REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE CONSTITUCIONAL

Sala Plena

SENTENCIA C-387 DE 2014

Referencia: expediente D-9997,

Pemanda de inconstitucionalidad contra los
literales b) v d) del articulo 326 de 1a Ley 906
de 2004, modificado por cl articuio 4° de la
Ley 1312 de 2009,

Asunto: condiciones que debe observar el
imputado o acusado durante el periodo de
prucba para la aplicacién del principio de
oporturndad.  Participacién  en  programas
espectales  de  tratamiento para superar
problemas de dependencia a drogas o bebidas
alcohohicas ¥ sometimiento a  tratamiento
medico o psicologico,

Actares: Rhonald Saavedra Martinez y Ciro
Alfonso Castellanos Paez,

Magistrado Ponente:
TORGE TVAN PALACIO PALACIO

Bogota 3. C., vemticineo (23) de junio de dos mil catorce (2014).

La Sala Plena de¢ la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones

constitucionales, una vez cumplidos los requisitos v tramites estabiecidos en el

Decreto ley 2067 de 1991, proficre la siguiente:

I. ANTECEDENTES

SENTENCIA

FEn ejercicio de la accidn de mconstitucionalidad los cludadanos Rhonald Saavedra

Martinez y Ciro Alfonso Castellanos Pacz solicitan a la Corte Constitucional que
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Expediente D-9997 2

declare la inexequibilidad de los literales b) y d) del articulo 326 de la Ley 906 de
2004, modificado por el articulo 4° de la Ley 1312 de 2009.

II. TEXTO DE LA NORMA PARCIALMENTE ACUSADA

A continuacién, se resalta los apartes demandados:

“LEY 906 DE 2004
(agosto 31)

Por la cual se expide el Cédige de Procedimiento Penal
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
Articulo 326. Modificado por el articulo 4° de la Ley 1312 de 2009. Condiciones a
cumplir durante el periodo de prueba. El Fiscal fijaré el periodo de prueba, el cual no

podrd ser superior a tres (3) afios, y determinard una o varias de las condiciones gue

deberdn cumplir el imputado o acusado hasta antes de la audiencia de Jjuzgamiento,
enfre las siguienfes:

a) Residir en un lugar determinado e informar al Fiscal del conocimiento cualguier
cambio del mismo.

b) Participar en programas especiales de tratamiento con el fin de superar problemas
de dependencia a drogas o bebidas alcohdlicas.

¢) Prestar servicios a favor de instituciones que se dediquen al trabajo social a favor de
la comunidad

d) Someterse a un tratamiento médico o psicolégico.

e} No poseer o portar armas de fuego.
S No conducir vehiculos automotores, naves o aeronaves.

g La reparacion integral a las victimas, de cowformidad con los mecanismos
establecidos en [a ley.

k) La realizacion de actividades a favor de la recuperacion de las victimas.

i) La colaboracién activa y efectiva en el tratamiento psicolégico para la recuperacién
de las victimas, siempre y cuando medie su consentimiento.

J) La manifestacion publica de arrepentimiento por el hecho que se le imputa.

k) La obligacion de observar buena conducta individual, familiar y sacial.

' Diario Oficial No. 45.685 de 1 de septiembre de 2004,

)
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U La dejacion efectiva de las armas v ia manifesiacion expresa de no parlicipar en actos
delictuales.

mj La cooperacion activa y efectiva para evitar la continuidad en la ejecucion del
delito, lu comision de orros delitos v la desarticulacion de bandas criminales, redes de
narcotrdfico, grupos al murgen de {u lev, o, aquellas organizaciones vinculadas con los
delitos alos que hace referencia of pordgrafo 2° del articulo 324,

Paragrafo. Durante el periode de prucha el imputado o acusado hasta antes de la
wudiencia deberd somererse a la vigilancia que el fiscal determine sin menoscabo de su
dignidad. Vencido ¢l periodo de prucha v verificado el cumplimiento de las condiciones,
el fiscal solicitard el archivo definitivo de la actuacion de acuerdo a lo reglamentado en
el articulo siguiente. ™

i, LA DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD

Afirman los accionantes que el Lstado no pucede interferir en las decisiones que cada
persona elyja para su propia vida. Cada sujeto tiene un proyecto en su diario vivir
que se desarrolla por medio de clecciones voluntarias y eonscientes, que a la vez
deben respetar la autonomia de Jos demds. Consideran que si un Estado no admite
clegir o al permitirlo a la vez castiga. existe coaccion negando con ello el principio
de autonomia individual. D¢ csta manera, estiman que los apartes acusados
desconocen el principio de dignidad humana v ¢l libre desarrollo de 1a personalidad
(arts. 1%y 16 superiores).

Para sustentar estas ascveracioncs los demandantes dividen su acusacion en tres
partes. En la prnimera, informan gque solo se puede castigar las conductas que
desconozean los bicnes juridicos que previamente haya protegido el legislador, por
lo que no resulta aphicable el derecho penal de auvtor (si del acto) al involucrar
senderos peligrosos de las vigjas escuclas positivistas y del eonduetismo social, que
dejan de lado la calidad de ser humano gue se tiene por el simple hecho de existir,
para terminar siendo someudo a tratamicatos de condicionamiento mental y
cosificacion del individuo®,

Advierten que no se puede oblipar al imputado a someterse a ningun tipo de
tratamiento por interferir ¢ fucro interno: “nadie ni ¢l Estado mismo pueden obligar

a alguien a escoger ¢l estado de salud en ¢l cual quiere encontrarse, ni mucho

‘ Bajo lo que denominan “la orientacion filosdfica del ser y el querer ser como principio de autonomia
individual”, citan a Soren Kierkegaard (existencialismo) quicn pregond la libertad que posee todo ser humano
mediante ¢l cimulo de elecciones que finaimente of sujeto cornoscenle debe elegir. También mencionan a
Jean Paul Sartre que bused desenmascarar todo tipo de réeimen gue negara la libertad individual, ademds de
referir que el individuo en el munde exoun ser parg SO (peopia eleeeion) y un ser para otro (respeto por los
demas).
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menos someterio como experimento biolégico social, para que moldee y adapte su
personalidad a una sociedad que lo encuentra abruptamente desarraigado, en
términos criminoldgicos de la escuela cldsica de la defensa social, como un

desviado social, repercutiendo en el mds desastroso positivismo etiolégico.”

En la segunda parte, que identifican como “el derecho penal como regla exclusion
social”, encuentran que “someter a una persona a tratamientos nédicos con el fin
de que abandone el uso de sustancias alcohdlicas o psicoactivas, es vulnerar su
dignidad humana, en cuanto se pretende tratar al sujeto como aberracion social por
el simple hecho de consumir alguna de estas sustancias. Por otro lado, al obligario
a tomar dichos tratamientos puede repercutir dentro de la esfera emocional de
quien se somete, pues es expuesto a los miles de tralamientos y experimentos que
quieran realizar sus médicos. Caso contrario seria en donde el mismo sujeto opte
por este tipo de tratamiento sin condicionamiento alguno, mds que el de su propia
voluntad. [..] Nos acercamos [..] al positivismo correccionalista, [ ]

convirtiendo al ser humano en lo que el crimindlogo y filosofo M. Foucault llamaria
cuerpos déciles. ">

Por ultimo, traen a colacién algunas decisiones de la Corte Constitucional (v. grat.
C-221 de 1994), para colegir que aun cuando el imputado llegue a un acuerdo con el
fiscal por medio del principio de oportunidad, no puede renunciar a sus derechos

fundamentales por el solo hecho de existir, no pudiendo sujetarsele a tratamiento
alguno.

IV. INTERVENCIONES

1. Congreso de la Repiblica. Solicita la exequidilidad de la disposicion
parcialmente impugnada. Expone que la forma organizativa de Estado social de
derccho busca asegurar un orden justo y garantizar condiciones de vida dignas. El
legislador pretende con la norma acusada resocializar al umputado para que no
vuelva a recaer en la misma conducta delictiva y de esta forma resguardar la vida en
sociedad.

2. Ministerio de Justicia y del Derecho. Insta para que se declaren
constitucionales 1os apartes demandados. Indica que el ser humano es sociable, lo

! Aluden a 1a escuela de la defensa social en sus dos vertientes: i} Ia liberal clasica, que observa al individuo
como un sujeto normal que ne hizo buen uso de su libre albedric y actud de manera incorrecta por lo que la
pena debe consolidarse como necesaria para beneficio de la sociedad; y ii) el positivisme, que toma al
individuo en sus aspectos causalistas y antropologicos, para considerario como un ser desviado producto de

circunstancias endégenas, necesario de corregir introduciendo en su vida valores sociales como la
experimentacion bioldgica y anatémica.

»>
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que permite delimitar la fibertad individual al no poder invadir ¢l derccho de los
demds. Los principios de libertad vy autonomia personal pucden ejercerse sin
meposcabar a otros, por lo cual si un sujeto sc convierle en potencial perjuicio para
una comunidad, amerita la intervencion administrativa o judicial. Recalca que el
Estado somete a quien con sus accivnes injustificadas sc coloca en una situacion
sub-jidice.

Reseria que en el derecho penal existen diversas escuelas que buscan defender el
orden social frente a la delincuencia. Anota que “una persona que en forma
voluntaria conswma sustancius psicoactivas o ulcohol, asi estas le causen darios,
esla en su derecho, pues cada cual elige lo gque quiere, y es opcional que esa
persona por su propia voluniad efija seguir en el vicio o someterse a un tratamiento
medico o terapéutico. Pero si como consecuencia del consumo de las sustancias,
causa problemas a los demds miembros de una familia, comunidad o sociedad en
general, y estos piden lu intervencion del Estado, entonces el funcionario mirard si
s¢ ha infringido la ley penal, cudles fueron las causas v, en consecuencia, ordenard
un dictamen médico legal en ¢l cual s¢ determinard si esta persona debe ser

mtervenida. "

Observa que el imputado o acusado =olicita o escoge si se somele a las condiciones
eslablecidas para gozar de su libertad durante ¢l periodo de prueba que le impone el
fiscal, o si mas bien es necesaria su reclusion. T fin del tratamiento es prevenir la
reincidencra y promover un cstilo de vida acorde con la sociedad. Resalta que en
Colombia sc aplica un derecho penal de acto ¥ no de autor. En ¢l Estado social de
derecho no se concibe que al ciudadano se e juzgue por elegir una forma de vida,
sino cuando  su comportamiento transgrede fos derechos de otras personas

mgresando a la esfera delictual.

Explica que en la aplicacion del principio de oportunidad ¢l Estado inicialmente no
obliga al imputado o acusado a rontar la decision, por corresponder a éste hacer la
solicitud de suspensian del procedimiento seilalando las condiciones dispuestas a
cumplir. Aceptada la suspension serd el fiscal quicn determine el lapso de tiempo
que durara el periodo de prucha, guie no podra exceder de tres afios, y la condicion o
condiciones que deberd cumphr el procesado. T.a aceptacion de suspension y la
determinacion de la condicion o condiciones se sujetan al control de legalidad por el

Jucz de garantias, quren conforme a la sustentacion las aceptara o rechazara.

Halla fundamentada las medidas previstas en los literales acusados, por e¢jemplo
cuando se investiga o acusa por ¢l delito de violencia intrafamiliar en circunstancias
que evidencian que la cauza fue el consumo de bebidas alcohdlicas o que el
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victimario tiene problemas psicolégicos o psiquidtricos, en orden a las
circunstancias que rodean cada caso en particular. No se estd ante una pena ni una
medida de aseguramiento, sino frente a medidas asociadas con la suspension del
proceso en aplicacton del principio de oportunidad. La condicién o condiciones
establecidas solo se impondran cuando fueren necesarias y no al arbitrio del fiscal,
por lo que no se estd obligando al imputado o acusado a internarse en un hospital.

3. Defensoria del Pueblo. Pide la inexequibilidad de los literales demandados,
al estimar que exceden las posibilidades de regulacion del comportamiento, en una

sociedad democrdtica que tiene como punto de partida la dignidad humana y como
su expresion la libertad.

Al describir ¢l alcance de la potestad de configuracion legislativa en materia penal,
expone la necesidad de verificar si la intervencion del Estado en la regulacién de la
conducta dentro de la sociedad, respeta los limites impuestos por los principios
constitucionales. En la medida que se es auténtico, sostiene, se puede hacer uso de la
autonomia de la voluntad. Explica que la autenticidad se desdobla en dos sentidos:
uno, en la posibilidad de realizarse plenamente en la sociedad dependiendo de la
forma, estilo de vida y nocién de bien que se tenga y, otro, en una consideracién
sobre los limites, personales e institucionales, para regular el desarrotlo de la libertad
personal. Los limites personales refieren a la consideracién del otro para determinar
el ambito de ejercicio de los derechos y fos institucionales conciernen a las

potestades de las autoridades para fijar regulaciones al ejercicio de los derechos
fundamentales.

Deduce que no pueden establecerse mas limitaciones a la libertad del ser humano
que las que resulten acordes con el espiritu de la Constitucion. Manifiesta que el
Estado constitucional de derecho se basa en la idea de un pluralismo razonable, que
supone una eterta concepcién de la persona en la que se le atribuyc una dimensién
ética-moral, que le permite la eleccion propia de sus fines y, por tanto, separado de
fa nocion de promocionar alguna forma de perfectibilidad humana o de modelo de
vida virtuoso.

Revisadas las condiciones a cumplir por el imputado o acusado durante el periodo
de prucba para acceder al principio de oportunidad, encuentra que son las (inicas que
s¢ relacionan con comportamientos autorreferentes. Mientras en las demas
condiciones su justificacion general como forma de restriccién a la libertad estd en
la postbilidad de afectar los derechos de terceros, en las acusadas se trata de
conductas cuya incidencia no repercute en ningn derecho ajeno, al corresponder a
manifestaciones de cardcter moral de las personas como seres libres, con autonomia
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para decidir ¢l curso de sus acciones, sin que unplique por si mismos la afectacién
de derechos de terceros.

Afirma que ¢l consumo-de drogas 1o ¢s un comportamiento en si mismo prohibido
por el ordenamicnto juridico, y aunque sea discutible, es claro que en cualquier caso
el reproche de este comportamiento no puede hacerse por via del derecho penal. El
consumo de drogas no es una conducta penal por lo que estima inconstitucional que
tenga consceuencias respecto del tramite de un beneficio juridico procesal en este
ambito. Sefala que lo ntismo ocurre con ¢l cuidado de la salud, ya que si bien es un
deber constitucional, su incumplimivnto no acarrea consecuencias penales.

Infatiza en que si las conductas no tienen en s/ mismas consccuencias penales, no es
claro por qué deben tener implicaciones en el tramite de un beneficio procesal penal,
vulnerando los principios de fegalidad y de tipicidad en la configuracion del derecho
penal-. Aunque la reforma introducida al articulo 49 de la Constitucién, contempla
la posibilidad de los tratamientos de orden pedagogico, profilactico o terapéutico
para las personas que consuman sustancias estupefacientes o sicotrépicas, liga esta

posibilidad a ta voluntad de quien sc cousidera udicto. Ademds, no supone en ningan

caso una prohibicion punitiva al consumo de drogas.

Concluye que ¢l sometimiento a tipos de tratamientos para abandonar una adiccién o
conservar la salud, desconocen ¢l derecho a la autodeterminacidén, como los
principios de tipieidad v de lep

=

alidad. No obstante, considera que el literal d)
acusado puede declararse exequible en ¢l ontendida que, con base en criterios
cientificos que puedan ser objeto de coutradiceion por el imputado, el sometimiento
a un tratamicnto medico o psicolégico sea una condicidn necesaria para garantizar la
seguridad v los dercchos de terceros cu casvs especificos. Solicita quc se declararen
inconstitucionales los literales cuestionados, toda vez que se refleren a un
comportamicnto que excede el dmbito de regulacion penal, que termina teniendo
consecucncias en el proceso penal, respecto del aceeso a un beneficio.

4. Universidad Santo Tomas. Estima que la Corte debe declarar la
exequibilidad de Jos scgmeittos acusados en el entendido que: “a) la dependencia de
las drogas o las bebidas alcohdlicas debe esiar velacionada con la realizacion de
los hechos aceptados por el Impuiado o acusado, ii} la enfermedad objeto del
tratamiento médico o psicologico debe estar relacionada con la realizacién de los
hechos aceptados por el imputado o ccusado, v ¢) tanto la rehabilitacion como el
ratamiento médico o psicoldgico deberdn praciicarse si el imputado o acusado no

tiene recursos econdmicos, ¢n una entidad del Estado sin costo para la personda y
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que sea un lugar digno, seguro, responsable y vigilado rigurosamente por el
Juncionario competente e inclusive por el juez de control de garantias. "

Explica que el imputado o acusado obtendra ¢l beneficio de la extincion de la aceidn
penal al aceptar recibir ayuda profesional, médica, profilactica y pedagégica, que
supone un fin valido al proteger los derechos de las victimas. Una vez aceptados los
hechos, entiende que libremente s¢ somete a las condiciones impuestas por el fiscal,
sin que exista una indebida imposicion, toda vez que si no acepta entonces continua
el procedimiento, bajo la garantia de que ¢l reconocimiento de los hechos no puede

ser empleado en su contra y que el Estado debe probar que los cometidé o €l
nuevamente confesarlos.

5. Universidad del Rosario.* Pretende la exequibilidad de lo impugnado.
Encuentra que la norma demandada hace parte del principio de oportunidad que
parte de una prucba minima acerca de la existencia de una conducta punible y de la
autoria o participacién del sujeto’. Al aplicarse dicho principio se brinda la
posibilidad al presunto responsable de la conducta punible de resarcir el dafio y
cambiar su actuar sin recurrir a una reclusion.

Destaca que no se impide auto determinarse, toda vez que si la persona decide no
someterse a las condiciones previstas en Ja norma demandada, puede hacerlo no
permutiendo que se fije el periodo de prueba sobre el cual podria suspenderse la
accion penal. No se estd configurando un derecho penal de autor, por cuanto no se
esta respondiendo con una pena a alguien por ser quien €s, sino que para llegar a
aplicar el principio de oportunidad tiene que estar inmerso en ¢l acaecimiento de un
hecho delictivo, que por dicho actuar se le sancionara a partir del juicio de reproche
como presunto responsable.

V. CONCEPTO DE LA PROCURADORIA GENERAL DE LA NACION

Solicita que se declare la exequibilidad de los literales demandados. Empieza por
sostener que los actores parten de una errénea comprension del derecho al libre
desarrollo de la personalidad y, por tanto, de la dignidad humana, toda vez que
“entienden que se trata de una libertad ilimitada, segun la cual la persona puede
hacer u omitir lo que a bien tenga de acuerdo con su soberana voluntad y sus
deseos”, lo cual contradice el articulo 16 que establece como limite los derechos de

Escrito presentado una vez vencido el térming de imtervencion ciudadana.

* Aproximacion al estudio del principio de oportunidad. Juan Carlos Forero Ramircz. Universidad del
Rosario. 2013.
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fos demids y el orden juridico, fa jurisprudencia constitucional®, el orden justo y el
Estado dc derecho.

Precisa que una de las fuentes constitucionales del surgimiento de la obligacion
prevista en la norma demanda es el articulo 250. que consagra ¢l principio de
oportunrdad. Si el fiscal decide imponerte al iniputado o acusado la obligacion de
someterse a un tratamiento médico o psicolovico. o de asistir a un programa para
superar la adiccion a las drogas o al alcohol, no puede verse como un castigo
arbitrario por el Estado, sino como “una forma en la cual éste decide libremente
reparar « las vietimas”. Una de las garantias que compone el derecho a la
reparacion cs la no repeticion, por lo que los tratamientos que se nmponen con
fundamento cn los principios de justicia restaurativa, buscan modificar el
comportamiento del procesado en benelicio de Jos derechos de las victimas.

Expone que aunque pudiera sostenerse que los derechos de las victimas no
constituyen razones vélidas porque en la etapa que se solicita la suspension del
procedimicnto aiin no hay un condenado, siendo una hipotesis parcialmente cierta
puede descartarse en virtud del articulo 16 superior (libre desarrollo de la
personalidad), por cuanmto la suspension del procedimiento a prueba es una
“prerrogativa” para ¢l imputado o acusado de “solicitar™ al fiscal la suspension de la
actuacion y, en este sentido, ¢s requisito metudible la “voluntad”, no pudiendo
decirse que sea una imposicién unilateral o no querida. $i cf imputado o acusado no
estd de acuerdo con someterse a estos ratamicntos, tene la posibilidad de decidir
libremente que no le solicitar al Liscal la suspension det procedimiento a prueba. No
obstante, sefiala que ¢l fiscal ¢s quien finalmente {ija fas condiciones, atn en contra
de la voluntad dcl imputado o acusado, eseenario en ¢l cual “ro estd obligado a
participar en tales Iratamienios v se puede considerar, por lo tanto, que ha
meumplido con las condiciones fijadas por el fiscal y que indirectamente ha
renunciado a la solicitud que inicialmente presenio, asi como al principio de

oportunidad, con lo cual ¢l proceso continuaria su curso normal.”

Observa, de acucrdo con cl articalo 1° del Acto Legislativo 2 de 2009 modificatorio
del articulo 49 superior y en relacién con el literal b impugnado, que “fi) dentro del
ambito de la autonomia personal no estd comprendida la facultad de consumir y
poriar este lipo de sustancias’ Yoo por lo tanto, someterse a un tratamiento para

superar esta adiccion no quebranta jul derecho”; y (1) la posibilidad que tiene el

¢ Clr. sentencias C-404/98, SU.642/08, C-420/02, C-T18:/06 v C-241/12,

7 Salvo que se cuente con una prescripeidn médied, de acuerdo con el articulo 49 de la Constitucion,

¥ Esta Jefatura en el concepto 5302 del 13 de 1ebrero de 20172 relativo al expediente D-8842 advirtié que: “el
porte y el consumo de drogas no son conductas que se puedan separar del mercado de las drogas, pues para
que se pueda portarlas y cunsurnirlas es menester producinias, tuosporiarlas, disteibuirlas y adquirirlas” y “ni
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imputado o acusado de someterse a tratamientos para superar la dependencia a las
drogas es un claro desarrollo de la obligacion a cargo del Estado de expedir

medidas legislativas que procuren que [...] pueda dejar atrds su adiccion a las
drogas.”

La decision voluntaria de participar en programas estima que también encuentra
fundamento constitucional en el articulo 49, al establecer el deber de toda persona de
procurar ¢l cuidado integral de su salud. Aunque podria indicarse que la sentencia C-
221 de 1994 advirtié que ese mandato tenia un contenido exclusivamente moral,
considera que “separar el derecho de la moral es una empresa infructuosa porque
‘el derecho, aun cuando en ocasiones surja del derecho positive o conviene, o
incluso requiere, positivizarse, no por ello estd separado ni mucho menos deba
separarse absolutamente de la moral’”, maxime cuando tienen un ohjeto comun
como ¢s la realidad moral, el campo de ]la accién hibre del hombre o las acciones que
no se rigen por ¢l nstinto, las leyes fisicas, biologicas u otras, sino que son decididas
o elegidas libremente de conformidad con su razén. Deduce que las expresiones
demandas encuentran respaldo constitucional en el deber juridico y moral que tienen
las personas de procurar su salud y, como consecuencia de ello, el Estado tiene que
propiciar por distintos medios que se cumpla con tal deber.

Estima que no resulta extrafio que en un Estado constitucional se consagre ciertos
valores csenciales que hacen posible la vida en comunidad y que la sociedad estima
que son relevantes. Manifiesta que el legislador tiene la obligacion de proteger tales
bienes juridicos valiosos por distintas vias, como acaece con ¢l desincentivo que el
Cadigo Penal plasma en varias normas de cara al consumo de bebidas alcohdlicas o
de sustancias estupefacientes o psicotropicas.” Los apartes cuestionados buscan
disuadir al imputado o acusado para que cumpla con el deber constitucional de

cuidar su salud y repare integralmente a las victimas evitando que se repitan tales
conductas.

Informa que no es un ejercicio valido y razonable del derecho al libre desarrollo de
la personalidad un acto segin el cual el imputado o acusado de manera libre decide
presentar al fiscal un plan de reparacion a las victimas de un deltto para la
suspension del procedimiento, comprometiéndose con ciertas condiciones para
repararlas, pcro al momento de exigirse su cumplimiento de forma repentina y

el porte ni el consumo de drogas son asuntos propios de la vida intima de las personas. Basta considerar que
las drogas son cullivadas, procesadas, transportadas, distribuidas y vendidas por otros, para advertir que no se
{rata de un asunto que corresponde de manera exclusiva a quien fa porta y a quien la consume.”

* Codige Penal, articulos 43.8 (penas privativas de otros derechos), 110.6 (circunstancias de agravacion
punitiva para ¢l homicidio culposo cuando se conduce vehiculo automotor, modificado Ley1696 de 2013) vy
375 a 385 (dclitos relacionados con ¢l trafico dc estupefacientes).
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unilateral decide que “contrarian su derecho a lu autonomia personal (decidir), sin
parar mientes en las legitimas expectativas de las victimas que, razonablemente,
esperaban actos de reparacion | | Pov el contrario, este acto es una Jachada del
derecho al libre desarrollo de lu personalidad [...]. En suma, el gjercicio de una
aparente “liberiad” no es un argumento suficiente para afectar los bienes Jjuridicos
mds preciados en un Estado constunicional como los derechos fundamentales de s
mismo o de un tercero v, por tanto. no puede Hevar a la conclusion de que existe un

conflicto entre principios’”. "

Determina que aun aceptando que existe un conflicto entre principios, tampoco
resulta irrazonable ni desproporcionada por cuanto las medidas analizadas: 1)
persiguen varios propositos constitucionales importantes como la satisfaccién de los
derechos de las victimas del delito por medio del cumplimiento de garantias de no
repeticion, evitar el desgaste de los esfuerzos investigativos de la fiscalia como de la
administracion de justicia al aplicar ¢! principio de oportunidad y buscar la menor
restriceion al derecho a la libertad personal al sustituir una posible privacion de la
libertad por una medida alternativa; i) es conducente y eficaz al llevar a los fines
propuestos, garantizando los derechos de las victimas, alectando en grado minimo el
libre desarrollo de la personalidad v evitando la privacion de la libertad: v iii) no es
desproporcionada en sentido estricto al no obligarseles a participar en tales
tratamientos, pudicndo finalmente renunciar a ellos continuando el proceso penal su
curso normal.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para conocer del presente asunto por cuanto
la norma parcialmente acusada hace parte de una ley de la Reptblica ~articulo 241.4
superior-.

2. Prohlema juridico

Los accionanies comsideran que las condiciones establecidas por el fiscal al
imputado o acusado consistentes en 1) parlicipar cn programas especiales de
tratamiento con el fin de superar problemas de dependencia a drogas o bebidas
alcobdlicas v 1i) somererse a un watamiento médico o psicologico durante la
suspension del procedimiento a prucha (no superior a tres afios) para ser beneficiario

" Prede verse a Juan Cianciarda. It conflictivisimo on las dersclos fundametnales. Navarra, Pamplona, 2000.
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del principio de oportunidad, reSultan contrarios al libre desarrollo de la
personalidad (art. 16 superior) como a la dignidad humana (art. 1° superior) al
implicar obligaciones que solo atafien a la persona en su fuero interno -autonomia de
la voluntad- € involucrar viejas escuclas positivistas correccionalistas -derecho penal
de autor- hoy abolidas. Estiman que aunqgue se llegara a un acuerdo con el fiscal no

puede sujetarsele a tratamiento alguno por tener los derechos fundamentales el
caracter de irrenunciables.

La mayoria de los intervinientes, esto es, el Congreso de la Republica, el Ministerio
de Justicia y del Derecho, la Universidad del Rosario y el Procurador General de la
Nacion coinciden en solicitar 1a exequibilidad de los apartes impugnados, en tanto
que la Universidad Santo Tomas reclama la exequibilidad condicionada y la
Defensoria del Pueblo pide la inexequibilidad.

Conforme 4 la argumentacién expuesta, la Corte debe abordar el siguiente problema
juridico: ;vulnera el libre desarrollo de la personalidad y el principio de dignidad
humana los literales b) y d) del articulo 326 dc la Ley 906 de 2004 -Cédigo de
Procedimiento Penal-, al establecer como condiciones a cumplir durante el periodo
de prueba fijado por el fiscal para ser beneficiario del principio de oportunidad, el
participar en programas especiales de tratamiento para superar problemas de
dependencia a drogas o bebidas alcohdlicas y someterse a tratamiento médico o
psicologico?

Conforme a la problematica expuesta y las mgquietudes generadas por los
intervinientes y el concepto del Procurador General, esta Corporacion desarrollara
los siguientes puntos en orden a la jurisprudencia constitucional: i) el disefio de la
politica cruminal del Estado; ii) el sistema penal de tendencia acusatoria; iii) el
principio de oportunidad; 1v) la suspension del procedimiento a prueba y la justicia
restaurativa; v) el hibre desarrollo de la personalidad y sus limites constitucionales;
v1) la drogadiccion, el alcoholismo y los enfermos fisicos y mentales en el derecho
procesal penal; para asi entrar a resolver vii) el asunto en discusion.

3. El diseiio de la politica criminal

Ha sefialado esta Corporacién que al Congreso de la Republica se le asigna
competencia en la definicién de la politica criminal del Estado'' (arts. 114 y 150

10 - . . . . " . S ey . .

En un sentido amplio ha sido definida como el conjunto de respuestas (juridicas, sociales, econdmicas,
culturales, administralivas, tecnol6gicas, ete.) gue un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a
condhictas consideradas reprochables a causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la proteccion de

los irugreses esenciales del Estado y de las derechos de los residentes en el territorio baja su jurisdiccién.”’
Sentencia C-646 de 2001.
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superiores), para determinar las conductas gue constituyen delitos, las sanciones que
deben imponerse y el procedimiento a cumplirse. Le asiste en materia penal una
competencia amplia que  encuenira respaldo  constitucional en  los principios
democrdtico v de soberania popular (arts. 17y 30 superior).'? Bien puede el
legislador penal crear, modificar Y suprimir figuras  delictivas:  introducir
clasificacioncs entre las mismas: estublecer modalidades punitivas; graduar las
penas que resulten aplicables; v fijur 1a clase ¥ magnitud de ¢stas con arreglo a
criterios de atenuacion o agravacion: todo cllo de acuerdo con [a apreciacion,
analisis y ponderacion que efecttic sohre Jos fenomenos de la vida social y del mayor
0 menor dafio que ciertos comportamientos ocasionen al conglomerado social,'®

Ll concepto de disefio de una politica publica ¢n materia penal comprende su
articulacion tanto ¢n normas sustanciales como procesales. No obstante, tal potestad
de configuracion normativa no deviene en absolunta, toda vez que la Constitucion
Politica v los tratados internacionales de derechos fumanos (art. 93 superior), como
instrumentos de cardcier vinculantes, constituyen un Iimite inalterable al ejercicio
del poder publico, al consagrar valores SUNCriores, principios constitucionales y
derechos fundamentales.” Fntre 1os criterios cspecificos que debe observar el

: . - 15
legislador al claborar Tas normas penales. informa esta Corporacién:

(i) £1 principio de necesidad de 1a intervencion penal relacionado con el cardcter
subsidiario, fragmentario v de #/tima rativ. La Corte ha sostenido que “el derecho
penal s¢ enmarca en el principio de minina intervencion, segin el cual, e] ejercicio
de la facultad sanctonatoria criminal debe operar cuando los demas alternativas de
control han fallado. Il Fstado no esta obhigado a sancionar penalmente todas las
conductas antisociales, tampoco pucde tipiticar las que no ofrecen un verdadero
riesgo para los intereses de fu comunidad o de fos individuos; la decisién de
criminalizar un comportamiento huano es 1a altima de las decisiones posibles en el
especiro de sanciones que ¢l Fsiado eostd en capacidad juridica de imponer, y
cnticnde que la decision de sancionar con una pena. que tmplica en su maxima
drasticidad la pérdida de 1a libertad, os ¢l recurso cxtremo al que puede acudir el
Estado para reprimir un comportamicnto gue afecta los intereses sociales. La
Jurisprudencia icgitima la descripeion tipica de las conductas s6lo cuando se verifica
una necesidad real de proteceion de los intereses de 1a comunidad,”"® Ademads, “en

" Sentencias C-226 de 2002, C-1080 de 2002, €853 de 2p09 ¥ (=334 de 2013,

“ Sentencia C-013 de 1997 y C-540 de 2012

" Sentencias C-420 de 2002, C-148 de 2005, 175 de 20038, C-1033 de 2006, C-365 de 2012 y C-334 de
2013,

? Cfr. sentencias C-420 de 2002, C-936 de 20U, G20 de 2012, C-365 de 2012, C-742 de 2012 y C-334 de
2013

* Sentencias C-636 de 2009 v =742 de 7012,
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el otro exlremo se encontrarian aquellas conductas que, dade que se desenvuelven
en ambitos de libertad constitucionalmente garantizados, o debido a la escasa
significacion del bien juridico que afectan, estarian constitucionalmente excluidas de
la posibilidad dc ser objeto de sancion penal.”"’

(i) El principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos en la garantia de los
valores escnciales de la sociedad. Ha manifestado este Tribunal que “el derecho
penal comporta una valoracidn social en torno a los bienes juridicos que ameritan
proteccién penal, las conductas susceptibles de producir lesiones en tales bienes, el
grado de gravedad de la lesién que de lugar 2 la aplicacion del ius puniendi, y el
quantum de la pena que deba aplicarse. En principio, no existe, de manera expresa,
un imperativo constitucional segin el cual determinados bienes juridicos deban,
necesariamentc, protegerse a través del ordepamiento penal. La opcidn de
criminalizar una conducta, en aguellos eventos en que no estd constitucionalmente
impuesta o excluida, implica que el legislador ha considerado que para la proteccion
de cierto bien juridico es necesario acudir a mecanismos comparativamente mas
disuasivos que otros que podrian emplearse, no obstante su cfecto limitativo de la
libertad personal. Sin embargo, en ¢l Estado de Derecho, a esa solucion sélo puede
llegarse cuando se ha producido una grave afectacion de un bien juridico, mediante

un comportamiento merecedor de reproche penal y siempre que la pena resulte
estrictamente necesaria.”'®

(111) El deber de observar la estricta legalidad. Esta Corporacion ha indicado “(1)
que la creacién de tipos penales ¢s una competencia exclusiva del legislador -reserva
de ley cn sentido material- y (i) que es obligatorio respetar el principio de tipicidad:
“pullum crimen, nulla poena, sine lege previa, scripta et certa”. De manera que el
legislador esta obligado no s6lo a fijar los tipos penales, sino que éstos tienen que
respetar ¢l principio de irretroactividad de las leyes penales (salvo favorabilidad), y
definir la conducta punible de manera clara, precisa ¢ incquivoea”.”

(iv) Fl principio de culpabilidad, que tiene las siguientes implicaciones: “Derecho
penal de acto y no de autor. El articulo 29 de la Constitucion, en armonia con la

' Sentencias C-442 de 2011 y C-241 de 2012,

B Sentencia C-489 de 2002. En este sentido la sentencia C-420 de 2002 expuso: “haciendo abstraccion de las
distintas fases, escuelas y esquemas que han confluide en el derecho penal, lo cierto es que el inico elemento
comtin a cualquier sistema de imputacion penal radica en ef contenido de injusticia que se atribuye al delito,
esto es, la amijuridicidad El delito debia tener un contenido de ilicitud no solo formal frente a la norma sino
tambicn un contenido material que consistio en la lesion o, al menos, en la puesta en peligro de un bien
juridico. Asi, la injusticia del delito radicaba en la gfeccion de derechos ajenos. El delito se dotd de un
referente material que, a través de la categnria del bien juridico, racionalizo el ejercicio del poder punitivo.

Siendo asi, el solo tenar literal de la ley no definia ya el delito, pues se precisaba también de un contenido
s;,;srancm[ que remitiero o la afeccion de derechos ajenos.”
* Sentencia C-939 de 2002.
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definicion del cardcter politico del stado como Social de Derecho, y del postulado
de respeto a la dignidad de la persons humana, consagra ¢l principio de que no hay
delito sin conducta, al establecer que nadie podra ser juzgado sino conforme a las
leyes precxistentes al acto que se le mputa”. Bl Constituyente opté por un derecho
penal del acto, en oposicion a un derccho penal det autor. Dicha definicidn implica,
por una parte, que el acontecimienlo objeto de punicion no puede estar constituido ni
por un hecho interno de fa persona. ni por su cardcter, sino por una exterioridad y,
por ende, el derecho represivo solv puede castigar 2 los hombres por lo
cfectivamente realizado y no por lo pensado, propuesto o deseado, como tampoco
puede sancionar a los individuos por su temperamento o por sus sentimientos,”"?

(v) El deber de garantizar los derechos constitucionales y la aplicacidn de los
convenios internacionales de derechos hiananos (bloque dc constitucionalidad). La
Corte ha sefialado que “los tipos penales, se crigen en mecanismos extremos de
proteccion de los mismos, v gue, en cierlas ocasiones el tipo penal integra el nucleo
esencial del derecho constitucional. Por lo inismo, al definir los tipos penales, el
fegislador estd sometido al contenido material de los derechos constitucionales,”' as
como los tratados y convenios infernacionales relativos a derechos humanos
ratificados por Colombia.”””’

(Vi) El deber de respetar los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Esta
Corporacién ha indicado que “al estublecer tratamientos diferenciales se somete a un
juicio estricto de proporcionalidad del tipo penal, asi como de la sancion. La
proporcionalidad, implica, ademas, un juicio de idoncidad. Asi, ante la existencia de
bienes juridicos constitucionales, ¢l fepislador tiene la obligacion de definir el tipo
penal de manera tal que on realidad proteja dicho bict constitucional”. ?

* Sentencias C-239 de 1997, C-179 de 2007 v C-385 de 2012, Asiinisma, en estas decisiones se ha sostenido
que un derecho penal de acto “supone e adscripoion de le conducia ol autor. en cuanto precisa, ademds de
la existencla matevial de un resufiado, i voluniad del sujcto dirigida a la observancia especifica de la
misma. Solo puede ser consideradn come wuter de ws hecha, aquél a quien pueda imputdrsele una relacion
causal entre su decision, {a accion y of rosuitudde. Fi principio de que no hay aceidn sin culpa, correspande a
la exigenciu del elementn subjetive o sic co ddel delitn: yegun dicho principio, ningin hecho o
comportamicnto humano ey valorado como vt St s o frute de wna decisidn; par tanto, na puede ser
castigado si no es intencionad, extn ey, realizode cun conciercia v voluntad por una persona capaz de
comprender y de querer. De ¢hi que sils puedn imponerse pena a quien ha realizado culpablemente un
injusio. Para el derecho penal dlel acto, unn de los criterios hisicos de imposicion de la pena es el grado de
culpabilidad, de tol manera gue a yu autor se fe impone wia sancion, mayor o menor, atendienda a la entidad
del juicio de exigibilidad, es decir, fa pens debe ser proporcionad al grado de culpabilidad ™

*' Sentencias C-125 de 1996, C-239 de 1997, entre otrus. En relacion con los aspectos procedimentales la
Corte ha (ijado igual criterio en relacion con In iniclacion da Ly investigacidn penal. Ver sentencias C-459 de
1995 v C-404de 1998,

7 Sentencias C-939 de 2002 v G240 de 2012,

* Sentencia (*-919 de 2002.
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En consecuencia, la Corte observa que la configuracion de las normas penales hace
parte del disefio de la politica criminal que comporta una valoracion ético-social en
torno a los bienes juridicos que ameritan proteccion penal, las conductas que
merecen reproche penal y las pe:nas.24

4. El sistema penal de tendencia acusatoria

4.1. l.as disposiciones del Cddige de Procedimiento Penal son un clemento
constitutivo de la politica criminal del Estado en tanto instrumento para su
materializacion, ya que regulan las formas y los pasos que deben seguir quienes
ejecuten dicha politica en la practica.”’ El Congreso tiene un amplio margen de
configuracidon nornativa para determinar los procedimientos y actuaciones que
deben surtirse ante los jueces en la garantia de las libertades ciudadanas o la
mediacién del Estado ante situaciones de conflicto (arts. 2°, 150 y 229 superiores).
Puede fijar nuevos procedimientos, determinar la naturaleza de actuaciones
judiciales, eliminar etapas procesales, requerir la intervencion estatal o particular en
el curso de las actuaciones judiciales, imponer cargas procesales o establecer plazos
para el ejercicio del derecho de acceso a la administracion de justicia, fijar
beneficios penales, prever causales de procedencia de la extincion de la accion

penal, ete.’

Libertad de configuracion normativa del legislador en el disefio de los
procedimientos y etapas judiciales que no es absoluta al encontrarse limitada por: 1)
los derechos sustanciates y la defensa de las garantias esenciales de las personas -
méaxime cuando el proceso judicial no tiene una finalidad en si mismo-* y ii)
diversas disposiciones constitucionales presentes en la parte organica concernientes
a las competencias con que cuenta la Fiscalia General de la Nacién, los jueces de
control de garantias, los jueces de conocimiento, las victimas, el Ministerio Pablico,
entre olros. Ademas, el legislador debe ajustarse a las normas convencionales que
prevén dcterminados derechos sustanciales y procesales, particularmente, los
articulos 7°, 8°, 9°y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y 9°,
10, 11, 14 y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.®

La Corte ha referido que los fines del proceso penal dentro del Estado social de
derccho estan dados por la realizacidn del jus puniendi en condiciones de justicia, en
la pretension principal de establecer, mas alla de toda duda razonable, si una persona

* Sentencia C-241 de 2012,
> Sentencias C-646 de 2001 y C-936 de 2010.
** Cfr. Sentencias C-210 de 2007, C-828 de 2010 y C-782 de 2012,

*” Sentencia C-800 de 2000 y C-127 dc 201 1.
28 Sentencia C-828 de 2010.
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€5 0 1o responsable de la comisién de vn delito, Fs o] procese penal “un instrumento
racional encaminado a determinar I posible responsabilidad penal de un individuo
cuya conducta habrfa injustamente vulnerado uno o varios derechos fundamentales
(integridad personal, libertad mdividual, ety o bicnes juridicos constitucionalmente
relevantes (salubridad piblica. orden cconomico v social, ete.).?’

3

4.2, El Acto Legislativo 03 de 2002, que modificod los articulos 116, 250 y 251 de
la Constitucion, reformd la estructura basica dol proceso penal en Colombia, al pasar
de un modclo mixto de preferencia inquisitiva que habia sido adoptado por el
Constituyente de 1991, a un sistema de rendencia acusatoria. De esla manera, se
disefio un esquema propio para responder a la realidad del pafs, sin trasladar de
manera automatica ¢ integral sistemas existentes ey otros paises también de filosofia
acusatoria. I} articulo 250 superior MSLILYO, entre otros aspectos, 1o siguiente:

"La Fiscalia Generul de la Nacion st oblicada a adelantar ¢l ejercicio de la accion
penal y realizar la investicacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un
delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella
0 de oficio, siempre y cuando nedien suficienies motivos y circunstancias Jdcticas que
indiquen la posible existencia del mismo. o

En ejercicio de sus funciones lu Fiscalia General de la Nucion deberd:

L Solicitar al juez que ¢jerza las funciones de control de garantias las medidas
necesarias que aseguren la comparcoencia de tos imputados al proceso penal, la
conservacion de la prucha y la proteceion de la comunidad. en especial de las victimas.
[]

2. Adelantar  registros,  alionamienios, incautaciones ¢ inferceptaciones  de
comunmicaciones, ... ]

3. Asegurar los elementos materivics prohatorios, | ]

4. Preseniar escrito de acusacion anie el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio
@ un juicio piblico, oral, con inmediacion de ias pruchas, contradictorio, concentrado y
con todas las garantios.

/]

6. Solicitur ante el juez de conocimioniv las medidas judiciales necesarias para la
asistencia a las victimas [, ]

7. Velar por la proteccion de las victimas. los Jurados, los testigos y demds
intervinientes en el proceso penul, lo ley fljard los términos en que podrin intervenir las
victimas en el procesu penal v ios mecanismos de justicia restaurativa. [, ],

Proceso penal con lendencia acusatoria que ha sido desarrollado por el Legislador
mediante la Ley 906 de 2004, Cédigo de  Procedimicnio Penal, con las
meadificaciones introducidas porlas leves 937 de 2004, 1121 de 2006, 1142 de 2007,
1257 de 2008, 1273 de 2009, 1312 de 2009, 1395 de 2010, 1453 de 2011, 1542 de
2012 y 1652 de 2013. Principalmenic las sentencias C-873 de 2003; C-591, C-592 y

* Ibidem.

il
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C-1194 de 2005; C-718 de 2006; C-025 de 2009; C-144 de 2010 y C-651 de 2011,
han aludido a los aspectos mas relevantes de su estructura.

4.3. La Ley 906 de 2004,%° Cédigo de Procedimiento Penal, prevé la intervencién
en el proceso penal del imputado, las victimas, el fiscal, el juez de control de
garantias, ¢t juez de conocimiento, la Procuraduria General de la Nacidn, entre otros.
Como principios rectores y garantias procesales se contemplan la dignidad humana,
ja libertad, la igualdad, la imparcialidad, la legalidad, la presuncion de inocencia ¢ in
dubio pro reo, la defensa, la oralidad, la lcaitad, la gratuidad, la intimidad, la
contradiccién, la inmediacién, la concentracion, la publicidad, al juez natural, la
doble instancia, la cosa juzgada, el restablecimiento del derecho, etc. La actuacion
procesal atiende el respeto de los derechos fundamentales de los intervinientes y la
eficacia del ejercicio de la justicia, haciendo prevalecer el derecho sustancial. Se
garantiza el acceso de las victimas a la administracién de justicia. Adicionalmente,
se consagran mecanismos de justicia restaurativa como la conciliacion preprocesal,
la conciliacidn en el incidente de reparacion integral y la mediacion.

4.4. Entre las finalidades del nuevo modelo procesal penal pueden resefiarse: “(1)
fortalecer la funcion investigativa y de acusaciéon de la Fiscalia General de la
Nacion, en el sentido de concentrar los esfuerzos de ésta en el recaudo de la prueba,
despojandola en sentido estricto de funciones jurisdiccionales; (i) la configuracion
de un juicio piblico, oral, contradictorio y concentrado en cabeza del juez de
conocimiento; (ii1) instituir una clara distincién entre los funcionarios encargados de
investigar, acusar y juzgar; (iv) descongestionar los despachos judiciales mediante la
supresion de un sistema procesal basado en la escritura para pasar a la oralidad,
buscando garantizar el derecho a ser juzgado sin dilactones injustificadas; (v}
modificar el principio de permanencia de la prueba por aquel de la produccion de la
misma durante la etapa del juicio oral; (vi) introducir el principio de oportunidad en
cabeza del ente investigador; y (vii) crear la figura del juez de control de garantias, a
quien se le asigna la funcién de ejercer un control previo y posterior de legalidad
sobre las actividades vy diligencias llevadas a cabo por la Fiscalia General en el
gjercicio de su actividad investigativa.”™"

Las principales caracteristicas del sistema penal acusatorio estan dadas por:

“i) Separacion categérica en las etapas de investigacion y juzgamiento. Como
consecuencia de ello, desaparece la instruccién como fase de la instancia procesal
encomendada al juez y se convierte en una etapa de prepargeion para el juicio. De esta

* Articulos 19827, 518 a 527, entre gtros.

3 Sentencias C-873 de 2003; C-591, C-592 y C-1194 de 2005; C-718 de 2006; C-025 de 2009; C-144 de
2010y C-651 de 2011,
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Jorma, al juez penal se le encomienda el control de las garantias legales y
constitucionales y el juzgamiento mediante el debido proceso oral

1) El rol del juez en el sistema penal acusatorio estd centrado en el control de los actos
en los que se requiera ejercicio de la potestad jurisdiccional o que impliguen restriccion
de derechos o calificacion juridica de los hechos. Asi, el control judicial no sélo debe
concrelarse en el cumplimiento formal de los reguisiios sino en la efectividad de los
derechos sustanciales en juego.

i) La actuacién judicial solamente procede a peticion de parte. Asi, de acuerdo con el
articulo 250 de la Constitucion, el ejercicio de la accidn penal estd a cargo de la
Fiscalia, guien puede solicitar al juez de control de garantias las medidas necesarias
para asegurar la comparecencia de los imputados, la conservacion de la prueba y la
proteccion de la comunidad. Eya misma autoridad tiene a su cargo la presentacion del
escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, la solicitud de la preclusion de las
investigaciones y las medidas necesarias pava la proteccion de las victimas.

) El proceso penal es, por regla general, oral, contradictorio, concentrado y publico.

v Es posible que el proceso penal no se inicie o se termine pese a la certeza de la
ocurrencia de un delito porque existic aplicacion del principio de oportunidad o porque
hube acuerdo entre las partes. Por regla general, en los casos de terminacion
anticipada del proceso, existird control judicial material y formal de la decision
adoptada.

vi) las funciones judiciales del conirol de garantias y de conocimiento suponern la clara
distincion de dos roles para los jueces penales. El primero, el que tiene a su cargo la
proteccion de las garantias y libertades individuales en las efapas preliminares a la
imputacién y, el segundo, el juez que tiene la responsabilidad de llevar adelante el
juicio penal con lodas las garantias procesales y sustanciales propias del debido
proceso”’ >

4.5, El modelo de proceso penal instaurado estd conformado por tres etapas
L - .33, e 34 L35 e :
principales, indagacién,”™ investigacién,” y juicio,” y dos intermedias o de

.. . . . .. .. 36 . . .37
transicion, audiencia de formulacion de acusacién™ y audiencia preparatoria,

" Ibidem.

Y« objeto consiste en gue la Fiscalia retina la informacion que se requiere para der inicio el proceso
penal, y defing si el hecho delictivo se comelid, ¢dma acurria y quicnes participaron en su realizacidn, salvo
que exista claridad sobre tales circunstancias, case en el cual no es necesoria adelantaria.”

s Deben practicarse los diligencias dirigidas a establecer la forma edmo acurrieron las hechos, las
circunstancias de fiempo, modo v lugar en gue las mismos se presentaran, los sujelos que eparecen
implicados en su condicion de awtores o participes, las dafias y perjuicios ocasionadas con la conducta y el
mornto de la indemnizacion.”

35t tng ver tramitada la audiencia preparatoria, el juez de canacimiento fijo lo fecha y la haro de iniclo del
“iwicio oral”, que deberd realizarse dentro de los 30 dias siguientes a la audiencia preparataria {art. 363
CPP), can el fin de que el juez escuche lo presentucion del caso por parte de la Fiscalia y la defensa,
practique las pruebas que se ordenaron en lu andiencia preparatoria, y atienda las alegatas finales de las
partes ¢ intervinientes. A cuanlinuaciin, el jues decide sobre la responsabilidad del acusada y expide la
sentencia correspondiente.

¥ “Enla fase de transicion denominade acusacion, se busca delimitar las temas que sevdn debatidos en el
Juicio oral y la fijacidn de las elementas de conviceidn que podrdn practicarse camo pruchas en el juicio. Ef
objetivo de ésta etapa es “depuror ef debate que serd llevado a instancias del juez de conocimiento en el
Juicio, de manera que alli s6lo se discute ln relacionado con la responsabilidad penal del imputodo ™.

020 WOoD" [IAOWSIBa| mmm



S S TR o bttt e s LU LU |

Expediente D-9997 20

representado por la realizaciéon de un juicio oral, publico, con inmediacién de las
pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las garantias procesales de Ia
persona, en ¢l que la restriceién de los derechos fundamentales es de reserva judicial
porque debe ser autorizada de manera previa por el fiscal -en casos excepcionales- o
el juez, mediante orden escrita motivada.’® En consecuencia, a diferencia del sistema
de tendencia inquisitiva en que la fiscalia cumplia simultdneamente las funciones
acusatoria y jurisdiccional, en el nuevo esquema procesal penal su labor se
desarrolla con cspecial énfasis en la funcién acusatoria, en la bisqueda de
cvidencias destinadas a desvirtuar la presuncién de inocencia del investigado. El
Estado, por intermedio de la fiscalia, estd obligado a ejercer la accién penal y a
realizar la investigacién de los hechos que tengan las caracteristicas de un delito,
siempre que existan motivos y circunstancias facticas suficientes que indiquen la
posible comision de la ley penal. No podra, por ende, suspender, interrumpir, ni
renunciar a la persecucion penal, como regla general,

El control de constitucionalidad de estas normas adjetivas penales debe hacer
eficaz ¢l amplio margen de configuracién normativa que tiene el legislador y el
respeto por el nicleo esencial de los derechos y las garantias de las personas. La
mision de la Corte es controlar los excesos que pueda presentar la legislacién
procedumental expedida. En esa medida, el legislador goza de discrecion para
establecer las formas propias de cada juicio las cuales se estiman validas si
persiguen un objetivo vilido, son adecuadas para la defensa de los intereses
supctiores, resultan necesarias por no existir una medida menos restrictiva y son
proporcionadas a la consecucién de los fines.””

5. Kl principio de oportunidad

3.k El Acto Legislativo 03 de 2602, que nwodificéd el articulo 250 superior,
dispuso que la Fiscalia General no podré suspender, inferrumpir, 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

Asimismo, en la aqudiencia acusatoria se determina la calidad de victim a, se cancretan los autores del ilicita y
se le vtorga una calificacion provisional a las delitos, lo eual orienta la acusacién que formulard la Fiscalia
en el juicio oral”

T NEn un térming no inferiar a 15 dias ni superior a 30, el juez de conccimiento deberd corvacar a una
segunda audiencia, denominada “audiencia preparataria”, que tiene como Jin central la fifacién de las
pruebas gue se hardn valer en el juicio gral y el sefialamicnto de la Jecha de iniciacidn del juicio. En esta
audicncia que cuenta con lu presencia del fiscal, del defensor, del acusado, del Ministeria Piblico vy del
representanic de las victimas (art. 355 CPP.), el juez dispone, entre otras cosas, que las partes manifiesten
sus observacianes sobre el procedimiento de descubrimiento de los elementas prabatorias, que la defensa
muesire sus elementos materiales prabatorios y evidencia fisica, y que la Fiscalia y la defensa enuncien In
totalidud de las pruebas que hardn valer en la avdiencia del juicio oral y piblico.”

*® Sentencias C-025 de 2009 y C-651 de 2011,

¥ Cfi. sentencia C-210 de 2007,
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Lstado, el cual estard sometido al control de legalidad por parte del juez gue ejerza
las funciones de control de garantias.”

El principio de oportunidad es una institucion nuclear del sistema penal de
tendencia acusatoria que consiste en la suspensién, interrupeién o renuncia de la
persecucion penal, atendiendo diversos factores inmersos en la politica criminal del
Estado." Constituye una cxcepeion a la regla general que recae sobre 1a fiscalia de
adelantar el ejercicio de la aceién penal y realizar la investigacion de los hechos que
revistan caracteristicas de un delito, siempre que tercicn suficientes motivaciones y
circunstancias facticas que permitan advertir la existencia del mismo.*’

Se ha introducido progresivamente en distintos ordenamientos juridicos europeos
como Espana, Portugal, Italia y Alemania. En cl derecho Anglosajon es la regla que
se traduce en las figuras del plea guilfy: confesion dirigida a evitar el juicio; y del
plea bargaining: negociacion entre ¢l fiscal y el imputado que supone pactar la
acusacion en toda su extension para reducir o mutar a conveniencia, si es el caso, el
hecho penal cn si mismo considerado.”

5.2. Del debate congresual que precedio a la cxpedicion del actollegislativo se
desprende que la finalidad esencial para la consagracion del principio de
oportunidad consisten principalmente en racionalizar la actividad investigativa del
Estado en la labor de la persecucién de los delitos, dada la imposibitidad factica de
la justicia penal para satisfacer exigencias de aplicacion irrestricta del principio de
legalidad.¥ Proposito general que podria ser alcanzado mediante la aplicacion de
criterios como: “(i) La infima importancia social de un hecho punible, idea que parte
del reconocimiento de que existen numerosos conflictos sociales que no alcanzan a
vulnerar materialmente bienes juridicos, lo que haria innecesaria la intervencién del
Estado en tanto realmente no hay lesion, ni potencial afectacion antijuridiea; (i) La
rcparacion integral y la satisfaccion plena de la victima, especialmente en aquellos
delitos de contenido ceconoémico; (iii), la culpabilidad disminuida®™; (iv) o la
revaluacion del interés publico en la persecucién de la conducta.”™ De esta forma,

fv) “se evitarian efectos erimindgenos de las penas cortas de privacion de libertad,

“Cfr. articulo 321, Ley 906 de 2004
YU Cfr. artteulos 250 de la Conslitucion y 200 de la Ley 906 de 2004.

? Sentencia C-979 de 2005, Exposicidn de motivos al Proyecto que devino en el Acto Legislativo 03 de 2002,
(-accta dei Congreso nimero 134 de abril 26 de 2002, paginas 12, 13 y 14,

" Sentenclas C-095 de 2007 y C-936 de 2010. Gacela del Congreso niimero 148 de! 7 de mayo de 2002.

* En la doctrina juridico penal este concepto alude a aquetlas siluaciones en que el legisiador opta por excluir
Ia pena porfa!m de necesidad preventiva de punicidn”,

> Sentencia C-936 de 2010.
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estimula la pronta reparacion a la victima y se otorga otra oportunidad de insercién
social al que cometié la conducta punible”®®.

También se ha podido determinar justificaciones adicionales al establecimiento del
principio de oportunidad. En la sentencia C-738 de 2008 sefiald: “la posibilidad de
que la fiscalia se abstenga de iniciar o dé por terminado el proceso penal en ciertos
delitos es mamfestacion de la necesidad de que el Estado responda
proporcionalmente a los hechos que afectan la estabilidad juridica, favorece la
posibilidad de adelantar procesos en tiempos razonables, de conformidad con la
gravedad dc las conductas investigadas, y permite dar tratamiento diferenciado a

delitos que por sus caracteristicas intrinsecas no representan lesién significativa del
. 147
orden social™’.”

Como caracteristicas generales del principio de oportunidad, este Tribunal ha
1dentificado: 1) debe ser aplicado en el marco de la politica criuninal de] Estado; ii) es
una figura de aplicacion excepcional y reglada; iii) las causales de aplicacion deben
establecerse por el legislador de manera clara, precisa e inequivoca y estar conforme
a la Constitucion; iv) su regulacion debe ser compatible con la vigencia de un orden
Justo, el principio de legalidad y los derechos de las victimas; v) el fiscal goza de un
margen razonable de interpretacién cn la aplicacidén de la ley pero este no es

ihmitado; vi) estard sujeto al control de legalidad por el juez de control de
garantias.48

En ¢l mundo contempordneo existe una crisis de legitimacién de los sistemas
penales y de la pena privativa de la libertad; fundamentado principalmente en el
reparto discriminatorio del poder punitivo del Estado y las débiles estructuras
judiciales. La implementacion de mecanismos que disminuyan la violencia punitiva
estatal s¢ hace indispensable, en la prevision de medidas diferentes al enjuiciamiento
penal tradicional, al pronunciamiento de una sentencia condenatoria y a la privacién
obligada de la libertad como herramientas recurrentes ante el delito. Ir abriendo
caminos hacia la paulatina concrecién de un derecho penal con menor intervencion
bajo el objetivo de ir acrecentando las condiciones para la incorpdracién de otros
mecanismos de resolucion de conflictos humanos (no penales), en que acoja mayor

** Sentencia C-979 de 2005, Exposicién de motivos al proyecto que devino en el Acto Legislativo 03 de 2002.
Gacela del Congreso nimero 134 de abril 26 de 2002, paginas 12,13 y 14,

! Teresa Armenta Deu, Lecciones de derecho procesal penal, Madrid, 2004; Faustino Cordén Moreno, Las
guraniias constitucionales del proceso penal, Navarra, 2002; Julic Maier, Derecho Pracesal Penal, Buenos
Aircs, 2003.

** Sentencias C-557 de 2005, C-673 de 2003, C-979 de 2005, C-095 de 2007 y C-936 de 20190.
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relevancia la intervencion de la voluntad de los protagonistas, debe ser el rumbo
en la politica criminal del Estado "

33, La Ley 1312 de 2009, que reformo la Ley 906 de 2004 en lo relacionado con
el principio de oportunidad (arts. 323 a 327), tuvo como fundamento ampliar las
posibilidades procesales y sustanciales de procedencia del principio de oportunidad,
cxtendiendo su aplicacion a la etapa del juicio y estableciendo nuevas causales. Asi
lo atirmé Ia Corte en la sentencia C-936 de 201050, al extraer de los antecedentes
legislativos que las razones que llevaron a la expedicion de dicha ley consistieron
principalmente en reformular algunas de las disposiciones del Codigo de
Procedimiento Penal, combinando conceptos de insignificancia, reparacion, interés
de la vicima, formas alternativas de satisfaccion de intereses colectivos,
colaboracion con la justicia, en la pretension de estabiecer definiciones claras v
concordantes con el Estatuto Supcrior (art. 250} para que opere el principio de
oportunidad tanto cn la investigacién como en el juzgamiento. *' Asi vino el nuevo
articulo 323 de la Ley 906 de 2004 a sefialar que la Fiscalia General en la
investigacion o en cl juicio, hasta antes de la audiencia de juzgamiento, podra
suspender, interrumpir o renunciar a la persecucién penal, en los casos establecidos
en ¢l codigoe para la aplicacidn del principio de oportunidad.

El articulo 324 del Cédigo de Procedimiento Penal instituy0 los casos en que se
aplica actualmente el principio de oportunidad.®® De esta disposicion puede

" Suspension de! proceso penal a prueba. Gustavo L. Vitale. 2° edicién actualizada. 2004. Pags. 5-6, 16-17 ¥
2728, '

™ Examiné la constitucionalidad de! numeral 17 (incxequible) y el paragrafo 3 (exequible en el entendido de
que también comprende las graves violaciones a los derechos humanos) del articulo 2° de la Ley 1312 de
2009,

" Gaceta del Congreso namero 378 de junio 18 de 2008. Ponencia para primer debate. Asimismo, Gaceta del
Cungrese nlmero 217 de abril 17 de 2009, ponencia para segundo debate,

 Asticulo modificado por el artfcule 2° de la Ley 1312 de 2009, El nucvo texto es el siguicnte: E principio
de oportunidad se aplicari en los stguientes casos: 1. Cuando se tratare de delitos sancicnados con pena
privativa de la libertad cuyo maximo sefalado en la Ley no exceda de seis (6) afios o con pena principal de
multa, siempre que se haya reparado integralmente a la victima conocida o individualizada: si esto altime no
sucedicere, el funcionario competente fijard la caucion pertinente a titulo de garantia de la reparacion, una vez
ofdo el concepto del Ministerio Piiblico. Esta causal es aplicable, igualmente, en los eventos de concurso de
conductas punibles siempre y cuando, de forma individual, se cumpla con los limites v las calidades séfialadas
cn el inciso antertor. 2. Cuando a causa de la misma conducta punible la persona fuere entregada en
extradicion a otra potencia. 3. Cuando la persona fuere entregada en extradicién a causa de otra conducta
purible y la sancién imponible en Colombia carezca de importancia comparada con la impuesta en el
extranjero, con efectos de cosa juzgada. 4. Cuande el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la
audiencia de juzgamiento, colabore eficazmente para evitar que el delito conlinge ¢jecutandose, o que se
realicen otros, o cuando suministre informacidn eficaz para la desarticulacion de bandas de delincuencia
orgamzada. 5. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento, se
COmMPproinete a servir como testigo de carga contra fos demas procesados, bajo inmunidad tota! o parcial, En
este evento los efectos de la aplicacién del principio de oportumidad quedaran en suspenso respecto del
procesado testigo hasta cuando cumpla con ¢l compromiso de declarar. Si coneluida la audiencia de
juzgamiento no lo hubiere hecho, se revocard el beneficio. 6. Coando el imputado o acusado, hasta antes de
niciarse [a audiencia de juzgamienlo, haya sufrido, a consecuencia de la conducta culposa, dafio fisico o
moral grave que haga desproporcionada la aplicacion de una sancion o implique desconocimiento del
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extraerse, cn términos generales, su procedencia respecto a delitos sancionados con
pena privativa de la libertad cuyo maximo no exceda de seis afios o con pena
principal de multa (num. 1), previendo que respecto de delitos con penas privativas
de la libertad cuyo limite maximo exceda de seis afios de prisién, su aplicacion
corresponderd al Fiscal General o por quien delegue (parag. 2). No se podré aplicar
en investigaciones o acusaciones por hechos constitutivos de graves infracciones al
derecho internacional humanitario, delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra o
genocidio, nt cuando tratandose de conductas dolosas la victima sea un menor de
dieciocho afios (pardg. 3). Asi mismo, se contempla como uno de los casos para la
aplicacion del principio de oportunidad 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” (num. 7). Esta disposicion ha sido

principio de humanizacion de la sancién. 7. Cuando proceda la suspensién del procedimiento a prueba en el
marco de la justicia restaurativa y como consecuencia de este se cumpla con las condiciones tmpuestas. 8.
Cuando la realizacién del procedimiento implique riesgo o amenaza graves a la seguridad exterior del Estado.
9. En los casos de atentados contra bienes juridicos de la administracion publica o de la recta administracién
de justicia, cuando la afectacién al bien juridico funcional resulte poco significativa y la infraccion al deber
funcional tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche institucional y la sancién disciplinaria
correspondicntes. 0. En delitos contra e patrimonio econdmico, cuando el objeto material Se encuentre en tal
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. 11. Cuando la imputacién subjetiva sea
culposa y los factores, que la determinan califiquen la conducta como de mermada significacién juridica v
social. 12. Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria consideracién que haga de la
sancion penal una respucsta innecesaria y sin utilidad social. 13. Cuando se afecten minimamente bienes
coleclivos, sicmpre y cuando se dé la reparacién integral y pueda deducirse que el hecho no volverd a
presentarse. 14. Cuando la persecucion penal de un delito comporte problemas sociales més significativos,
siempre y cuando exista y se produzca una solucion altemativa adecuada a los intereses de las vietimas.
Quedan excluidos en todo caso los jefes, organizaciones, promotores, y financiadores del delito. 15. Cuando
la conducta se realice excediendo una causal de justificacion, si la desproporcion significa un menor valor
Juridico y social cxplicable en el ambito de la culpabilidad. 16. Cuando quien haya prestado su nombre para
adquiric o poseer bienes derivados de la actividad de un grupo organizade al margen de la ley o del
narcotrdfico, los entregue al fondo para Reparacion de Victimas siempre que no se trate de jefes, cabeciilas,
determinadores, organizadores promotores o directores de la respectiva organizacién. 17. Numeral
INEXEQUIBLE. 18. Numeral adicionado por el articulo 40 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el
sigutente: Cuando el autor o participe en los casos de cohecho formulare la respectiva denuncia que da origen
a |a investigacion penal, acompafiada de evidencia Util en el juicio, y sirva como testigo de cargo, siempre y
cuando repare de manera voluntaria e integral e! dafio causado. Los efectos de a aplicacién del principio de
oportunidad serdn revocados si la persona beneficiada con el mismo mcumple con las obligaciones en la
audiencia de juzgamiento. El principio de oportunidad se aplicara al servidor publico si denunciare primero el
delito en las condiciones anotadas. PARAGRAFO lo. En los casos de trafico de estupefacientes y otras
infracciones previstas en el capitulo segundo del titulo X11! del Cédigo Penal, terrorismo, financiacion de
terrorismo, y administracién de recursos relacionados con actividades terroristas, solo se podra aplicar el
principio de oportunidad, cuando se den las causales cuarta o quinta del presente articulo, siempre que no se
trate dc jefes, cabecillas, determinadores, organizadores promotores o directores de organizaciones delictivas.
PARAGRAFO 20. La aplicacion def principio de oportunidad en los casos de delitos sancionados con pena
privativa de la libertad cuyo limite maximo cxceda de seis (6) aftos de prision sera proferida por el Fiscal
General de la Nacion o por quien el delegue de manera especial para el efecto. PARAGRAFO 3o.
CONDICIONALMENTE exequible en el entendido de que también comprende las graves violaciones a
ios derechos huinanos. No sc podra aplicar el principio de oportunidad en investigaciones o acusaciones por
hechos constitutivos de graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario, delitos de lesa humanidad,
crimenes de guerra o genocidio, ni cuando tratandose de conductas dolosas la victima sea un menor de
diecioche (18) afios. PARAGRAFO 4o, No se aplicara el principio de oportunidad al investigado, acusado o
enjuiciado vinculado al proceso penal por haber accedido o permanecido en su cargo, curul o denominacidn
publica con ¢l apoyo o colaboracién de grupos al margen de fa ley o del narcotrafico.
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examinada en varias oportunidades por la Corte, particularmente en las sentencias

C-988 de 2006™, C-095 de 2007** v C-936 de 2010.

Respecto a las circunstancias que ameritan el disefio de causales de aplicacidn de la
oportunidad penal, la Corte al repasar los antecedentes histéricos encontrd que el
conshituyente derivado “refirié a confliclos sociales que no alcanzan a vulnerar
materialmente bienes juridicos, o a la necesidad de simplificar, acclerar y hacer mas
cliciente Ta 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 “forma larvada’, mediante
figuras procesales como las preclusiones que dictaba el fiscal cuando habia
conciliacion  por  indemnizacion integral, desistimiento, transaccién o bien
aplicandola en los casos de sentencia anticipada o audieneia especial.”’ Al haber
deferido al legislador el sefialamiento de las causales de procedencia de la
oportunidad penal, esta Corporacién advirtio que el legislador goza de una amplia
polestad legislativa a la hora de sefialar aquellas circunstancias que rodean la
comision o el juzgamiento de cualquicr conducta punible, cn las cuales resulta
desproporcionada, initil o irrazonable la persecucion penal.*®

54 El principio de legalidad se constituye en uno de los primeros limites
constitucionales a la potestad de configuracion legislativa en ¢l disefio de las
causales para la aplicacion del principio de oportunidad. Para que las mismas se
ajusten al articulo 250 de la Constitueion, ha sefialado csta Corporacion, “deben ser
definidas por ¢l legislador de manera clara y precisa, de suerte que la facultad
discrecional de aplicacién no sc convierta en ura posibilidad de aplicacion arbitraria.
En virtud del cardcter excepeional y reglado del principio de oportunidad acogido
por ¢l constituyente, al legislador le estd vedado establecer causales extremadamente
vagas 0 ambiguas de invocacion de aquél, por cuanto los ciudadanos no tendrian
cerleza alguna acerca de bajo qué condiciones el 6rgano de investigacion del Estado
puede acudir o no ante el juez de control de garantias para efectos de solicitar la
suspension, interrupeidn o renuncia del ejercicio de la aceién penal.”®” Ha

¥ Declarg 1a oxequibilidad de la versién inicial del numeral 10 del articulo 324 de a Ley 906 de 2004, que
senalaba: “"Cuando en atentados contra bienes juridicos de la administracion pitblica a recta imparticidn de
justicia, la afectacion al bien juridico funcional resulte poco significativa ¥ la infraccion al deber funcional
fenga o haya tenido como respuestg adecuada el reproche y la sancion disciplinarios.” Cf. numeral 9 del
articulo 2 de la Ley 1312 de 2000,

* Declars excquible la version original de los numerales 4, 5, 6,9, 11, 12 ¥ 15 por los cargos estudiados; de
la expresion “En los casos previstos en los numerales 15 (..)7 contenida en el pardgrafo 1° por el cargo
examinado; y del pardgrafo 3° def articulo 324 de la Ley 906 de 2004 por los cargos valorados, salvé la
expresion e acuerde can fo dispuesto en el estatuto de Roma”, que se declard inexequible.

* Sentencia C-936 de 2010. Cfv. sentencia C-673 de 2005 y C-095 de 2007,

" Sentencias C-095 de 2007, C-738 de 2008 y C-936 de 2010.

7 Sentencia C-936 de 2010. Cfr. sentencia C-673 de 2005
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reconocido la jurisprudencia constitucional que la aplicacién por el fiscal del
principio de oportunidad en los casos sefialados por el legislador implica un ejercicio
de “discrecionalidad reglada” que le impone no sclamente una evaluacién acerca de
la aplicacion de las causales legales para que opere diche mecanisme, sme que
deberd determinar si lo que procede es la interrupcion, la suspension o la renuncia

(consecuencias de la aplicacion del principio), debiendo constatar el respeto también
por las garantias del irwestigado.‘(’8

5.5.  Oftros limites a la potestad de configuracion legislativa de las causales para
la aplicacion del principio de oportunidad se derivan del mandato constitucional de
asegurar la vigencia de un orden justo (predmbulo y art. 2° supenior) y de los
compromisos internacionales en materia de acceso a la administracion de justicia
para la defensa de los derechos humanos. Particularmente, el asegurar la efectividad
de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacidén de las victimas y del

correlativo deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar la grave
criminalidad.”

La obligacion de hacer compatible la aplicacion del principio de oportunidad con el
respeto de los derechos de las victimas de las conductas delictivas se desprende del
Acto Legislativo 03 de 2002,%° al asignar al fiscal velar por la proteccién de las
victimas y solicitar al juez de control de garantias las medidas necesarias que
aseguren fa proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas de los

* Sentencia C-979 de 2005. En la senlencia C-095 de 2007 se sostuvo: "Lo gnterior obedece a la naturaleza
misma def juicia que necesariomente debe hacer el funcionario, en este caso el fiscal, cuando evabia o
aplicabilidad de la ley a un caso concreto. En este momento se enfrenta a la comparacidn entre las
circunstancias absiractamente previstas en la ley, y la situacidn que se presenta de facto. Aungue las
previsiones abstractas de la ley se revistan de precisién y claridad, siempre serd necesaria la labor de
subsumir el caso cancreto dentro de las previsiones generales conlenidas en ella, es decir, llevar @ cabo una
operacion mediante la cual el funcionario que la aplica considera si el caso particular responde o puede ser
sometido a fa norma general prevista en la ley. Ahora bien, aun cuanda la narma legal sea clara y precisa en
grado sumo, la infinita pasibilidad de circunslancias que radean las conduclas humanas regulables resulia
imposible de prever en férmulas legales generales, impersonales y abstraclas. Dicho de olro modo, la
necesaria generalidad y abstraccion de la ley, incluso cuando ella es claray precisa en la descripcian de las

circanstancias en que es lamada a operar, exige ldgicamente reconocer cierfo grado de discrecianalidad al
operador juridico tlamado a aplicarla.”
* Ibidem.

5% Articulo 250 de la Constitucidn: “[...] En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacidn,
deberd: [, Salicitar al juez que ejerza las funciones de contral de garantias las medidas necesarias que
aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de [a prueba y la proteccicn
de la comunidad en especial de las victimas. [...] 6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas
Judiciales necesarias para (9 asistencig a las viciimas, o mismo que disponer el restablecimiento del derecha
v la reparacian integral a los afectadas can el delito. 7. Velar por la proteccion de fas victimas, los juradas,
los testigos ¥ demds intervinientes en el proceso penal, Ia ley fijara los términas en que padrén intervenir las
viciimas en gl proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa. [ .. ]. Pardgrafo 2. Adicionado por el
Acto Legistariva 06 de 201 {, articulo 2. Atendiendo la reduraleza def bien juridico y la menor lesividad de la
conducia punible, el legislador podrd asignarle el giercicio de la accidn penal a la victima a a otras

autaridades distimas a la Fiscalia General de la Nacion. En todo caso, la Fiscalia General de la Nacion
podrd actuar en forma preferente.”
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delitos.”” Ha dicho Ia Corte quc los mandatos constitucionales y del derecho
mternacional de los derechos humanos tienen que “ser ponderados con los intereses
estatales de racionalizacion de la persecucién penal, que subyacen bajo la
consagracion constitucional del principio de oportunidad penal. Una interpretacién
sistematica de la Carta implica aceptar que la conciliacién entre log principios de
celeridad y eficacia en la administracién de Justicia  no puede dejar de lado la
proteecion de los derechos fundamentales, que obran simulténeamente como limites
al disefio legal de las causales v también a la aplicacion misma del principio de
oportunidad.™®

[.a relevancia de la intervencidn de las victimas en la aplicacion del principio de
oportunidad (art. 250 superior).*” ha sido ratificada por la Corte cn las sentencias C-
434 de 2000, C-095 de 2007, C-209 de 2007, C-210 de 2007, C-342 de 2007, C-738
de 2008, C-936 de 2010, entre otras." En csta ltima decision 1a Corte manifestd
que a la hora de disefiar las causales de aplicacion del prineipio de oportunidad
penal, ¢l legislador debe considerar que de la Constitucion y los tratados
internacionales  de  derechos  humanos (art. 93 superior, bloque de
constitucionalidad)® emanan obligaciones en materia de proteccién de los derechos

de las victimas de los delitos, los cuales tienen que ser ponderados con los intereses

' ! articulo 328 de la Ley 906 de 2004 seflala: “La participacion de las victimas. En la aplicacién del
principio de oportunidad el fiscal deberd tener en cuenta los intereses de las victimas, Para estos efectos
deberd oir a las que se hay hecho presentes en la actuacion.”

* Ibidem.

* Articulo 250 de la Constitucion: “[..] En efercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nuacion,
deberd: 1. Solicitar al juez que ejerza las funcianes de cantrof de garantias las medidus recesarias que
aseguren la compurecencia de los imputados al praceso penal, la canservacian de la prueba y la proteccion
de la comunidad, en especial de las victimas. [..] 6. Solicitar ante el Juez de canachniento lus medidas
Judiciales necesarias para la asistencia a las viciimas, la mismo gue disponer el restablecimienta del derecha
y la reparacidn integral a los afectados con el delita, 7. Velar por la proteccidn de las victimas, las jurados,
loy 1estigos v demds imtervinientes en el procesa penal, la ley fifurd fos términas en gue podran intervenir las
victimas en e procese penal v las mecanismos de fusticia restawrativa, .. ]. Pardgrafo 2. Adicionada par el
Acto Legislativo 06 de 2011, articula 2. Atendiendo la notwraleza def bien juridico y la menor lesividad de la
conducta punible, el legislador podra asignarle el ejercicia de la uccion penal o la victhna o a otras
avtoridades distintas a la Fiscalia General de la Nucion. En tada caso, la Fiscalia General de ia Nacida
podréd actuar on forma preferente,”

*“ En otros d4mbitos pueden consuitarse las sentencias C-180 de 2014, C-579 de 2013, C-438 de 2013, C-280
de 2013, C-099 de 2013, C-052 de 2012, C-771 de 2011, C-871 de 2003, entre otras.

* La sentencia C-210 de 2007 sostuvo: “Ef derecho canstitucianal a ly reparacidn integral de las victimas no
sélo ticne fundamento expresa en lus articulos 1° 2%y 250 de la Constitucidn, sino también en varias normas
del derecho internacianal que hacen parte del bloque de constitucianalidad. Dija la Carte que la peticién de
reparacion del dufia causada surge. ) del cancepio mismo de dignidad humana que busca restablecer a las
victimas lus condiciones anteriores al hecho ilicito (articulo 1° superior), (i) del deber de las auioridades
pblicas de proteger la vida, honra y bienes de los residentes y de gurantizar la plena efectividad de sus
derechos {articulo 2° de la Carta), it} del principia de participacién e intervencion en las decisiones que los
afectan {articula 27 de la Canstitucidn), iv) de la consagracidn expresa del deber estoatal de proteccidn,
asistencia, reparacién integral y restablecimienta de los derechos de las victimas (articulo 250 numerales 6°
¥ 7% idem) y, v} del derecho de acceso a los triburales para hacer valer las derechos, mediante los recursas
dgiles y efectivos farticulas 229 de la Constitucidn, 18 de la Declaracion Americara de Derechas del
Hombre, & de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y 8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.”
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estatales de racionalizacion de la persecucidn penal, que subyacen bajo la
consagracion constitucional del principio de oportunidad penal. La Corte ha
establecido una doctrina que abandona una concepcion reductora de los derechos de
las victimas fundada en el resarcimiento econémico, para destacar que las victimas
con ¢l delito tienen un derecho efectivo al proceso y a participar en él para
reivindicar también, de manera prevalente, sus derechos a la verdad y a la justicia.
El alcancc de los derechos de las wvictimas, ha sido sistematizado por Ia
jurisprudencia constitucional (C-936/10).%

La jurisprudencia constitucional ha incorporado en el orden interno los estdndares
internacionales establecidos en los sisternas de proteccidn de derechos humanos,
respecto de los derechos de las victimas de graves violaciones de derechos humanos
y graves infracciones al derecho internacional humanitario, extendiendo sus
contenidos a las victimas de los delitos en general. En la sentencia C-209 de 2007 se

* “El dereclio a la verdad. EI canjunto de principios para la proteccicn y la promocion de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad (principios 1° a 4) incorporan en este derecha las siguientes
garamtias: (i) ¢l derecho inalienable a la verdad; (ii) el deber de recordar; (iii) el derecho de las victimas o
saber. B primero, comparta el derecho de cada pueblo a conacer la verdad acerca de los acantecimientos
sucedidos y las civcunstancios que llevaron a la perpeiracion de los crimenes. El segunda, cansiste en el
conocimiento por un pueblo de la historia de su opresion como parte de su parrimonio, y por ello se deben
adoptar medidas adecuados en aras del deber de recordar que incumbe al estado. YV el tercero, determina
que, independientemente de las acciones que las victimas, asi como sus familiares a allegados puedan
entablur ante lu justicia, tiene el derecha imprescriptible u conacer la verdad, acerca de las circunstancias
en que se cometieran las vielaciones, y en caso de follecimiento o desaparicion acerca de la suerte que corrid
la victima. Fl derecho a la verdad presenta asi una dimension colectiva cuyo fin es “preservar del olvido o (o
memoria colectiva”, y una dimension individual cuya efectividad se realizo fundamentalmente en el dmbita
Judicial, « iravés del derecho de las victimas a un recurso judicial efectiva, ral como lo ha reconocido la
Jurisprudencic de esta Corte. Proyectando estus principias en el dmbito nacional, la jurisprudencia
constitucional ha determinado que el derecho de acceder a la verdad, implica que {as persanas tienen
derecho a conocer qué fue lo que realmente sucedid en su caso. La dignidod humana de una persona se ve
afectada si se le priva de informacian que es vital para ella. £l acceso a la verdad aparece asi intimamente
ligadu af respeta de la dignidad humana, a la memoriay « la imagen de la victima, El derecho a que se haga
justicia ci el easo concreto, es decir, el derecho « que no haya impunidad. Este derecho incorpora una serie
de garantias para las victimas de los delitos que ye derivan de unas correlativos deberes para las
autaridades, que pueden sistematizarse asi: (i) el deber del Escado de investigar y sancianar adecuadamente
a los autores y participes de los delitas; (i) el derecho de las victimas a un recurso judicial efective, (ifi) of
deber dv respetar en tados los juicios las reglas del debido proceso. La jurisprudencia constitucional ha
sefialado que el derecha de accesa a la justicia, tiene camo una de sus camponentes naturales ef derecho a
que se hago justicia. Este derecha invalucrda un verdadera derecha constitucianal al praceso penal, y el
derecha a participar en el pracesa penal, por cuanto el derecha al pracesa en el estada demacrdtica debe ser
emineritemenie participative. Esta participacion se expresa en "que los familiares de la persona fallecida y
sus representantes legales serdn informados de las audiencias que se celebren, a las que tendrdn acceso, asi
come a tada infarmacion pertinente a la investigacién y fendrdn derecho a presentar atras pruebas™ El
derechn a la reparacion integral del dafio que se ha ocasionado a la victima o a los perjudicados con el
delito. El derecha de reparacion, conforme al derecho internacional coniempordneo también presenia una
dimension individual y otra colectiva. Desde su dimension individual abarca todas los dafios y perjuicios
sufridos por fa victima, y camprende la adapcion de medidus individuales relativas al derecho de (1)
resticucion, (1)) indemnizacion, (i1} rehabilitacidn, (v} satisfaccion y (v) garantia de vo repeticidn. En su
dimensidn colectiva, involucra medidas de satisfuccion de aleance general como la adopcidn de medidos
encanunadas @ resiaurar, indemnizar o readaptar los derechos de las colectividades o comunidades
directamente afectadas por las vialacianes acurridas. La integralidad de la reparacién comporta la adopcidn
de todas las medidas necesarias tendientes a hucer desaparecer las efectas de las violacianes cametidas, y a
devolver a la vietima al estada en que se encormraba antes de la viclacién * Sentencia C-454 de 2006.
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dijo que los derechos de la victima del delito a la verdad, la justicia y la reparacién
mtegral se encuentran garantizados cn e] sistema penal con tendencia acusatoria
instaurado por la Ley 906 de 2004, pero dicha proteccidn “no implica un traslado
automdtico de todas las formas y esquemas de intervencién en los que Ja victima
ejercio sus derechos en el anterior sistema procesal penal regulado por la Ley 600 de
2000, sino que el ejercicio de sus derechos debera hacerse de manera compatible con
los rasgos estructurales y las caracteristicas esenciales dc este nuevo sistema
procesal, asi como con las definiciones que ¢l propio Constituyente adopt6 al
respecto, v.gr, caracterizar a las victimas como intervinientes especiales a lo largo
del proceso penal, no supeditadas al fiscal, sino en los términos quc autdonomamente
fije el legislador (art. 250, numeral 7 C.P.).”

3.6, La aplicacion del principio de oportunidad exige la intervencion del juez de
control de garantias para cjercer el control de legalidad (art. 250 Superior), como
expresion del caracter reglado, que sera obligatorio y automatico, y se realizara en
audiencia especial en la que la victima y el Ministerio Publico podran controvertir la
prueba aducida por la Fiscalia General para sustentar la decision.®’ Bajo una
nterpretacion sistemadtica del Acto Legjslativo 03 de 2002 ha colegido la Corte que
el constituyente derivado previé la existencia del control judicial por parte del juez
de garantias en 1} todos aquellos casos en que apareica la necesidad de asegurar la
proteccion de los derechos fundamentales y ii) en cualquiera de las tres formas de
opcratividad del principio de oportunidad, esto cs, para interrumpir, suspender o
terminar la persecucion.®®

La sentencia C-979 de 2005 declars la inexcquibilidad de una expresion contenida
en la version original del articulo 327 de la Ley 906 de 2004,%° toda vez que
restringia el control de legalidad por partc del juez de garantias solamente a la
renuncia cuando la Constitucién prevé su operatividad cn fodos los eventos como lo
son Lambién la interrupcion y la suspension.” No debe desconocerse que el control

" L1 articulo 327 de la Ley 906 de 2004 expresa: “"Control judicial en la aplicacién del principio de
oportunidad. El juez de control de garantias deberd efectuar el conivol de legalidad de las solicitudes
mdividuales o colectivas respectivas dentro de los cineo (5) dias siguientes a la determinacién de lo fiscalia
de dav aplicacidn al principio de oportunidad, Dicho control serd abligatorio y automdtico y se realizard en
wudiencia especial en la que la victima y el Ministeria Publico padrdn eontrovertir la prueba aducida por la
Fiscalia General de la Nacidn para susientar la decision, bl Juez resalverd de plano. Lo aplicacion del
principio de oportunidad y los preacuerdos de los posibles impurados o acusados y {a fiscaliv, na padrd
comprometer la presuncion de inocencia y solo procederén si hay un minimo de prueba que perntita inferir (o
autoria o participacion en la conducta y su tipicidad

** Sentencia C-095 de 2007,

*” “El juez de control de garantias deberd efectuar ¢l control de legalidad respectivo, dentro de los cinco (5)
dlas sigulentes a la determinacién de la Fiscalia de dar aplicacion al principio de oportunidad, siempre gue
con esta se extinga la accidn penal ™.

M ijo la Corte: "Tul expresidn, en cuanto reduce el principio de opartunidad a wna salo fta renuncia), de los
Ires supuesios procesales (renuncia, interrupcion y suspensian) a ravés de los cuales actia, descanoce las
reglas jurisprudenciales trazadas por esta Corte en of sentido que la oportunidad reglada opera a través de
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que ejerce el juez de garantias sobre la aplicacién del principio de oportunidad,
independientemente de sus consecuencias provisionales, precarias o definitivas -
interrupcion, suspension y renuncia-, debe encaminarse 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 o acusado.”’ La
decision que prescinda de la persecucion extinguird la accién penal, respecto del
autor o participe en cuyo favor se decida.” En la sentencia C-979 de 2005 se avald
la constitucionalidad del articulo 330 de la Ley 906 de 2004 que contempla como
deber del Fiscal General expedir un reglamento que determine de manera general el
procedimiento interno de la entidad para asegurar que la aplicacion del principio de
oportunidad cumpla sus finalidades y se ajuste a la ley y a la Constitucidn, debiendo
desarrollar el plan de politica criminal del Estado.™

6. La suspension del procedimiento a prueba y la justicia restaurativa
6.1. En el mundo contemporianeo la suspension a prueba del trdmite de ciertos

procesos penales constituye un método de reduccion del uso de la prision y
cuestionamiento al encarcelamiento como factor de reproduccion del crimen. La

la renuncia, la suspension y la interrupcion de la accion penal Adicianalmente, las consecuencias que se
derivan de la expresion demandada, en cuanio restringen el ambito del contral judicial sobre el principia de
apartunidad, san extrafias a las antecedentes legislativas de la reforma constitucianal que demarcan una
clara preocupacicn del constituyente secundario de rodear la apficacion del principio de oportunidad de
cantroles fudiciales que lo preservaran de eventuales desequilibrios en que se pudiera incurrir en su
aplicacion. Finalmente, despojar de cantral jurisdiccional las decisiones de la Fiscalia, que como la
suspension del pracedimiento a prueba, comporta afectacién de derechas fundamentales, vulnera la primacia
¥ garantia de proteccion que a estos valores canfiere ef orden constitucional (arts. 2° y 5%, asi como el
derecho a acceder a la administracian de justicia en condicianes de igualdad (arts. 13 y 228), por que se
crearia la posibilidad que unas decisiones que afectan derechas fundamentales estuviesern amparadas por el
contral fudicial, en tanta que atras que involucrar fa misma situacion estuviesen sustraidas de tal cantrol.”

" Sentencia C-979 de 2005,

" El articulo 329 de la Ley 906 de 2004 sefala: “Efectos de la aplicacién del principio de oportunidad. La
decisicn que prescinda de la persecucidn extinguird la accion penal respecta del auwtar a participe en ayo
Javor se decida, salvo que la causal que la fundamente se base en la falta de interés del Estado en la
persecucion del hecha, eventa en af cual las consecuencias de la aplicacidn del principio se extenderdn a los
demds aulores ¢ participes en la conducta punible, a menos que la ley exija la reparacidn integrol a las
victimas, "

™ Se limité el pronunciamiento a los cargos examinados.

" Expuso el Tribunal Conslilucional: “los deberes do reglumentacidn, gemeral ¢ interna, que las narmas
acusadas imponen al Fiscal General de la Nacién en materia de aplicacidn del principio de aportunidad y
Juncionamienta de lo justicia restaurativa, encuentran pleno respaldo en la Carta como medios de promover
valores en efla establecidas cama el principio de competencia preferente, el principio de unidad de gestidn y
Jerarquia (Art. 231.3 CP), ef principio de igualdad en su expresién de igualdad de trato ante la ley (Art. 13

CP), y el deber de promocion y proteccién de los derechos de las victimas que el orden juridico radica en el
Fiscal y sus agentes. Los poderes de reglamentacién que se asignan al Fiscal General de la Nacién, se
insertan cn la autonomia administrativa y presupuestal que la Carta (art. 249 C.P} reconoce a la Fiscalia

Sin embargo tal autenomia no es absohuta, en tanta que encuentra limites claros en la Constitucidn y la ley.

En ejercicio de esa facultad el Fiscal General no puede nunca desconocer el dmbito que le demarcan la
Constitucion y fa ley, ni puede invadir la cldusuia general de reserva legal. De tal manera que los poderes
de reglamentacidin de este funcionario deben tener siempre un referente normative en le ley y estar
sometidos o los cantroles judiciales propios de los actos administrativos. ™
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descriminalizacién y la despenalizacién pueden lograrse a través de mecanismos de
sustitucion y de penas alternativas (sanciones penales de caricter compensatorio y
reparador), que tomen en consideracion a las partes partiendo del propio imputado y
el mterés de Ja victima del delito en Ja consecucion comiin de una vida comunitaria
menos conflictiva. La solucion de conflictos por meeanismos de intervencion de la
propia voluntad de los protagonistas se convierte en instrumentos eficaces de
resolucion de conflictos, al evitar la continuacién del tramite de enjuiciamiento
penal. ™ '

La descripeion conceptual™ de la suspension del procedimiento a prueba permite
seiialar que es un instrumento procesal que deticne el ejercicio de la accién penal en
favor del sujeto imputado por la comisién de un ilicito, quien se somete, durante un
plazo, a una prueba en la cual debers cumplir satisfactoriamente con determinadas
obligaciones legales para ¢! caso concreto, a cuyo término se declara extinguida la
accion penal, sin consecuencias juridicas penales posteriores. En el evento de
incumplirse la prueba se ticne la facultad para revocar la medida v retomar la
persecucion penal contra el investigado.” Del modo como estd regulado en el
derecho penal argentino, la suspension del proceso penal a prueba es un supuesto de
paralizacién temporal del ejercicio de la pretension punitiva de] Estado, que puede
disponcrse a solicitud de la persana investigada, por el cual se impone a ésta el deber
de cumplir con ciertas condiciones durante un periodo de tiempo, de modo tal que si
cumple satisfactoriamente con ellas sc extingue la accion penal, mientras que el
tramite procesal continfia su curso en ¢! evento de incurrir en injustificados y
maliciosos incumplimientos de esas condiciones. '

En la legislacion comparada adopta distinias modalidades. Se han establecido
sistemas que admiten la suspension a prucba de la persecucién penal en cualquier
momento del proceso o bien en algunas etapas. Algunos funcionan desde el inicio
del proceso y otros solo o permiten en una ctapa avanzada.” De esta forma, dichos
sistermas tienen en comin que el proceso en algunas de sus fases puede suspenderse
a prucba, radicando la diferencia es cn la ctapa del proceso en la que resulta
adnusible. No debe olvidarse que también funciona como modo de evitar el

” Suspension del proceso penal a prueba. Gustavo L. Vitale. 2° edicién actualizada. 2004, Pags. 17-18, 25-26.
™ Alberto Bovino (revista Pena y Estado No. 2 Ministerio Pablico. Buenos Aires, 1997), en su texto “La
persecucién penal pablica en el derecho anglosapon”, cita a Esteban Marino en su obra “suspension del
procedimiento a prueba en AAVV.", el nuevo codigo procesal penal de la Nacién, andlisis critico pag. 36,
Bucnos Aires, 1993,

o Principio de oportunidad. Alejandro Garzén Marin y César Augusto Londofio Ayala. Ediciones Nueva
Juridica. Coleccion Estudios No. 8. 2006, Bogotd. Pags. 263-264.

** Suspension del proceso penal a prueba. Gustavo L. Vitale. Pag. 29.

? Suspension a prueba del pronunciamiento de una condena o de la fijacién de pena cn la sentencia
deciarativa de culpabilidad.
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cumplimiento de la pena producto de una sentencia condenatoria.®® En Argentina se
suspende ¢! tramite del proceso penal en cualquiera de sus etapas, por lo que admite
paralizar el tramite judicial desde el comienzo del proceso, vincutdndose con
cualquier sistema de diversion, cuya operatividad no debe esperar necesariamente
hasta proferirse la sentencia, sino que procede en cualquier etapa anterior. En los
Estados Unidos se basa en el principio de oportunidad procesal amplio, por lo que
tos sistema de diversion se aphican en general a numerosos casos que de otra manera
no hubieren ingresado al sistema judicial. Otra modalidad de suspension a prueba
corresponde con los sistemas de probation del derecho anglosajon, una de las cuales
consiste en paralizar el proceso recién en el momento de su conclusién, previo al
propunciamiento de la sentencia o inmediatamente después de declarada la
culpabilidad y antes de determinar la pena a aplicar.Sl

Para la suspension del pronunciamiento de la condena Inglaterra exige la previa
declaracion de culpabilidad -comviction-, mientras que en Estados Umidos, la
probation se aplica sin precedente declaracién de culpabilidad. Cada dia se impone
el principio de oportunidad como un sistema mas de diversion. Paises como Escocia
y Holanda utilizan la oportunidad unida a la imposicién de ciertas medidas
sustitutivas de la pena y favorecedora de la reinsercion social del reo. Legislaciones
como la alemana, italiana, belga, noruega, portuguesa, irlandesa, danesa,
luxemburguesa, polaca, de ciertos cantones suizo y en menor medida la francesa,
conlemplan en catalogo cerrado para concretos detitos o delitos menores, in genere,
fa aplicacion del principio de oportunidad por el Ministerio Publico, absteniéndose
sin mds de la acusacién o suspendiendo ésta bajo ciertas condiciones, cuyo
cumplimicnto se impone al acusado.®® Los sistemas de suspension a prueba han
venido teniendo aplicacién no solo para delitos leves, sino también para aquellos
que revisten de verdadera gravedad. Su aplicacion no queda reservada en general
para imputados que carezcan de antecedentes penales, sino que procede ain para
quienes registren condenas anteriores. En Inglaterra en principio es aplicable a todo
géncro de delitos, 1igual que en Estados Unidos.”

6.2. En Colombia uno de los casos de aplicacion del principio de oportunidad es
cuando proceda ta “suspensiéon del procedimiento a prueba” en el marco de la
justicia restaurativa y como consecuencia de este se cumpla con las condiciones

¥ |pidem. Algunas diferencias de nuestra suspension del proceso penal a prueba con otros sistemas afines.
Pags. 41 a 48,

 hidem.
8 Ibidem.
" Ibidem. A nivel de las legislaciones en que la suspensidn det proceso esta relacionada con la suspension de
la ejecucian de la condena o se aplica respecto de deliios de menor gravedad en el Ambito latincamericano,

puede consultarse el texto “Aproximacién al estudip del principio de oportunidad”, de Juan Carlos Forero
Ramirez. Segunda Edicién. Pags. 22 a4 225,
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impuestas (num. 7, art, 324, Ley 906 de 2004). Por tanto, un supuesto de la
operatividad del principio de oportunidad es la suspensidn de la investigacién o de la
persecucion penal, configurada por la ley pracesal penal en los articulos 325% y
326.%

La Corte ha sciialado que esta modalidad de ejercicio del principio de oportunidad
consisle en “la prerrogativa para el imputado [hoy también para el acusado] de
solicitar al fiscal la suspension de la actuacion por un periodo de prueba que no
podré ser superior a tres (3) afios, acompailada del ofrecimicnto de un plan de
reparacién integral del dafio. Es un cspacio para la aplicacion de mecanismos de
justicia restaurativa, particularmente la mediacién, en los eventos en que ésta resulte
procedente. La suspension se otorga supeditada al cumplimiento de unas
condiciones previstas en la ley, que impone el {iscal, quien también estd facultado
para aprobar o modificar el plan de reparacion propuesto por ¢l imputado, conforme
a los principios de justicia restaurativa cstablecidos en Ja fey. 8

™ Moditicado por el articulo 3% de la Ley 1312 de 2009, Esta disposicion sefiala que el imputado o acusado,
hasta antes de la audiencia de Juzgamienlo, podra solicitar la suspensién del procedimiento a prueba, de 1a
misma torma en que lo que pueden hacer las personas simplemente imputadas, mediante solicitud oral en la
que mamifiesten [} un plan de reparacion del dafto y if) las condiciones que estaria dispuesto a cumplir. El plan
podra consistir i} en la mediaeién con las vietimas, en 105 casos en que esta sea proeedente, 1i) la reparacién
intcgral de los dafios causados a las victimas o iii} la Teparacian simbélica, en forma inmediata o a plazos, en
el marce de la justicia restauraliva. Presentads Ja solicitud, individual o colectiva, el fiscal consultara a la
victima y resolvera de inmedialo mediante decision que fijara las condieiones bajo las cuales se suspende el
procedimiento, y aprebara o modifieara el plan de reparacién propuesto por el imputado, conforme a los
principios de justieta restaurativa establecida en el Codigo de Procedimiento Penal. Si el procedimiento se
reanuda con posterioridad, la admisién de los hechos por parte del imputado no se podra utilizar como prucba
de culpabilidad. El fiscal podra suspender el procedimiento a prueba cuando para el cumplimiento de la
finalidad del principio de oportunidad estime conveniente hacerlo anies de deeidir sobre la eventual renuncia
al ejercicio de la accién penal.

™ Moditicado por el artieulo 4° de la Ley 1312 de 2009. Esta disposicién sefiala que las eondiciones a cumplir
durante ¢l periodo de prueba. Bl fiscal fijara el periodo de prueba que no podra ser superior a tres (3) afios y
deteryminard una o varias de las condiciones que deberan cumplir el imputade o acusado hasta antes de |a
audiencia de juzgamiento, enire las siguicntes: a) Residir en un lugar determinado e informar al fiscal del
conocimiento cualquicr cambio del mismo. b) Participar en programas especiales de tratamiento con el fin de
superar problemas de dependencia a drogas o bebidas alcohélicas. ¢} Presiar servicios a favor de institueiones
que se dediguen al trabajo social a favor de la comunidad. d) Someterse a un tratamiente médico o
psicoldgico. e} No poscer o portar ammas de fuego. f) No conducir vehiculos AUTOMOTOTEs, naves 0 aeronaves.
£) La reparacion integral a las victimas, de conformidad con los mecanismos cstablecidos en la ley. h) La
realizacion de actividades a favor de Ja recuperacion de las victimas. i) La colaboracion activa y efectiva en el
lratamiento psicoldgico para |a recuperacion de las victimas, siempre y cuande medie su eonsentimicato. j}La
mantfestacian publica de arrepentimiento por el hecho que se le imputa. k) La obligacién de observar buena
conducta individual, familiar y social. 1) La dejaciin efectiva de las armas y la manifestacién expresa de no
participar en actos delictuates. m) La cooperacién activa vy efectiva para evitar la continuidad en la gjecuetbn
del delito, la eomision de otros defitos v la desarticulacion de bandas criminales, redes de narcotrafico, grupos
al margen de la ley, o, aquellas organizaciones vineuladas con los delitos a los que hace referencia el
paragrafo 2o de articulo 324. Durante el periado de prueba el imputado o acusado hasta antes de la audiencia
deberd someterse a la vigilancia que el fiscal determine sin menoscabo de su dignidad. Vencido el periodo de
prueba v verificado el cumplimiento de las condiciones, el fiscal solicitard el archive definitive de la
actyacion,

" Sentencia C-979 de 2005.
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6.3. La sentencia C-979 de 2005 al declarar la inexequibilidad parcialm de la
version inicial del articulo 327% de la Ley 906 de 2004, por haber despojado de
control judicial obligatorio y automatico al principio de oportunidad®” en relacion
con cl supuesto Unico de la renuncia,”’ refirié en términos generales” a las
condiciones que puede imponer el fiscal al imputado durante el tiempo de
suspension del procedimiento a prueba (art. 326),” que con la reforma introducida
por el articulo 4° de la Ley 1312 de 2009, comprende también al acusado y hasta
antes de }a audiencia de juzgamiento, ademas que en esencia constituyen las mismas
situaciones salvo la introduccion del literal m).”> En dicha decisién, después de una
lectura de cada una de las condiciones para la suspensidn del procedimiento a
prueba, la Corte lleg6 a las siguientes conclusiones: '

En primer lugar, encuentra que tales medidas involucran restricciones a los derechos
fundamentales que tocan con la libertad personal, la libertad de locomocion y la
mtimidad -nums. 194, 695, 1196, inciso final”’-, en tanto que otras entrafian una
intromision al ambito de la autonomia individual -nums. 2%, 399, 8100, 910], 10'02-,

¥ Expresion “siempre que con esta se extinga la accion penal.”

B Comrol judicial en la aplicacién del principio de oportunidad. El juez de control de garantias deberad
efectuar ¢l control de legalidad respectiva, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la determinacién de la
Fiscalia de dar aplicacién al principio de oportunidad, siempre gue con esta se extinga lg_gccidn penal,
Dicho control serd obligatario y automdtico y se realizard en awdiencia especial en la que la victima y el
Ministerio Publico podrdn conirovertiv la prueba aducida por la Fiscalla General de la Nacidén para
sustertar la decisidn, El juez resolverd de plano y contra esta determinacién na procede recurso alguna. La
aplicacicn del principio de opartunidad y lus preacuerdas de los posibles imputados y la Fiscalia, no podrdn
comprometer la presuncion de inocencia y solo procederdn si hay un minimo de prueba que permita inferir la
autaria o participacion en la canducta y su tipicidad. " Disposicién hoy modificada por el articulo 5° de la
Ley 1312 de 2009,

¥ Dijo la Corte: "Una formulacion caherente can la estructura de un proceso penal de tendencia acusatoria,
como el que canfigura la Ley 906 de 2004, exige que las discusiones relacionadas con la afectacidn de los
derechos fundameniales del imputado, se resuelvan en el dmbita jurisdiccional. La salvaguarda de los
derechos fundamentales del investigado es funcion priaritaria adscrita al juez de cantral de garantias.”

% Concluyo cste Tribunal: “Despojar de conirol jurisdiccional las decisiones de la Fiscalia, que como la
suspensian del procedimienta a prueba, comporta afectacion de derechos fundamentales, vulnera la primacia
y garantia de proteceidn que a estos valores conflere el orden constitucional (Arts. 2°y 5%), asi como el
derecho o acceder a la adminisiracian de jusiicia en candiciones de iguoldad (Arts. {3y 228), por que se
creariu lu posibilidad que unas decisianes que afectan dereches fundamentales estuviesen amparadas por e/
cantrol judicial, en tanto que atras que tnvolucran la misma situacion esiuviesen sustraidas de tal control.”

°' 3in que haya examinado su constitucionalidad.

™ Version inicial.

% La cooperacion activa y efectiva para evilar la continuidad en la ejecucién del delito, la comision de otros
delitos v la desarticulacion de bandas criminales, redes de narcotrafico, grupos al margen de ia ley, o, aquelias
organizacioncs vinculadas con los delitos a los que hace referencia el paragrafo 2° del articulo 324.

* Residir en un lugar determinado controlada por el propio fiscal.

% Prohibicion de conducir vehiculos automotores, naves o agronaves.

* Obligacion de observar buena conducta individual, familiar o social.

*7 Sometimicnto a la vigilancia que el fiscal determine.

7 participacion en programas especiales de tratamiento con el fin de superar problemas de dependencia a
drogas o bebidas alcohdlicas,

? Prestar servicios a favor de instituciones que se dediguen al trabajo social a favor de la comunidad.

190 Realizacton de actividades a favor de la recuperacion de la victima.

'8! Colaboracion activa y efectiva en el tratamiento sicolégico para ta recuperacion de las victimas.

"7 Manifestacion puiblica dc arrcpentimiento por el hecho que se le imputa.
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por lo que no pueden quedar sustraidas del control Jurisdiccional. En segundo lugar,
sefiald que muchas de las condiciones previstas en el marco de la suspensién del
proceso ticnen el mismo alcance de eiertas medidas de aseguramiento no privativas
de la libertad pero si dc otros derechos (art. 307 b, Ley 906/04), que solo pueden
imponerse por el jucz de control de garantias. Asi del articulo 326 el inciso final'®
queda cobijado por el art. 307.b.1 y 307.b.2:" el num. 11'% coincide con el art.
307.h.4.1%

Observé la Corte que por via de suspensién del procedimiento se autoriza al fiscal
adoplar medidas que envuelven interferencias més drasticas sobre la autonomia del
individuo (art. 16 superior) quc las propias medidas de aseguramiento. Asi las
restricciones relativas al derecho a clegir el lugar de residencia y de libertad de
locomocion, que como medida de aseguramiento consisien en la prohibicién de salir
del pais o del dmbito territorial que fije el juez (art. 307.b.5), como condicién
asociada a la suspension del proceso se cxtiende a la obligacién de residir en un
lugar determinado ¢ informar al fiscal cualquier cambio del mismo (art. 326.1).
Explicd que medidas conio participar en programas especiales de tratamiento con el
fin de superar problemas de dependencia a drogas o bebidas alcoholicas, someterse a
un tratamiento médico o sicoldgico e inctuso la manifestacion publica de
arrepentimiento por ¢l hecho que se imputa (art. 326.2.4.10), no estan contempladas
como medidas de aseguramiento (art. 307), ni siquiera como penas privativas de
otros derechos (art. 43, Ley 599/00). Otras de las condiciones tienen el mismo
contenido dc ciertas penas privativas de otros derechos que corresponden a la
competencia exclusiva del juez de conocimiento. Cita como ejemplo la prohibicién
de poseer o portar armas de fuego o la de conducir vehiculos automotores (art.
326.5.6), que corresponden en su contenido a penas privativas de derechos conforme
al articulo 43.5'%7 6% ge Cadigo Penal.'?

6.4.  Los articulos 518 a 521 de la Ley 906 dc 2004 contienen las disposiciones
generalcs sobre justicia restaurativa. Por programa de justicia restaurativa entiende
lodo proceso cn ¢l que la victima y ¢l imputado, acusado o sentenciado participan

conjuntamente de forma activa en la resolucién de cuestiones derivadas del delito en

" Sameterse 2 la vigilancia que el fiscal determinc.

" Istablecen la obligacion dc someterse a un mecanismo de vigilancia electrénica ¢ de una persona o
institueion determinada.

™ Obligacidn de observar buena conducta individual, familiar v social.

Obligacién de observar bucna conducta individual, familiar y social, con especificacion de la misma y su
relacion con el hecho. Dijo ademas la Corte: “con la diferencia que cuanda quien la impone es el juez de
control de garantias y coma medida de aseguramienta, se establecen unas sanas cautelas relativas g la
relacidn entre I medida y el hecha

"L a privacién del derecho a conducir vehiculos auomotores y motociclelas.

% La privacion del derecho a 1a tenencia y porte de armma.

" Sentencia C-979 de 2005,

104
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busca de un resultado restaurative, con o sin la participacién de un facilitador.
Entiende por resultado restaurativo el acuerdo encaminado a atender las necesidades
y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegracion
de la victima y del infractor en la comunidad en busca de la reparacién, la restitucion
y el servicio a la comunidad (art. 518).

Los procesos de justicia restaurativa se rigen por los principios generales del Codigo
de Procedimiento Penal y parttcularmente por las stguientes reglas (art. 519):

1. Consentimiento libre y voluntario de la victima y el imputado, acusado o
sentenciado de someter el conflicto a un proceso restaurativo. Tanto uno como los otros
podran retirar este consentimiento en cualquier momento de la actuacion.

2. Los acuerdos que se alcancen deberdan contener obligaciones razonables y
propotcionadas con el dafio ocastonado con el delito.

3. La participacién del imputado, acusado o sentenciado no se utilizara como prueba
de admision de culpabilidad en los procedimiento juridicos ulteriores.

4. El incumplimiento de un acuerdo no deberd utilizarse como fundamento para una
condena o para la agravacidn de la pena.

5. Les facilitadores deben desempefiar sus funciones de manera imparcial y velaran
porque la victima y el imputado, acusado o sentenctado actien como mutuo respeto.

6. la victima y el imputado, acusado o sentenciado tendra dereche a consultar a un
abogado.

El fiscal o el juez, para remitir un caso a los programas de justicia restaurativa
debera 1) informar plenamente a las partes de sus derechos, de la naturaleza del
proceso y de las posibles consecuencias de su decision y 1i) cerciorarse que no se
haya coaccionado a la victima nt al infractor para que participen en proceso
restaurativos o acepten resultados restaurativos, ni se los haya inducido a hacerlo por
medios desleales (art. 520). Finalmente, se instituyen como mecanismos de justicia
restaurativa 1) la conciliacidn preprocesal”o, i1) la conciliacién en el incidente de
reparacion integral y iti) la mediacion''' (art. 521, Ley 906 de 2004).

La Corte ha refertdo a la justicia restaurativa cotno mecanismo alternativo para la
resolucion de conflictos. En la sentencia C-979 de 2005'"? examiné las facultades
conferidas al Fiscal General para expedir un reglamento que garantice el

"% Articulo 522 de la Ley 906 de 2004.

MU Articulos 523 a 527 de la Ley 906 de 2004,

' Declar6 la exequibiiidad, por los cargos analizados, de los articulos 330 y 527 de la Ley 906 de 2004, que
sefialan: Articule 330. Reglamentacidn. El Fiscal General de Ja Nacion debera expedir un reglamento, en el
que s¢ determine de manera gencral el procedimiento interno de la entidad para asegurar que la aplicacion del
principio de oportunidad cumpla con sus finalidades y se ajuste a la Constitucién y la ley. El reglamento
expedido por la Fiscalia General de la Nacion deberd desarrollar el plan de politica criminal del Estado.
Articulo 527. Directrices. El Fiscal Genera! de la Nacion efaborara un manual que fije las directrices del
funcionamiento de la mediacién, particularmente en la capacitacion y evaluacidn de los mediadores y las

reglas de conducta que regirén el funcionamiento de la mediacién y, en general, los programas de justicia
restaurativa.
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procedimiento interno para asegurar la aplicacion del principio de oportunidad y
para elaborar un manual que fije las directrices de funcionamiento de la mediacién
en materia de justicia restaurativa, ' Luego dc mencionar las maltiples disfunciones
que plantca el sistema penal tradicionalmente justificado en fines principalimente
retributivos y punitivos, explica la decision que cn la actualidad se presenta un
significativo auge de nuevos enfoques que se fundamentan en la introduccién de una
perspectiva restauradora como paradigma alternativo. Asi la justicia restaurativa
busca rescatar la importancia quc tiene para la sociedad la reconstruccidn de las
relaciones entre victima y victimario en relacion con el dafio inferido. Afirmé esta
Corporacién que el sistema penal debe orientarse “a Ia satisfaceion de los intereses
de las victmas (reconocer su sufrimiento, repararle ¢l dafio inferido y restaurarla en
su dignidad), al restablecimiento de la paz social y alareincorporacion del infractor
a la comunidad a fin de restablecer los lazos sociales quebrantados por el delito,
replanteando el concepto de castigo retributivo que resulta insuficiente para el
restablecimiento de la convivencia social pacifica. ™ '*

Estc modelo de justicia propicia que ¢l ofensor se enfrente con sus propios actos y
sus consecuencias, adquiera conciencia sobre ¢l dafio generado, reconozca y asuma
sus responsabilidades y repare el agravio, lo cual es un enfoque apoyado en las
necesidades emocionales, relacionales y reparatorias de los involucrados en el
conflicto. Daimanda el mayor grado de subsanacion posible del dafio, bajo un
enfoque cooperativo que pretende gencrar un espacio para que los implicados se
relinan, compartan sus sentimientos y elaboren un plan de reparacion que satisfaga
intereses y nccesidades reciprocas. Todo Jo cual encuentra fundamento en el Acto
Legislativo 03 de 2002, al expresar en el numeral 7 que la ley fijard los mecanismos
de justicia restaurativa.'"

La comunidad internacional no ha sido ajena a la relevancia de la aplicacion de la
Justicia restaurativa en los sistemas nacionales. Como lo anoté la sentencia a la cuat
se alude, C-979 de 2005, ¢l 27 dc julio de 2000 el Consejo Econémico y Social de
las Naciones Unidas expidié la Resolucion 2000/14 que establece los “Principios
basicos sobre la utilizacion de programas de Justicia restaurativa en materia

penal”, ' Adicionalmente, del informe del Grupo de Expertos creado por el

" Articulos 1891 1,249,250 y 251 de la Constitucion.

""" Clr. sentencia C-979 de 2005.

T Ibidem.

1P Pueden resaltarse, entre otros aspectos, los siguientes: L Definicianes. 1. Por “programa de justicia
restaurativa” se emtiende todo programa gue utilice procesos restaurativas e intente lograr resultados
restauratives. 2. Por “proceso restaurativo " se entiende tado proceso en que la victima, el delincuente y,
cuando proceda, cualesquiera otras personas a miembros de la camunidad afectadus por un delito,
pariicipen confuntamenie de forma activa en la resolucion de cuestiones derivodos del delito, par lo
general con la ayuda de un facilitador. Entre los procesos restaurativos se puede incluir la mediacion, la
conciliacidn, la celebracion de canversaciones v las rewniones paro decidir sentencias. 3. Por
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Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas a la Comision de
Prevencion del Delito y Justicia Penal,''’ se destaca: (i) la importancia que reviste
en cl conclerto internacional el tema de la justicia restaurativa como mecanismo
complementario de la justicia penal; (1) la revaluacion que este instituto plantea en
las relaciones entre la victima, el ofensor y el Estado; (i11) Ja necesidad de que los
mecanismos de justicia restaurativa, no obstante la flexibilidad que introducen, se
manejen dentro del imperio de la ley y su supervision siempre esté a cargo del
Estado; y (iv) la importancia de que su instauracidn atienda las particularidades de
cada sisterna juridico, y los rasgos culturales de la sociedad en que se aplica.

A nivel de la configuracion de los mecanismos de justicia restaurativa, la Corte en
la mencionada decision puso de presente el contenido del articulo 521 de la Ley 906
de 2004, que aludié a los mecanismos de justicia restaurativa, aunque no por ello

dejd de reconocer que su dmbito y posibilidades de aplicacion no se .agostan en
etlos.

6.5. Bajo el capitulo I, del libro VI, denominado “conciliacién preprocesal”, ¢l
articulo 522''%  de la Ley 906 de 2004 alude a la conciliacién en los delitos

“resultado restawrativo” se entiende un acuerdo alcanzado como consecuencia de un proceso
restauraiivo. Entre los resultados restaurativos se pueden incluir respuestas y programas como la
reparacion, la restitucidn y el servicio a la comunidad, encaminados a atender a las necesidades y
responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegracion de fa victima y del
delineuente 4. Por “partes” se entiende la victima, el delincuente y cualesquierq otras persanas o
miembros de la comunidad afectados por un delito que participen en un proceso restaurativo. 5. Por
“facilitador " se entiende una persona cuya funcion es facilitay, de manera jusia e imparcial, la
participacion de las partes en un proceso restaurativoe. I, Utilizacidn de programas de justicia
restanrariva. 6. Las programas de justicia restaurativa se pueden utilizar en cualquier etapa del sistema
de justicia penal, a reserva de lo dispuesio en la legistacion nacional. 7. Los procesos restaurativos
deben wilizarse dnicamente cuando hay pruebas suficientes para inculpar ol delincuente, y con el
cansentimiento tibre y voluntaria de la victima y el delincuente. La victima y el delincuente podrdn
retirar ese consentimiento en cualquier momento del procexo. Los acuerdos se alcanzardn en forma
voluntaria y s6lo contendrdn obligaciones razonables y proporcionadas. 8. La victima y el delincuente
normalmente deben estar de acuerdo sobre los hechos fundamentales de un asunto como base para su
participucién en un proceso restaurativo. La participacion del delincuente no se utilizard como prucba
de admision de culpabilidad en procedimientos juridicos ulteriores. 9. Las diferencias conducenies a
una desigualdad de posiciones, asi como las diferencios culturales enire las partes, se deben tener cn
cuenta al someter un caso a un proceso restaurativo y al levar a cabo ese proceso. 10. La seguridad de
las partes debe ser tenida en cuenta al someter un casa a un proceso restaurativo y al levar a cabo ese
proceso. 11 Cuanda los procesos resiaurativas no sean un recurso apropiado o posible, el caso deberd
remitirse o la justicia penal y se deberd adoptar sin demora una decision sobre la manera de proceder.
En esos casos, las funcionarios de justicia penal se esforzardn por alentar al delincuente a que asuma
su responsabilidad para con la victima y las comunidades afectadas, y apoyardn la reintegracion de la
victima y del delincuente en la comunidad. . Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.
E/CN.15/2002/5/Add.1. Informe del Grupo de Expertos sobre Justicia Restaurativa a la Comision de
Prevencion del Delito y justicia Penal.

"7 Este texto contiene un resumen del Informe de 1a reunion del grupo de experto sobre justicia restaurativa a
la Comision de prevencién de! delito en su | 1° periodo de sesiones, Viena 16 al 25 de abril de 2002. Cfr.
E/CN.13/2002/5/Add. ]

"o La conciliacién se surtivg obligatariamente y como requisito de procedibilidad para el ejercicio de la
accion penal, cuando se trate de delitos quereliables, ante el fiscal que carresponda, o en un centro de
canciliucion o ante un conciliador reconocide como tal. En el primer evenlo, el fiscal citard a querellante y
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querellables.'” Esta Corporacién en la sentencia C-591 de 2005 declaré exequibles,
por los cargos examinados, los incisos | y 2 de dicha disposicién destacando el
papel que debe cumplir la Fiscalia General en relacion con las victimas ¢n el nuevo
sistema procesal penal de tendencia acusatoria ¥ aplicando al nuevo modelo las
lineas jurisprudenciales en materia de conciliacién. En dicha decision se indicod que
cl Acto Legislativo 03 de 2002 no mtrodujo cambio alguno en materia de
mecanismos de solucion alternativa de conflictos, aunque si modificé algunas de las
funciones que esta llamada a cumplir la Fiscalia en relacién con las victimas de los
delitos, competencias gque no se oponen a que la fiscalia en materia de delitos
querellables contintic realizando una labor de conciliador teniendo aplicacidn la
junisprudencia que sobre la materia ha sentado la Corte, porque el organo de
investigacion sigue siendo parte de la rama Judicial y su actividad continda regida
por los principios dc independencia ¢ imparcialidad, inherentes a la actividad del
conciliador, '

querellado a diligencia de conciliacién. St hublere ucverdo pracederd a archivar las diligencias. En caso
contrario, gjercitard la accidn penal correspondiente, sin perfuicia de que las partes acudan af mecanismo de
le mediacidn. Sila audiencia de conciliacidn su realizare ante un centra @ concilfadar reconocidos como
tales, el canciliadar enviard copia del acta que asi la constate al Jiscal guien pracederd al archive de las
diligenciay si fue exitasa o, en caso contrario, iniciard la aecion penal carrespondiente, sifuere pracedente,
sin perjwicio de que las partes acudan al mecanismo de la mediacién La inasistencig infusiificada dei
guereilante se entenderd coma desistimienta de su pretension. La del querellado motivard el ejercicio de o
veeidn penal, si fucre pracedente. £n cralquier casa, si alguno de fos citados Juere incapaz, concurrird su
representunte legal. La canciliacion se ceRird, en lo pertinente, a lo establecida en ju Ley 640) de 2001,

"7 Ct. articulo 74 de 1a Lev 906 de 2004. Modificado por el articulo 4° de la Ley 1142 de 2007, Modificado
por el articulo 108 de la Ley 1453 de 2011, Delitos que requieren querella.

¥ Como caracteristicas de la conciliacion se expuso: (i) Es un instrumenta de autacomposicion de un
conflicta, por la voluniad concertada o el consenso de las partes; (W) es una actividad preventiva, en I
medida en que busca la solucion del conflicto antes de acudir a la vig procesal o adwrante el tramite del
praceso, en cuyo caso wa se Hega ol resultado final narmal de aquél, que es la sentencia; (i) no tiene en
estriclo sentido el cardcter de actividad judicial ni da lugur a un proceso jurisdiccional porgque el
canciliadar, autoridad administrativa o judicial, a particular, na intervienen para imponer a las partes {o
solucidn del canflicto en virtud de una decision autdnoma ¢ innovadora; (v} es un mecanismo Wil para la
solucian de las conflictos, parque afrece a las partes involucradas en un canflicta la posibilidad de Hegar a
wn acuerdo, sin necesidad de acudir a la via del praceso judicial que implica demora, costos para las partes ¥
congestidn pora el apurcia judicial; (v) constirupe un mecanismo alernativo de adminisrracion de justicia
que se inspira en el criterio pacifista que debe regir la solucidn de los conflicios en una sociedad: (vi) es un
instrimento gque busca lagrar la descongestidn de ios despachos judiciales, asegurando la mayor eficiencia y
eficacia de la administracion de justicia, pues éstas se ase guran en mayor medida cuando a la decision de los
Jueces solo se someten las causas que estdn en capacidad de resolver aportiunamente ¥ sin dilacianes; (vii}
tiene wun dmbita que se extionde a tados uquellas canflictus susceptibles, en principio, de ser negociados, a en
relacion con personas cuya capacidad de transaccion no se encuentre limitada por el ordenamienta furidico;
(viiij es el resultady de una actuacian que se encuentrq reglada par ¢l legislador en varios aspecias, tales
come. lus autoridades o sujetos competentes pora intervenir en la actividad de canciliacicn v fos facultades
de los cuules disponen: las elases a tipas de conciliacion admisibics y las asuntos susceptibles de ser
conctliados; las candicianes bajo las cuales se pueden presentar peliciones de canciliacion, los tramites que
deben sufrie dichas peticiones; la remencia a intemtarla y las cansecuencias que se derivan de ella: la
audiencice de canciliaeidn, la farmalizacion del acuerda tofal a parcial entre las partes a la ausencia de éste y
la documentucion de lo actuado’™: (ix) no debe ser interpretada solamente como uno manera de
descongestionar el aparato de justicia sino también, y principalmente, como una forma de participocion de {o
saciedod civil en los asuntos que los afectan’™; (x) se trata de un mecunisma de estirpe demacratica, en la
medida en que generan espacios de intervencion de lu comunided en el desarrallo de la Juncién
Jurisdiccional evitando la canflictivizacicn de la sociedad y logrando, par ende, el fartalecimienta de la
tegivimidad del aparaty de justicia estqral en la medida en Gue éste puede  dedicarse o resolver aquellos
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6.6. En cuanto al incidente de reparacion integral como mecanismo de justicia
restaurativa, ¢l capitulo IV del titulo 11, refiere al “ejercicio del incidente de
reparacion integral”, contenido en los articulos 101 a 108 de la Ley 906 de 2004,
que aluden principalmente a la procedencia y ejercicio del incidente,'?' tramite,
audicncia de pruebas y alegaciones y decision de reparacién integral. En la
sentencia C-979 de 2005 se manifestd que “la configuracion que introduce el
legislador sobre este mecanismo restaurador, permite al juez un amplio margen de
maniobrabilidad orientado a propiciar a esta altura del proceso una conciliacion
entre victima y sentenciado a cerca de la pretensidn de reparacidn integral. Asi, sien
una primera audiencia fracasa en el propdsito conciliatorio, puede convocar a una
segunda audiencia para insistir en Ja bisqueda del acuerdo eoneiliatorio que ponga
fin al incidente; de concretarse, se incorporara a la decisién condenatoria. En caso
contrario correspondera al juez decidir sobre la pretensién, teniendo en cuenta las
pruebas presentadas por los interesados y los argumentos expuestos a favor de sus

pretensioncs. La decision se adoptard en la misma audiencia y se incorporara a la
sentencia de responsabilidad penal.”

6.7.  Por dltimo, la mediacion se encuentra prevista en el capitulo 111 del libro 1V,
en los articulos 523 a 527 de la Ley 906 de 2004, que conciernen al concepto'zz, la
procedencia'®, la solicitud'®, los efectos'” y las directrices.'”® En la sentencia C-

asuntos que son de verdadera trascendencia social; (xi) se enmarca dentro del movimiento de reformas para
garantizar ¢l acceso a la justicia™’; (xii) puede ser judicial o extrajudicial: y ( xiii ) el legislador ha aptado
por regular en narma especial la conciliacion en materia penal, dada la naturateza de lo accidn penal, el lipa
de canflictos que dan lugar a la investigacion penal, lus consecuencias frente al derecho a la libertad
personal que canileva este tipo de responsabilidad y el interés publico en ella involucrada, entre otros
Jactores. " Cfr. sentencias C-1257 de 2001, C-591 de 2005 y C-979 de 2005,

"2 Modificade por el articulo 86 de la Ley 1395 de 2010, Bl nuevo texto es el siguiente: "En firme la
sentencia candenataria y, previa salicitud expresa de lu victima, a del fiscal a del Ministerio Publico a
instancia de ella, el juez fallador canvecard dentro de los ocha (8) dias siguientes a la audiencia publica con
la que dard inicio al incidente de reparacian integral de los dafia s causados con la conducta criminal y
ardenard las citacianes previsias en los articulos 107 y 108 de este Codiga, de ser salicitadas par el
incidemanic. " Declarado exequible, por los cargos estudiados, en la sentencia C-250 de 20) 1.

2 Mediacion es un mecanismo por media del cual un tercero neutral, particular o servidor piblico
designado por of Fiscal General de fa Nacidn o su delegado, conforme con el manual que se expida para la
maferiy, irata de permitir el intercambio de opiniones entre victima y el imputado a acusado para que
canfronten sus puntgs de vista y, con su avuda, logren salucionar el conflicta que les enfrenta La mediacidn
podrd referirse a la reparacidn, restitucién a resarcimiento de las perjuicios causados; realizacidn o
absiencion de determinada conducta, prestacion de servicios a la camunidad: o pedimento de disculpas o
perdon.”’

"4 a mediacion pracede desde la formulocion de la imputacion y hasta antes del inicio del juicio oral para
los deliins perseguibles de aficio cuyo minima de pena no exceda de cinco (3) aRos de prision, Siempre y
cuando el bien juridico protegido no sobrepase la érbita personal del perjudicado, y victimo, imputado o
acusade acepten expresa y voluntariamente someter su caso @ una solucién de justicia restaurativa. En los
delitas con pena superior a cinco (5) abos la mediacién serd considerada para atargar algunos beneficios
duranie ¢l tramite de la actuacion, o relacionados con la dosificacidn de la pena, o ef purgamicnte de la
sancion "

"M La mediacién podrd salicitarse par la victima o par el imputada o acusado ante el fiscal, juez de cantral
de garantias o juez de canacimienta, segtin el casa, para que el Fiscal General de la Nacidn, o su delegado
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979 de 2005 Ja Corte scfialo que “cs un mecanismo que genera un espacio
mstitucional para que la victima y ¢l ofensor (imputado o acusado) inlercambien
opinioncs v confronten sus puntos de vista, para que a través de un mediador, que
conlorme a la ley debe ser neutral, Jogren solucionar el conflicto suscitado con
ocasion dc la conducta punible.” En el dmbito normative iniernacional las cuatro
formas de reparacidon son la restitucion, la indemnizacidn, la rehabilitacion y la
satisfaccion y garantia de no repeticion, las cuales son complementarias a fin de
lograr la reparacion adecuada. '’

Ixn suma, estos mecanismos restauradores en ¢l contexto normativo internacional no
pretenden ser limitativos sino complementarios de las modalidades previstas en el
inciso 2 del articulo 523 de 1a Tey 906 de 2004.

7. El Iibre desarrolio dc la personalidad y sus Jimites constitucionales

7.1. Un Estado que se predique humanista opta por el mayor grado de respeto por
las libertades fundamentales. I.a Constitucidn Politica y los tratados internacionales
de dercchos humanos salvaguardan el “libre desarrollo de la personalidad”. El
articulo 16 superior sefiala: “Todas las personas tienen derecho al libre desarrolio
de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los

demas y el orden juridico.” Por su parte, la Declaracién Universal de los Derechos

para asos glectas, proceda a designar el mediador. En los casos de menores, inimputables y victimas
ineapaces, sus representantes legales deberdn participar en la mediacion. ™

"Bt g decision de victima y victimario de acudiv a la mediacion tiene efectas vinculantes, en consecuencia,
excluye el gjercicio de fa accion civil derivada det delito y el incidente de reparacidon integral, El mediadar
expedivd un informe de sus resultados y lo remitird al fiscal a af juez, segin el caso, para que lo valore y
determine sus efectos en la actuacian. Los resultados de la mediacion serdn valorados pura el ejercicio de la
aecidn pencl; la seleccidn de la caercion persanal, y o individualizacidn de la pena al momento de dictarse
semtencia”

"Bl Fiscal General de la Nacidn claborard un manual que fije las direcirices del funcianamiento de la
mediacidn, particwlarmenie en la capocitacian y evaluacion de los mediadores y tas reglas de conducta que
regirdn ef funcionamienio de la mediavion y, en general, los programas de justicia restayrativa.” Declarado
exequible en la sentencia C-979 de 2003, por los cargos analizados.

MU L restirucian se realiza a través de acciones arientadas a devolver, en la medida de la posible, o la
viclima a la situgcion que se encantraba antes de ser afectada por el ilicito, tiene un alcance que trasciende
lo meramente pecuniario en cuanio alufie al restablecimiento de todos sus derechas que le permitan
continuar con una vidg normal en su entorno soctal, familiar, de cindadania, laboral y ecandmica. La
indemnizacion se identifica con las medidas orientadus a lograr el resarcimiento de los duFos generadas por
el ilicito y que sean cuantificables econdmicamente (daFias fisica y mental: la pérdida de oportunidades de
desarrollo; los daiios materiales y la pérdida de ingresos incluido el lucro cesante; ol davio a la reputacién ¢
a la dignidad, las disminuciongs patrimoniales). La rehabilitacion corresponde al conjunto de acciones que
se wrientan a proporcionar a la victima la atencion y asistencia gue reguiera desde of punto de vista médico,
psicologico, sacial y juridico. La sadisfaccion y las garanfias de no repeticidn alabien a aguellas acciones
dirigidas, de ung parte a deshacer el agravig inferida a la victima, y de orra, a impedir que vuelvan a
realizarse canductas con las cuales se afectaran sus derechos, las cuales debern ser adecuadas a la
nafuraleza y magnitud de (o ofensa, ™
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Humanos, 1948, garantiza a toda persona el “desarrollo libre y pleno de la
personalidad”. 128

Desde sus albores esta Corte ha edificado una jurisprudencia consolidada en torno a
su defensa. Como derecho personalisimo encuentra sustento principal en los
principios de dignidad humana y pluralista (art. 1° superior), asiento del Estado
social de derecho. De la libertad como valor superior, principio constitucional y
derecho fundamental, se sigue el reconocimiento de la persona como un ser con
capacidad de autodeterminaciéon y legitimado para exigir su proteccién. Su
interpretacion debe tomar como punto de partida la expresion “libre”, en la medida
que “corresponde a la propia persona optar por su plan de vida y desarrollar su
personalidad conforme a sus intereses, deseos y convicciones, siempre y cuando no
afectc derechos de terceros ni vulnere el orden constitucional.”'%’

7.2. Ll nicleo esencial lo comprende “aquellas decisiones que una persona toma
durante su existencia y que son consustanciales a la determinacién auténoma de un
modelo de vida y de una visién de su dignidad. En una sociedad respetuosa de la
autonomia y la dignidad, es la propia persona quien define, sin interferencias ajenas,
el sentido de su propia existencia y el significado que atribuye a la vida y al
universo.”® El vivir en comunidad y poder experimentar ser iguales y libres
respecto a los demas, incluye la posibilidad de actuar y sentir de manera diferente,
fijar sus opciones de vida acorde con las propias elecciones y anhelos, en la
demanda de respeto de esas decisiones por los demas miembros de la sociedad.'
De tal manera que involucra Ja libertad in nuce, porque cualquier tipo de libertad se
reduce finalmente a ella, constituyendo el fundamento Gitimo de los derechos que

tiendan a la proteccion de las opciones vitales que adopte cada persona de manera
. 13
auténoma. '

Reconocer la autonomia personal es “constatar el ambito que le corresponde como
sujeto €lico: dejarla que decida sobre lo mas radicalmente humano, sobre lo bueno y

" Articulo 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener,
mediante ¢l esfuerzo nacional y la cooperacion intemacional, habida cuenta de la organizacion y los recurses
de cada Listado, la salisfaccion de ios derechos econdmicos, sociales y culuraies, indispensables a su dignidad
y al libre desarrollo de fa personalidad. Articulo 26.2. La educacion lendra por objeto el pleno desarrofio de la
personalidad humana y el fortalecimienlo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentates; favorecera la comprensién, la tolerancia y la amistad entre lodas las naciones y lodos los
grupos étnicos o religiosos; y promovera el desarrollo de las aclividades de las Naciones Unidas para el
mantenimiento de la paz. Articulo 29.1. Toda persona tiene deberes respecio a la comunidad, puesto que sdlo
en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad.

" Sentencias C-309 de 1997, C-481 de 1998 v C-373 de 2002.

% Sentencias C-481 de 1998 y C-373 de 2002.

"' Sentencia T-124 de 1998, C-930 de 2008 y C-639 de 2010.

% Sentencias C-221 de 1994, C-109 de 1995, C-718 de 2006 y C-383 de 2012,
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lo malo, sobre el sentido de su existencia.” De ahi que decidir por cada sujeto es
“arrebatarle brutalmente su  condicion Cica, reducirla a objeto, cosificarla,
convertirla en medio para los fines que por fuera de ella se cligen.”'® Ello ha
permitido sostener a este Tribunal que “el ambito que encierra ¢l libre desarrollo de
la personalidad, comprende la libertad gencral de aceion, esto es, ‘la libertad general
de hacer o no hacer lo que se considere convenicnte . La amplitud de su objeto se
explica por el propdsito del Constituyente de reconocer un derecho completo a fa
autonomia personal, de suerte que la proteccidn de este bien no se hmite a los
dercchos cspeciales de libertad que se recogen en el texto constitucional, sino que
las restantes manifestaciones bajo ta forma de derechos subjetivos de autonomia
ingresen en el campo del libre desarrollo de la personalidad. El mencionado derecho
representa la clausula de cierre de la libertad individual”. !>

7.3. Ahora bien, siendo uno de los derechos mis importantes del individuo y, por
tanto, merecedor de una proteccion intensa al resguardar las opciones de vida que
los individuos acogen en uso de sus facultades de juicio ¥ autodeterminacién, no
impide que pueda ser ponderado en  relacidon con ofros bienes o derechos

. . 1
constitucionales'>®

- El enunciado “sin mds limitaciones que la que imponen los
derechos de los demds y el orden juridico”, que complementa el articulo 16
superior, permite afirmar que pueden establecerse limitaciones al libre desarrollo de
ia personalidad, las cuales seran validas siempre que armonicen plenamente con la
Constitucion'*®. Disposicion quc debe apreciarse en correspondencia con el articulo
95.1 de la Constitucion, que consagra como deberes de la persona y del ciudadano el

“respetar Ins derechos ajenos v no abusar de jos propios”,

Aquellos comportamientes que solo concicrnen a la persona y, por ende, son
expresiones propias del nidcleo bdsico del derecho al libre desarrollo de Ia
personalidad, no pueden ser restringidos por ¢l legislador. EI nexo intenso que ticne
con el pluralismo permite aseverar la relevancia de mantener viva esta libertad para
que puedan coexistir las mds diversas formas de vida humana, respecto a las cuales

¥ Sentencias C-221 de 1994, T-067 de 1997 y C-098 de 2003,

"% Sentencias T-222 de 1992, T-067 de 1998 v C-718 de 2006,

“* Sentencias SU.642 de 1998, C-449 de 2003, C-435 de 2013,

"% B juicio de validez constitiicional de una regla de derecho que constituya un limite al libre desarrollo de la
persunalidad consiste en establecer si la medida limitativa persigue un propésito valido constitucionalmente,
si el sacrificio a la autonnmia resulta adecuado a Ja consecucion del abjetivo superior, si es necesaria por no
existir alternativa razonable menos restrictiva de la libertad o iguatmente eficaz y, per nltimo, si es
estrictamente proporcional cn relacidn con el fin pretendido. La intensidad dei juicio de proporcionalidad se
hara mas estricta en cuanto mayer sea la cereanfa del ambite en que se produce la restriceién con el nicleo
esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad. Sentencias C-309 de 1997, T-067 de 1958, SU.642
de 1998 v C-373 de 2002.
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el Estado debe ser neutral.””” El llamado “perfeccionismo” o “moralismo jurfdico”,
que considera como deber del ordenamiento juridico emplear instrumentos coactivos
para imponer determinados modelos de virtud o de excelencia humana, estd
proscrito constitucionalmente.'*® No resultan suficientes para restringir este derecho
las simples invocaciones del interés general, de los deberes sociales, de 1os derechos
ajenos de rango legal y de argumentos morales.™

7.4.  Inla sentencia C-040 de 2006 se declararon i.nexequiblcs los articulos 1°y 4°
del Decreto Ley 1136 de 1970, al permitir la reclusién en astlo, hospital, clinica u
otro cstablecimiento a quienes en lugar piblico o abierto al publico ejerciera la
mendicidad, ademas de prever el sometimiento a tratamiento médico al que perturbe
la tranquilidad piblica como consecuencia de estado de intoxicacion crénica
producida por el alcohol, enfermedad mental o consumo de estupefacientes o
alucindgenos, hasta obtener su curacidon o rehabilitacion. Al sefialar esta
Corporacion que la mendicidad no es un delito ni una contravencidén y, por
consiguiente, no puede existir sancidén alguna por su ejercicio, enfatizd que las
politicas perfeccionistas no son de recibo, ademds que la conducta descrita es
indeterminada al no establecer cuales actos son los que perturban la tranquilidad

ptblica, fuera de que el Estado tiene un constante deber con las personas de
proporcionarles bienestar.

En la sentencia C-350 de 2009 la Corte declard la inexequibilidad de la disposicion
del Codigo Disciplinario Unico que establecia como prohibicion a todo servidor
piblico de ejecutar en el lugar de trabajo actos. que atenten contra la moral o las
buenas costumbres.'*® Luego de denotar el gradoe de indeterminacién de los
conceptos acusados en un contexto sancionatorio al ofrecer un amplio margen de
discrecionalidad a la autoridad encargada dc establecer si un servidor incurrié en tal
prohibicion, indicd que la conducta carece de una relacidn con las exigencias
propias dc su desempefio, por lo que terminarfa comprometiendo ambitos
individuales en los que las personas desarrolian libremente su personalidad, sin que
pueda entenderse con ello el desconocimiento del valor que tiene la moralidad
piblica ¢n un Estado social de derecho.

7.5.  Ln opinién de Rawls, uno de los principios de justicia consiste en que “cada
persona ha de tener un derecho igual al mds amplio sistema fotal de libertades

"7 Sentencias C-309 de 1997, SU.642 de 1998, T-3023 de 2010, T-407 de 2012, T-565 de 2013 y T-789 de
2013,

" Sentencias C-309 de 1997, C-355 de 2006 y C-115 de 2008.

5% Sentencias T-532 de 1992, C-309 de 1997 y C-373 de 2002.

4 Salvaron voto los magistrados Nilson Pinilla Pinilla, Gabrie! Eduarde Mendoza Martelo ¥ Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.
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basicas, compatible con un sistema similar de libertad para todos.”"" Es en funcién
de [a libertad de los demés y solo de ella que se pucde restringir mi libertad.'*? E]
reconocimiento como un ser libre debe ejercerse en ¢l contexto social en que se
desenvuclve. Las personas como micmbros de la comunidad tienen una “condicién
social”, que constituye un factor a considerar por la ley en la pretensién de
“armonivzar el despliegue simultaneo de las libertades individuales y la nccesaria
conjugacion de las conductas cuando cllo sea necesario para alcanzar fines sociales
merccedores de tutela constitucional ' Por esta razén, la represion legitima de una
opcion personal debe tener lugar exclusivamente frente 4 circunstancias que generen
violuciones reales a los derechos de los demas y comprometa valores objettvos del
ordenaniicnto juridico, localizados en la zona de penumbra y siempre que superen
criterios de razonabilidad y proporcionalidad."" Puede, entonces, colegirse que las
restricciones legitimas al libre desarrollo de 1a personalidad se reducen a aquellas

que  efectivamente  pretendan proteger los dercchos ajenos vy el orden
constitucional.”® No es por tanto un derecho de caracter absoluto. '

8. . La drogadiccion, el aleoholismo y los enfermos fisicos y mentales en el
derecho procesal penal

&.1.  Ha afirmado este Tribunal que el libre desarrollo de la personalidad no puede
ser mvocado para desconocer los derechos de otros, ni los colectivos, ni mucho
menos para limitar la capacidad punitiva del Estado respecto a comportamientos que

“Teora de 1a Justicia, 1971, John Rawls (1921-2002). Fildsofo Cstadounidense.

"* Ast lo sostuvo Ja Corte Constitucional en ta sentencia C-221 de 1994, al afirmar que si a la persona se le
reconoce awtonomia no puede limitdrsela sino en la medida en que entra en conflicto con la autonoimia ajena.
> Sentencias T-067 de 1998, C-373 de 2002, C-355 de 2003 y C-718 de 2006.

" Sentencias C-309 de 1997, T-124 de 1998, SU.642 de 1998, T-1023 de 2010, T-407 de 2012, T-565 de
2013 y 1-789 de 2013,

¥ Sentencia C-435 de 2013.

“* Ejemplos. En la sentencia C-309 de 1997 Ja Corte declard 1a exequibilidad del articulo 178 del Decreto
1344 de 1970, que sanciona con multa al conductor de vehiculo automotor que incurra en Ja infraccién de no
utilizar el cinturdn de seguridad.'® Una vez afirmado que cn Colombia las politicas perfeccionistas se
encuentra abolidas, estimé en cambio que “las medidas de proteccion coactiva” a los intereses de la propia
persona no son en si mismas incompatibles con la Constitucién, el pluralismo, la autonomia y la dignidad de
las personas, puesto que “no se fundan en la imposicion coactiva de un modelo de virtud sino que pretenden
proteger los propios intereses y convicciones del afeciado.” Dichas politicas se Justifican porgue “en
determinados casos cs legitimo que terceras personas o ¢l propio Estado puedan tomar cierlas medidas en
faver de individuos, como los Menores, o 105 lransitoriamente icapaces, incluso contra su voluntad aparente,
puesto que sc considera que dstos ann no han adguinido la suficiente independencia de criterio, o se
encuentran en situaciones temporales de debilidad de voluntad o de mcompetencia, que les impiden disefiar
autonomarnente sb propio plan de vida ¥ tener plena conciencia de sus intereses, ¢ actuar consecuentemente
en favor de ellos.” En otra decision, C-718 de 2006, declard exequible ¢ articulo 149 de la Ley 906 de 2004,
cl cual establece que durante el desarrollo de fas audiencias en el marco del sisteina penal acusatorio, los
Jueces, sin excepcitn, usen la toga lo cual se estimaba que vulneraba la autonomia personal, la dignidad
humany, la diversidad cultural, entre otros. Para este Tribunal si bien limita de alguna manera la posibilidad
de optar por una determinada indomentaria, no consfituye una restriceion ilegitima al tener on contenido
simbolico que facilita el desarroflo de la audiencia plblica ¥ tarca una diferencia con el régimen procesal
anterior, ademas de que se ha decidido acceder lihremente por los funcionarios judiciales.
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pongan en peligro o lesionen derechos reconocidos a las personas ¢ bienes juridicos
como la salud publica, la seguridad publica, el orden econdmico y social, entre
otros."’ 31 derecho es una forma de regulacién de la conducta interferida, es decir,
las acciones de un sujeto en la medida que injieren en el ambito de otra se
entrecruzan con ella. En tanto esto no ocurra, ha manifestado esta Corporacidn, es la
norma moral la que evalia la conducta de la persona, por lo que se afirma que
micntras la norma juridica es bilateral la moral es unilateral, dado que las
obligaciones que impone no crean a favor de alguien la facultad de exigir una
conducta debida. En el terreno del derecho el legisiador puede sefialar la forma en
que el individuo debe comportarse con otros, pero no la manera en que ha de
conducirse consigo mismo, siempre que no interfiera el campo de accion de otros.'*®

Por esta razén, toda interferencia del Estado en la conducta humana que no se
oriente a proteger los derechos de los demds y el orden superior, estableciendo
limites a! derecho fundamental a la libertad, resulta contraria a la Constitucion al
restringir ilegitimamente su ejercicio. Los solos argumentos morales que no incidan
en los derechos ajenos, ni tengan reconocimiento juridico, resultan insuficientes para
limitar la clausula general de libertad, aunque para muchas personas tales
comportamientos puedan resultar moralmente rcprochablcs.”19 La autonomia
personal no puede limitarse sino en la medida en que entra en conflicto con la
autonomia ajena,'”® de lo contrario se terminarfa comprometiendo 4dmbitos
individuales en los que las personas desarrolian libremente su pcrsonalidad‘15 :

La caracteristica esencial del derecho es la coaccidn, ya que la obediencia a los
enunciados de la moral queda sujeta a la voluntad individuo."”* No obstante, la
jurisprudencia constitucional ha destacado que la ley como sintesis de la
deliberacion demoeratica, no esta exenta de valoraciones de contenido ético-social.
De ahi que este Tribunal ha admitido que Ja moralidad plblica puede ser fuente de
restricciones a la libertad, cuando racionalmente es indispensable para conjugar la
libertad individua! con la responsabilidad y la solidaridad que hacen posible un
modelo de democracia constitucional.”™ La incorporacion Jegal de criterios morales

M7 Sentencia C-689 de 2002.

"% Sentencia C-221 de 1994,

1% Sentencia €-373 de 2002. Cfr. sentencia C-350 de 2009.

% Sentencia C-221 de 1994,

"' Sentencia C-350 de 2009,

'? iy, Aclaracion de voto del magistrado Jaime Araujo Renteria a la sentencia T-647 de 2008.

53 Sentencia C-241 de 2012, En la sentencia C-404 de 1998 se indicod: “La moralidad publica que puede ser
fuente de restricciones a la libertad es aquella que racionalmente resulta necesarin mantener para armanizar
proyectas individuales de vida que, pese a ser absolutamente contradictorios, resultan compatibles con ung
democracia constitucional y que, adicianalmente, es indispensable para conjugar la libertad individual con
la responsabilidad y la solidaridad que hacen posible este madela canstitucional En este sentida, la
moralidod priblica articula en el plano secular un modo de ser y de actuar que no puede soslayar la persona,
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para definir situaciones juridicas ha sido examinada pudiendo determinarse que si
bien s¢ ha desechado la adopcion juridica de sistemas morales particulares, ha
convalidado la nocién de moral social como criterio al cual puede acudir el juez
constitucronal para determinar la conformidad con la Carta Politica.'**

£.2. En maicria de politica criminal ¢! elemento comun a cualquier sistema de
imputacion penal radica en el contenido de injusticia que se atribuye al delito -
antijuridicidad-. La Corte ha observado que la puesta en peligro o lesion de un bien
juridico compromete los derechos ajenos y el orden juridico. De ahf que “el gjercicio
responsable de la libertad implique no afectar dercchos ajenos y, al tiempo, no
desconocer la capacidad reguladora del derecho como instrumento de vida
civilizada, en todo aquello que trascienda cl ambito interno de la persona.”!> Luego
la tpificactén de conductas penales constituye un limite al libre desarrollo de la
personalidad, impuesto por el ordenamiento juridico, que sera legitimo si los
comportamientos regulados son suseeptibles de afcetar los derechos de los demas y
cl orden constitucional, de lo contrario “a la sombra de Ja penalizacion de conductas
s¢ cncontrarian delirios autoritarios.”'*® El proceso penal persigue hechos con
incidencia juridica, esto ¢s, aquellos que una vez calificados Juridicamente producen
consecuenclas imperativas v vinculantes. En esta medida, “sélo resultan apreciables
judicialimente los hechos que tienen incidencia para ¢l derecho. La conducta humana
s0lo es relevante en ¢l proceso penal si puedc calificarse como tipica, antijuridica y
“157 De este modo, el derecho fundamental al libre desarrollo de la

personalidad “no habilita a la persona para lo comision indiscriminada  de
J!]Sg

culpable.
delitos.
8.3.  Entorno al tratamiento politico criminal del porte, conservacion para uso ¢

consumo de sustancia estupefaciente en dosis para uso personal, este Tribunal se
pronuicié inicialmente en la sentencia C-221 de 1994, declarando exequible el

portadora de derechos, que es, al mismo tempo, sufeto individual y miembra de una comunidad. £l concepto
de vrden piblico en la sociedad democrdtica busada en los derechos, se refiere a lus condicianes v
orieataciones valorativas minimas que deben ser respetudns por sus miembras parg gue dsie sea una
comunidad organizada en términos de libertad y para la libertad Se comprende, entonces, que la
relativizacitn de la libertad obedece a una lagica social que mira a su conservgeidn ¥ a su florecimienta, fo
yre no seria posible si los planes de vida de todos los sujelos y sus puntos de vista de orden moral, pudieran
levarse a cabo y manifestarse socialmente sin cortapisa o armanizacidn alguna. Na obstante que la ley se
apoye en un criterio de moral publica, si éste desconoce los principios superiores sobre los que se edifica la
democracia constitucional, fundada en el respeto de los derechos fundamentales, la Corte ng tieme
alternativa diferente a declarar su inexequibilidad "

! Sentencia C-814 de 2001, La sentencia C-241 de 2012 declard la constitucionalidad de la penalizacion del
inceslo cn virtud de la proteceion del bien juridico de ta familia y Jos valores e instituciones vinculados a ella.

** Sentencia ¢-420 de 2002.

% Ibidem.

7 Sentencia C-210 de 2007.

% Sentencia C-420 de 2002,
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literal }) del articulo 21 ¢ inexequibles los articulos 511 v 87'%! de la Ley 30 de
1986, Estatuto Nacional de Estupefacientes. Sobre la definicién de dosis para uso
personal lo declard ajustado a la Constitucion, toda vez que “constituye un ejercicio
de la facultad legislativa inscrito dentro de la Orbita precisa de su competencia.
Porque determinar una dosis para consumo personal, implica fijar los limites de
una actividad licita (que sélo toca con la libertad del consumidor), con otra ilicita:

el narcotrdfico que, en funcién del lucro, estimula fendencias que se estiman

socialmente indeseables”.'®

En cuanto a los articulo 51 y 87 que, de una parte, erigié en contravencion el porte,
conscrvacion para el consumo o consumo de cocaina, marthuana o cualquier otra
droga que produzca dependencia, en cantidad considerada como dosis personal,
imponiendo una pena de arresto entre 30 dias y un afio, dependiendo de si se era o
no reincidente y, de otro lado, dispuso el internamiento forzado para quien fuere
dictaminado como drogadicto, la Corte lo hallé contrario a la autonomia mdividual,
la dignidad humana, la igualdad, ia primacia de los derechos inalienables del ser
humano y la efectividad de los principios, derechos y deberes constitucionales:

L . . . . .. . .
Y pary efectos de la presente ley se adoptardn lus siguientes definiciones: j) Dosis para uso personal: Es la

cantidad de estupefaciente que una persona porta o conserva para su prapio consumo. Es dosis para uso
personal la cantidad de marihuana que na exceda de veinte (20) gramas; la de marihuana hachis la que na
exceda de cincu (5) gramos; de cocaina o cualguier sustancia a base de cocaina la que no exceda de un {1}
gramo, ¥ de metacualona la que no exceda de dos (2) gramos. No es dosis para uso personal, el

estupefaciente que la persona lleve consigo, cuando tenga como fin su distribucidn o venty, cualguiera que

sea s caniidad”
B Capitulo VI, de las contravenciones: "El que lleve comsigo, conserve para Su propio uso o consuma,

cocaing, marihuana o cualquier otra droga que produzea dependencia, en cantidad considerada como dosis
de uso personal, conforme a lo dispuesto en esta ley, incurrird en las siguientes sanciones. a) Por primera
vez, en arresta hasta por treinta (30) dias y multa en cuantia de medio (1/2) salario minimo mensual. b) Por
la segunda vez, en arresto de un (1) mes a un (1) afo y multa en cuantia de medio (1/2) a un (1} salaria
minimo mensual, siempre que el nueva hecho se realice dentra de los doce (12) meses siguientes o la
comisién del primero, ¢) El usuario o consumidor que, de acucrdo con dictamen médico legal, se encuentre
en estudo de dragadiccion asi haya sida sarprendida por primera vez, serd inlernado en establecimienta
psiquidtrico a similar de cardcter oficial o privade, por el término necesario para su recuperacion. En este
caso no se aplicard multa ni arresto. La auloridad correspondiente padrd confiar al dregadicte al cuidada de
la familia o remitirlo, bajo ia responsabilidad de ésta a una dinica, hospital o casa de salud, para el
tratamicnto que carrespanda, el cual se prolongard por el tiempa necesario para la recuperacidn de aquél,
que deberd ser certificada por ef médico tratante y por la respectiva Seccianal de Medicina Legal. La familia
del drogadict deberd responder del cumplimienta de sus abligaciones, mediante caucion que fijard el
Juncionario campetente, tenienda en cuenta la capacidad econbmica de aquelia. El médica trarante
informard periodicamente a la autoridad que hoya conocide del caso sobre el estado de salud y
rehabilitacion del drogadicto. Si la familia faltare a las obligaciones que le carresponden, se le hard efectiva
la caucién y el internamiento del dragadicto tendrid que cumplirse farzosamente.”

! Capitulo VI, tratamiento y rehabilitacién: “Las personas que, sin haber cametido ninguna de lus
infracciones descritas en esle estatuto, estén gfectacias par el cansumo de drogas que producen dependencia,
serdn envigdas a los establecimientos sefiglados en los articulos 4y 5 del decreta 1136 de 1.970, de acuerde
con el procedimiento sefialado por este Decreto.”

' Sedald la Corte: "Conforme a la Convencion de Viena de 1988, suscrita par Calombia y que,
conjuntamente con la ley 67 del 93, fue revisada pur rsta Corporacion, (sent. C-176/94), dicho Instrumento
Internacional establece la misma distincion mantenida en el presente fallo, entre consumo v narcatrdfico, y
que, con respecia ol primero, deja en libertad de penalizario o no, a las Estados sighatarios.”

»
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"Que una persona que no ha cometido ninguna infraccion penal sea obligada «a
recibir tratamiento médico contra una ‘enfermedad’ de la que no quiere curarse, es
abiertamente atentuiorio de la libertad y de la autonomia consagradas en el articulo
16, como libre desarrollo de la personulidad’. Resulta pertinente, en este punto, remitir
u las consideraciones hechas atrds acerca del internamiento en establecimiento
psiquidtrico o similar, considerado, bien bajo la perspectiva del tratamiento médico,
bien bajo la perspectiva de la pena Si se adopta la primera, la norma resulta
inconstitucional por violentar la voluntad del destinatario mediante la subrogacién de
su capacidad de decidir, por la decision del juez o del médico. Cada quien es libre de
elegir qué enfermedades se trata y si es o no el caso de recuperar la ‘salud’, 1al como se
concibe de acuerdo con el criterio oficial. Si se adopta la segunda, la evidencia de
mconstitucionalidad es aun mayor, pues no sélo es inconcebible sino monstruoso by
contrario u los mas elementales principios de un derecho civilizado, que a una persona
se le sancione sin haber infringido norma alguna. o se le compela a recibir un
tratamiento médico que no desea. Ahora bien: la proteccidn de los disminuidos "fisicos,
sensoriales y psiquicos” hay que entenderla como una obligacion del Estado frente o las
personas que, halldndose en una de esas situaciones, la soliciten, creéndose asi una
situacion ventajosa para ellas, que tienen, entonces, la facultad de exigir dicha ayuda y
no la obligacion de soportar las decisiones que en contra de su autonomia resuelva
tomar el Estado, el cual, se repite, dentro de nuestro ordenamiento, no puede asumirse
como dueiio de la voluntad y la vida de los destinatarios. ™%

Adicionalmente, se sostuvo que a una persona no puede castigarla por lo que
posiblemente hard, sino por lo que cfectivamente hace. Se cita al profesor Thomas
Szasz, critico agudo de lo que pudiera llamarse el totalitarismo psiquiatrico: “en una
sociedad de hombres libres, cada uno debe ser responsable de sus actos y
sancionado como tal. Si el drogadicto comete un crimen, debe ser castigado por ese
crimen, no por ser drogadicto. Si el cleptémano roba, si el pirémano incendia, si el
regicida asesina, todos deben caer bajo el peso de la ley y ser castigados.”®* Al
preguntarse: ;qué puede hacer el Estado si encuentra indeseable el consume de
narconcos y estupefacientes y juzga deseable evitarto, sin vulnerar la libertad de las
personas?, respondié la Corte que la via adecuada consiste en brindar a la
comunidad las posibilidades de educarse: “se trata de que cada persona elija su
forma de vida responsablemente y para lograr ese objetivo es preciso remover el
obstaculo mayor y definitivo: la ignorancia. El conocimiento es un presupuesto
esencial de la eleccidn libre y si la eleccion, cualquiera que ella sea, tiene esa
connotacion, no hay alternativa distinta a respctarla, siempre que satisfaga las
condiciones a saber: que no resulte atentatoria de la Orbita de la libertad de los

, . .. . . o al
demas v que si se juzga daifiina sélo afecte a quien libremente la toma.”'®®

'** Sentencia C-221 de 1994,

"1 ibidem. Entrevista concedida a Guy Sorman, en "Los verdaderos pensadores de nuestro tiempo", Seix
Barral, 1992.

" Ihidem,
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8.4.  Con posterioridad a esta decision se presentaron varios intentos de reforma
constitucional a través de los mecanismos del referendo constitucional o de acto

legislativo. Las iniciales propuestas se encaminaron en la modificacién del articujo
16 (libre desarrollo de la personalidad), mientras que a partir del 2007 se enfocaron
sobre ¢l articulo 49 (salud) de la Constitucion.'®® Asi vino el Acto Legislativo 02 de
2009,'¢ que reformé el articulo 49 de la Constitucién:

"[...] El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotropicas estd prohibido,
salvo preseripcidn médica. Con fines preventivos y rehabilitadores la ley establecerd
medidas y tratamientos administrativos de orden pedagdgico, profildctico o terapéutico
para las personas que consuman dichas sustancias. El sometimiento a esas medidas y
fratumientos requiere el consentimiento informado del adicto.

Asi mismo el Estado dedicard especial atencion al enfermo dependiente o adicto y a su
Jamilia para fortalecerla en valores Y principios que contribuyan a prevenir
camportamientos que afecten el cuidado integral de la salud de las personas y, por
consiguiente, de la comunidad, y desarrollard en forma permanente campaiias de

prevencion contra el consumo de drogas o sustancias estupefacientes y en favor de la
recuperacion de los adictos.”

' Bn la sentencia C-574 de 2011 se sostuvo que bajo una interpretacion historica del precepto se puede decir
que desde que se despenalizé el porte y consumo de sustancias estupefacientes y sicotrépicas mediante la
Sentencia C-221 de 1994, se presentaron varios intentos de reforma constitucional, ya sca por intermedio del
tramite del referendo constitucional de! articulo 378 de ia C.P, o por el tramite de la reforma ordinaria
medianic Acto Legislativo que se establece en el articulo 375 de la C.P. En una primera instancia las
propuestas de reforma pretendian reformar el articule 16 de la C.P., sobre libre desarrolio de la personalidad.
Estas propuestas de reforma pretenden sancionar la conducta con penas distintas a la privacion de la libertad,
para garantizar los derechos individuales y colectivos y se enfoca a defender los derechos de los nifios.
Posteriormentc y desde el 2007, se pretende reformar ya no el articulo 16 de la C.P., sino el articulo 49 de la
C.P.sobre ef derecho a la salud. Ei cambio de perspectiva se relaciona con las sentencias dictadas por ia Corte
Constitucional de que la farmacodependencia es una enfermedad ¥ que por ende no se puede tratar al adiclo
como un delincuente, sino como un enfermo. En este afio se propene reformar el articulo 49 de la C.P. para
que se establezcan sanciones no privativas de la libertad para el porte al consumo en lugares puiblicos,
prohibicién que se conjuga con campafias de prevencion contra el consumo de drogas y en favor de
recuperacion de los.adictos,

T Cfr. sentencia C-574 de 2011, La sentencia C-882 de 2011 se pronuncié sobre los dos incisos finales del
articulo 1° del Acto Legislativo 02 de 2009, bajo el cargo de haberse omitido la consulta previa a las
comunidades indigenas, ademas de considerarse que la prohibicién del porte y consumo de sustancias
sicotropicas desconocié el uso y consumo de estas sustancias como parte de las tradiciones de las
comunidades indigenas. La Corte declard la exequibilidad por los cargos examinados al concluir que la
prohibicién sobre cl porte y consumo de sustancias sicotropicas o estupefacienles “no es oponibie a las
comunidades indigenas ni es susceptible de limitar a restringir sus prdclicas tradicionales ligadas a la haja
de coca™ Esta prohibicion, desde el punto de vista teleologico y sistemético, “na es aplicable a las
comunidudes indiyenas, pues el uso, cansumo y cuitivo de la hoja de coca en estas comunidades na estd
asaclado a la drogadiceion ni conlleva probiemas de salud para sus miembros. El uso, consuma y cultivo de
la haju de coca en fas comunidades indigenas hace parte de sus costumbres ancestrales, es decir, es una
prdctica protegida por las derechos a la identidad cultural y a la autanomia de los pueblos indigenas y, por
tanto, amporada por el principio de respeta y proteccicn de la diversidad étnica y cultural”. En
consccuencia, la Corte dijo: “afirmar gue los indigenas “son adictas o contribuyen al trifico ilicito de
sustancias estupefacientes coma causa de la drogadiccion” seria desconocer ef valor cultural de fa practica y
Constituiria un atentado directo contra sus derechos a la identidad émica Yy cultural y o la autonomia Par

estas razones, debe concluirse que el Acta Legisiativa no es aplicable a las prdcticas tradicianales de las
camunidades indigenas ligadas a la koja de caca.
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En la sentencia C-574 de 2011,'"* 1a Corte realizs una interpretacién histérica,
sistematica, teleoldgica vy literal de este acto legislativo en orden a determinar con la
mayor precision posible su alcance. En la exposicién de motivos y en cl curso de los
debates insistentemente se hizo referencia a que la iniciativa no pretende penalizar
con medida privativa de la libertad al consumidor, sino acompafiarlo con alternativas
pedagogicas, profilacticas y terapéuticas que le ayudaren a €l y a su familia a superar
sus dificultades. Esto en contraste con la Ley 30 de 1986, donde el porte y el
consumo de cualquier estupefaciente eran penalizados. Ademis, el Gobierno
propuso que el legislador fuera el encargado de reglamentar como se hacen efectivas
las medidas especiales para quicnes scan detenidos o capturados consumiendo
sustancias estupcfacientes o portando dosis compatibles con ¢l uso personal,
distinguiéndolos de aquellos que portan las sustancias prohibidas con fines de
provecho ccondmico ilicito.'® La Interpretacion sistematica del inciso sexto del acto

legislativo con el resto del articulo 49 de la Constitucidn, permitid a este Tribunal
sefialar:

i Que la prohibicion del porie y consumo de estupefacientes y sustancias sicotrépicas
para el sometimiento a medidus administrativas de arden pedagagico. profilactico,
terapéutico con el consentimiento informado del adicto, se corresponderia con el deber
de procurar el cuidado mmtegral de la salud de la persona y de la comunidad, contenido
en ef inciso quinto del articulo.

i Que no solamente s¢ establecen las medidas pedagdgicas, adminisirativas y
lerapéuticas para el adicto que consienta de forma informada someterse a dichas
medidas y tratamientos, sino que el Fstado dedicard especial afencion al enfermo
dependiente o adicto y a su fumilia, con el desarrollo permanente de campafias de
prevencion contra el consumo de drogas o sustancius estupefacientes y a favor de la
recuperacion de los adictos.

i, Por ultimo. que el sometimiento a las medidas y tratumientos para las adictos y
dependientes que porien y consuman sustancias estupefacientes y sicotrdpicas, v que
consientan de manera informada someterse a las medidas y tratamientas de orden
pedagadgico, prafildctico o terapéutico. deberd proveerse por parte del Estado o por los
particulares o por parte del sistema de salud de acuerdo a los principios de eficiencia,
vaversalidad y solidaridad

Sostuvo este Tribunal que una interpretacion del inciso sexto del articulo 49 con el
resto de la Constitucion debe comprometer un concepto amplio de dignidad que
unplique autodeterminacion; el derccho a la vida y el deber del Estado de protegerla;

*S L Corte se declard inhibida para resolver sobre la demanda presentada en contra de Yas expresiones "Ef

porie ¥ el consumo de sustancias estupefacientes o sicotrépicas esté prohibido, salve preseripeion médica”,
contenido en ¢l Acto Legislativo 02 de 2009. El cargo endilgado fue de sustitucion de la Constitucién por el
quebrantamiento de los principios de autonomia personal y dignidad humana. Salvo el voto el magistrado
Mauricio Gonzilez Cuervo salvo el voto y aclararon voto los magistrados Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
Nilson Pinilia Pinilla, Humberlp Antonio Sierra Porto v Jorge Ivan Palacio Palacio.

" Gaceta del Congreso No. 161 de 2009,
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la prevalencia de los derechos de los nifios; la proteccion y la formacion integral de
los adolescentes; la obligacién de adelantar una politica de. previsién, rehabilitacion
e integracion social de los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos a quienes se
prestara atencion especializada; el derecho a la salud y al saneamiento ambiental; y
los deberes del articulo 95 que establece que toda persona tiene la obligacion de
respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios. Una interpretacion
teleologica llevd a sostener que solo se puedan establecer medidas preventivas y
rchabilitadoras de cardcter pedagogico, profilactico y terapéutico, siempre que se
haya dado ¢l consentimiento informado de! adicto.

Desde ¢l punto de vista semantico esta Corporacién se refirié al apartado “El porte y
consumo de sustancias estupefacientes o sicotrOpicas estd prohibido, salvo
prescripeién médica.”'”® En relacion con la Gltima oracién del inciso sexto del
articulo 49 superior, que expresa: “el sometimiento a esas medidas y tratamientos
requicre el consentimiento informado del adicto”, la sentencia C-574 de 2011
determino el alcance de la expresion “‘consentimicnto informado.”’"" Por uitimo,

70 “La norma na irfa en contra del precedente de la sentencia C-221 de 1994 y lus serencias de la Carte
Suprema sobre antijuridicidad material en la Hamada “dasis de aprovisionamiento’, ya que na se tratariu
de pentlizar en este caso, sine de prohibir. Por ultimo se debe resalcar que en esta primera parte del incisa
sexto se establece como excepcign de la prohibicion, la prescripcion médica. Como se ha advertido, si se
tiene en cuenia tnicamente la interpreiacién del apartado demandado, se podria deducir que la prohibicion
del porte y consumo de suscancias estupefucientes y sicotrépicas que se esiablece en la primera parie del
inciso sexto es absoluta Sin embargo, na tienen en cuenta la segunda oracion que compone el inciso sexco
que se rofiere a que ‘con fines preveniivos y rehabilitadores la ley establecerd medidas y iratamienios
administrativos de orden pedagdgico, profilaciico a terapéuiico para las persanas que consuman dichas
sustancias’ y la tercera oracién que indica que ‘ef sometimiento a esas medidas y iraiamientas requiere el
cansentimiento informado del adicta’. Tenienda en cuenia los definicianes del Diccianaria de la Real
Academia de la Lengua, por "pedagégica’ se entiende ‘aquellas medidas tendientes a educar o ensefiar con
claridad’; por ‘profildciico’ se entiende desde el punto de vista médico “aquella parte de la medicing que
tiene por ohjete la conservacidn de la salud y lo preservacicn de la enfermedad’. y par “terapéusica’ se
refiere a “tratamientos empleados en diversas enfermedades somdticas y psiquicas que tienen como finalidad
rehabiiitar al pacienie haciéndole realizar las acciones y movimientas de la vida diaria. " Sentencia C-574
de 2011,

"N EL grado de especializacidn del concepto de “consentimiento infarmada’ que tutela los principios de la
digiidad humana, de autonamia, de libre desarrollo de la persanalidad, de la liberiad individual — mandaia
pro lihertate-, de pluralismo, de salud, y de la integridad de la persona humana, ha dade lugar a que fa Corte
Constitucional establezea o través de la solucidn de casos concretos subreglas a este derecho. Por ejemplo,
se ha dicho que el consentimiento informado del menor de edad o de las persanas incapaces generaimente se
obtiene mediante el cansentimienta infarmada de los pudres y excepcionalmente medianie falla judicial;
también se ha establecida que cuanda se rata de intervenciones a wratamienios de cardcter invasivos,
riesgposos g de incertidumbre se debe dar un “consentimienta informado cualificado”, en donde la
informacidn libre e informada sobre el tratamienio o la intervencion debe ser detaliada, formalmente
suministrada, sapesada y mamenida duranie cierto tiempa. Este derecho del puciente ul consentimienio libre
¢ informado tombién ha sido nuelado par el derecho internacional de los derechos humanos, que en fla
Obscrvacion General Numero 14 emitida por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
acerca del derecha al disfrute del mds alto nivel posible de salud, incluye el derecho de las personas a
cantrolar su salud y su cuerpa y a no ser sometidas a irafamienios y experimentos médicas nQ consensuales.
Finalmente sobre este punto debe tenerse en cuenia lo que se establecid en la reciente Sentencia T-452 de
2010, en donde se hizo una sintesis sobre el cansentimiento informado, " "No cualquier autorizacion del
pocienfe es suficiente para legitimar una infervencion médica: es necesario que el consentimiento del
paciense retina ciertas caracterisiicas, y en especial que sea libre e informado”™ En cuanio a la primera —
consentimienia libre-, significa que, 'la persona debe tomar su determinacion sin coacciones ni engafios. Con
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tambicn se refirid al concepto de “adicto™ ! En consceuencia, la sentencia C-574 de
2011 concluyd desde el punto de vista sistemitico, teleoldgico y literal que la
prohibicion que se establece en el inciso sexto del articulo 49 de la Constilucion, la
cual en un primer momento parecc de caracter absoluto, se limitaria o restringiria, ya
que las medidas administrativas de cargcier pedagdgico, terapéutico y profildctico
solo se podrian dar con el consentimiento informado del adicto.

8.5,  La Sala de Casacion Penal de 1a Corte Suprema de Justicia, en su funcién de
micrprete autorizado de la ley penal -derecho viviente-, ha desarrollado una sélida
linea junisprudencial en materia de tratamiento politico criminal del porte de dosis
personal  de  sustancia  cstupelaciente.'” [a  scntencia C-491 de 2012,'"

relucidn alo scgundo —consentimiento informadn- lu decision “debe Sfundarse en un conocimiento adecuado y
suficiente de todos fos datos que sean relevontes para que el enferma pueda comprender los riesgos y
benaficios de la intervencion terapéutica, y valorar las posibilidades de las nds impartuntes alternativas de
curacion, las cuales deben incluir la ausencia de cualquier tipo de tratamienta, ™

"Bl diccionario de la Real Academia Lspafola establece que es aquella persona gue “estd dominada por
el uso de alguna droga o par la aficion desmedida a ciertas juegos”. En el casa de {a adiccion o las dragus se
habla de farmacodependencia a drogadiccicn. En esta materia la Jurisprudencia canstitucianal ha
extabiecido desde el afio 2002 y en una lineo jurisprudencial camtinuada que la drogadiccion es una
enfermedad que consiste en tu dependencia de sustanciay que afectan el sistema nervigsa cemral y las
Junciones cerebrales, praducienda alteraciones en eof comporiamiento, lu percepcidn, el juicio y las
emociones . Resulta también ilustrativo lu que se establecia en la Sentencia T-814 de 2008, en donde se dijo
gue, 'la drogadiccidn crdnica es una enfermedad psiquidtrica que reguiere tratamiento médico en tanio
afecia la waodeterminacidn v autanamia de quien la padece, dejdndola en un estada de debilidad e
indafension gue hace necesaria la intervencion del Fstado en aras de mantener incdlumes las derechos
Jundameniales del afectado’. En esta misma jurisprudencia se citd la sentencia T-684 de 2002 en donde se
establecia que en materia de adiccitn a sustancias psicaactivas el individua tiene derecho a ser beneficiario
de los programas de salud que ofrece el Estado. Se dijo que, ‘es clara que dentro de nuestra Estado sacial de
dereciio existe este mandato de optimizacién o favar de las personas can estade de debilidad psiguica en
virud de su drogadiceion crénica’” Finalmente, como se records en la sentencia T-1116 de 2008, en el Plan
Nucional de Salud Piblica adopiado por el Oecreto 3039 de 2007 se difa que la adiccion a sustancias
psicoactivas es un prablema de salud publica, que en las etapos de prevencion v tratamiento, involucran en
s prestacidn al nivel nacianal, los entes tervitoriales y las EPS. Desde una interpretacian literal def
apariado demandado, hay lugar a inferir que la prohibicidn del parte v consumo de sustancias
estupefacientes y sicotrdpicas, salva prescripeion médica, que en un principic parece como absoluto, padria
estar limitado yo que se establece que éstas mediduy de indole administrativo se establecerdn solamente con
Jines preveniivoy y rehabditodares de orden pedugdgice, profildctico a terapéutica para las persanas gue
consuman dichas sustancias y que el sometimienta a esas medidus y tratamientos requiere el cansentimiento
informado del adicto, circunstancia que atenuaria la prohibicidn sin limitacianes del porte ¥ consumeo de
estas susiancias.”

" Lista Corporacién en la sentencia C-491 de 2012 sintetizo la posicion de ese Tribunal vertida en las
sentencias 23609 de 2007, 28195 de 2008, 31531 de 2009 y 35978 de 2011 en las siguientes reglas: i} E!
concepto de dasis persanal y su regulacion prevista en el literal j) del articula 2° de o Ley 3t de 1986
contimian vigentes; (1) en casos de porte de sustancias prahibidas en cantidad de baja significacién es
preciso analizar st la conducto reviste relevancia penal por concurrir la exigencia de antijuridicidad material
fart. 11 C.P. lesividad), es decir si veviste idoneidad paru afectar el bien juridica de la safud piblica, o si se
trata de un acto que sole concierne al fuero individual del portadar; (iii) cuando se trata del porte, trafico o
Jfabricacion de estupefacientes en cantidades comprendidas dentro del rango de dosis personal, destinadas
1o al consimo sino a su camercializacion e incluso a su distribucion gratulta, lo canducta serd antijuridica,
pues glecta los bienes que el lpo penal protege; () cuanda la sustancio, atendienda cantidades
insignificames o no  despraporcianadas, cancepto  que incluye la dasis personal, esid destinada
exclusivamente al consuma propio de la persona, adicta o sin prablema de narcodependencia, na cancurre el
presupuesta de la antijuridicidad en tania no se afectan los bienes juridicos que el legisladar pretende
proteger, (v; A pesar de la prakibicion introducida par ol Acto Legisiativa 02 de 2009 fart. 49 C.P.), y de la
madificacidn af articwla 376 del Cadigo Penal ofectuada por el articulo 11 de lu Ley 1133 de 2077, es posible
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particularmente en lo concerniente a la situacion de la persona que ha alcanzado el
grado dc “narcodependiente”, ratificd que el adicto es un enfermo gue debe ser
objeto de medidas de proteccion y rehabilitacion, ajenas al ambito punitivo, que
ademas, deben contar con su consentimiento mformado -Acto Legislativo 02 de
2009-, que no obstante partir de una prohibictén general al consumo y porte de
sustancias sicoactivas, establecio para su tratamiento una serie de estrategias que se
ubican en el ambito del deber de procurar el cuidadoe integral de la salud de la
persona y de la comunidad.'”

8.0. En la sentencia C-040 de 2006 la Corte se refirié a las caracteristicas
relevantes y concurrentes que presenta el alcoholismo al sefialar que: “(1) se trata
de una alcccion que es €] resultado del deseo repetido de guien consume alcohol, s
dectr, ¢l alcoholismo no surge instantaneamente, sino que su desarrollo supone una
conducta continuada em el tiempo; (i1) puede generar cambios profundos en el
comportamiento de la persona —a diferencia de otras adiceiones como el tabaco- que
pueden afectar las relaciones interpersonales del alcohdlico y amenazar derechos de
terceras personas; y (ii1) superarlo requiere del concurso decidido y constante de la

voluntad de la persona que consume alcohol —aungue dicha voluntad podria ser
insuficiente-'"

tener por inpune el consumo de estupefacientes en las dosis fijadas en el literal j} del articulo 2° de la Ley 30
de 1986, 0 en cantidades ligeramente superiores a esus topes, previa valaracion del criterio de lesividad a
antijuridicidad material.” Cfr. Auto de 26 de febrero de 2014, radicado 43184. M. P. Gustavo Enrique Malo
Fernandee.

" Declaro exequible, por los cargos analizados, el articulo 376 de la Ley 599 de 2000, tal como fue
modificado por el articulo 11 de la Ley 1453 de 2011, en el entendido de que no incluye la penalizacion
del porte o conservacién de dosis, exclusivamente destinada al consumo personal, de sustancia
cstupefaciente, sicotropica o droga sintética, a las que se refiere el precepto acusado. Salvd el voto el
magistrado Jorge lgnacio Pretelt Chaljub, salvd parcialmente el voto el magistrado Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo v aclaro el voto el magisirado Nilson Pinilla Pinilla,

' La Corte considerd que las conductas allernativas descritas en el articulo 376 del Cédigo Penal
comprenden el “trafico, fabricacion o porte” de suslancia estupefaciente, sicotrépica o droga siniéiica en las
cantidades previstas en los incisos primere, segundo y lercero, con exclusién del porte o conservacién de la
cantidad considerada como dosis para uso personal, loda vez que: (i) se debe distinguir entre las conductas
comstitutivas de narcatrdfico y el porte de sustancia para el consumo personal; (i) este wiltima
comportamiento no reviste idaneidad para afectar los bienes juridicas de la salubridad pitblica, la seguridad
priblica y ef orden econdmico y social, protegidos en las normas que penalizan el narcotrdfico, en cuanto que
se trata de una conducta que rno trasciende el dmbito personal del individuo, (i) la penalizacion del porte 0
conservacion de sustancia estupefaciente en cantidad considerqda coma dasis personal campartaria
vulneracion del principio de proporcianalidad y prohibicion de exceso en materia penal, como quicra que se
estaria criminalizando un comportamiento carenie de idoneidad para lesionar bienes juridicos amparados
por la Constitucion; (1v) la prohibicion que introdujo el Acte Legislativo 02 de 2009 en cuanio al porte y
consume de sustancia estupefaciente q sicotrdpict, no conduce a la criminalizacion de la dosis personal,
comoquicra que no comporta una finalidad represiva frente a quien tenga la caendicion de adicto, sina de
proteceion a través de medidas y tratamientos administrotivos de orden pedagogico, profildctico o
terapéutico, la cuales deben contar con el consentimiento informade del adicto.” La Corte en la sentencia C-
420 de 2002 indicd que ¢! narcotrafico interfiere una amplia gama de derechos. Advirtio que la penalizacidn
del trafico de estupefacientes no contraria los fundamentos constitucionales de la impulacidn penal en cuanto
comprende nna gama de conductas que trascienden el fuero interno de la persona y se proyectan en una
amplia gama de derechos ajenos. El consentimiento, en materia del cardcter disponible de un derecho,
procede en relacion con bienes juridicos individuales v no colectivos.

"¢ Sentencias T-1325 de 2001 y T-133 de 2004,
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La sentencia C-026 de 1995 declaré la constitucionalidad del articulo 59 del Decreto
100 de 1980, que establecia la imposicion coma pena accesoria y por término hasta
de tres afios, cuando uno de los factores del delito haya sido el consumo de bebidas
alcohdlicas, la prohibicién de consumir tales bebidas. Este Tribunal manifesté que
“al sujeto no se le sanciona por ¢l hecho de encontrarse embriagado, sino porque ha
mncurrido en una figura delictiva previamente establecida en una norma juridica. En
consceuencia, la embriaguez se convierte en un factor determinante para cuantificar
la pena, ya sea para agravarla o para atenuaria y Do es causal aulénoma para
imponerla.”™'”" Encontrd la medida accesoria admisible dentro de cualquier sistema
penal, toda vez que es legitimo privar de un bien de alta jerarquia axiolégica como la
libertad, a quien ha delinquido, con mayor razon lo cs prohibirle la ingestion de
ciertas bebidas cuyo efecto nocivo, en su c¢aso, estd establecido de manera cierta.
Esta prohibicion vicne a reforzar eficazmente el proposito preventivo y disuasivo de
la pena  principal.  No  encontré  desconocido el derecho a la libre
awtodeterminacion por cuanto no se penaliza el consumo de bebidas embriagantes,
sino la comisién efectiva de una accion delictual quc acarrea una pena principal y
una accesoria, v mediante la conjuncién de ambas busca el legislador disuadir al
transgresor de que cometa, en el futuro, actos ilicitos como ése por ¢l que se le
sanciona. No se cstd cn presencia de una norma inspirada en la doctrina

: s o 178
peligrosista.

En la sentencia C-420 de 2002'" este Tribunal afirmé que no es crerto que la
legistacton penal colombiana sea indiferente a las implicaciones penales del
consumo de aleohol. La legislacion penal derogada como la actualmente vigente le
ha reeonocido efectos a la incidencia que ¢l consumo de alcohol tiene en la comisién
de conductas punibles. Se ha facultado al juez para imponer la prohibicién de
consumo de bebidas alcoholicas como pena accesoria cuando éste ha sido uno de los
motivos determinantes de la comision de la conducta punible. En (al supuesto, el
sujcto no s sancionado por el consumo de bebidas embriagantes, sino por haber
incuirido en una conducta punible como consecuencia del estado de ebriedad.'®

7 Sentencia C-026 de 1995,

""" Sentencia C-026 de 1995,

"“Declard exequibles los articulos 32, 33, 34, 35, 36, 37 en lo demandado, 38, 42 y43 dela Ley 30 de 1986 y
el articulo 6 del Decreto 1856 de 1989,

BT Cfe, semencias C-026 de 1995 y C-420 de 2002. En esta vltima decision frente al inlerrogante: cel hecho
de que el legislador no haya penalizado la produccion y comercializacién de tabaco y de bebidas alcohdlicas y
si haya penabizado el trdfico de cstupefacientes implica la inexequibilidad de las normas que dispusieron tal
penafizacion?, la Corte respondio negativamente, porque de la Constitucion no pueden inferirse los distintos
mecanismos de politica criminal que ¢l Estado forzosamente ha de concebir para atender |os retos en esta
materia. Que ¢l legislador no haya penalizado la produccion v comercializacion de tabaco y de bebidas
dlcohdlicas y, en lugar de ello, haya eptado por afirmar la licitud de esas actividades y ordenar campariias de
prevencion conira ¢l consume de alcohol y del tabaco, pone de presente que no estimd necesario acudir a ese

L
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8.7. También la Corte ha examinado el alcance de las circunstancias de
agravacion punitiva para los delitos de homicidio culposo y lesiones personales
culposas, por la ingesta de bebidas alcohdlicas, drogas o sustancias alucinégenas,
al considcrarse que vulnera el libre desarrollo de la personalidad por emplearse ¢l
derecho penal como una medida perfeccionista para imponer un modelo de
comportamniento. En la sentencia C-115 de 2008 declard la exequibilidad de los
articulos 110'%! y 121 %2 de la Ley 599 de 2000. Puntualizd que “con la agravacion
de la pena no se tiene el propésito de formular un reproche a la persona por el hecho
mismo del consumo, sino un aumento por la mayor censura que amerita no haber
observado una conducta mds cuidadosa, pudiendo obrar de otro modo y poseyendo
actitud psicofisica para comprender el hecho, pero a pesar de ello incurrié

. . ce 18
voluntariamente en el comportamiento merecedor de reproche punitivo.”*

Igualmente esta Corporacion indicd que compete al operador judicial establecer “ex
ante” al acto 1mputado, s1 el consumo de esas sustancias fue determinante en la
produccion del riesgo, ya que no es suficiente que el agente esté bajo su efecto al
momento de cometer la conducta punible. Si no tiene relacion con el resultado
causado no hay lugar a la agravacién de la pena. No encontrd desconocido el
derecho al libre desarrolio de la personalidad porque la propia disposicion
constitucional admite como limitaciones los derechos de los demds y el orden
juridico. De ninguna manera se trata de exigir comportamientos de excelencia ni
reprocharle a la persona el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas o
estupelacientes; lo que genera la responsabilidad adicional es Ia mayor falta al deber

mecanistmo de politica criminal en relacion con tales fendémenos. Esa decisién ademdas es compatible con el
caracter subsidiario y fragmentario que desde hace mucho se le reconoce al derecho penal, al ser imperative
que, dados los profundos niveles de violencia institucional que convoca, sélo se acuda a € cuando es
absolutamente necesario para la defensa de bienes juridicos fundamentales para la convivencia. De esa
particular vatoracién que el legisiador hizo de !a produccién y comercializacion del aleohol y de! tabaco, su
decision de mantener la licitud de esas actividades y adelantar campafias de prevencion del consumo, no se
stgue que necesariamente haya debido valorar también en el misme sentido ef trafico de estupefacientes. Del
Texto Superior no se infiere, en manera alguna, fa obligacion del legislador de valorar de la misma manera
fenémenos sociales diversos v, mucho menos, el deber constitucional de sujetarlos a los mismos mecanismos
de control social,

"™ Circunstancias de agravacion punitiva para el homicidio cuiposo. La pena prevista en el articule anterior se
aimentard de una sexta parte a la mitad, en los siguientes casos: |. Si al momento de cometer {a conducta el
agenle se eneontraba bajo el influjo de bebida embriagante o de droga o sustancia que produzea dependencia
fisica o siquica ¥ =lio haya sido determinante para su ocuriencia. 2. Si el agente abandona sin justa causa e!
bugar de 1a enmision de la conducta.

"2 Circunstancias de agravacion punitiva por lesiones culposas, Las circunstancias de agravacion previstas en
el Articufo 110, lo seran también de las lesiones culposas y las penas previstas para cste delito se aumentaran
en la proporcion indicada en ese articulo. _

"% Sentencia C-425 de 1997 declard la exequibilidad del numeral 7° del articulo 397 del Decreto 2700 de
1991, que hace procedente la detencion preventiva, entre otros eventos, cuandoe el agente al incurrir en algin
delito de lesiones culposas, se encontraba en estado de “embriaguez aguda o bajo ef influjo de droga o

sustuncia que produzeo dependencia fisica o siquica demostrado par dictamen téenico ¢ por un método
paraciinico, o abandone sin justa causa el lugar de la comision del hecho”;
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de cutdado, por la imprevision de la mas probable produccidn de un resultado lesivo
contra bienes juridicos del mds elevado valor, acrecentando la posibilidad de
ausarles daflo al acometer, con las facultades de percepcion y reaccion disminuidas

¢
v perturbadas, la realizacion de labores gue requieren gran concentracidn, atencion,

. . . 184
prudencia y diligencia.'®

8.8, Por ultimo, ha expresado la Corte que la salud constitucionalmente
protegida (art. 49) no es solamente la fisica sino que comprende, necesariamente,
todos aquellos componentes propios del bienestar sicologico, mental y sicosomatico
de 1a persona.'® Fn relacién con las personas que sufren afectaciones a su salud
mental, esta Corporacion ha manifestado que por las implicaciones respecto a la
posibilidad de tomar decisioncs, intcractuar con otros y serios padecimientos para
ellos v sus familias, son sujetos de especial proteccidon constitucional, mereciendo la
mayor atencion por parte de la sociedad cn general, especialmente de sus familtares
y de los sectores encargados de sumninistrar atencion en salud.'®

e estas herramientas se destacd la mmportancia de crear condiciones propicias para
la vinculacion de las personas con discapacidad en la sociedad, la generacion de
formas de vida independientics y autonomas y el ejercicio de todos los derechos,
particularmente, la necesidad dc atender de manera integral sus padecimientos, con
un acceso cfectivo a los servicios de salud, siendo posible exigir a todos los
estamentos comprometidos en la prestacion de los servicios de salud, que dentro de
sus propios limites operativos, econdmicos y logisticos, proporcionen el mejor
servicio médico cientificamente admisible y humanamente soportable.'® El articulo
65 de la Ley 1438 de 2011 indicod la necesidad de garantizar la atencidn integral e
mcluir su atencion en los planes de beneficios. '

Al examinar esta Corporacion la vulneracidn del dereche a la salud mental habra de

'** Sentencia C-115 de 2008.

"3 Sentencia T-248 de 1998 y T-949 de 2013.

#0 14 Corte sostuvo en la sentencia T-248 de 1998: “Las entidades publicas o privadas encargadas de
prestar los servicias de solud na pueden excluir de su cobertfura los padecimientos relacionados con el
equiibrio y lo sanidad mental y sicoldgica de sus afiliados o beneficiarios en ninguna de las fases o etapas de
evolucidn de una determinady patologio’ Ademis de los instrumentos internacionales que garantizan ¢l goce
efectivo del derecho a 1a salud, como el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, sociales y culturales de
1966 v el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1988 (art. 93
superior, bloque de constitucionalidad), se consagran los que protegen a las personas quc padecen
enfermedades mentales en el marco de la prevencion de la diseriminacion, pudiendo mencionarse la
Declaracion de los derechos de los impedidos de 1975; los Principios para la proteccién de los enfermos
mentales v el mejoramiento de la atencion de la salud mental de 1991; v ta Convencidn sobre los Derechos de
fas personas eon discapacidad de 2006, Asf mismo, han side promulgadas, entre otras. la Ley 1306 de 2009
sobre Proteecion de personas con discapacidad mental v vecientemente la Ley bEstatutaria 1618 de 2013 que
garantiza el pleno ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad.

7 Sentencia T-209 de 1999,

% SGentencia T-949 de 2013,
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tener en cuenta que cualquiera fuera el servicio médico requerido: (i) ha ser el mas
adecuado y acorde a la situacion social, familiar, economica y de patologia del
paciente; (ii} siendo necesario, no estard sometido al pago de sumas de dinero, a
Menos que se tenga capacidad econdmica para asumirlos; y (iii) no pude ser limitado
a un numero de dfas, mescs o atenciones al afio, ya que es caracteristico ef que se
presenten crisis o recaidas constantes.'® Sobre el deber de solidaridad en la
proteccion del derecho a la salud implica el autocuidado del enfermo,
subsidiartamente la intervencion de su familia y en caso de ser imposible, la del
Estado y la sociedad en general. Las personas que padecen una enfermedad mental
no pueden ser sometidas a tratamientos o penas -en el caso de los inimputables- que
los afslen de la sociedad de manera indefinida, porque la Carta prohibe la imposicion
de penas perpetuas,'?®, y tales medidas serian evidentemente una vulneracion a su
dignidad y a sus derechos a la libertad y al libre desarrollo de la personalidad.'®!

Las reglas aplicables a la salud también lo son para quienes padecen problemas de
adiccidn a fdrmacos y sustancias psicoactivas, al corresponder a una dolencia que
afecta gravemente su autonomia y capacidad de decisién, colocandolas en
circunsiancias de debilidad manifiesta. La Corte ha indicado que es un problema de
salud que merece la atencién de la sociedad en general y especialmente del
Estado.'”” Esta grave situacion genera el deber de propugnar por la implementacién
de politicas de prevencién, tratamiento y rehabilitacion para las personas adictas al
uso de farmacos, ya que como sujetos de especial proteccion constitucional, se
encuentran mayormente expuestos a la vulneracién de sus derechos fundamentales.
Asi sc expidi6 la Ley 1566 de 2012 para garantizar la atencién integral a personas
que consumen sustancias psicoactivas, marco normativo que insta a la inclusién en
los planes de salud de los mecanismos que permitan tratar de manera integral a
“toda persona que sufra trastornos mentales o cualquier otra patologia derivada del
consumo. abuso y adiccién a sustancias psicoactivas licitas o ilicitas”.'” Las
medidas tendientes a recuperar la salud de quien padece de farmacodependencia
deben encontrarse incluidas en los plancs obligatorios de salud, sin perjuicio de que

siendo neccsario, el médico tratante pueda indicar un tratamiento no contemplado
194
alli.

Ademds, el Manual Diagndstico y estadistico de los trastornos mentales, DSM-
IVTR, cs el sistema que se utiliza actualmente en Estados Unidos y que usan

" Ibidem.

" Sentencia T-401 de 1992,

' Sentenciua T-1090 de 2004. Cfr. sentencia T-949 de 2013,

Y% Sentencia T-214 de 2008,

" LLey 1566 de 2012, articulo 2°.

" Seatencias T-648 de 2002, T-814 de 2008 y T-438 de 2009 .Cir. sentencia T-049 de 2013.
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clinicos ¢ investigadores de todo ¢l mundo. Fs la tltima clasificacion aceptada
internacionalmente de enfermedades psiquiatricas que data del afio 1994.
Finalmente, las personas gozan, en ejercicio del libre desarrolio de la personalidad,
de la facultad de decidir si se someten a una valoracién o a un tratamiento
psicologico. El cuidado de la salud —mental- es un 4mbito reservado a la autonomia
de la persona a la cual corresponde proporcionarse los cuidados y la atencién que
cslime conveniente, sin perjuicio de situaciones en las cuales, previo dictamen
profesional y ante la violacion de la ley penal, una persona es internada y sometida a
tratamiento psicolégico, debiéndose respetar la dignidad humana y su integridad

195
personal.

g, El asunto en discusién

9.1. Segin ha podido apreciarse de la parte dogmadtica dc esta decision, el
legislador goza de potestad de configuracion en la definicion de la politica criminal
del listado conforme a la ponderacién de los fendmenos de la vida social y el mayor
0 menor dafio que ciertos comportamientos ocasionen al conglomerado social.
Dentro de los limites en que debe ejereerse se encuentran el principio de minima
intervencion del Estado al considerarse ¢l derecho penal como ltima ratio, el que la
conducta revista de antijuridicidad va que el elemento comun a cualquier sistema de
imputacion penal radica en el contenido de injusticia que se atribuye al delito y el
principio de culpabilidad por cuanto nuesiro sistema se cncausa dentro de un
derecho penal de acto y no de autor. En ¢l disefio del procedimiento penal el
legislador puede instituir nuevas actuaciones y ctapas procesales en garantia de las
libertades ciudadanas y la mediacion del Estado ante situaciones de conilicto, y
contemplar casos de terminacién anticipada del proceso, prever causales de
extincion de la accidn penal, entre otros, 1o cual debe desenvolverse dentro del
marco constitueional y del orden internacional de los derechos humanos, como la
prevalencia del derecho sustancial, la defensa de las garantfas esenciales de las
personas. ¢l respeto por las competencias de las autoridades, ctc.

2. El Acto Legislativo 03 de 2002, modificatorio, entre otros, de los articulos
50y 251 superiores, reformo la estructura bdsica del proceso penal cn Colombia, al
pasar de un modelo mixto de preferencia inquisitiva a un sistema de tendencia
acusatoria. Encargd a la fiscalia adelantar ¢l ejercicio de la accién penal como
realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito
que lleguen a su conocimiento, siempre y cuando medien suficientes motivos b
circunstancias facticas que indique la posible existencia del mismo. De igual modo,

"* Sentencia T-361 de 2003
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establecio que no podra suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucién penal,
salvo en los casos quc establezca la ley para la aplicacion del principio de
oportunidad que estard sometido al control de legalidad que ejerza el juez de control
de garantias. También dio un papel preponderante a las victimas en orden a la
intervencion y proteccidén de sus derechos, ademas de entregar a la ley el fijar los
mecanismos de justicia restaurativa.

En esa mcdida, el proceso penal se inicia desde que la fiscalia tiene informacion de
la notitia criminis, que puede llegar a su conocimiento por denuncia, querella o de
oficio, peticion especial o cualquier otro medio, la cual debe acompafiarse de los
presupuestos minimos que permitan determinar si hay lugar o no a la accién penal,
quc de no allegarse requiere una actuaciéon preliminar denominada indagacion,
buscando definir st el hecho delictivo se cometid, como ocurrid y quiénes
participaron en su realizacion.'’® La fiscalia esta obligada a adelantar la accion penal
y realizar la investigacion de los hechos que tengan la tipologia de un delito, siempre
quc tercien suficientes motivaciones y situaciones facticas que permitan advertir la
existencia del mismo. Por tanto, el hecho punible ha de revestir de las caracteristicas
de z‘zpicidad,m am‘fjuridﬁcia’adm y culpabilidad. 199

El principio de oportunidad como excepcidén a la regla general que recae sobre la
fiscalia de adelantar la accidon penal y realizar la investigacion de los hechos que
tengan las caracteristicas de un delito, tiene entre sus finalidades racionalizar la
actividad investigativa del Estado, hacer mas eficiente la administracidn de justicia
penal, responder proporcionalmente a los hechos que afectan la estabilidad juridica,
reparar intcgral y oportunamente a las victimas, brindar oportunidades reales de
msercton social del procesado, revelar la baja significacion social de ciertos delitos,
desarticular organizaciones criminales, atender la culpabilidad disminuida, adelantar
¢l proceso penal en un tiempo razonable. Es una figura reglada correspondiendo al
legislador sefialar las causales y condiciones especificas de aplicacién, que deben
resultar compatibles con la Constitucidn, particularmente con la vigencia de un
orden juste y el principio de legalidad.

93, LaLey 906 de 2004, Cddigo de Procedimiento Penal, vino a desarrollar este
nucvo modelo procesal penal. Ha sido modificada, entre otras, por la Ley /1312 de

2]

Artieulo 200, Ley 906 de 2004. Senlencia C-025 de 2009,

" La ley penal definira de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas basicas estructurales del tipo
penal {art. 10, Ley 599/00).

" Para que una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga efeclivamenle en peligro, sin
Justa causa, ¢l bien juridicamente tutelado por la ley penal (art. 11, Ley 599/00).

"”? Solo se podra imponer penas por conductas reatizadas con culpabilidad, Queda erradicada loda forma de
responsabilidad objetiva (arl. 12, Ley 599/00).
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2009, que amphé las posibilidades procesales de aplicacion del principio de
oportunidad al extenderlo a la etapa dcl juicio, desarrollando el principio de
colaboracion con la justicia y estableciendo con mayor fuerza formas alternativas de
satistaccion de intereses colectivos, lo cual vino a reflejarse en €l aumento de las
causales (art. 324), su presentacion igualmente por el acusado antes de la audiencia
de Juzgamiento (art. 325), la cxtension de las condiciones durante el periodo de
prueba (art. 326), entre otras.

9.4.  La proteccion especial de las victimas en la aplicacion del principio de
oportunidad (art. 250 superior) ha sido ratificada por este Tribunal en wvarias
sentencias.™®® En tal sentido ha entendido que los derechos de las victimas
incorporan ¢! derecho a la verdad, a que se¢ haga justicia en el caso concreto y a la
reparacion integral del dafio que se ha ocasionado a la victima o a los perjudicados
con el delito. Asi mismo, su intervencion dcbe hacerse compatible con el sistema
penal de tendencia acusatoria establecido por el Acto Legislativo 03 de 2002 y

: . 201
sujcto a regulacion legal.

En la sentencia C-209 dc 2007 la Corte declard la mexequibilidad de la expresién “y
contra esa determinacion no cabe recurso alguno”, cmplcada cn la version original
del articulo 327 de la Ley 906 de 2004,” hoy modificada por la Ley 1312 de 2009
(art. 3°) que va no registra, al considerar la Corte que por la trascendencia que tiene
la aplicacion del prineipio de oportunidad en los derechos de las victimas del delito
“impedir que éstas pucdan impugnar la renuncia dcl Estado a la persecucion penal,
si deja desprotegidos sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién integral.
Si bien la satisfaccidn de los derechos de la victima no s6lo se logra a traves de una
condena, la efectividad de esos derechos si depende de que la victiina tenga la
oportunidad de impugnar las decisiones fundamentales que afectan sus derechos.””
Por tante, impedir la impugnacion de la decision del jucz de garantias en este evento
resulta incompatible con la Constitucion.”

M fin la sentencia C-738 de 2008 la Corte manilestd que la aplicacién del principio de oportunidad no
obstaculiva la realizacion del derecho de reparacion de tas victimas.

00 articulo 128 de la Ley 906 de 2004 sefinla: "La participucion de las victimas. En la aplicacion del
principio de oportunidad el fiscal deberd tener en cuenia los intereses de las victimas. Para estos efectos
deberd oir a fas que se hayan hecho presentes en la actuacion ™

N Control judicial en la aplicacién del principio de oportunidad. ] juez de control de garantias debera
electuar el control de legalidad rcspectiva, dentro de fos cinco (5) dias siguientes a la determinacion de ta
Fiscalia de dar aplicacién al principio de oportunidad, siempre que con esta se extinga fa accién penal. Dicho
contro] sera obligatorio v automdtico y se realizard en audicucia especial en la que la victima y el Ministerio
Pablico podran controvertir la prueba aducida por la Fiscalia General de la Nacion para sustentar ia decision,
'l juez resolverd de plano y contra esia delerminacidn no procede recurso alguno. La aplicacién del
principio de oportunidad y los preacuerdos de los posibies imputados y fa Fiscalia, no podran comprometer la
presuncion de inocencia y solo procederan si hay un minimo dc prueba que permita mferir la autorfa o
participacion en la conducta y su tipicidad.

203 Wumerales 6 v 7, art. 250 CP, y literales [ v g del articulo 11 de la Ley 906 de 2004,

790 WOD" [IAOWSIBa| mmm



Expediente D-9997

9.5. Elarticulo 323 de la Ley 906 de 2004*™ sefialé que la Fiscalia General, en la
investigacién o en el juicio, hasta antes de la audiencia de juzgamiento, podra
suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion penal, en los casos previstos en
el Cddigo de Procedimiento Penal. Por su parte, el articulo 324 instituyd entre los
casos de aplicacién del principio de oportunidad los delitos sancionados con pena
privativa de la libertad cuyo maximo no exceda de seis afios o con pena principal de
muita (num. 1}); previendo en los casos de delitos con pena privativa de la libertad
cuyo limite maximo exceda de seis afios de prisién, la aplicacién de este principio
por cl Fiscal General (parag. 1); y su no aplicacién en investigaciones 0 acusaciones
por hechos constitutivos de graves infracciones al derecho internacional
humanitario, delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra o genocidio, ni cuando
tratando de conductas dolosas la victima sea un menor de dieciocho afios (parag, 2).
Asi mismo, se contempld su aplicacién 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 {num. 7).

Ha dicho esta Corporacién que la aplicacién por el fiscal del principio de
oportunidad en los casos establecidos por el legislador implica un ejercicio de
“diserecionalidad reglada” que le impone no solamente una evaluacion acerca de las
causales legales de operatividad, sino que debe determinar si lo que procede es la
interrupcion, la suspensién o la renuncia, debiendo constatar a la vez el respeto por
las garantias del investigado.”® En la sentencia C-095 de 2007 se dijo que ante la
generalidad y abstraccion de la ley, incluso cuando ella es clara y precisa en la
descripeidn de las circunstancias en que es llamada a operar, exige logicamente
reconocer cierto grado de discrecionalidad al operador juridico llamado a
aplicarla.®® Adicionalmente, el Fiscal General goza de un poder de reglamentacion

* Modificado por ¢l articulo 1° de la Ley 1312 de 2009, Ademés sefiala: “£/ principio de apartunidad es la

Jacuitad constitucional que le permite a la Fiscalia General de ia Nacidn, na obstante que existe fundamento
para adelantar la persecucion penal, suspenderd, interrumpirla a renunciar a ella, por razanes de palitica
criminal, segin las causales taxativamente fijadas en la ley, can sufecian a la reglamentacion expedida por el
Fiscal General de lg Nacién y sometida al coniral de legales ante el juez de garantias.”

" Sentencia C-979 de 2005.

g legislador puede fijar limitaciones que implican que en el mamenta de aplicacicn de la ley el
Juncionario vea restringidas sus facultades valorativas. No abstante, tales facultades de valaracidn deben ser
reconocidas en algun grada a las aperadores juridicas. Lo anteriar abedece a la naturaleza misma del juicio
que necesariamente debe hacer ef funcianaria, en este caso el fiscal, cuando evalia la aplicabilidad de la ley
G un caso concreto. fn este momento se enfrenta a la camparacién entre las circunstancias abstractamente
previsias cn lg ley y la situacidn que se presenta de Jacto. Aunque las previsiones abstractas de la ley se
revistan de precisién y claridad, siempre serd necesaria la labar de subsumir of casa concreta dentra de las
previsiones generales cantenidas en ella,  es decir, levar a caba una operacion mediante la cual el
Jfuncinnario que la aplica cansidera si ol casa particular responde o puede ser sametidp o fa narma general
prevista en la ley. La infinita posibilidad de circunstancias que radean las conductas humanas regulables

resulta imposible de prever en formulas legales generales, impersonales y abstractas.” Sentencia C-095 de
2007. .

62
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general e interna para asegurar la aplicacion del principio de oportunidad 'y
funcionamiento de la justicia restaurativa, lo cual debe esfar conforme a la ley y la

Constitucion, ademas cstar sometido a los controles judiciales propios de los actos
administrativos.?"’

9.6.  Elarticulo 327 de la Ley 906 de 2004 sciala que la aplicacion del principio
de oportunidad y los preacuerdos de los posibles imputados o acusados y la fiscalia,
no comprometen la presuncion de inocencia v solo procederd si hay un minimo de
prueba que permita inferir la auwioria o participacion en la conducta y su
tipicidad.*” Ello ha permitida advertir por la Corte que la aplicacion de las causales
de aplicacién del principio de oportunidad “exige un principio de verdad”, ya que
deben existir elementos de juicio ficticos que conduzean 2 inferencias razonables
sobre la realizacién de la conducta, su adecuacion tipica y la participacién del
investigado ¢n la misma, con el fin de que e fiscal sopese la pertinencia de aplicar el
principio de aportunidad y el juez pueda cjercer control efectivo sobre fal
determinacion, la cual scra posible “a partir de una minima acreditacién de la
ocurrencia de un hecho que debe estar previamente definido en la ley. "0

9.7. Ll juez de control de garantias efeclta ¢l control de legalidad de las
solicitudes individuales o colectivas dentro de los cinco dias sigulentes a la
determinacion de la fiscalia de dar aplicacion al principio de oportunidad, que serd
obligatorio v automatico, realizdndose en audiencia especial en que la victima vy el
Ministerio Publico podrén controvertir la prucba aducida por la fiscalia para
sustentar la decision (art. 327, Ley 906 de 2004)."" La Corte en la sentencia C-210
de 2007 sefialo que esta presencia “supone la participacion activa y la preservacion
de los intereses de la victima”, ademds su intervencién como del Ministerio Publico
en la aplicacién del principio de oportunidad “no queda limitada al andlisis fdctico,
$1n0 que supone una evaluacion formal y malerial de este instrumento de extincion
de la accion penal ™

" En la sentencia C-979 de 2005, la Corte decluro la exequibilidad, por los cargos examinados, del articulo
330 de la Ley 906 de 2004 que alude al reglamento que debe expedir la Fiscalia General de la Nacién que
habra de desarrollar el plan de politica criminal del Estado.

** Modificado por el artfeulo 5° de fa Ley 1312 de 2009.

“ Flarticulo 250 de la Constitucion sefiala: “La Fiscalia General de lu Nacidn estd obligada a adelantar el
efereiclo de la accicn penal y realizar lu investigacion de las hechos que revistan lus caracteristicus de un
delito que Hleguen u su conocimiento por media de demuncia peticidn especial, querella a de aficio, siempre y
cuando medien suficienies motivos y cireunstancias facticas que indiguen la posible existencia del mismo. ™
“* Sentencia C-979 de 2005. Cfr. sentencia C-209 de 2007,

¥ Como se dijo, modificado por el articulo 5° de la Lev 1312 de 2009,
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La Corte al examinar la versién inicial de esta disposicion®'? en la sentencia C-979
de 2005 sefialé que el control de legalidad compromete todos los eventos de
aplicacion del principio de oportunidad, esto es, la interrupcidn, la suspensién y la
renuncia, como en efecto la nueva Ley 1312 de 2009 que modifico tal disposicion ya
no distingue, ademds de sefalar que el control efectuado por el juez de garantias
debe dirigirse no solamente a proferir un dictamen de adecuacién a la ley de la
causal aplicada, “sino que debe extenderse al control material sobre las garantias
constitucionales del imputado” o acusado. Finalmente, la decision que prescinda de

la persecucion extinguira la accion penal respecto del autor o participe en cuyo favor
se decida.®”

9.8 Siendo uno de los casos para la aplicacion del principio de oportunidad
cuando proceda la “suspension del procedimiento a prueba” en el marco de la
justicia restaurativa, los articulos 325 y 326 de la Ley 906 de 2004*™ vinieron a
cstablecer el tramite y condiciones a cumplir.

En la busqueda de mecanismos que reduzcan la violencia punitiva estatal en orden a
proveer medidas diferentes al enjuictamiento penal tradicional, al pronunciamiento
de una sentencia condenatoria y a la privacion obligada de la libertad como
herramientas recurrentes ante el delito, para la resolucidn eficaz de conflictos en que
acoja mayor lmportancia la intervencion de la voluntad de los protagonistas inscrita
en una politica criminal restaurativa, algunas legislaciones admiten que se detenga el
ejercicio de la accidén penal en favor del investigado por la comision de un ilicito,
quicn se somete durante un plazo a una prueba en la cual debe cumplir
satisfactoriamente con determinadas obligaciones, a cuyo término satisfactorio se
dcclarara extinguida la accion penal. Hoy se presenta un significativo auge de
nucvos cnfoques que se astentan en la introduccion de una perspectiva restauradora,
como mecanismo alternativo de solucion de ccmﬂictos,”5 rescatando la importancia
que ticne para la sociedad el reconstruir las relaciones entre victima (satisfaccion de
sus intereses: verdad, justicia y reparaciép integral) y victimario (enfrentarse a sus
propics actos y reintegracidon), su manejo dentro del imperio de la ley y la

' Decia: “Ef juez de control de garantias deberd efectuar el comtrol de legalidad respectivo, dentro de los
cinca (5} dias siguientes a la determinacion e la Fiscalia de dar aplicacion al principio de
oportunidad, siempre gite con esta se extinga lu nccidn penal * Parte reseltada declarada inexequible.

* Asi lo establece el articulo 329 de la Ley 906 de 2004, que ademas sefiala: “safva que la causal que la
Sundamente se base en la falta de interés del Estado en la persecucidn del hecho, evento en el cual las
consccucncios de la aplicacién del principio se extenderdn a los demds autares o participes en la conducta
punible, a menas que la ley exija la reparacion integral a las victimas.”

2 Maodificados por los articulos 3°y 4° de la Ley 1312 de 2009.

% Los articulos 518 a 521 de la Ley 906 de 2004 contienen disposiciones generales sobre justicia
restaurativi,
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Constrtucion, y la supervision por parte del Estado, en 1a obtencion del mayor grado
de subsanacion posible del dafio y la consecucion de la paz social.

9.9. De ahi que el articulo 325 de la Ley 906 de 2004 cxpone que el imputado o
acusado, hasta antes de la audicneia de juzgamiento, podra solicitar la suspension
del procedimiento a prucha, de la misma forma cn que lo que pueden hacer las
personas simplemente imputadas, mediante selicitud oral en la que manifiesten i) un
plan de reparacion del dafio y ii) las condiciones que estaria dispuesto a cumplir. El
plan podrd consistir 1) ea Ja mediacion con las victimas, en los casos en que esta sca
procedente, 11) la reparacion integral de los dafios causados a las victimas o iii) la
reparacion simbolica, en forma inmediata o a plazos, en cl marco de la justicia
restaurativa. Presentada la solicitud, individual o colectiva, el fiscal consultard a la
vietima y resolvera de inmediato mediante decision que fijard las condiciones bajo
las cuales se suspende el procedimicnto, y aprobard o modificard el plan de
reparacion propuesto por cl imputado, conforme a los principios de justicia
restawraziva. Si el procedimiento se reanuda con poslerioridad, la admisién de los
hechos por parte del imputado ne se podra utilizar como prueba de culpabilidad. El
fiscal podra suspender el procedimiento a prueba cuando para e] cumplimiento de la
finalidad del principio de oportunidad estime conveniente hacerlo antes de decidir
sobre la eventual renuncia al ejercicio de la accion penal.

9.10. Por su parte, el articulo 326, ejusdem, cstipuld las condiciones a cumplir
durante el periodo de prueba. Establecié que el fiscal fijard el periodo de prueba que
no podra ser superior a tres (3) afios y determinara una o varias de las condiciones
que deberdn cumplir el mputado o acusado hasta antes de la audiencia de
Juzgamiento, entre las siguientes:

a) Residir en un lugar determinado e informar al fiscal del conocimienlo cualquier
cambio del mismo.

b} Participar en programas especiales de tratamiento con el fin de superar problemas
de dependencia a drogas o bebidas aicolhdlicas.

t) Prestar servicios a favor de mstituciones que se dediquen al trabajo social a favor de
la comunidad.

dj Someterse a un tratamiento médico o psicologico.

¢y No poscer o portar armas de fucgo,

f} No eonducir vehiculos automotores, naves ¢ acronaves.

g) La reparacidn integral a las wviclimas, de conformidad con los mecanismos
establecidos en la lev.

h) La rcalizacion de actividades a favor de la recuperacion de las victimas.

1) La colaboracion activa y efectiva en el tratamiento psicologico para la recuperacion de
las victimas, siempre v cuando medic su consentimiento.

J) La manifestacion publica de arrepentimiento por el hecho que sc le imputa.

k) La obligacion de observar buena conducta individual, familiar y social.
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1) La dejacion efectiva de las armas y la manifestacion expresa de no participar en actos
delictuales.

m} La cooperacion activa y efectiva para evitar la continuidad en la gjecucidn del delito,
la comision de ofros delitos y la desarticulacién de bandas criminales, redes de

narcotrafico, grupos al margen de la ley, o, aquellas organizaciones vinculadas con los
delitos a los que hace referencia el pardgrafo 20 del articulo 324.

Durante el periodo de prucba el imputado o acusado hasta antes de la audiencia debera
someterse a la vigilancia que el fiscal determine sin menoscabo de su dignidad. Vencido

el periodo de prueba y verificado el cumplimiento de las condiciones, el fiscal solicitara
cl archivo definitivo de la actuacién.

9.11. Dc manera que esta modalidad de ejercicio del princtpio de oportunidad es
una prerrogativa que se otorga al imputado o acusado, hasta antes de la audiencia de
Juzgamiento, para solicitar al fiscal la suspensién de la actuacion por un pertodo de
prueba que no podra ser superior a tres (3) afios, acompafiada del ofrecimiento de un
plan de reparacién integral del dafio y las condiciones dispuestas a cumplir. Es un
espacio para la aplicacion de mecanismos de justicia restaurativa.>'® En esta medida,
el plan podra consistir en la mediacion con las victimas, la reparacion imtegral de los

dafios causados a las victimas o la reparacién simbolica. Las condiciones estin
previstas en la ley.

Ante esta proposicion el fiscal consultara a la victima. Recuérdese (que por programa
de justicia restaurativa debe entenderse todo proceso en el que la victima y el
imputado o acusado participan conjuntamente de forma uctiva en la resolucién de
cuestiones derivadas del delito.”'” El fiscal esta facultado para aprobar o modificar el
plan de reparacion propuesto por el imputado o acusado, y consultara a la victima
conforme a los principios de justicia restaurativa establecidos en el Codigo de
Procedimiento Penal. El articulo 519 de la Ley 906 de 2004, establece dichos y
reglas que parten del i) consentimiento libre y voluntario del imputado o acusado y
la victima del someter el conflicto a un mecanismo restaurativo, ii) los acuerdos
deben contener obligaciones razonables y proporcionadas con el dafio ocasionado
por el delito, iii) la participacién del imputado o acusado no se wutilizard como
prueba de admision de culpabilidad en los procedimiento juridicos ulteriores®'® y iv)
el incumplimiento de un acuerdo no debe utilizarse como fundamento para una
condena o la agravacion de la pena.

P8 El articulo 521 de la Ley 906 de 2004 instituye como mecanismos de justicia restaurativa la coneiliaeién
preprocesal, la eonciliacidn en el ineidente de reparacién integrat y la mediacion.

" Articulo 518 de la Ley 906 de 2004.

BB articulo 325 de la Ley 906 de 2004 indica que “Si e/ procedimienta se reanuda con posterioridad, la
admision de los hechos por parte del imputado no se podré utilizar como prueba de culpabilidad ™ E! inciso
final del artfcule 327 de la Ley 906 de 2004 sefiala: “La aplicacién del principic de oportunidad y los

preacuerdos de los pasibles imputados o acusados y la fiscalia, na padré comprameter la presuncidn de
fnocencia L]
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9.12. El fiscal al fijar el periodo de prucba determinard una o varias de las
condiciones bajo las cuales se suspende el procedimiento. Tales medidas (13 en
total) involucran indefectiblemente restricciones a . libertades y derechos
fundameniaics como la libertad personal (art. 28 superior),”’”” la libertad de
locomocion (art. 24 superior),”® la autonomia individual (art. 16 superior),*?!
ademas de hacer exigibles deberes como ¢l de colaboracion para el buen
funcionamiento de la administracion de justicia (art. 95.7 superior).** De igual
formma, varias de cstas condiciones ticnen alcance similar de algunas medidas de
aseguramiento no privativas de la libertad (art. 307.B, Ley 906 dc 2004),** penas
privativas de otros dercchos (art. 43, Ley 599 de 2000)*** y medidas de seguridad
(art, 69, Ley 599 de 20‘00).225

“7 B literal ). Residir en un Jugar determinado e informar al fiscal del conocimiento cualquier cambio del
mising.

70 k). literal ). No conducir vehiculos automotores, naves o aeronaves,

#U L literales b), ©), d), ), k). Participar en programas cspeciales de tratamiento con el fin de superar
problemas de dependencia a drogas o bebidas alcohdlicas. Presiar servicios a favor de instituciones que se
dediquen al trabaje sccial a favor de Ja comunidad. Someterse a un tratamiento médico o psicoiogico. La
mantfesiacion publica de arrepentimiento por el hecho que se le imputa, La obligacidn de observar buena
conducta individual, familiar o social.

UEL literal m).

Non medidas de aseguramiento: [} B. No privativas de la libertad: 1. La obligacion de someterse a un
mecanismo de vigilancia electednica. 2. La obligacion de someterse a la vigilancia de wna persana o
institucian determinada. 3. La obligacion de presentarse periddicamente o cuando sea requerido ante el fues
o ante la autoridad que & designe. 4. La obligacion de observar buena canducta individual, familiar y sacial,
con especificacion de ta misma y su relacion con el hecho. 5. La prahibicién de salir del pais, del tugar en el
cual reside o del Gmbito territorial que fije ef juez. 6. Lo profibicidn de cancurriv a determinadas reuniones o
fugares. 7. La prohibicidn de camunicarse can determinados persanas a con las viciimas, siempre gue no se
afecte of derecho o la defensa. 8. La prestacion de una caucion real adecuada, por el propio imputado o par
o1ra persona, mediante depdsito de dinero, valores, constitucin de prenda® a hipoteca, entrega de bienes o
la flanza de una o mds persanas idoneas. 9. Lu prohibicidn de salir del tugar d e habitacion entre las 6:00
gy lay 6:00 am. El juez podrd imponer una o varias de estas medidas de aseguramiento, conmjunta o
indistimiamente, segin ¢f casa, adoptanda las precauciones necesarias para asegurar su cumplimienio. 8i se
lrengre dv una persona de notoria insolvencia, no podrd el juez imponer caucion prendaria.”

" “Son penas privativas de otros derechos: 1 La inhabilitacian para el gjercicio de derechos y funciones
publicas. 2. La pérdida del empico o cargo piiblico. 3. La inhabititacion para el gjercicio de profesion, arte,
oficto, indusiria a comercio. 4. La inkabilitacin pura el ejercicio de la patria patestad, tutela y curnduria. 5,
La privacion del derecha a conducir vehiculos automotores y matocicletas. 6 La privacion del derecho a la
tenencia y porte de arma. 7. La privacidn del derecha a residir en determinadas fugares a de acudir a ellos.
8. La prohibicion de consumir bebidas alcahdlicas o sustancias estupefacientes o psicatrdpicas. 9. La
expulsion dal 1erritorio nacionat para los extranferas, 10, Numeral adicionada por el articulo 24 de la Ley
1257 de 2008, £l nuevo texto es el siguiente: La prohibicién de apraximarse a la victima yia a integrantes de
sw grupo fumiliar. 11 Numeral adicionoda por ¢l articulo 24 de la Ley 1237 de 2008. El nuevo rexto es el
sigmiente: La prohibicién de comunicarse con la victima wa con integrontes de su grupo familiar,
PARAGRAFO Pardgrafo adicianado par el articulo 24 de la Ley 1257 de 2008 El nuevo texto es ef
Siguiente: Para efecios de este articulo Numerales 10 v 1] mtegran el grupo familiar: 1. Las cényuges o
comparieros permanentes. 2. Fi padre y la madre de familia, aungue na comviven en un mismeo fugar. 3. Los
ascendientes o descendientes de los anteriores y las hijos adoptives. 4. Todas las demds personos que de
manera permanente se hallaren integradas a la unidad doméstica. Para los efectas previstos en este articula,
la afinidad serd derivada de cualquier farma de matrimonia, union libre. ™

2 Son medidas de seguridad: [ La internacidn en establecimienta psiguidtrico o clinica adecuwada. 2. Lo
internauidn en casa de estudia a trabajo. 3. La libertad vigitada,

[0 WOD" [IAOWSIBI| Mmm



Expediente D-9997 68

Justamente cuestionan los accionantes que las condiciones establecidas por el fiscal
al imputado o acusado consistentes en b) participar en programas especiales de
tratamicnto con el fin de superar problemas de dependencia a drogas o bebidas
alcoholicas y d) someterse a un tratamiento médico o psicologico, durante la
suspension del procedimiento a prueba para ser beneficiario del principio de
oportunidad, resultan contrarios al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad
humana al implicar obligaciones que solo atafien a la persona en su fuero interno e
involucrar viejas escuelas positivistas correccionalistas hoy abolidas. Incluso
sostienen que aunque se llegare a un acuerdo con el fiscal, no podria sujetérsele a

tratamiento  alguno por tener los derechos fundamentales el caracter de
rrenunciables.

9.13. Segln se ha explicado, el mismo articulo 16 de la Constitucion reconoce que
el libre desarrollo dc la personalidad po es un derecho absoluto, al encontrar
limitaciones que imponen “los derechos de los demds y el orden juridico.” Precepto
que debe mirarse en conjuncion con el articulo 95.1, ejusdem, que instituye como
deberes de ia persona y del ciudadano, “respetar los derechos de los demds v no
abusar de los propios.” Si bien la Carta Politica proscribe el llamado
“perfeccionismo” o “moralismo juridico” al imponer determinados modelos de
virtud o de excelencia humana y destierra la doctrina peligrosista porque a una
persona no se la puede castigar por o que posiblemente hara sino por lo que
efectivamente hace, cuando cse reconocimiento a la autonomia de! individuo entra
en conflicto en materia de politica criminal con la autonomia ajena o los bienes
juridicos valiosos para fa comunidad, resulta legitima su limitacién por el legislador
siempre que resulte razonable y proporcional. El presupuesto de responsabilidad
delictual ¢s la conducta externa de un sujeto que pudiendo obrar de manera distinta y
teniendo capacidad de comprender la ilicitud del hecho, incurre en el
cornportamiento merecedor de reproche punitivo -antijuridicidad-.

El libre desarrollo de la personalidad entendido como la potestad de cada quien para
optar por su plan de vida y desarrollar la orbita individual conforme a sus intereses,
deseos y convicciones, no puede servir de fundamento para justificar una conducta
punible y, por tanto, lesiva de bienes juridicos tutelados. Es en funcién de la libertad
de los demads que se puede restringir mi libertad, por lo que la represion legitima de
una opcion personal solo puede tener cabida respecto de situaciones que generen
violaciones reales a los derechos de los demas y comprometa valores del
ordenamiento constitucional. La autonomia individual no puede invocarse para
desconocer los derechos de otros sujetos, ni los intereses colectivos, mucho menos
para limitar la capacidad punitiva del Estado respecto a conductas que han puesto en
peligro o lesionado derechos reconocidos a las personas o biencs juridicos como la
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satud publica, la seguridad piblica, el orden social Yy economico, entre otros. Luego
la tipificacion de conductas penales constituye un limite al libre desarrollo de la
personalidad. Este derecho fundamental no habilita para la comision de delitos.

El cstablecimiento por el fiscal de condiciones a cumplir durante el periodo de
prucba por el imputado o acusado hasta antes de la audiencia de juzgamiento, como
¢l participar cn programas cspeciales de tratamiento para superar problemas de
dependencia a drogas o bebidas alcohdlicas Y someterse a un tratamiento médico o
psicologico, no desconoce en principio la autonomia personal ni la consccuente
dignidad humana al constituir obligaciones que s¢ desprenden de la conisidn de una
conducta tipica, antijuridica vy culpable lesiva de los derechos ajenos o del orden
juridico.

9.14. Para la suspension del procedimiento a prueba en aplicacion del principio de
oportuttidad, la manifestacion de la voluntad del imputado o acusado constituye un
presupuesto meludible de procedibilidad en el marco de la justicia restaurativa. Se
estd ante una de las formas cn la cual se decide libremente reparar a las victimas, en
la pretension de modificar el comportamiento del procesado para hacerse merecedor
de la extincion de la accidn penal, evitando la privacion de la libertad ante la
configuracion de las caracteristicas de un hecho punible. Debe anotarse que si bien
cl imputado o acusado hasta antes de la audiencia de juzgamicnto propone las
condiciones que estarfa dispuesto a cumplir durantc la suspension del procedimiento
a prucha, lo cual ademas se consulta con la viclima, finalmente cs el fiscal al
resolver quien determina cual o cuales son las condiciones bajo los cuales habra de
suspenderse ¢l procedimiento a prucha.

Las condiciones establecidas cn los literales b} v d acusados, al implicar participar
cn programas especiales de tratamienio para superar problemas de dependencia a
drogas o bebidas alcohOlicas y sujctarse a tratamientos médicos o psicologicos,
tocan indudablemente contenidos esenciales del derecho fundamental a la autonomia
personal, pero en la medida que su exigencia obedece a la realizacién de una
conducta punible sobre la cual hay un minimo de prueba que permite inferir la
autoria o participacion y su tipicidad, no lo desconoce por cuanto se han
transgredido los derechos ajenos o ¢l ordenamiento Juridico, que constituyen limites
constitucionalmente establecidos al libre desarrollo de la personalidad en el articulo
16.

No debe dejarse de lado que la suspension del proceso a prueba bajo las condiciones
previstas por la ley v determinadas por ¢l fiscal, parte de la solicitud del imputado o
acusado y, en esa medida, de la libre voluntad al pretender hacerse merecedor del
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principio de oportunidad. En efecto, al proponer cual o cuales de dichas condiciones
estaria dispuesto a cumplir, aunque corresponda finalmente al fiscal su fijacién, el
imputado o acusado busca hacerse beneficiario del principio de oportunidad, esto es,
que no obstante exista fundamento para adelantar la persecucion penal, se pueda
suspender el proceso a prueba por un tiempo determinado, para que una vez
verilicado el cumplimiento efectivo de las condiciones establecidas en el marco de
la justicia restaurativa, que se rige por principios y reglas como el consentimiento
libre y voluntario de las partes, se ternmine extinguiendo la accién penal, sin que
nceesariamnente hubiera tenido que acudirse a la privacion de la libertad personal.

La fijacion por el fiscal de las condiciones anotadas debe partir de la conexién con el
delito, esto es, debid ser una causa del hecho cometido. Es necesario que al
motmento de perpetrarse la conducta punible, por ejemplo, el agente se encuentre
bajo el influjo de droga o sustancia que produzca dependencia fisica o psiquica o de
bebida embriagante, que haya sido factor determinante para su ocurrencia. Debe
indicarsc que las condiciones del procedimiento a prueba impugnadas, al implicar
participar ecn programas especiales de tratamiento para superar problemas de
dependencia a drogas o bebidas alcohdlicas y someterse a tratamiento médico o
psicologico parte de la necesidad del proccdimiento a emplear, esto es, el
requernniento de un tratamiento pedagdgico, profilictico y terapéutico para su
rehabilitacion e integracion social, siendo beneficiarios de los programas de salud
que ofrece el Estado. El tratamiento que se disponga debe ser el adecuado a la
gravedad de la situacion.

Tanto la fijacion de estas medidas (conexién con el delito y necesidad del
tratamicnto) como la cesacion de las mismas, hacen necesario el dictamen de
médicos oficiales o de medicina legal. Con ello ademds se salvaguarda la autonomia
individual respecto a comportamientos que nn interfieran en derechos ajenos m el
orden juridico constitucional. También debe tenerse en cuenta que al preverse un
control judicial obligatorio y automatico por el juez de garantias en la aplicacion del
principio de oportunidad -poder auténomo de decision-, ante la fijacién por la
fiscalia de 1as condiciones contempladas en la disposicién acusada,226 ¢l imputado o
acusado, como las victimas y el Ministerio Pablico podran controvertir tal
decision.””’ La naturaleza excepcional de la suspension del procedimiento a prueba
(principio de oportunidad), permite consultar la voluntad de las partes mvolucradas
en los conflictos presentes tras ¢l delito imputado, en la implementacidn de
mecanismos eficaces al scrvicio de la resolucidn de conflictos humanos.

‘:ff Solicitud del imputado o acusado que se consullard con la victima,
* Articulo 327 de ta Ley 906 de 2004,
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Finalmente, en la medida que esta modalidad de ejercicio del principio de
oportunidad®® es una prerrogativa que sc otorga para solicitar al fiscal la
suspension de la actuacion por un periodo de prucba, acompadada del ofrecimiento
dc un plan de reparacion integral det dafio v las condiciones dispuestas a cumplir
(justicia restaurativa) que puedc traer como bencficio la extincion de la aceién penal,
es el imputado o acusado hasta antes de Ia audiencia de juzgamiento, en quien
finalmente radica la facultad -ijbre ¥ voluntaria- de aceptar o no las condiciones
establectdas en el articulo 326 de la Ley 906 de 2004. 1.a persona somctida a
proceso es quicn estd en mejores condiciones para determinar si le resulta mds
conveniente la paralizacién del proceso a prucba o, por ¢l contrario, si prefiere Ia
continuacion del tramite de enjuiciamiento penal, bajo la garantia de que el
reconocimiento de los hechos no puede ser empleado como prueba de su
culpabilidad. Por cansiguiente, es el propio imputado el responsable de escoger una
de las vias indicadas. Ha dc sefalarse que veriticadas el cumplimiento de las
condicianes -acreditado su resultado satisfactorio-, una vez vencido el pertodo de
prueba, la decisién que prescinda de la persecucion penal debe sujetarse también al
control judicial por el juez de garantias, previo al archivo definitivo de la actuacién.

9.35. La razonabilidad v proporcionalidad de las condiciones a cumplir durante ej
periodo de prueba en aplicacién del principio de oportunidad sc satisfacen bajo las
condiciones anotadas, Iixiste clarumente una finalidad valida a fa luz de la
Constitucién dado que las condiciones a cumplir durante el periodo de prueba (lits. b
y d, art. 326, Ley 906/04) hacen parte dc los casos que puede establecer la ley para
la aplicacion del principio de oportunidad en el marco de la justicia restaurativa,
Esto ¢n desarrollo de la politica criminal del Estado, que confiere a la Fiscalia
General la obligacién de adelantar el cjercicio de la accién penal y realizar la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito, siempre y
cuando medien suficientes motivos v circunstancias fActicas que mdiquen la posible
existencia del mismo (art. 250 superior). Entre sus propdsitos constitucionales esta
fa satisfaccion de los derechos de las victimas del delito a través del cumplimiento
de garantias de no repeticion, como de los imputados o acusados a una adecuada
reintegracion social, ademds de cvitar el desgaste de la funcién investigativa de la
fiscalia y propender por la menor restriccion de la libertad personal —ultima ratio- al
sustituirse por una medida alternativa.

2 gole procede si hay un minimeo de proeba que permita inferir la autoria o participacion en la conducta ¥ su
Uptetdad (art. 327, Ley 906 de 2004). :
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Las condiciones b) y d) que debe cumplir el imputado o acusado hasta antes de Ja
audicncia de juzgamiento durante el periodo de prueba, resultan idéneas para
alcanzar las finalidades constitucionales aludidas, toda vez que parten del gercicio
de la libre voluntad (imputados o acusados) como presupuesio ineludible de
procedibilidad en el marco de la justicia restaurativa, que si bien pueden terminar
siendo [ijadas por el fiscal encuentran fundamento constitucional ante la presencia
de las caracteristicas de un delito, bajo un minimo de prueba que permite inferir la
autoria o participacion en la conducta punible y su tipicidad. Debe tenerse presente
que los dercchos ajenos y el orden.juridice que se han quebrantado con el hecho
punible, constituyen limites validos constitucionalmente al libre desarrollo de la
personalidad (art. 16 superior).

También resultan necesarias en orden a logear las finalidades del principio de
oportunidad que se inscriben en la reduccion de la violencia punitiva estatal, a traves
de mecanismos alternativos de solucion de conﬁictos donde acoja mayor relevancia
la voluntad de las partes inscrita en una politica criminal restaurativa a cuyo
términos satisfactorio se declarard extinguida la accién pepal, permitiendo a la
victima la satisfaccién oportuna y eficiente de sus intereses a la verdad, a la justicia
y a la reparacion, y al imputado o acﬁsa‘d_o enfrentarse a sus proptos actos y
reintegrarse adecuadamente a la sociedad, bajo la supervision del Estado en aras de
la obtencion del mayor nivel de subsanacion del dafio y la paz soctal.

Tampoco resultan desproporcionadas las condiciones establecidas, porque parten de
su presentacian voluntaria por el imputado o acusado, obedecen a la comision de un
hecho punible v finalmente es quien determina si le resulta mas conveniente la
paralizacién del proceso a prucba o, por el contrario, si prefiere la continuacion del
tramite de enjuictamiento penal.

VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Sala Plena de 1a Corte Constitucional, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLES los literales b) v d) det articulo 326 de la Ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 4 de la Ley 1312 de 2009, por los cargos examinados.
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Copiese, notifiquese, comuniquese al Gobierno, Insértese en Gaceta de 1a Corte
Constitucional y cumplase.
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