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RESUMEN

Esta tesis explica la aplicacion del principio de oportunidad en la legislacion
ecuatoriana. Asimismo, hace una comparacion de la aplicacion del principio de
oportunidad entre la legislacion ecuatoriana y la legislacion colombiana. Esta tesis
tiene como objetivo explicar y comparar, con una legislacion similar como la
colombiana, la aplicacion de un principio muy importante en el Derecho Penal, es
decir, el principio de oportunidad. El siguiente analisis se divide en tres capitulos: el
primero explica las generalidades del principio de oportunidad, su evolucidn historica,
conceptos, etc. El segundo capitulo trata de la aplicacion del principio de oportunidad
en la legislacion ecuatoriana; su procedimiento; etc. Finalmente, tenemos el tercer y
ultimo capitulo donde compararemos la aplicacion del principio de oportunidad con la
legislacion colombiana. La metodologia que se utilizard para este andlisis sera
bibliografica y tedrica, que es una busqueda amplia de informacion sobre un tema

determinado, que deberia verse sistematicamente afectada.

Palabras claves: Principio de Oportunidad, legislacion, Derecho Penal.



ABSTRACT

This paper explains the application of the opportunity principle in Ecuadorian
legislation. Likewise, it makes a comparison of the application of the opportunity

principle between Ecuadorian legislation and Colombian legislation.

This paper aims to explain and compare, with similar legislation such as Colombian,
the application of a very important principle in Criminal Law, that is, the opportunity

principle.

The following analysis is divided into three chapters: the first, explains the generalities
of the principle of opportunity, its historical evolution, concepts, etc. The second
chapter, deals with the application of the principle of opportunity in Ecuadorian

legislation; its procedure; etc.

Finally, we have the third and final chapter where we will compare the application of

the principle of opportunity with Colombian legislation.

The methodology that was used for this analysis was the bibliographic and theoretical,
which is a broad search for information on a given issue, which should be

systematically affected.

Keywords: Opportunity Principle, legislation, Criminal Law.



INTRODUCCION

“Toda forma de disposicion de la accion penal, implica oportunidad,
independientemente del sujeto al que se le reconozca la voluntad de disponer de la
accion”. (Castro, 2011)

En nuestro sistema procesal, el Principio de Oportunidad, esta incluido desde marzo
de 2009. Este principio, engloba una nueva optica del proceso, pues da la oportunidad
de renunciar, interrumpir o suspender el ejercicio de la accién penal a cambio buscar
mayor rapidez, eficiencia, eficacia en la mision que el Estado le da a la rama
jurisdiccional, en procura de que su aporte al desarrollo de la sociedad se encuadre

dentro de los fines Estatales propuestos constitucionalmente.

“En los afios 80 y 90 en Latinoamérica, un movimiento reformador que buscaba la
instauracion de un juicio oral y de un sistema acusatorio, puso todo su esfuerzo en la
redaccion de un Cdodigo Modelo para Iberoamérica, en el cual, entre otras propuestas
se establecio el Principio de Oportunidad que, en nuestro pais a través de la
Constitucion de 2008, especificamente en el articulo 195, lo establecié como principio
constitucional”. (Calle, 2010)

Es por esto, que realizar un estudio sobre la aplicacion del Principio de Oportunidad
en la legislacion ecuatoriana, es el razonamiento que justificaba la elaboracion del
presente trabajo, que pretende analizar la teoria y comparar con una legislacion

parecida, como lo es la colombiana.

Estudiar a este principio va mucho mas alla que detallar su aplicacion, en realidad, se
estara analizando el modelo de administracion de justicia en el cual se incluye este
principio y, ademas, se compara con una legislacion parecida, pues, el concepto de
este principio esta realmente coligado con la concepcion de la finalidad de la pena, es
decir, el principio de oportunidad se encuentra muy relacionado con la politica

criminal del Estado.



CAPITULO |
1. GENERALIDADES

1.1 Evolucién historica

Histéricamente, la sociedad se ha visto en la necesidad de imponer penas como
consecuencia juridica por la comision de un delito y, esto, esta profundamente
relacionado con el control social, la regulacion de la conducta del ser humano que en
un principio la ejercieron los individuos y que, con la constitucion de los Estados
modernos, se consolidd en las instituciones. Ese control social se efectué como una de
las formas de garantizar la estabilizacion de las modernas organizaciones sociales y
fue determinada como un conjunto de medios para ordenar y regular el
comportamiento humano externo en muy diversos aspectos y, para lo cual, se

adoptaron distintos mecanismos para procurar la proteccion de la sociedad.

Entonces, en este sentido, se debe estudiar la inclinacion de dos clases de sistemas de
derecho: el sistema anglosajon y el sistema europeo; cada uno de estos sistemas se
inclinan por el cumplimiento de un principio de derecho distinto que se encuentra en
la base de su estructura y que es fundamental en la determinacion del papel que juega
el Estado en la persecucion penal de los delitos. “El primer sistema, el del derecho
anglosajon, se inclina por el principio de oportunidad y el sistema europeo por el

principio de legalidad”. (Castro, 2011)

“En la Europa continental prevalecio el Principio de legalidad, en virtud de este
principio todo delito debia ser investigado y sus autores acusados y juzgados v, el
estado, tenia que poner toda su capacidad a servicio de esa meta. Iniciada la
persecucion penal ya no existia nada que pudiera detener o interrumpirlo”. (Calle,
2010)

Por otro lado, el sistema anglosajon, que acoge el principio de oportunidad, sienta sus
bases en la disminucion de la intervencion penal y persecucion criminal, priorizando
a la justicia a través de la minima intervencion penal evitando un sistema punitivo
estricto y positivista, esto quiere decir que Fiscalia tiene la facultad de iniciar o
abstenerse de la accion penal segin resulte mas conveniente para el Estado y

atendiendo a criterios econdmicos y sociales.



Un ejemplo de este ultimo del sistema juridico anglosajon lo encontramos en el sistema
penal de los Estados Unidos de América donde fiscalia puede iniciar la accion o puede
tener la opcion de abstencion cuando existe una gran posibilidad de que el acusado
haya cometido un delito, e incluso el Fiscal puede negociar la pena con el acusado sin

limitaciones y el juez solo decide sobre los términos de la negociacién. (Calle, 2010)

Asi que, es necesario meditar acerca del sistema anglosajon, donde el Principio de
Oportunidad es de aplicacion absoluta y, el Fiscal, tiene amplias facultades
discrecionales en la intervencion penal, incluso no admitiendo que pueda obligarsele

a perseguir el delito en un caso concreto.

“En los paises donde ha primado la tradicion juridica continental europea se instauro
el Principio de Oportunidad como excepcion al Principio de Legalidad; de tal manera
que, la regla general es la persecucién de todos los delitos, y los casos en que puede
aplicarse el principio de oportunidad estan taxativamente consagrados en la ley”
(Calle, 2010, pag. 3).

En Latinoamérica en los afios 80 y 90 un movimiento reformador buscaba la
instauracion de un juicio oral y de un sistema acusatorio que se adapte a las nueas
realidades de los paises de la region, movimiento del cual el cdédigo modelo para
Iberoamérica es una muestra de este esfuerzo, y dentro de este esfuerzo por mejorar el

sistema procesal, se incorporo el Principio de Oportunidad. (Calle, 2010, pag. 3)

Son varias las circunstancias que explican estas reformas y entre ellas la inclusion del
Principio de Oportunidad que progresivamente se ha ido adoptando en las
legislaciones del resto de paises y que generalmente se la aplica con excepcion al
principio de legalidad. Estos factores tienen mucho que ver con la congestion judicial
lo cual obliga a las legislaciones a filtrar ciertos delitos ya que de una u otra manera
los sistemas judiciales aplicaban, de hecho, el Principio de Oportunidad y también se
la considera desde el punto de vista de los derechos del imputado, como en los casos
de delitos de poca importancia social o de minima culpabilidad como, el hurto, por

ejemplo.

En Latinoamérica, el Principio de Oportunidad, los Cédigos establecen causales
taxativas, en cuya aplicacion el juez interviene para ejercer su funcion de garante de

los derechos fundamentales.



En Ecuador, con la consolidacién de un Estado Constitucional de Derechos, y el
respeto a las garantias del debido proceso, “demandan la implantacion de un modelo
acusatorio oral en que se cumpla realmente con el Principio de Oportunidad y de
minima intervencion penal establecido en el articulo 195 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador de 2008”. (Pasquel, 2009)

1.2 Conceptos generales

“El Principio de Oportunidad puede expresarse como la posibilidad que tienen los
organos encargados de la promocion de la persecucion penal, fundada en diversas
razones de politica criminal y procesal de no iniciar la accién penal, o de suspender
provisionalmente la ya iniciada, o de limitar su extensién objetiva o de hacerla cesar
definitivamente antes de la sentencia”. (MIGLIO, MEDERO, & EPIFANIO, 2008,

pag. 4)

La aplicacion de este modelo de aplicacion penal tiene, cuanto menos, dos
fundamentos: el primero de ellos radica en una anticipacion de lo que ocurrird como
consecuencia la utilizacion de esta herramienta penal, lo que tiene que ver como lo
antes ya explicado, es decir, la minima intervencién penal. Por otro lado, tenemos al
segundo fundamento cuya radicalidad nace en la imperiosa necesidad de plantear

prioridades de acciones como consecuencia de los insuficientes recursos de todo tipo.
Sistemas de instrumentacién del principio de oportunidad.

“Se conocen dos sistemas de instrumentacion: la libre y la reglada. La libre es una
concepcién amplia, de libre disponibilidad de la accidn, su titular que es el fiscal, puede
iniciarla 0 no hacerlo, puede una vez iniciada desistirla, puede acordar con el
encausado reducir cargos o disminuir su pedido de pena en la medida que éste acepte
su responsabilidad en el hecho, o en uno menos importante. Puede dar impunidad total
o parcial por la comision de un delito cuando ella sea Util para el descubrimiento de
otro més grave. Este sistema es el que se aprecia en el derecho anglosajon”. (CIRILLE,
2004)

La reglada, propia del derecho continental europeo, significa que sobre la base de la
vigencia del sistema de legalidad se admiten excepciones por razones de oportunidad
que se encuentran previstas en la legislacion penal, cuya aplicacion en el caso concreto

se realiza bajo la responsabilidad de funcionarios judiciales predeterminados,



generalmente con el consentimiento del imputado y requiere control del 6rgano
jurisdiccional. (CIRILLE, 2004)

1.3 Principio de legalidad y oportunidad

Los tratadistas en temas procesales vienen debatiendo, desde hace mucho, muy
profundamente, sobre la dicotomia: “Principio de Legalidad o Principio de
Oportunidad” sin que, al dia de hoy, se haya logrado todavia el total acuerdo y
consenso sobre este extremo, pues, como se ha visto ya, muchos de los tratadistas
emiten su criterio y concepto sobre el tema, a lo que se agrega que el objeto de la

discusion no es el mismo en todos los paises.

En Latinoamérica, la discusion esta dirigida a los alcances que debe tener el principio
de oportunidad reglado dentro del proceso penal y los fines que debe cumplir, pues
dadas las circunstancias politicas y sociales de Latinoamérica, se considera
incongruente una controversia sobre la aplicacion de un principio en desplazamiento

del otro.

En principio, podemos ver que al Principio de Oportunidad se lo ha definido como
aquel que confronta al Principio de Legalidad; sin embargo, algunos doctrinarios

sefialan que esta afirmacion carece de la verdad absoluta.

Con seguridad, esta generalizacion parte de la confusion que se ha hecho por parte de
los doctrinarios para definir los rasgos mas importantes del principio de oportunidad,
y asi el mismo estudioso del derecho, Claus Roxin, se limita a asumir que: “el Principio
de Oportunidad es la contraposicion tedrica del Principio de Legalidad; es decir, se ha
considerado al Principio de Oportunidad desde la legalidad procesal y no como un

principio autonomo”. (Roxin, 2008, pag. 117)

Una vez que se ha conocido el principio de legalidad procesal como un principio
elemental para el planteamiento o disefio de caracter institucional del sistema punitivo,
es menester sefialar ahora que, el principio de oportunidad aparece como una
perspectiva constructiva y se lo debe concebir en su sentido mas general, como un
principio politico, sobre el cual, se debe instituir el disefio institucional de ultima ratio,
en donde el principio de legalidad procesal, sin dejar de cumplir su objetivo, no sea

tan estricto y sea mas coherente con las exigencias constitucionales.



Al referirnos del principio de oportunidad, no seria I6gico sefialar que este no puede
ser acogido, pues, la misma Constitucion incorpora este principio, de tal manera que
se constituye en un principio constitucional, y no hay que creer que sea una excepcion
al principio de legalidad, pero si creemos que quiebra el clasico principio de

obligatoriedad de la accion penal.



CAPITULO I
2. El Principio de Oportunidad en la normativa ecuatoriana

2.1 El Principio de Oportunidad en la Constitucion

La Constitucion de la Republica, aprobada el 28 de septiembre de 2008 via referéndum
y promulgada en el Registro oficial 449 de 20 de octubre de 2008, responde a una
nueva vision del Estado y por ellos consagra cambios muy profundos a su organizacion

y funcionamiento.

En esta nueva Constitucion, se establecen dos drganos judiciales autonomos: la
Fiscalia General del Estado y la Defensoria Publica. En cuanto a la Fiscalia, el nuevo
texto Constitucional, recogiendo un planteamiento del Gobierno Nacional de crear una
Fiscalia autonoma, de naturaleza jurisdiccional, que reemplace al antiguo ministerio
fiscal, que como ya se conocia, segun la Constitucion de 1998 un 6rgano de Control,
lo cual significa una racionalizacion muy importante de la estructura del Estado, al
otorgarle nuevamente una de las principales funciones del Estado como es la direccion
de la investigacion y acusacion penal y la responsabilidad de llevar adelante, a nombre

del Estado, la accion publica.

Para mejor entendimiento, se transcribe el articulo 195 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador: “Articulo 195.- La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion de
parte, la investigacion preprocesal y procesal penal; durante el proceso ejercera la
accion publica con sujecion a los principios de oportunidad y minima intervencién
penal, con especial atencion al interés publico y a los derechos de las victimas. De
hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez competente, e impulsara

la acusacion en la sustanciacion de!/ juicio penal.” (C.R.E, 2008)

2.2 El principio de oportunidad en el Codigo de Procedimiento Penal y Coip

“Dentro de la l6gica constitucional de un estado garantista, se vuelve necesario
implementar un proceso de reformas al sistema procesal penal que se encontraba
vigente hasta antes de la Constitucion de 2008, pues, el ordenamiento juridico debe
estar acorde con los principios y normas constitucionales, de tal manera que urgia la
necesidad de replantear el sistema procesal penal del Ecuador, vigente desde el afio
2000.” (Calle, 2010)



En tal virtud, la Ley Reformatoria al Cédigo de Procedimiento Penal y al Coip,
incluyeron muy importantes reformas al procedimiento penal que se encontraba
vigente en el Ecuador, reformas que inciden en el desarrollo del proceso y entre estas
se encuentra el principio de oportunidad, pues, por propio mandamiento de la
Constitucion, articulo 195 antes sefialado, a la Fiscalia le corresponde ejercer la accion
penal publica con sujecién a los principios de oportunidad y minima intervencién

penal.
La Ley Reformatoria antes mencionada, en su articulo 15 sefala:

“A continuacion del articulo 39, agréguese los siguientes articulos innumerados”; y
en el tercer articulo innumerado sefiala lo que se ha de entender por Oportunidad, y

que, para efectos de mejor comprension, se copia textualmente su contenido:

[..]

Art.....- Oportunidad.- El Fiscal en razon de una eficiente utilizacion de los recursos
disponibles para la investigacion penal y de los derechos de las partes, podra

abstenerse de iniciar la investigacion penal o desistir de la ya iniciada cuando:

1.- El hecho constitutivo de presunto delito no comprometa gravemente el interés
publico, no implique vulneracion a los intereses del Estado y tenga una pena de hasta

cinco afios de prision.

2.- En aquellos delitos donde por sus circunstancias el infractor sufriere un dafio fisico
grave que le imposibilite llevar una vida normal o cuando tratadndose de un delito
culposo, los tnicos ofendidos fuesen su conyuge o pareja y familiares comprendidos
hasta el segundo grado de consanguinidad.

3.- Cuando se trate de delitos de violencia sexual, violencia intrafamiliar o delitos de

odio, el fiscal no podra abstenerse en ningun caso de iniciar la investigacion penal ”.

(C.P.P, 2009)

En el tercer articulo innumerado, podemos constatar la facultad que tiene el Fiscal para
poder abstenerse de iniciar la investigacion penal o desista de la ya, anteriormente,
iniciada, en los casos que se encuentran expresamente sefialados en el mismo articulo

gue conocemos como principio de oportunidad.



Esto en cuanto se refiere a lo que teniamos como norma en el procedimiento penal; sin
embargo, en el COIP, cuya norma es la vigente, el principio de oportunidad lo
encontramos en el articulo 412 y que dice lo siguiente: “La o el fiscal podré abstenerse

de iniciar la investigacion penal o desistir de la ya iniciada, en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad de
hasta cinco afios, con excepcion de las infracciones que comprometen gravemente el

interés pablico y no vulneren a los intereses del Estado.

2. En aquellas infracciones culposas en las que el investigado o procesado sufre un

dafio fisico grave que le imposibilite llevar una vida normal.

La o el fiscal no podré abstenerse de iniciar la investigacion penal en los casos de
delitos por graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra el derecho
internacional humanitario, delitos contra la integridad sexual y reproductiva,
delincuencia organizada, violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar,
trata de personas, trafico de migrantes, delitos de odio, de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion y delitos contra la estructura del Estado constitucional de
derechos y justicia”. (COIP, 2014)

2.3 Procedimiento

Como ya se ha dicho, el Principio de Oportunidad fue incluido en el articulo 15 en el
tercer innumerado de la Ley Reformatoria al Codigo de Procedimiento Penal; sin
embargo, en su norma vigente que es el COIP lo encontramos en el articulo 413 que

reza lo siguiente:

“Articulo 413.- A pedido de la o el fiscal, la o el juzgador convocara a una audiencia
en la que las partes deberan demostrar que el caso cumple con los requisitos
legales exigidos. La victima serd notificada para que asista a esta audiencia. Su
presencia no sera obligatoria. En caso de que la o el juzgador no esté de acuerdo con
la apreciacién de la o el fiscal o constate que no se cumple con los requisitos, enviara
dentro de los tres dias siguientes a la o al fiscal superior, para que ratifique o revoque

dicha decision en el plazo de diez dias contados desde la recepcion del expediente.

Si se revoca la decision, no podré solicitar nuevamente la aplicacion del principio de
oportunidad y el caso pasard a conocimiento de otro fiscal, para que inicie la

investigacion o, en su caso, continde con su tramitacion. Si se ratifica la decision, se

10



remitira lo actuado a la o al juzgador para que se declare la extincion del ejercicio de

la accién penal.

La extincion del ejercicio de la accion penal por los motivos previstos en este articulo,
no perjudica, limita ni excluye el derecho de la victima para perseguir por la via civil

)

el reconocimiento y la reparacion integral de los perjuicios derivados del acto.’

(COIP, 2014)

Esto nos quiere decir que es necesario que los sujetos demuestren que el caso cumple
con todo los requisitos indicados por la ley, de manera que, en la audiencia, no debe
darse ningun tipo de debate en relacion con los elementos de la responsabilidad penal

ya que la audiencia no tiene ese obetivo.

Con esto podemos darnos cuenta que la Asamblea Nacional al promulgar el COIP
previsiono un control de legalidad automatico con el fin de que el fiscal no tenga esa
libertad absoluta en la aplicacion del principio y este deba someter dicha decision al
juez de garantias penales; asi que, siendo el poder de control, un elemento
constitucional de la procedencia del principio de oportunidad, la resolucion del Fiscal
carece de valide absoluta hasta que el juez de garantias penales no realice la accion de
ejercer el control ni tampoco emita su pronunciamiento, haciendo hincapié que este

control se lo realiza en la audiencia.
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CAPITULO 3

3. DERECHO COMPARADO

Derecho comparado: consiste en la comparacion cientifica de sistemas juridicos
distintos o de un aspecto de los mismos y de las causas que los han producido y los

efectos que han resultado en los medios sociales respectivos.

“El derecho comparado, es un valor agregado significativo para el progreso juridico
de los diferentes Estados, se vuelve un instrumento Util para mejorar los ordenamientos
aprovechando las experiencias de los demés, sirve para ensanchar nuestros
conocimientos juridicos a través del espacio, para ampliar y comprender el vocabulario
de otros paises asi como para determinar unos estandares internacionales que sirven
de pautas para el buen desarrollo del derecho interno y externo de cada pais, lo cual se

ve reflejado en la globalizacion.” (Castro, 2011)

Encontramos, que el principio de oportunidad estd consagrado taxativamente en

legislaciones como la colombiana.

Dentro de la expectativa que tenemos en esta investigacion académica se plantean las
siguientes preguntas y cuestionamientos: ¢cuales son los criterios comunes en el
principio de oportunidad en el derecho comparado? ;cuéles son las diferentes

definiciones del principio de oportunidad en el derecho comparado?

3.1 PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN COLOMBIA

En Colombia, el principio de oportunidad es muy similar al concepto que se maneja
en Ecuador. El mismo, de acuerdo a lo que senala (Castro) “consiste en la facultad que
tiene la fiscalia General de la Nacion de suspender, interrumpir o renunciar a la

persecucion penal por razones politicos criminales.” (Calle, 2010)

Es decir, es una facultad de la autoridad que se encuentra reglada y que debe ajustarse
a controles. “Este principio es identificado por algunos, con cierta malicia y
exageracion, como la restauracion legal del caracter arbitrario de la justicia penal, y,
por otros, como la posibilidad de otorgar a la discrecionalidad judicial un espacio legal
que fortalece una concepcion eficientita de la administracion de justicia, con perjuicio

de la busqueda de la eficacia que debe tener el proceso penal como garantia para el
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ejercicio y reconocimiento de los derechos fundamentales de quienes se ven sometidos

al derecho de castigar ejercido por el Estado.” (Castro, 2011)

El coronamiento y fulgor del principio de legalidad corresponde al de la formacion del
Estado de Derecho. El principio de oportunidad, en cambio, corresponde al fulgor del
Estado Social; este principio es aqui equilibrado a discrecionalidad judicial, esto es
como criterio para la toma de decisiones por parte del fiscal. EI desarrollo de las
causales de aplicacion del principio de oportunidad, en total, dan la impresion, por su
namero elevado y por la amplitud de algunas de ellas, que en realidad no son una

excepcion.

Es motivo de intranquilidad las causales de aplicacién del principio mencionado que
estan sobre la base de los motivos de seguridad del Estado, porque en ellas no es
garantia el Estado Social de Derechos, puesto que pueden dar lugar al desborde del
Estado y ademés porque pueden poner en peligro derechos de las personas. La
discrecionalidad judicial serd un criterio clave y fundamental para la toma de
decisiones en lo que se refiere a la aplicacion del principio de oportunidad en los
denominados casos complejos que impliquen la ponderacion del interés preponderante

a proteger o del bien mayor que sera favorecido en contraposicion a bienes menores.

“En Colombia este principio consiste en la facultad que tiene la Fiscalia General de la
Nacion de suspender interrumpir o renunciar a la persecucion penal por razones

politico criminales. Es una atribucion reglada y sometida a control.” (Castro, 2011)

3.2 ANTECEDENTES DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN
COLOMBIA

Como lo dice la sentencia C-673-2005 de la Corte Constitucional “Los antecedentes
legislativos que llevaron a la instauracion del principio de oportunidad, ponen de
relieve el interés del constituyente derivado en el establecimiento no solamente de
unos claros limites normativos al instrumento que propiciaria una selectividad
institucional y reglada en el sistema penal, sino en la configuracion de unos controles
materiales de estirpe jurisdiccional que sustrajeran su aplicacion del completo
arbitrio de la Fiscalia General de la Nacion, en virtud del principio medular del
Estado de Derecho que indica que no pueden existir potestades discrecionales
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inmunes al control judicial. Pero para llegar al anterior acuerdo no fue facil en el
congreso ya que fueron ampliamente debatidos los articulos del proyecto donde se
creaba el principio de oportunidad y la forma como operaria en Colombia teniendo
en cuenta que, segun el derecho comparado, nuestro pais desde la estructura del
Estado presentaba amplias diferencias con la consagracion constitucional y legal de
las funciones del Fiscal en relacion los paises donde venia operando este principio.”

(Orden de allanamiento y registro en el sistema penal acusatorio, 2005)

De estos debates sobre la ley que finalmente lo aprobo se resalta el siguiente extracto:
“segundo debate muestra claramente la actitud de recelo frente a la consagracién del
referido principio, que fue finalmente incorporado en el entendimiento de que su
aplicacion seria objeto del control judicial” interpela el senador Héctor Heli Rojas
Jiménez: “Igualmente, sefior Presidente y sefiores senadores; hay que decir: que el
principio de oportunidad que reclama la Fiscalia fue negado en la Comision Primera
con argumentos muy importantes, la mayoria de la Comision Primera negamos el
principio de oportunidad, porque consideramos que en Colombia lo que debe regir es
el principio de legalidad y que no debe haber en manos de funcionarios la potestad de
decir qué delitos se investigan y cuales no, o qué sindicados deben ser investigados y
cuales no.” (Castro, 2011)

3.3 UBICACION NORMATIVA DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN
COLOMBIA

El articulo 250 de su Constitucion, introduce el principio de Oportunidad en Colombia
y reforma las funciones de la Fiscalia General de la Nacion. En relacion con el articulo
250, el principio de Oportunidad quedd consagrado como sigue: “La Fiscalia General
de la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la
investigacion de los hechos gue revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a
su conocimiento por medio de denuncia, peticién especial, querella o de oficio,
siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen
la posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir,
ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para la
aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica
criminal del Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por parte del juez
que ejerza las funciones de control de garantias. Se exceptuan los delitos cometidos

por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mismo
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servicio. Esta consagracion constitucional fue desarrollada por la ley 906 de 2004,
donde en el articulo 66 faculta a la Fiscalia General de la Nacion a aplicar el
principio de Oportunidad: Titularidad y obligatoriedad. El Estado, por intermedio de
la Fiscalia General de la Nacion, esta obligado a ejercer la accion penal y a realizar
la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito, de oficio o
que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella o
cualquier otro medio, salvo las excepciones contempladas en la Constitucion Politica
y en este codigo.” (C.P.C, 1991)

“No podrd, en consecuencia, suspender, interrumpir ni renunciar a la persecucion
penal, salvo en los casos que establezca la ley para aplicar el principio de oportunidad
regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estard sometido

al control de legalidad por parte del juez de control de garantias.” (C.P.C, 1991)

El Titulo V rige el principio de Oportunidad. El articulo 321 reitera que la aplicacion
del principio de Oportunidad estd sujeta a la politica criminal del Estado, lo que
significa que la decision de investigar o no ciertos delitos no s6lo queda en manos del
Fiscal General de la Nacion, sino que éste debera tomarla de comin acuerdo con el
Presidente de la Republica, segun la definicién que haga el Consejo de Politica
Criminal acerca de las conductas que el gobierno considera prioritarias, graves y leves.
El Fiscal debera desarrollar el plan de politica criminal del gobierno a través de un
reglamento que determine de manera general el procedimiento interno de la Fiscalia
“para asegurar que la aplicacion del principio de oportunidad cumpla con sus

finalidades y se ajuste a la Constitucion y la ley.” (C.P.C, 1991)

“El articulo 322 consagra el sistema de Oportunidad Reglado. Al tenor de la ley, “la
Fiscalia General de la Nacion esta obligada a perseguir a los autores y participes en los
hechos que revistan las caracteristicas de una conducta punible que llegue a su
conocimiento, excepto por la aplicacion del principio de oportunidad, en los términos
y condiciones previstos en este codigo”. (C.P.C, 1991) El articulo 324 establece los
casos en los que el principio de Oportunidad puede aplicarse, y los articulos 325 y 326
regulan la suspension del procedimiento a prueba. El control judicial en la aplicacion
del principio de Oportunidad, cuando la decision es extinguir la accion penal, se
encuentra en el articulo 327, y a continuacion, en el articulo 328, se impone la
obligacion del Fiscal de tener en cuenta los intereses de las victimas y escucharlas si
se presentaron en la actuacion-, antes de aplicar el principio de Oportunidad.

15



Finalmente, el articulo 329 prescribe los efectos de la aplicacion del principio en
cuestion.” (Castro, 2011)

3.4 CARACTER PROCESAL Y EXTRAPROCESAL DEL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD EN COLOMBIA

“El proceso es el medio o instrumento que actualiza el Estado para administrar justicia
a través de la actividad que despliegan sus 6rganos jurisdiccionales. Por eso, el devenir
de los actos de las partes y del juez que conforman el proceso, viene informado por un
conjunto de normas o principios rectores desde los cuales se puede descubrir la
naturaleza del sistema procesal escogido por un ordenamiento juridico. El caracter
procesal o Extraprocesal en el estudio que adelantamos va referido a si las actuaciones
en las que se realiza el acuerdo por parte de la Fiscalia en las que se acepta el principio
de oportunidad son dentro o fuera del proceso, para lo que analizaremos como funciona
en este sentido el principio objeto de nuestro estudio en el derecho comparado.”
(Castro, 2011)

“El principio de oportunidad tiene un caracter procesal, segun se desprende del articulo
1 de la Ley 1312 del 9 de julio de 2009, el articulo 323 del codigo de procedimiento
penal queda, en su primera parte, asi: “Aplicacion del principio de oportunidad. La
Fiscalia General de la Nacion, en la investigacion o en el juicio, hasta antes de la
audiencia de juzgamiento, podra suspender, interrumpir o renunciar a la persecucién
penal, en los casos que establece este codigo para la aplicacion del principio de
oportunidad”. (Castro, 2011)

Esto nos lleva a la conclusién de que esta facultad discrecional del fiscal solo es posible
su aplicacion cuando estamos ante un proceso donde el funcionario esta en la
dicotomia de ejercer o no la accion penal. Esta facultad, que su aplicacion debe ser
excepcional, lo que evidentemente entra en contradiccién con su principal funcion,
como es la de proporcionar herramientas que hagan al sistema penal mas eficiente y
menos congestionado desde su concepcidn esta pensada como un instituto procesal.
MESTRE distingue dos tipos de funciones en cabeza de la Fiscalia General de la
Nacion, unas funciones procesales, que califica de “micro” y una funcién esencial, que
consiste en la ejecucion de la politica criminal del Estado. La Fiscalia General de la

Nacion “... tiene una serie de funciones procesales que han tomado un protagonismo
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exagerado y han desviado la atencion frente a su principal funcion: la ejecucién de la
politica criminal. En el marco de esas funciones procesales, a la fiscalia le corresponde
asumir la posicion de parte acusadora en los procesos penales y, con el fin de facilitar
y hacer mas efectiva su funcién procesal, en algunos sistemas se le han otorgado
funciones de carécter judicial. Sin embargo, dos precisiones iniciales son necesarias:
en primer lugar, que las funciones procesales o funciones en sentido “micro” de la
Fiscalia no son las mas importantes que tiene y, en segundo lugar, que el nuevo sistema
de persecucion le ha retirado las principales funciones judiciales a esta entidad, sin
desnaturalizarla ni afectarla para el desarrollo de su funcion esencial”. ES por lo
anterior que consideramos que, dada la facultad otorgada a la Fiscalia, y lo reglado del
sistema bajo el cual se aplica el principio de oportunidad, y si a eso le sumamos la
necesidad de la aceptacion del juez para la implementacion de este instituto, tenemos

que decir que su caracter es netamente procesal.
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CONCLUSIONES

El principio de oportunidad contiene muchas acepciones en el derecho
comparado, pero sucintamente consiste en la facultad que tiene el fiscal de
abstenerse a la accion penal; estd inmerso o corresponde al fulgor del Estado

Social y se desarrolla en el sistema penal de manera discrecional.

Los fines del principio son la descriminalizacion, descongestion del sistema,
eficiencia y eficacia del sistema, resarcimiento de las victimas, celeridad en

delitos de minima importancia, disminucion de carga laboral, etc.

Al hacer un estudio comparado del principio de oportunidad, vemos que este
cumple con unos estdndares internacionales como son: La accion penal por

parte del Ministerio Fiscal o Fiscalia, en caso del Ecuador.

Con la consolidacion de un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, tal
cual lo reza el Art. 1 de la Constitucion vigente y, el respeto a las garantias del
derecho al debido proceso, la implantacion de un modelo acusatorio oral en
que se cumpla realmente con el principio de oportunidad y de minima
intervencion penal, establecidos en el articulo 195 de la Constitucion Politica
del Ecuador del 2008, es lo que la sociedad ecuatoriana demanda.

La ley reformatoria al COIP, contiene importantes reformas y entre ellas se
mantiene el Principio de Oportunidad, que busca que la justicia sea mas
expedita.

La reforma establece la facultad que tiene el Fiscal para abstenerse de iniciar
la investigacion penal o desistir de la ya iniciada, en los casos previamente
sefialados y que son: cuando el hecho constitutivo del presunto delito no
comprometa gravemente el interés publico, cuando no implique vulneracion a
los intereses del Estado; cuando tenga una pena privativa de libertad maxima
de hasta cinco afios; cuando al cometer delito el infractor sufriere un dafio fisico
grave que le imposibilite llevar una vida normal y; en los delitos culposos
cuando los unicos ofendidos fueren su cényuge o pareja y los familiares

comprendidos hasta el segundo grado de consanguinidad.
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