTITUCIONAL. Bogota. Sentencia C-1092 de noviembre 19 de 2003. M.P. Dr. Alvaro Tafur
Galvis por la cual se declard inexequible la expresidn “al solo efecto de determinar su validez” establecida
en el numeral 2 del articulo 250 de la C.P. y declard la cosa juzgada respecto de la constitucionalidad
del paréagrafo del articulo 250 de la C.P. declarada por Sentencia C-966 de 2003.

- CORTE CONSTITUCIONAL. Bogota. Sentencia C-873 de septiembre 30 de 2003. M.P Manuel José Cepeda
Espinosa, por la cual se analizé la constitucionalidad de algunos articulos del Decreto Ley 261 de 2000
“por el cual se modifica la estructura de la Fiscalia General de la Nacién y los articulos 75,112,115y
116 de la Ley 600 de 2000. En esta sentencia se indicé frente al principio de oportunidad:”El poder de
disposicion del procesotambién fue modificado en cuanto a su alcance por el constituyente derivado de
2002, ya que se consagroé a nivel constitucional el principio de oportunidad, por oposicién al principio
de legalidad. El principio de oportunidad ha sido reconocido en multiples ordenamientos penales del
mundo, y se basa en el postulado de que la acusacién penal requiere no sélo que exista suficiente
mérito para acusar por razones fcticas y juridicas, sino que no existan razones de oportunidad para
archivar el proceso, esto es, razones validas por las cuales el Estado puede legitimamente optar por
no persequir penalmente una determinada conducta, en los “casos que establezca la ley” y “dentro del
marco de la politica criminal del Estado.” La Corte Constitucional aceptd el principio de oportunidad
en tratandose de juicios ante el Congreso. Ver sentencia: CORTE CONSTITUCIONAL. Bogota. Sentencia
SU-062 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, en la cual se expresé: “(...) es posible que el
Congreso se abstenga de formular acusacidn por razones de conveniencia, en aquellos casos en
que la ponderacién de bienes juridicos constitucionales le permita concluir que resulta mas benéfico
para la estabilidad institucional una exoneracion de responsabilidad, que un juicio de consecuencias
imprevisibles. (...)".. Se trata de una previsién constitucional de las hipétesis en las cuales procede
archivar la investigacion, las cuales seran reqguladas en detalle por la ley. El Legislador también debera
regular el alcance del control judicial de legalidad previsto por el Acto Legislativo para las actuaciones
en las que se aplique este principio, lo cual es especialmente relevante para proteger los derechos
de las victimas a la justicia, la verdad y la reparacion Ver sentencia C-228 de 2002, M.M.PP. Manuel
José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett”.

- CORTE CONSTITUCIONAL. Bogota. Sentencia C-591 de junio 9 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez,
por la cual se resolvid la constitucionalidad de los articulos 16, 20, 30, 39, 58, 78, 80, 154, 242, 291,
302, 522 ( parciales ) y 127, 232, 267, 284, 455 y 470 de la Ley 906 de 2004, “Por la cual se expide
el Codigo de Procedimiento Penal.

- CORTE CONSTITUCIONAL. Bogota. Sentencia C-673 de junio 30 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Her-
nandez., por la cual se analizé la constitucionalidad del articulo 324 de la ley 906 de 2004.

- CORTE CONSTITUCIONAL. Bogota. Sentencia C-979 de septiembre 26 de 2005. M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio, por la que se declar¢ la inexequibilidad de la expresion “siempre que con esta se extinga la accion
penal” establecida en el articulo 327 de la ley 906 de 2004.

La Corte Constitucional sefialé en sentencia C-979 de 2005, respecto del control que ejerce el juez de
garantias: “El control que ejerce el juez de garantias sobre la aplicacién del principio de oportunidad,
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del principio de legalidad (como lo ha pretendido sefalar la Corte Constitucio-
nal), una oposicién al mismo evidenciada en una contradiccioén directa con los
derechos fundamentales de las victimas a la justicia, a la verdad y a la reparacion.

independientemente de sus consecuencias provisionales, precarias o definitivas (interrupcion, suspen-
sién o renuncia), debe estar orientado no solamente a emitir un dictamen de adecuacion a la ley de la
causal aplicada, sino que debe extenderse al control material sobre las garantias constitucionales del
imputado. .. Una formulacion coherente con la estructura de un proceso penal de tendencia acusatoria,
como el que configura la Ley 906 de 2004, exige que las discusiones relacionadas con la afectacion de
los derechos fundamentales del imputado, se resuelvan en el mbito jurisdiccional. La salvaguarda de
los derechos fundamentales del investigado es funcion prioritaria adscrita al juez de control de garantias.
Asi, toda actuacion que involucre afectacién de derechos fundamentales demanda para su legalizacion
o convalidacién el sometimiento a una valoracion judicial, con miras a garantizar el necesario equilibrio
que debe existir entre la eficacia y funcionalidad de la administracion de justicia penal y los derechos
fundamentales del investigado y de la victima”. En sentencia C-673 de 2005, por la cual se analizé la
constitucionalidad del articulo 16 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 sefialé “La advertida impreci-
sion de la norma acusada, imposibilita por su parte el ejercicio de un adecuado y real control por parte
del juez de garantias, al no contar con criterios objetivos que le permitan establecer si la aplicacion del
principio de oportunidad en el caso se ajusté a los limites previstos en la Constitucion y la ley. Es decir,
ése disefio normativo vago e indeterminado de la causal acusada, le impide al juez de control de legalidad
establecer si el fiscal, al aplicar el principio de oportunidad en el caso particular, dispuso arbitrariamente
de la accion penal, o si resultaba desproporcionado su ejercicio previa la ponderacion de los derechos
constitucionales en conflicto, en razon de los deberes de respeto y proteccion que enmarcan la actividad
del Estado”. De los citados pronunciamientos no se deriva, en nuestra opinion, el mandato de ponderar
en todo evento de control al ejercicio del principio de oportunidad. No obstante, es posible derivar esa
obligacién de un pronunciamiento formulado por la Corte Constitucional en sentencia C-591 de junio
9 de 2005 al hacer referencia a las caracteristicas del sistema penal acusatorio colombiano, pronun-
ciamiento que se considera debi6 ser mas incisivo o contundente en materia del ejercicio del principio
de oportunidad y frente a los derechos de la victima. Sefialé la Corte “En efecto, se disefi¢ desde la
Constitucion un sistema procesal penal con tendencia acusatoria, desarrollado por la Ley 906 de 2004,
con acento en la garantia de los derechos fundamentales del inculpado, para la definicion de la verdad
y la realizacion efectiva de la justicia, teniendo presentes los derechos de las victimas. Se estructuré un
nuevo modelo de tal manera, que toda afectacion de los derechos fundamentales del investigado por la
actividad de la Fiscalia, queda decidida en sede jurisdiccional, pues un funcionario judicial debe autorizarla
o convalidarla en el marco de las garantias constitucionales, guardandose el equilibrio entre la eficacia
del procedimiento y los derechos del implicado mediante la ponderacién de intereses, a fin de lograr la
minima afectacion de derechos fundamentales”.
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La consagracién del mencionado principio, tiene por propédsito® dotar al ente
investigador de la facultad de valorar las condiciones para no ejercer la potestad
punitiva del Estado, con el objeto de centrar su atencion en la represion de delitos
de especial importancia o trascendencia social, promocionando asf la eficacia y
eficiencia de la jurisdiccion.

La teoria del derecho desarrollada a partir de la II Guerra Mundial ha estado
dirigida a un razonamiento practico discursivo®, que permite determinar la
pertinencia de la teorfa, no tanto por su racionalidad, sino por su idoneidad para
solucionar problemas especificos. El estudio del derecho supera (nunca abando-
na) la sola descripcion, y reconoce un derecho creado por una comunidad que
lo impone a través de una moral puiblica o en términos de Hart, “aceptada” o

"% construida a partir de una accién discursiva®, diluyéndose asi

“convenciona
las fronteras entre el ser y el deber ser para conformar una sola unidad: una idea
de derecho que representa el equilibrio entre el poder, la moral y la norma. En
este marco, los principios juridicos se constituyen en conceptos fundamentales
para una comprension integral de la teorfa y practica del derecho en un Estado
constitucional, al confluir en ellos, de manera armonica, elementos de filosofia
politica, axiologfa y dogmatica juridica. Ejemplo de ello debe ser el principio de
oportunidad que, en su pretendida condicién de principio, debe representar un

23 El caracter finalistico marcadamente politico y no axiolégico o juridico se encuentra en estas palabras de
la Corte cuando hace referencia a la filosofia del principio de oportunidad en la sentencia C-979 de 2005:
“La filosofia de este principio de oportunidad radica en la necesidad de simplificar, acelerar y hacer mas
eficiente la administracion de justicia penal, descongestionandola de la pequefia y mediana criminalidad;
y, en contraprestacion, se evitarian efectos crimindgenos de las penas cortas de privacion de libertad,
estimula la pronta reparacién a la victima; y, se le otorga otra oportunidad de insercion social al que
cometi6 la conducta punible”.

24 Razonamiento practico que encuentra, en términos de ALEXY, su maxima representacion en un modelo
de reglas/principios/procedimiento. Se remite al lector a la obra El concepto y la validez del derecho.
(lorge M. Sefia, trad). Barcelona: Ed. Gedisa, 1994. p. 174.

25 ALEXY, Robert. El concepto y la validez. .., Op. Cit., p. 210.

26  Sefiala HABERMAS: “La teoria discursiva del derecho entiende, por una parte, el Estado democratico
de derecho como la institucionalizacién que discurre a través de derecho legitimo (y que, por tanto,
garantiza la autonomia privada) de procedimientos y presupuestos comunicativos para una formacién
discursiva de la opinion y la voluntad, la cual hace posible a su vez (el ejercicio de la autonomia politica
y) una produccién legitima de normas”. Op. Cit., p. 523.
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equilibrio entre el poder, la moral y el derecho. Se imponen, asi, algunas obser-
vaciones frente a cada una de esas dimensiones.

a. Dimensién axiolégica

La representaciéon moral o axioldgica se puede justificar en el interés por lograr
un derecho que aproxime la teorfa con la practica y que alcance mayores niveles
de efectividad del sistema juridico penal. No se trata de apuntalar la actividad del
Estado hacia la justicia representada en la aplicacién de la norma juridica sino hacia
la promocién de otro valor de igual importancia: la efectividad y descongestion
del sistema jurisdiccional. Asi, se puede sefialar grosso modo la superacion del test
axiologico del principio de oportunidad.

b. Dimensién politica

El principio de oportunidad se enmarca dentro de lo que se denomina politi-
ca criminal del Estado y estd dirigido al fortalecimiento del ius puniendi y, en
particular, del sistema penal acusatorio. Un Estado fortalecido se constituye
en condicién necesaria para la implementacion de un nuevo sistema penal. No
debe extrafiar la permeabilidad del derecho a factores externos o politicos: lo
que en otrora era considerado como una infraccién al principio de legalidad,
estimado como vertebral en la estructuraciéon de un poder del Estado, ahora se
sefiala, por razones de conveniencia, que es necesario excepcionar. Se cree que
el principio de oportunidad lograra “un juez que aspire a que su decisién no
consista solamente en la conformidad con lo dicho por el superior, sin mas; ni
en la actividad meramente conservadora y reproductora del derecho. Se trata de
un juez cuya sentencia, ademas de conservar del derecho lo que hay que conser-
var, lo justo, sea lo suficientemente destructiva o suspensiva de la ley como para
permitir re-inventarla o re-justificarla en cada caso que se le presente al menos
en la reafirmacién y en la confirmacién nueva y libre de su principio”. Se trata de
un nuevo derecho, de una nueva practica del derecho, la Gnica que le permitira
al principio de oportunidad crecer, desarrollarse”. Pero debe advertirse que

27 CALDERON MONTENEGRO, Henry y GARZON, Dario. El principio de oportunidad, la politica criminal y el
nuevo derecho procesal. En: El debate Oral. Segundo semestre, 2005. p. 12.
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libertad sin responsabilidad no es mas que desorden institucional. No es posible
desconocer que el principio de oportunidad parece estar cimentado en postulados
utilitaristas que buscan un sistema penal eficiente que alcance el mayor grado de
satisfaccion social posible. Observamos con prevencion la afirmacion segin la
cual el ejercicio del principio de oportunidad es reflejo de “los nuevos valores
que inspiran la nueva administraciéon de justicia: la resolucion pronta y justa del
conflicto que genera el delito; la persecucion seria, pronta y efectiva de los delitos
que mas danan a la sociedad; el respeto por la victima y por las garantfas penales
y procesales, la intervencién de un juez mas libre y responsable de su sentencia
frente ala comunidad”?. Pero la contracara de alcanzat un juez auténomo, flexible,
en medio de la ausencia de controles, es la posibilidad de convertirlo en artifice
de la arbitrariedad. Lo que no alcanz6 la fuerza normativa de la Constitucién en
mas de 10 afos, se pretende lo alcance una potestad politica. De ser asi, bienve-
nida la potestad de configuracion de la acciéon punitiva siempre y cuando ello no
represente la claudicacion del derecho. El derecho no puede desconocer razones
de conveniencia, pero atender a las mismas sin acudir al derecho, es el principio
del fin de la misma institucionalidad.

c. Dimensién juridica

El problema del principio de oportunidad recae en la dimension juridica. Este
principio no cumple con ninguna de las funciones asignadas a los principios juri-
dicos: no crea, no integra ni interpreta el derecho, por el contrario, excepciona la
aplicacion del derecho mismo; no es el fundamento de derechos fundamentales,
no se puede erigir en parametro de constitucionalidad de una norma juridica. Es,
simplemente, una facultad politica que se quiere disfrazar de derecho.

Se advierte asi el mayor peso del elemento politico sobre el elemento juridico,
desequilibrio de la balanza poder-derecho que no puede pasar desapercibido en
un Estado constitucional. El principio de oportunidad visto como posibilidad
de excepcionar lo que el derecho impone (con fines etéreos que pueden ir desde
la promocioén de la efectividad de la justicia hasta la promocién de coyunturales
intereses politicos), no puede estar ubicado al mismo nivel de los demas principios

28  Ibidemp. 13.
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que se constituyen en normas juridicas de obligatorio cumplimiento dentro del
contexto del Estado constitucional de derecho.

La excepcion de la aplicacion del derecho, y de la misma Constitucion Politica, no
puede ser entendida como ejercicio del derecho, sino como una potestad politica
que debe estar intervenida a efectos de conservar la necesaria dialéctica entre el
poder y el derecho exigida por el Estado constitucional®. Es indiscutible que
el principio de oportunidad representa un buen ejemplo de un derecho acorde
con una razén practica que acude a la realidad para senalar, a partir de ella, la
pertinencia de una aproximacion teérica al fenémeno juridico, pero los excesos
de una dimensién practica pueden generar desequilibrios entre el derecho que es
y el derecho que debe ser.

Se puede replicar que el principio de oportunidad esta reglado y ello impide la
inclinacién de la balanza en contra de lo que debe ser el derecho, pero hay que
diferenciar entre la regulacién para el ejercicio del principio y la voluntariedad o
discrecionalidad en la eleccion de las razones para la aplicacion del principio: en
otros términos, una cosa es la reglamentaciéon de la forma o condiciones bajo
las cuales va a operar un principio y otra es el problema de la discrecionalidad
o libertad de eleccion de las razones para aplicar el principio™. En el principio

29  Ese caracter prevalentemente politico se comprueba con los articulos 2 y 3 de la resolucién 6657 de diciem-
bre 30 de 2004 por la cual se reglamenté la aplicacién del principio de oportunidad cuando indica que la
aplicacién del principio de oportunidad es una facultad y no un deber, y cuando sefiala que el sindicado podra
solicitar la aplicacion del principio, sin que con ello se imponga la obligacién de tramitar la decision. Sefialan
los mencionados articulos “Articulo 2° El Fiscal General de la Nacidn, su delegado especial y los fiscales
delegados podran aplicar el principio de oportunidad en los casos determinados en la ley, cuando exista un
minimo de elementos materiales probatorios que permita inferir que el beneficiado es autor o participe de
una conducta delictiva, o cual se aducird ante el juez competente para el control judicial correspondiente...
Articulo 3. La aplicacidn del principio de oportunidad, por ser manifestacion del ejercicio de la accion penal,
es una facultad exclusiva del fiscal, ejercida conforme con la Constitucion Polltica y la ley, una vez satisfechos
los presupuestos generales y especificos para cada causal. Por consiguiente, el imputado podra solicitar su
aplicacion sin que ello imponga al fiscal la obligacion de tramitar la peticion” (subrayas extratexto).

30  Elejercicio de la facultad de modulacion de la accidn punitiva se enmarca dentro de una potestad cla-
ramente politica. Esta afirmacion se ratifica con la lectura a la exposicidn de motivos de la ley 906 de
2004, en la que se sefiala “...la regla en materia de investigacion y acusacion la determina el principio
de legalidad y la excepcion serd el principio procesal de la oportunidad. El principio de legalidad o de
obligatoriedad consiste en que la Fiscalia, ante conductas que se perfilan como delictivas (sospechas
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de oportunidad el funcionario siempre tendra la libertad de aplicarlo y, si asi lo
decide, debera ajustarse a la reglamentacion legal; pero frente a los principios
propiamente juridicos, ningun operador puede excusar la aplicacion de un prin-
cipio salvo eventos de contradiccién con otro principio en casos concretos. El
operador que acuda a la potestad de modulacién de la accién punitiva determina
discrecionalmente® y con razones principalmente politicas las condiciones de
aplicacion del mismo, mientras que, frente a los principios propiamente dichos,
su ejercicio no es algo facultativo sino un imperativo constitucional donde el
margen de libertad para determinar su aplicacién o su inaplicacion se encuentra
sustancialmente reducido.

El reconocimiento del principio de oportunidad como una potestad de configu-
raciéon o modulacion de la accién punitiva impone la necesidad de perfilar una
metodologia juridica al servicio del juez de control de garantias que permita el
mantenimiento del equilibrio entre las relaciones poder-derecho, siendo ella,
aun con todos sus problemas, la ponderacién®. En todo evento de aplicacion
de la potestad de modulacion de la accién punitiva se debe efectuar una pon-
deracion entre el delito que no se va a reprimir y los derechos de la (s) victima
(s) ala justicia, a la verdad y a la reparacion.

No es posible sefialar que el principio de oportunidad (potestad de modulacion
de la accién punitiva) se constituye en una excepcion al ejercicio de la accién

verosimiles), tiene la obligacién de realizar las indagaciones e investigaciones pertinentes y, culminadas
éstas, debe acusar a los presuntos responsables ante los jueces de la Republica, si a ello hubiere lugar.
La antitesis es el principio de oportunidad o de discrecionalidad, seqin el cual se facultarfa a la Fiscalia,
en casos expresamente determinados en el Cddigo de Procedimiento Penal que se proyecta, para optar
entre investigar o dejar de hacerlo, acusar o precluir, de acuerdo con conveniencias politico-criminales, asi
la prueba conduzca a la existencia de la conducta punible y a la responsabilidad del imputado, pero con
el requisito adicional de que esa decision s6lo se consuma con el aval del juez que ejerce la funcién de
control de garantias” (subrayas extratexto) Gaceta del Congreso num. 339 del 23 de julio de 2003.

31 ¢Qué pueden argumentar los detractores de la discrecionalidad en la funcién jurisdiccional frente al principio
de oportunidad que reivindica una potestad, si bien reglada, de naturaleza esencialmente politica?

32 Por su importancia y pertinencia frente al deber del juez de efectuar siempre una ponderacion como
metodologia para controlar el ejercicio de la potestad de modulacién de la accion punitiva, se citan las
siguientes palabras de H.L.A. HART: “La decision judicial, especialmente en materias de elevada impor-
tancia constitucional, a menudo implica una eleccién entre valores morales, y no meramente la aplicacion
de alguin principio moral aislado; porque es insensato creer que cuando el significado del derecho es
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penal por cuanto como tal se puede aducir formalmente que fue implementa-
da en ejercicio de la potestad de configuracién normativa del legislador como
constituyente derivado para evitar la aplicacion de la regla general (ejercicio de
la accién penal). Sefialar el principio de oportunidad como excepcién puede
representar la superposicion de razones politicas sobre las razones exigidas por
el derecho a través de sus principios juridicos. En términos mas concretos, la
pérdida de la dialéctica poder-derecho en detrimento de éste tltimo. La PMAP
considerada como excepcion releva al operador de los controles argumentativos
que debe implementar para el equilibrio entre el poder y el derecho. El principio
de oportunidad no es sélo una excepcion, sino la representaciéon en potencia
de casos de oposicion entre dos principios y, como lo ha indicado la doctrina y
la misma Corte Constitucional, en todo caso de conflicto de principios se debe
acudir a la ponderacion. El derecho penal corrobora asi su condiciéon de mejor
medio para la verificacion de la vigencia del discurso constitucional haciendo que
lo que constituye teorfa o dogmatica constitucional se convierta en una practica
que aproxime cada vez mas los distantes mundos del ser y del deber ser.

Tan pernicioso es para el Estado de derecho sefialar pasivamente que dicho
principio comparte el lugar de los demas principios juridicos como negar el
mandato o acto de voluntad del legislador dirigido a incorporar en la constitucion
el mencionado principio. La situacién exige, entonces, un estudio detallado del
mencionado principio, donde sera lo axiolégico el elemento interviniente para
equilibrar los pesos entre los contenidos politicos y los juridicos. Esto es, el prin-
cipio de oportunidad como facultad politica de discrecional acatamiento no puede

dudoso la moral puede dar siempre una respuesta clara. En este punto /os jueces pueden hacer una
eleccion que no es arbitraria ni mecdnica; y aqui suelen desplegar virtudes judiciales caracteristicas que
son especialmente peculiares de la decision juridica, lo que explica por qué algunos se resisten a calificar
de “legislativa” a tal actividad judicial. Estas virtudes son: imparcialidad y neutralidad al examinar las
alternativas; consideracion de los intereses de todos los afectados, y una preocupacion por desarrollar
algun principio general aceptable como base razonada de la decision. Ya que es siempre posible una
pluralidad de tales principios, es indudable que no se puede demostrar que una decision es la tnica
correcta: pero es posible consequir que se la acepte como el producto razonado de una eleccion imparcial
bien informada. En todo esto aparece la “ponderacion” y el “balance” caracteristicos del esfuerzo por
hacer justicia en medio de intereses en conflicto” (subrayas extratexto) El Concepto de derecho. (Genaro
Carrio, trad). Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1961. pp. 252 y253.

Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 37, No. 106 (2007) / 147



Estrada S.I.

ser considerado como un principio juridico obligatorio. Se trata de reconocer la
presencia de marcados elementos politicos en la potestad de modulacion de la
accion punitiva que exige, para su comprension y correcta aplicacion (entendiendo
por correcta aplicacion el ejercicio acorde a la Constitucion), la aceptacion de su
caracter politico y no esencialmente juridico.

El reconocimiento de esa diferencia entre los principios juridicos y la PMAP, se
constituye en presupuesto no para la negacion de una herramienta politica que
puede efectivizar los mismos fines del derecho sino para su ejercicio sin afectar
la integridad o imperio del derecho en un Estado constitucional.

No atender a las diferencias entre los principios juridicos y la PMAP, conduce a la
ubicacién en un mismo nivel de una potestad politica y de garantfas individuales
en detrimento de éstas. Lleva a afirmar, igualmente, la oposicion del principio de
oportunidad con los principios de legalidad, igualdad, acceso a la administracién
de justicia, y los derechos fundamentales de la victima a la reparacion, a la verdad
y a la justicia®, derechos que en palabras de la Corte se encuentran “intimamente

33 Sobre los derechos de las victimas sefiald la Corte Constitucional en sentencia C-228 de 2002. Bogota.
M.P. Dr. Eduardo Montealegre Lynnet y Dr. Manuel José Cepeda: “De lo anterior surge que la concepcion
constitucional de los derechos de las victimas y de los perjudicados por un delito no estd circunscrita a
la reparacion material. Esta es mds amplia, comprende exigir de las autoridades y de los instrumentos
Judiciales desarrollados por el legislador para lograr el goce efectivo de los derechos, que estos sean
orfentados a su restablecimiento integral y ello sélo es posible si las victimas y perjudicados por un
delito se les garantizan sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion econdmica de los dafios
sufridos, a lo menos. “(...) De lo anterior surge que tanto en el derecho internacional, como en el de-
recho comparado y en nuestro ordenamiento constitucional, los derechos de las victimas y perjudicados
por un hecho punible gozan de una concepcion amplia -no restringida exclusivamente a una reparacion
econdmica- fundada en los derechos que ellas tienen a ser tratadas con dignidad, a participar en las
decisiones que las afectan y a obtener la tutela judicial efectiva del goce real de sus derechos, entre
otros, y que exige a las autoridades que orienten sus acciones hacia el restablecimiento integral de
sus derechos, cuando han sido vulnerados por un hecho punible. Ello sdlo es posible si a las victimas
y perjudicados por un delito se les garantizan, a lo menos, sus derechos a la verdad, a la justicia y a
la reparacion econdmica de los dafios sufridos”. A propésito del caracter de derechos fundamentales
de las victimas a la justicia, a la verdad y a la paz, sefialé la Corte Constitucional en sentencia C-047 de
2006 la posibilidad de apelar las sentencias absolutorias por parte de la victima como expresion de los
derechos mencionados.
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vinculados con el principio de legalidad, la observancia del debido proceso, la
prevalencia del derecho sustancial y el derecho a la tutela judicial efectiva”.

En sintesis, la potestad de modulaciéon de la accién punitiva no puede ser un
principio juridico por la sola denominacién que se haga de él como principio.
Es una facultad politica necesariamente regulada por el derecho y limitada en su
ejercicio por los principios juridicos.

Debemos ahora inquirir por la posibilidad de una antinomia constitucional al
coexistir la potestad de configuracién de la accién punitiva con los derechos
fundamentales de la victima a la justicia, a la verdad y a la reparacion.

Los problemas derivados de las antinomias normativas se encuentran relaciona-
dos con la pretensiéon de construccién de un ordenamiento juridico coherente,
hermético y unitario. Estas caracteristicas son aplicables a una idea de derecho que
prescinda de cualquier relacién con la ética publica en atenciéon a que la misma se
constituye en elemento contaminador del derecho y obstaculiza una construccioén
l6gica del mismo. Pero, frente a la norma constitucional, que es por esencia una (y
la principal) expresion politica y juridica del poder constituyente, resultan claras las
dificultades para afirmar la existencia de un ordenamiento pleno y coherente.

La naturaleza politica de la norma constitucional y su simultaneo caracter de
norma de normas es reflejo de la dialéctica que debe existir entre el derecho y el
poder. Las vicisitudes o efectos impredecibles de los fenémenos politicos aunada
al mismo caracter fragmentario y dinamico de la constitucién (mutaciones consti-
tucionales) no permiten afirmar la posibilidad de un ordenamiento constitucional
o de una constitucion politica coherente, plena o unitaria. No es facil reconocerlo
pero asi es: la constitucién es norma de normas pero no la mas perfecta de las
normas™. Ello no debe preocupar en la medida que el reconocimiento de sus

34 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-805 de 2002. M.M.PP. Bogoté: Drs. Manuel José Cepeda Espinosa
y Eduardo Montealegre Lynnet.

35  El caracter dindmico y fragmentario de la Constitucion es explicado por HANS PETER SCHNEIDER de la
siguiente manera: “Destaca aqui la estructura dindmica de la Constitucion: su historicidad y su carécter
cambiante. No obstante debe tenerse en cuenta que una flexibilidad total de la Constitucién, por ejemplo
en el sentido de un continuo desarrollo de su validez, incidiria negativamente en su fuerza normativa
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imperfecciones debe estimular el fortalecimiento de los medios que garanticen
su primacia e integridad. La constitucién escrita es un proyecto de constitucion
que sufre de constantes mutaciones, por lo que no es posible sefalar que todo lo
que esté allf escrito es, por esa sola razon, constitucional, asi como tampoco es
posible sefialar que lo que no esté alli expresamente escrito, deja de ser, por esa
sola razon, materialmente constitucional®.

No es coherente con la teorfa de los principios y con el Estado constitucional de
derecho sefialar que la potestad de modulacién de la acciéon punitiva del Estado,
por el sélo hecho de estar en el texto de la constitucion, exime o releva al opera-
dor de un estudio acerca de su naturaleza y relacion con los demas principios del
ordenamiento juridico. El cumplimiento, por parte del legislativo, de las formas
requeridas para el ejercicio de funciones de constituyente derivado no puede ser
criterio suficiente para sefalar, sin mayores objeciones, que la reforma es constitu-
cional. Esa reforma, para ser estimada plenamente constitucional, debe someterse
a un analisis sistematico con el resto de la Constitucién, en especial, con su parte
dogmatica. Inicialmente se puede sefialar que el principio de oportunidad no es

tanto como su rigidez total. Porque mientras en este ultimo caso puede surgir complicados problemas
de adaptacion, y es de temer un aumento de las rupturas constitucionales, una norma excesivamente
cambiante podria tener como efecto que se cuestionase la identidad constitucional, la cual esta contenida
claramente en los principios de “orden fundamental democratico liberal”, en virtud de un mandato cons-
titucional positivo e inalterable. .. Pero precisamente la misma estructura dindmica del Derecho constitu-
cional es expresion, en una situacion histérica cambiante, de la necesaria concrecion y actualizacién de
determinados contenidos normativos. Por ello para la continuidad de una Constitucion son imprescindibles
la movilidad y modificabilidad de estas normas: la elasticidad de estas le otorgan perpetuidad. . ..Ademés
de su cualidad dinamica y programética, en el Derecho constitucional se divisa también una estructura
fragmentaria: el caracter abierto de la Constitucién. Esto se muestra en la existencia de lagunas y en
que es incompleta. En este sentido el caracter incompleto de la Constitucion, entendido como neutralidad
ideolégica y no identificacién con determinadas convicciones politicas, econémicas y sociales, es al mismo
tiempo un presupuesto para una comunidad libre y abierta...pag. 49). La Constitucion estd abierta
“hacia arriba” al Derecho natural, los derechos humanos, los principios juridicos generales, el derecho
internacional publico, la integracion supranacional (p. 50). Democracia y Constitucion. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1991.

36  ESSER sefiala frente a los principios constitucionales: “Existen formas de positivizacion distintas de la
incorporacion a un texto, y por otra parte ésta sola no es aun garantia suficiente de una formulacién
inequivoca.” Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho privado. (Eduardo Valenti
Fiol, trad). Barcelona: Ed. Bosch, 1961. p. 91.
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compatible con la parte dogmatica de la constituciéon al permitir, bajo razones
principalmente politicas, la excepcion al ejercicio de los derechos fundamentales
alaverdad, ala justicia y a la reparacién. Pero, teniendo en cuenta que el derecho
cobra sentido por su caracter cultural y politico que le exige estar en relaciéon con
las necesidades sociales, se impone una idea del principio de oportunidad que
permita conservar la dialéctica entre el poder y derecho.

En otros términos, no preocupa tanto que el principio de oportunidad sea estimado
como principio constitucional a pesar de las objeciones que se pueden formular a
la luz de la teoria de los principios, sino el desconocimiento de las consecuencias
que de ello se derivan (la pérdida de la dialéctica poder-derecho y la consecuente
disminucién o debilitamiento del Estado constitucional de derecho asi como de
la legitimidad del poder del Estado) y de la metodologia que se debe emplear para
el restablecimiento de la coherencia constitucional (la ponderacion).

En sintesis, es necesario senalar que no se puede eliminar lo politico de toda
expresion juridica, pero s se debe procurar por su equilibrio. La afirmacién de
la oportunidad no como principio sino como facultad o potestad politica se eri-
ge, mas que en un aparente intento por desconocer aquellas medidas necesarias
para la efectividad del derecho, en una exposiciéon de los peligros de su errada
concepcion. La PMAP no ofrece inconveniente alguno si el ambito de desarrollo
de esa potestad se enmarca dentro de criterios de razonabilidad constitucional y
no solamente en criterios de conveniencia publica. No existira antinomia cons-
titucional en la medida de que se reconozca que el principio de oportunidad no
es tal, sino una facultad politica que debe ser ejercida a la luz de precisos limites
juridicos y metodologicos.

El principio de oportunidad se constituye, paraddjicamente, en una oportunidad
de consolidacién de una teorfa juridica que se pretende acorde con el Estado
constitucional pero que aun no ha logrado su incorporacién real o efectiva en
nuestro medio. El ejercicio de tal principio, entendido como una potestas del
Estado debe estar acompafiado de herramientas que permitan su uso razonable.
Exigira, entonces, el fortalecimiento de una teorfa de los principios, que supere
la nocién decimondnica que indica que los mismos son subsidiarios de la ley o
elementos extrasistémicos. Su comprension como normas explicita o implicita-
mente constitucionales que se incorporan al bloque de constitucionalidad, exigira
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del juez de garantias un conocimiento profundo de la ponderacién, en atencién
a que en todo evento se encontrara en conflicto el eficientismo con los derechos
de la victima a la verdad, a la justicia y a la reparacion.

Conclusiones

a.  El principio de oportunidad no es ningin principio sino la constituciona-
lizacién de una facultad politica que debe ser sometida a los mas exigentes
controles juridicos en aras a la conservacion de la dialéctica poder-derecho

b. La estimacion del principio de oportunidad como juridico puede conducir
a confirmar la idea decimonodnica de que los principios son de voluntario
acatamiento, contrario a lo que exige el Estado constitucional, caracteriza-
do por un derecho principial, que reconoce en los principios mandatos de
obligatorio cumplimiento.

C. Es necesario resaltar que si el principio de oportunidad se caracteriza por
reflejar facultades politicas en el ejercicio del ius puniendi del Estado, se
deben senalar mecanismos juridicos de contencion al ejercicio de esa facultad,
dirigidos no sélo a la reglamentacion de la forma de ejercer esa facultad, sino a
los medios con los que cuenta el juez de garantias para controlar el mismo.

d.  Eljuez de garantias debera ser erigido como el mas fuerte juez de constitu-
cionalidad en materia de control difuso, en atencién a que su funcién debera
estar dirigida no solo a la verificacion del cumplimiento de las exigencias
legales establecidas para el ejercicio del principio de oportunidad, sino como
veedor del equilibrio que debe existir entre lo politico y lo juridico, como
presupuesto para la existencia de un Estado sometido al derecho.

e. La ponderacién, con una amplia disposicion a la argumentacion, sera
la metodologia que permitira determinar el correcto uso del principio
de oportunidad. No es suficiente con que el juez de garantias estime
el cumplimiento de la ley. Debe determinar, desde una perspectiva
constitucional, la existencia de condiciones que ameriten la excepcion
o suspension del ejercicio de los derechos fundamentales a la verdad,
la justicia y la reparacion.
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f. Se puede aceptar la PMAP como una potestad politica reglada (no es la

intervencion del derecho en la politica, sino la politica en el derecho) y

ejercida dentro de unos limites de razonabilidad constitucional, de respeto

a los principios constitucionales y a los derechos fundamentales, y no bajo

criterios de conveniencia politica.

g La discusion ofrecida no va en oposicion a la necesaria efectividad del

sistema penal, sino en contra de la denominacién como principio de algo

que corresponde mas a una potestad de configuracion del ius puniendi del

Estado; va en contra de denominar como juridico a algo que no alcanza el

mérito de lo materialmente juridico.

h.  Dentro de un discurso constitucional que confiere especial interés a las

garantias individuales, el ejercicio de la PMAP, como expresion de una fa-
cultad politica, debe contar con limites que impidan el abandono del Estado

constitucional de derecho. Precisamente la consideracion de la oportunidad

como principio se constituye en el primer paso hacia el desconocimiento

del imperio de la Constitucién. La posicion contraria, esto es, la que sefiala

que es una facultad politica, es el primer paso para el fortalecimiento de las

garantias constitucionales.
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