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CARLOS ZAMIR OSPINA PIEDRAS'

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y JUSTICIA PENAL MILITAR?

RESUMEN.

El Estado Colombiano mediante la ley 1765 de 2015 buscaba
otorgarle al sistema penal acusatorio de la Justicia Penal Militar (ley 1407 de
2010) una herramienta fundamental en la politica criminal, el cual consisten
en el principio de oportunidad, para igualar los mecanismos con los que
cuenta el estado para la persecucion penal tal y como se cuenta en la ley
906 de 2004.

Se tendra presente la sentencia C-326 de 2016° mediante la cual la
sala plena de la Corte Constitucional analiza la exequibilidad de la ley 1675
de 2015 en relacion a los articulos 30 (parcial), 111, 112 (parcial), 113, 114,
115 (parcial), 117, 118, 119 y 120, “Por la cual se reestructura la Justicia
Penal Militar y Policial, se establecen Requisitos para el desempefio de sus
cargos, se implementa su Fiscalia General Penal Militar y Policial, se
organiza su cuerpo técnico de investigacion, se sefalan disposiciones sobre
competencia para el transito al sistema penal acusatorio y para garantizar su
plena operatividad en la Jurisdiccion Especializada y se dictan otras

disposiciones.

1Abogado egresado de la Universidad Militar Nueva Granada 2015, Secretario Juzgado 72 de
Instruccion Penal Militar con sede de Puerto Asis (Putumayo) Zamir_ospi@hotmail.com.

2 El articulo de investigacion titulado “ PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y JUSTICIA PENAL MILITAR “
hace parte de la asignatura de metodologia de la investigacion Impartida en la especializacion de
Procesal Penal Constitucional y Justicia Militar.

> SENTENNCIA C-326 de 2016, Sala Plena de la Corte Constitucional, magistrado ponente GABRIEL
EDUARDO MENDOZA MARTELO.
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PRINCIPLE OF OPPORTUNITY AND MILITARY PENAL JUSTICE

ABSTRAC.

The Colombian state through law 1765 of 2015 seeks to adjudicate to
the accusatory criminal justice system of the Military Criminal Law (Law 1407
of 2010) a fundamental tool in the state's criminal policy what is achieved in
the principle of opportunity, to equalize the mechanisms with Those that the
state counts for the criminal prosecution and as counted in the law 906 of
2004.

It is present in Judgment C-326 of 2016 whereby the Criminal
Chamber of the Constitutional Court analyzes the enforceability of Law 1675
of 2015 in relation to Articles 30 (partial), 111, 112 (partial), 113, Office of the
Prosecutor General Military and Police Criminal, its technical organ is
organized, and it is in charge of the execution of the same, Of investigation, it
is indicated provisions on competence for the transit to the accusatory
criminal system and to guarantee its full operability in the Specialized

Jurisdiction and dictate other provisions.
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INTRODUCCION

El Estado Colombiana cuenta con una seria de politicas criminales
encaminadas a perseguir a los sujetos que comentan conductas que atenten
contra los bienes juridicamente tutelados, el titular de la persecucion es la
Fiscalia General de la Nacién, quien en regla general investigaria las
conductas lesivas que pudieran llegar a cometer cualquier persona en el
territorio nacional. Pero en existen excepciones a esta regla general, que son
aquellas personas que cuenten con un fuero constitucional, uno de estos son
los miembros de la Fuerza Publica®, quienes por su naturaleza cuentan con
el fuero militar®, por tal razén las conductas punibles cometidos por ellos

seran investigados la Justicia Penal Militar.

Entre los elementos de la politica criminal en la que se tiene el Estado
Colombia cuenta con una serie causas con las cuales se puede presentar la
extincion de la pretensidon punitiva del estado frente a aquellas conductas
lesivas cometidas por sus conciudadanos. Una de estas es el principio de
oportunidad, que a su vez mas alla de ser una causa, es una herramienta
que el Estado le otorga a la Fiscalia, cuando se conjuguen una serie de
requisitos pueda dar tramite a este principio ante el Juez de Control de

Garantias.

* Constitucién Politica de Colombia, articulo 216 de la: “La fuerza publica estara integrada en forma
exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.”
> Ibidem, articulo 221



Este principio se encuentra inmerso dentro de las funciones
constitucionales otorgadas a la Fiscalia General de la Nacidn, titular de la

accion penal en Colombia, en el articulo 250° de la Carta Magna Nacional.

El cual versa: “ARTICULO 250. La Fiscalia General de la Nacion esta
obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion de los
hechos que revistan las caracteristicas de un delito que llequen a su conocimiento
por medio de denuncia, peticion 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 persecucién 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 exceptian los delitos cometidos
por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mismo

servicio.”

Herramienta fue insertada en el sistema colombiano mediante la ley
1312 de 20097, con lo cual se observa que el principio de oportunidad en el
caso Colombiano es reglado® o que cumple con una serie de requisitos a
diferencia de como se aplica este principio en otros ordenamientos juridicos
del common law, como lo menciona, como lo manifiesta el Velasquez (2009):
“‘debe decirse que la nueva Ley procesal penal no acoge una version del
principio de oportunidad libre, al estilo de ordenamientos de corte anglosajon
como el norteamericano, sino un modelo que puede ser calificado como
reglado”. (pp. 1193-1194).

6 Ibidem, articulo 250. Modificado por el art. 2, Acto Legislativo No. 03 de 2002.

7 Ley 1312 del 9 de julio de 2009 Por medio de la cual se reformo la ley 906 de 2004 en lo relacionado
con el principio de oportunidad.

®la reglamentacion de este principio se encuentra en los articulos 321 y siguientes de la Ley 906 de
2004.



Después de lo anteriormente expuesto, se genera el interrogante ¢ El
principio de oportunidad siendo una herramienta de la politica criminal del

estado, puede ser utilizada en la jurisdiccion castrense?

En este proposito se ahondara en lo relacionado al principio de
oportunidad en el sistema acusatorio de la jurisdiccion penal ordinaria
colombiano, los requisitos que debe cumplir y como se aplica, con el animo
de poder entenderlo y poder comprender si este principio viene inmerso en
este procedimiento de persecucidon penal o si por el contrario no es

indispensable.

Ademas de lo anterior se identificara lo concerniente a la jurisdiccion
especializada castrense, en lo comprendido a su naturaleza, los sujetos que
son susceptibles de esta, en relaciona a las caracteristicas que deben

sustentar para poder objeto de esta.

Todo esto para lograr comprender la viabilidad de la aplicacion del
principio de oportunidad dentro de la jurisdiccion que se encargada de
realizar la persecucion y juzgamiento de los miembros de la fuerza publica
que atenten o generen dafos a los bienes juridicamente tutelados por el

estado.

Principio de oportunidad

Como se manifestd anteriormente, el principio de oportunidad el
herramienta que integro el estado en la politica criminal, para que la Fiscalia
General de la Nacion, cumpliendo con unos requisitos preestablecidos en la
norma pueda suspender, interrumpir o renunciar de la accion penal, previo

control por parte del Juez de control de garantias.



De lo cual la Corte Constitucional mediante sentencia C-738 de 2008 a

manifestado:

“El principio de oportunidad es una institucién central del sistema penal acusatorio
cuya aplicacion esta a cargo de la Fiscalia General de la Nacién, bajo supervisién de
legalidad del juez de control de garantias.

En ejercicio de sus competencias ordinarias, a la Fiscalia se le encomienda el
adelantamiento de las investigaciones penales y, en el curso de las mismas, la
formulacién de las denuncias respectivas ante los funcionarios judiciales. Dado su
compromiso constitucional, la Fiscalia no puede suspender, interrumpir, ni renunciar a
la persecucion penal (art. 250 C.P.).

No obstante, en ejercicio de la facultad que le confiere el principio de oportunidad, el
fiscal puede abstenerse de adelantar la accién penal o de continuar o suspender la
investigaciéon en los casos expresamente sefialados por el legislador. Tal como lo
indica la Constitucion, el principio de oportunidad es una excepcion a la obligacion
constitucional que recae sobre la Fiscalia y que la obliga a adelantar la accion penal y

realizar la investigacion de los hechos delictivos.”(p.18)

Frente a esto el legislador colombiano contemplo dentro de la ley 906
de 2004 el Titulo IV donde desarrolla el principio de oportunidad, donde se
recalca que la obligacion de la Fiscalia General de la nacion es la de realizar
la persecucion penal de los personas que cometieran conductas delictivas®,
pero manifiesta que esta persecuciéon se podra suspender, interrumpir o

renunciar por razones de politica criminal™

, aplicandose exclusivamente a
unos casos taxativos'', para poder dar cumplimiento aplicacién del principio

de oportunidad por parte de la Fiscalia, quien debera tener encuenta los

° Articulo 322, Ley 906 de 2004.
19 Articulo 323, ibidem.
" Articulo 324, ibidem.



intereses de las victimas'? y posteriormente someterse a un control que

impartido por parte del Juez de Control de Garantias'™.

De lo anterior se observa que la aplicacion del principio de oportunidad
se aplica a discrecionalidad del Fiscal, sino que por el contrario debe dar

cumplimiento a una serie de requisitos preestablecidos.

En relacion a los casos en los cuales se puede aplicar el principio de
oportunidad Ortega Rivero (como se citdé en Godoy, Alexander y Laverde,
German, 2014) manifiesta que “la doctrina especializada ha acufado
diversos argumentos..., entre los cuales sobresalen los siguientes: (i) permite
reaccionar de forma proporcional a la falta de interés publico en la
persecucion de ciertos delitos con escasa lesion social (ii) estimula la pronta
reparacion de las victimas; (iii) evita los efectos crimindbgenos de las penas
cortas privativas de la libertad; (iv) favorece el derecho a ser juzgado en un
plazo razonable; (v)permite tratar de forma diferenciada los hechos punibles
que deben ser perseguidos en todo caso, de aquellos que son considerados

de minima lesion social”.

Asi como también lo aduce Orejarena Parra, Vicente (2007) en
relacion a los casos donde se aplica el principio de oportunidad: “Ellos tienen
los siguientes fundamentos de politica criminal: i) Minima punibilidad vy
reparacion integral del daino, unido a la determinacion objetiva de la ausencia
o decadencia del interés del estado en la persecucion penal. ii) Falta de
necesidad de pena por castigo o pena natural, por haber sufrido el imputado
dafio fisico o moral grave a consecuencia de la conducta culposa, con miras

a lograr la humanizacion de la sancion punitiva.”

2 Articulo 328, Ibidem.
B Articulo 327, Ibidem.



Agrandes rasgos, se conclusién lo expresado por Forero (como se citd
en Mojica Jaimes, Ricardo y Suarez Correa, Margy 2016) sobre el principio
de oportunidad “...diremos que el principio de oportunidad (o mejor el criterio
de oportunidad) es la facultad reglada que radica en cabeza de la Fiscalia
con un control (formal, material, posterior y automatico) por parte del juez de
control de garantias, a partir de la cual puede suspender, interrumpir o
renunciar al ejercicio de la accion penal, por motivos de politica-criminal,
conforme a las causales que consagra el cédigo de procedimiento penal,
siempre y cuando exista una prueba minima acerca de la existencia de una

conducta punible y de la autoria y participacion de un sujeto en la misma.”

Justicia Penal Militar

Como ya se ha mencionado anteriormente la Justicia Penal Militar es
una jurisdiccion especializada la cual es mencionada en la Constituciéon
Politica Nacional dentro de los organismos de que tienen a su cargo la
administracién de la justicia, tal cual como se menciona en el primer parrafo
del articulo 116 que reza: “La Corte Constitucional, la Corte Suprema de
Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la
Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales y los Jueces, administran

Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar’.

El constituyente posteriormente en el articulo 221 reafirma esta
jurisdiccion especializada y va mas alla, toda vez que ya habla de los
requisitos que se deben cumplir las personas que se investigan para que
esta Justicia Castrense tenga conocimiento, que el sujeto activo de la
conducta Punible cumpla con unos elementos de tipo subjetivo, es decir que

sea miembro de la Fuerza Publica en servicio activo, otro objetivo que la



conducta tenga relacion con el servicio, y finalmente que estos delitos no

presente una gravisima violacion a los Derechos Humanos ™.

El legislador pretendid igualar las herramientas de la Justicia Militar y
con las de la ordinara, implementando el principio de oportunidad mediante la
ley 1765 de 2015, mediante la cual se reglamentaba entre otras cosas el
principio de oportunidad, para que se implementara una vez entrara en
funcionamiento el sistema penal acusatorio en la justicia castrense'®, dando
la posibilidad que los fiscales militar puedan implementarlo de acuerdo a los

casos que sean permitido.

Limitacion Constitucional a la aplicacion del principio de

oportunidad en la Justicia Penal Militar

Pese a que el principio de oportunidad es una herramienta propia de
los sistemas penales acusatorios, su implementacién en Colombia se
encuentra limitada a la Jurisdiccion Penal Ordinaria, con fundamente al
articulo 250 de la carta magna colombiana, la cual fue citada anteriormente,
pero en especial en su ultima que dice “...Se exceptuan los delitos cometidos
por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el

mismo servicio.”

De lo cual La Corte constitucional mediante la sentencia C-326 de

2016, realiza un estudio mediante el cual deslumbra por qué no se pude ser

" Entiéndase como gravisima violacién de Derechos Humanos los comprendidos como crimenes de
lesa humanidad, genocidio, desaparicidn forzada, ejecuciones extrajudiciales, violencia sexual,
tortura y desplazamiento.

' Cabe resaltar que en la actualidad el sistema procesal que se desarrolla es el comprendido en la ley
522 de 1999.



utilizado el principio de oportunidad en la jurisdiccidon especializada con

fundamento al articulo 250.

La Corte Constitucional inicia con un estudio de interpretacién historico
donde analiza el articulo 250 C.P.N. desde lo plasmado por la constituyente y
lo modificado por el senado mediante el Acto Legislativo 03 de 2002, donde
la Corte observa que del texto original y el modificado sigue existiendo una
frase que no sufrid alteracion alguna y es la relacionada a la exclusion de la
aplicacién del principio de oportunidad a los delitos cometidos por miembros

de la fuerza publica.

A lo cual la Corte Constitucional afirma “pese a ello, es evidente que
en cuanto esta ultima frase establece una excepcién, necesariamente
referida a un texto precedente, es a partir del contenido de este ultimo, que
aquélla produce sus efectos. Por esta razén, aun cuando la regla exceptiva
haya permanecido inalterada, resulta clara la intencion del constituyente
secundario, en el sentido de que su alcance se entendiera en todo caso

modificado al haberse adicionado la declaraciéon inmediatamente anterior.”

Finalmente la corte agrega segun resulta de la aplicacion de este
método de interpretacion, se derivaria del texto del articulo 250 superior, una
implicita prohibicién para que el principio de oportunidad que en la parte
central de ese mismo texto se menciona, se aplique a los procesos penales

en los que se vean involucrados los miembros de la Fuerza Publica.”

Ademas, la corte realiza una interpretacion de tipo sistematico y
teoldgico de los cuales se observa que la intencion del constituyente, tanto
primario como segundario, era resaltar la existencia de las dos jurisdicciones,

es decir la penal ordinaria y la penal castrense, y que tanto la una como la



otra cuentan con sus propias herramientas, como lo manifiesta en el

siguiente aparte:

“se confirma también que su propdsito es el de asegurar la coherencia
del texto constitucional en torno a quién investiga, y en caso necesario, quién
formula la acusacion, en relacion con los delitos cometidos por los miembros
de la Fuerza Publica en servicio activo, pero también el de aclarar que en tal
contexto no seran pertinentes las mismas reglas que rigen en el ambito de la
justicia ordinaria, con la obvia excepcion de aquellas que hagan parte
integrante del derecho al debido proceso, o que sean desarrollo de otros
derechos fundamentales, lo que, como se vera, no ocurre con el principio de

oportunidad.”

La Corte ademas manifiesta que en algunas ocasiones los delitos
cometidos por militares o policiales trascienden mas alla de los intereses de
la Fuerza Publica, afectando a particulares, en donde puede que la
aplicacién del principio de oportunidad afectaria los derechos de la victima a

la verdad, a la justicia y a la reparacion.

CONCLUSIONES

Se puede concluir que pese a que se implemente sistemas
acusatorios tanto en la jurisdiccion ordinaria, como la castrense no es
necesario que cuenten con las mismas herramientas para la persecucion

penal, en este caso a la renuncia de esta.

Realizado la interpretacion del articulo 250 de la Constitucidon
Nacional, se puede observar que la intencion del constituyente, tanto

primario, como el segundario, es que resaltar la existencia de las dos



Jurisdicciones, que el unico titular para aplicar el principio de oportunidad en
Colombia es la Fiscalia General de la Nacion, recordando claro esta que la
aplicacion de este principio en Colombia es reglado, debiendo cumplir con
unas formalidades y unos controles, a diferencia del sistema anglosajon

donde puede ser aplicado de manera discrecional.

Finalmente, cabe resaltar que la corte manifiesta que teniendo en
cuenta las exigentes condiciones que usualmente acompanan la aplicacion
del principio de oportunidad, y las importantes consecuencias que de ello se
siguen, concluye la Corte que el silencio del texto constitucional sobre la
posibilidad de legislar acerca de la procedencia de este mecanismo en el
campo de la justicia penal militar, se traduce, sin duda, en la imposibilidad de
proceder en ese sentido, por requerirse, tanto como siempre se ha
considerado también en el caso de la justicia penal ordinaria, una expresa

prevision de la norma superior, que actualmente no existe.
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