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LA IMPORTANCIA Y NECESIDAD DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN

EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO MILITAR COLOMBIANO1 

            CHRYSTHIAN FERNANDO HERNANDEZ CASTAÑO2

RESUMEN

Un  modelo  de  sistema  penal  acusatorio,  tiene  como  uno  de  sus  objetivos

fundamentales  hacer  respetar  las  garantías  propias  de  un  proceso,  así  mismo  se

caracteriza por la separación de funciones (investigar y juzgar) con un Juez imparcial y

siempre en busca de celeridad y eficacia, que genere descongestión judicial.

El principio de oportunidad se constituye en la herramienta esencial y primordial

para permitir la adecuada implementación de un sistema penal acusatorio, pues entrega

amplias facultades de negociación al Fiscal que permite que se encaminen esfuerzos para

aquellos  delitos  de  alta  connotación  y  buscando  los  principales  responsables  de  las

organizaciones criminales. 

Con el Acto legislativo No. 03 de 2002, se accedió a la utilización del principio de

oportunidad en la justicia penal ordinaria Colombiana,  siendo este un mecanismo que

genera  mayor  efectividad,  permitiendo  a  la  Fiscalía  General  de  la  Nación  poder

interrumpir, suspender o renunciar a la persecución de la acción penal, aunado a brindar

mayores garantías para los procesados.

1Artículo requisito para optar al título de Magister en Derecho Público Militar de la Universidad Militar “Nueva 
Granada” de Bogotá D.C. 
2 Abogado de la Universidad Libre de Colombia Seccional Pereira, Especialista en Derecho Administrativo de la 
Universidad Externado de Colombia Sede Bogotá
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Con  la  citada  reforma  constitucional  en  Colombia  se  dio  paso  en  la  justicia

ordinaria a la implementación de un sistema penal acusatorio a través de Ley 906 de

2004,  teniendo  como  finalidad  principal  una  justicia  pronta,  con  resultados  y  que

descongestionara  el  alto  número  de  litigios,  así  mismo  lograr  la  desmantelación  de

organizaciones criminales.

En  la  justicia  penal  militar  Colombiana  se  implementó  un  sistema  penal

acusatorio  con  la  expedición  de  la  Ley  1407  de  2010,  sin  embargo  el  principio  de

oportunidad se excluyó por parte de los legisladores, pese a su propuesta por parte de la

comisión  redactora;  posteriormente  ante  los  estudios  académicos  que  mostraban  la

necesidad e importancia de la figura procesal se intentó introducir mediante el proyecto

de Ley 85 de 2013, surtiendo el respcetivo trámite ante el Congreso de la República, que

dio pasó a la expedición de la Ley 1765 de 2015.

Ante la inconformidad de varios sectores internacionales, académicos, sociales y

políticos,  que  consideraban  que  no  era  pertinente  la  aplicación  de  esta  herramienta

jurídica en el sistema castrense, con fundamento en los fallos de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos donde su efectividad se ponía en tela de juicio; se expusieron

argumentos  de  contradicción  que  llevaron  a  la  formulación  de  una  demanda  de

constitucionalidad.   

El 22 de junio de 2016 mediante sentencia de constitucionalidad C-326 de 2016,

la  Corte  Constitucional  declaró  inexequible  los  artículos  111  y  subsiguientes  que

incorporaban el  principio  de oportunidad,  quedando nuevamente  la  jurisdicción  penal

militar con la imposibilidad de aplicar este mecanismo jurídico.
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En virtud de lo planteado uno de los problemas puntuales de esta investigación es

analizar el pronunciamiento de la Corte Constitucional frente a la Ley 1765 de 2015, e

identificar los argumentos que llevaron a su decisión, así mismo ante la no aplicación del

principio de oportunidad se debe identificar que otras herramientas jurídicas permiten una

implementación de un sistema acusatorio en la justicia penal militar. 

Palabras claves: Sistema penal acusatorio. Principio de oportunidad. Exclusión.

Importancia.  Control  de  Constitucionalidad.  Legalidad.  Necesidad.  Preclusión.

Preacuerdos.

ABSTRACT

A  model  of  an  accusatory  criminal  system  has  as  one  of  its  fundamental

objectives to respect the guarantees of a process; it is characterized by the separation of

functions (investigating and judging) with an impartial  Judge and always in search of

speed and efficiency that generates judicial decongestion.

The principle of opportunity constitutes the essential and essential tool to allow

the  proper  implementation  of  an  accusatory  criminal  system,  as  it  provides  broad

negotiating powers to the Prosecutor, which allows efforts to be directed towards those

crimes  of  high  connotation  and seeking  the  main  perpetrators  of  the  crime.  criminal

organizations.

With  Legislative  Act  No.  03  of  2002,  it  was  agreed  to  use  the  principle  of

opportunity in ordinary Colombian criminal justice, which is a mechanism that generates

greater speed and efficiency, allowing the Attorney General of the Nation to be able to
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interrupt,  suspend  or  waive  the  prosecution  of  the  criminal  action,  together  with

providing greater guarantees for the accused.

With the aforementioned constitutional reform in Colombia, ordinary justice was

given to the implementation of an accusatory criminal system through Law 906 of 2004,

having as its main purpose a prompt justice, with results and that decongested the high

number of litigations, as well dismantling of criminal organizations.

In the Colombian military criminal justice system, an accusatory criminal system

was implemented with the enactment of Law 1407 of 2010; however, the principle of

opportunity  was  excluded  by  the  legislators,  despite  its  proposal  by  the  drafting

commission; later to the academic studies that showed the necessity and importance of

the procedural figure was tried to introduce by the Bill of Law 85 of 2013, obtaining the

respective  procedure before the Congress  of  the Republic,  that  gave happened to the

expedition of Law 1765 of 2015 .

In  view  of  the  nonconformity  of  several  international,  academic,  social  and

political sectors, which considered that the application of this legal tool in the military

system was not pertinent, based on the decisions of the Inter-American Court of Human

Rights, where its effectiveness was In this case, contradictory arguments were presented

which led to the formulation of a demand for constitutionality.

On June 22,  2016,  by Constitutional  Court  C-326 of  2016,  the  Constitutional

Court  declared  Articles  111  and  subsequent  articles  incorporating  the  principle  of

timeliness  to  be unenforceable,  once again  the  military  criminal  jurisdiction  with  the

impossibility of applying this legal mechanism.
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According to one of the specific problems of this investigation is to analyze the

ruling of the Constitutional Court against Law 1765 of 2015, and identify the arguments

that led to its decision, as well as the non-application of the principle of opportunity, it

must be identified that other legal tools allow an implementation of an accusatory system

in the military criminal justice system.

Keywords: Accusatory  criminal  system.  Principle  of  Opportunity.  Exclusion.

Importance. Control of Constitutionality. Legality. Need. Preclusion. Preacords.

INTRODUCCIÓN

Es  importante  conocer  un  modelo  de  sistema  penal  acusatorio  que  permita

identificar sus fines esenciales, sus características y la forma en que funciona, pues esto

permite establecer cuáles son aquellas herramientas jurídicas que conlleven a su adecuada

implementación. 

Es necesario establecer la importancia y necesidad del principio de oportunidad

en un sistema penal acusatorio para que se pueda implementar en debida forma, verificar

cual es su relevancia en Colombia y como se introdujo a nuestra legislación.  

Es relevante analizar los cambios que ha sufrido la justicia castrense Colombiana,

pasando de un sistema inquisitivo a uno acusatorio y la importancia que tiene el principio

de oportunidad, que valga aclarar  se encuentra  excluido de esta  jurisdicción  especial;

situación que no es acorde a la implementación de un sistema penal acusatorio oral, que

busca eficiencia.

Se  hace  importante  y necesario  mostrar  y  analizar  el  intento  de  incorporar  el

principio de oportunidad a la justicia penal militar, pues esto evidenciará que desde la
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expedición de la Ley 1407 de 2010, la academia y el Ministerio de Defensa Nacional han

generado posiciones importantes respecto al tema.

Así  mismo,  son  relevantes  aquellos  argumentos  que  exponen  que  no  debe

incorporarse el principio de oportunidad, planteamientos que vienen de sectores políticos,

sociales e internacionales  que generan una posición crítica de dicho mecanismo en la

justicia especial militar

Se  pretende  demostrar  la  importancia  del  principio  de  oportunidad  para  la

implementación de un sistema penal acusatorio, a la cual obedece la justicia militar según

los preceptos de la Ley 1407 de 2010 y 1765 de 2015.

Analizar la sentencia y revisar las razones que llevaron a declarar inexequible la

aplicación del principio de oportunidad, permitirá establecer si existen alternativas que la

misma Corte otorgue para intentar una reforma Constitucional, pues pese a que se logre

demostrar  la  necesidad  e  importancia  del  principio  de  oportunidad,  no  puede

desconocerse e ningún momento la figura de cosa juzgada constitucional.

Así  mismo,  ante  la  no  aplicación  del  principio  de  oportunidad  verificar  que

herramientas con las que cuenta el sistema penal acusatorio militar, puede garantizarse

una adecuada implementación y ejecución, para cumplir los fines propuestos.

La  investigación  busca  poder  determinar  que  el  principio  de  oportunidad  en

justicia penal militar, es aplicado por la Fiscalía General Penal Militar, que lo hace con

rigor a la Ley y no de manera caprichosa, lo que permitirá centrar todos sus esfuerzos en

la persecución de los delitos realmente relevantes.
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PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN

 El  principio  de  oportunidad  se  erige  como  un  mecanismo  idóneo  para

implementar y desarrollar plenamente un sistema penal acusatorio, que busca prontitud;

principio que tiene vigencia y plena aplicación en la justicia penal ordinaria Colombiana;

por  lo  tanto  teniendo  en  cuenta  que  la  justicia  penal  militar  también  obedece  a  una

reforma  de  transformación  a  un  sistema  acusatorio  debe  entonces  analizarse  su

importancia y necesidad para quienes son sujeto de la jurisdicción especial militar.

El  principio  de  oportunidad  fue  inicialmente  incorporado  en  la  justicia  penal

militar  mediante  la  Ley 1765 de 2015,  demostrando con ello  que  era un mecanismo

necesario e importante; sin embargo, la Corte Constitucional mediante sentencia C- 326

de  2016,  tomó  la  decisión  de  declararlo  inexequible,  excluyéndolo  nuevamente  del

ordenamiento  jurídico.  Siendo  entonces  procedente  verificar  cuales  fueron  los

argumentos de la Corte Constitucional y de esta manera cotejarlos y llegar a la conclusión

de si los mismos son debatibles y objeto de contradicción,  así mismo partiendo de la

figura  de  cosa  juzgada  constitucional  proceder  entonces  a  buscar  herramientas  en  el

sistema  vigente  que  permitan  la  implementación  adecuada  de  un  sistema  penal

acusatorio.

METODOLOGÍA

Se trata de una investigación método análisis – normativo y jurisprudencial que se

rige  por  un  análisis  jurídico  que  pretende  demostrar  la  importancia  y  necesidad  del

principio de oportunidad en un modelo de sistema penal acusatorio al cual se debe la

justicia  penal militar;  así  mismo verificar  cómo se intentó incorporar este mecanismo
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jurídico a la justicia castrense logrando la expedición de una Ley que posteriormente fue

declarada inexequible por la Corte Constitucional, decisión judicial que será objeto de

observaciones  para  concluir  si  es  viable  presentar  alguna reforma constitucional  y  si

existe  la  posibilidad  jurídica de usar  otras herramientas  en el  sistema penal  castrense

vigente, que permitan una adecuada aplicación de un modelo acusatorio.

1. El MODELO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO

Un sistema  penal  acusatorio  tiene  como  principal  objetivo  hacer  respetar  las

garantías  propias de un proceso,  existiendo una separación de funciones (investigar  y

juzgar) donde el  Juez se destaca  por su imparcialidad y no se vea permeado por los

trámites previos de la investigación y las decisiones que profiera deben estar desprovistas

de favorecer alguna posición de las partes.

Sus principales características son la oralidad, la contradicción y la publicidad,

permitiendo que el acusado conozca plenamente las razones por las cuales se le investiga,

lo que conlleva a igualdad de partes; ya que esto concibe una defensa técnica, idónea y

efectiva, incentivando el debate probatorio que es conocido por la sociedad, lo que a su

vez genera un control de las actuaciones que se desarrollan a lo largo del proceso. Así

mismo, es importante aclarar que una de sus finalidades es poder descongestionar los

despachos judiciales, entregar una respuesta pronta y oportuna a los litigios planteados.

El  sistema penal  acusatorio  Colombiano  tiene  una  ascendencia  importante  del

modelo norteamericano, por lo que se hace pertinente realizar una breve referencia del

mismo, Riveros (2008): 
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El  sistema  de  procedimiento  penal  plenamente  acusatorio,  de

Norteamérica tiene las siguientes características fundamentales:

Se rige por patrones utilitarios, es decir, es un sistema judicial que no está

sometido al criterio absoluto del principio de legalidad.  Es un esquema

que cuenta con un mayor grado de flexibilidad respecto del proceso de

persecución penal de manera que el interés o conveniencia estatal o social

pueden  ser  variables  justificadoras  del  inicio  de  una  acción  penal.  Un

ejemplo  claro  de  ésta  característica  es  la  noción  del  principio  de

oportunidad  que  implica  la  atribución  de  facultades  discrecionales  al

gobierno en materia del ejercicio de la acción penal.

El proceso penal se rige por criterios dispositivos en especial en materia

probatoria.  Dicho presupuesto supone que  el  conflicto  que  surge  de  la

comisión de un delito se concibe como una discusión entre dos partes, a

saber,  una  acusadora  y  otro  acusado;  discusión  que está  llamada  a  ser

resuelta  por  un  tercero  imparcial,  el  juez.  Así,  para  éste  esquema  de

proceso  penal  deberá  entenderse  que  se  excluye  cualquier  tipo  de

actuación oficiosa por parte  del juez,  quien de lo contrario perdería  su

imparcialidad. El proceso bajo éste modelo se inicia, propiamente dicho,

por medio de la formulación de acusación. 

Dentro del proceso penal, se da cumplimiento al principio democrático por

medio de la participación activa de los ciudadanos en la integración de los

jurados.  Respecto  de  estos  jurados,  aunque  son  instruidos  sobre  los

10



tecnicismos jurídicos necesarios para el desarrollo del trámite, habrá que

tener  en  cuenta  que  las  decisiones  sobre  la  responsabilidad  penal  del

acusado se entienden asumidas directamente por la ciudadanía de manera

que las motivaciones que dan lugar a dicho pronunciamiento no requieren

una base o apego al criterio de legalidad de manera estricta. 

El  órgano encargado de impulsar  la  acción  penal,  ya  sea el  Ministerio

Público o la Fiscalía, hace parte de la rama ejecutiva del poder público y

por  lo  tanto  tiene  responsabilidades  y  cargas  de  orden  político.  Como

consecuencia  de  ésta  variable  del  sistema  acusatorio,  se  genera  una

circunstancia de dependencia jerárquica entre los órganos mencionados.

(p. 179)

Como podemos apreciar lo que más llama la atención del modelo implementado

en los Estados Unidos es que cuenta con un alto grado de flexibilidad en la persecución

penal y se tiene una facultad discrecional en el ejercicio de esa acción penal, así mismo se

tiene certeza de la existencia de dos partes, una que acusa y la otra que se defiende de

dicha acusación, debiendo el Juez ser imparcial y no realizar ninguna actuación de oficio;

el proceso realmente inicia cuando existe una acusación formal.

En  este  modelo  de  sistema  penal  acusatorio  tenemos  que  intervienen  los

ciudadanos, quienes conforman los jurados y son ellos quienes toman la decisión final y

resuelven la responsabilidad penal del acusado, decisiones que incluso no requieren un

apego al criterio de legalidad.
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En  el  modelo  de  sistema  penal  acusatorio  de  los  Estados  Unidos,  se  pueden

identificar  como actores,  a  un fiscal  que es  un oficial  del  ejecutivo,  encargado de la

investigación y persecución penal, el acusado o su defensor, el juez, que no investiga, ni

procesa, solo decide cuestiones de derecho, el jurado, que decide sobre las cuestiones de

hecho y la víctima a la cual se limitan ciertas actuaciones y no tiene un rol formal en el

proceso.

Según  Douglas,  en  Norteamérica  pese  a  tenerse  un  sistema  penal  acusatorio

debidamente estructurado en la gran mayoría  de los casos no se utiliza ya  que en un

porcentaje  alto  se  resuelven  antes  del  juicio  por  medio  un  “Plea  bargain”  que  se

constituye en acuerdo negociado entre el acusado y la fiscalía, en dicha negociación no

participa el Juez, pues solamente lo hace para impartir su aprobación o rechazo (2010, p.

355).

Se indica que no se utiliza el sistema pues se recuerda que el proceso como tal

sólo inicia con la formulación de acusación, y como existe negociación entre el acusado y

el  fiscal,  no  se  procede  a  pasar  a  dicha  etapa,  lo  que  claramente  permite  una

descongestión judicial.

De  acuerdo  a  lo  planteado  por  Douglas,  este  fenómeno  obedece  a  razones

prácticas, ya que ante el alto número de delitos y el costo monetario y humano de un

juicio oral, no sería posible enjuiciar plenamente a todos los inculpados, ya que sin este

mecanismo  de  negociación  u  otro  parecido  el  sistema  procesal  penal  de  los  Estados

Unidos colapsaría (2010, p. 355).
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Un  sistema  penal  acusatorio  lo  que  busca  es  poder  obtener  prontitud,  hacer

efectiva la aplicación de justicia y obedecer a la realidad de la sociedad que impide que

todo pueda ser llevado a juicio y todo se castigue con prisión, ya que tal como lo expone

Sintura et al. (2005):

Un  modelo  de  sistema  penal  acusatorio  representa  un  avance  en  el

desarrollo  del  Estado  de  Derecho,  pretendiendo  con  este  método  de

enjuiciamiento criminal optimizar  la protección de garantías y derechos

fundamentales esenciales para el desarrollo del individuo en la sociedad,

limitando de forma plausible el ius puniendi. (p. 35)

1.1. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD COMO ELEMENTO ESENCIAL

DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO.

En  el  modelo  de  sistema  penal  acusatorio  de  Norteamérica,  el  principio  de

oportunidad  juega  un  papel  de  suma  importancia,  pues  según  Douglas  (2010)  “Los

procesos  penales  de estados unidos  no obedecen al  principio  de la  legalidad,  sino al

principio  de  oportunidad,  de  la  tradición  anglosajona”  (p.  357),  teniendo  como

fundamento la eficiencia gubernamental y los recursos limitados con los que se cuenta

para afrontar el alto número de actuaciones delictivas.

El principio de oportunidad cobra plena relevancia pues intentar procesar a todos

los delincuentes se torna en una tarea imposible de ejecutar, aunado a que intentarlo solo

llevaría a que el proceso penal se constituya en un mecanismo ineficiente, evitando que

se puedan concentrar todos los esfuerzos en casos más graves y de alta connotación.
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El sistema penal acusatorio está concebido para que los jueces, sólo tengan que

conocer de aquellos casos que por su alta relevancia y afectación a los bienes jurídicos

requieran de un juicio, pues se dota de herramientas como el principio de oportunidad a la

Fiscalía para negocie con el acusado y se busque una descongestión, tratando de evitar

que  los  litigios  siempre  se  tengan que  resolver  a  través  de  la  prisión  e  intervención

judicial.

El  principio  de  oportunidad  ha  sido  objeto  de  análisis  e  investigación,  para

mostrarlo  como un mecanismo imprescindible  para  la  implementación  de  un  sistema

penal acusatorio, ya que en países como Italia, Alemania y Portugal también tiene plena

vigencia y relevancia, según lo expone, Martín (2011):

Estas nuevas soluciones imbricadas en el principio de oportunidad van a

tener  su  punto  de  partida  en  el  sistema  anglosajón,  siendo  Alemania,

Portugal e Italia los primeros países de nuestro entorno que incorporan, en

mayor o en menor medida, el citado principio en el proceso penal.

El principio de oportunidad tiene su razón de ser en el aumento de los

litigios  penales  y,  en  ocasiones,  en  la  escasez  de  recursos  humanos  y

materiales  para  poder  afrontar  con  plenas  garantías  un  proceso  penal

dentro de los cauces legalmente ordenados. (p. 190)

El  principio  de  oportunidad,  tiene  gran  relevancia  pues  según  González  &

Bolívar,  sirve  de  solución  alternativa  al  principio  de  legalidad  y  puede  orientar  los

recursos de la administración a la investigación de las conductas más lesivas (2014, p.

61),  evitando  imponer  penas  innecesarias,  sustituyendo  la  prisión  por  métodos
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alternativos y menos violentos, es por esto que se constituye en un herramienta necesaria

para la implementación de un sistema penal acusatorio, ya que con su aplicación se puede

verificar las ventajas que este trae para las partes que conforman el litigio y una correcta

aplicación permite respetar el derecho que tienen las víctimas pues según Martín (2011):

Las diversas manifestaciones del principio de oportunidad presentan, de

igual  modo,  ventajas en lo que atañe  a la figura de la  víctima.  Así,  la

conformidad procesal analizada permitirá una pronta reparación del daño

causado  en  todos  aquellos  delitos  en  los  que  se  ventilen  intereses

personales,  bien por la exigencia de algún tipo de responsabilidad civil

derivada del delito o bien por la propia naturaleza del delito, en tanto que

afecte a bienes jurídicos individuales. Ello sin perjuicio de que la celeridad

y la eficacia reparadora de intereses personales pueda venir en otros casos

encasillada como una circunstancia modificativa de responsabilidad penal

(p. 205)

Como  puede  apreciarse,  el  principio  de  oportunidad  se  constituye  en  esa

herramienta imprescindible, que reclama un sistema penal acusatorio en la resolución de

conflictos, con lo cual se garantiza justicia y equidad, ya que no es pertinente un sistema

penal que se haga eterno en el tiempo para dar un respuesta al litigio propuesto, con la

grave consecuencia incluso que cuando se tome decisión judicial de fondo, ya no exista

forma de reparar a la víctimas e impartir justicia.

2. EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO APLICADO EN COLOMBIA EN

LA JURISDICCIÓN ORDINARIA.
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Mediante el acto legislativo No. 03 de 2002, se dio paso a la comisión redactora

del Código de Procedimiento Penal en búsqueda de un sistema acusatorio, y es así como

se expide la Ley 906 de 2004, en donde claramente se pueden evidenciar las siguientes

características Riveros (2008):

-  Reconocimiento  de  la  división  del  proceso  penal  en  dos  etapas:  la

investigación y el juicio. El desarrollo e impulsión de cada una de estas

etapas está a cargo de órganos diferentes. De esta manera se coincide con

el  modelo  continental/  europeo,  haciendo  referencia  específica  al

entendimiento que el proceso penal no inicia con la acusación sino que se

prevé  una  etapa  previa  a  juicio  en  la  que  se  desarrollan  diferentes

actividades procesales.

-  Se  prevé  el  principio  de  oportunidad  que  está  condicionado  a  los

presupuestos taxativos enunciados en la ley y que requiere para su validez

un control de legalidad posterior, ante juez de control de garantías. Esta

figura tiene relación con el postulado de la oportunidad reglada acogida,

con fuertes críticas, por distintos países de tradición europea/continental.

                        (…)

- Se prevé, aunque de manera limitada, la posibilidad de allegar acuerdos

entre acusador y acusado. Esta característica es una influencia directa del

modelo norteamericano en materia procesal penal, e incluso a partir de los

años sesenta se empezó a implementar a su vez en los procedimientos de

los estados de tradición continental/europea (p. 184).
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Como se había planteado inicialmente el sistema penal acusatorio Colombiano se

ve irrigado del Estadounidense, pues quedan evidenciadas figuras tan importantes como

el principio de oportunidad y la posibilidad que tiene la Fiscalía de poder negociar con el

acusado y llegar  a  acuerdos  previos  que eviten  tener  que agotar  todas  las  etapas  del

proceso para culminar con una sentencia. 

El modelo Colombiano obedece a un sistema acusatorio pues tiene como esencia

la existencia de una dualidad entre partes, fiscalía y acusado, que se encuentran en igual

de  condiciones  frente  a  un  tercero  imparcial  que  es  el  Juez,  y  la  necesidad  de  una

acusación previa (Sintura et al., 2005, p. 62)

En Colombia con la aplicación del sistema penal acusatorio se permite  que la

Fiscalía General de la Nación, ejerciendo su titularidad de persecución de la acción penal

y  con apego a  las  causales  taxativas  establecidas  por  la  Ley,  negocie  y  concilie  los

conflictos y decida que deba ir a juicio, pues se reitera que no todos los litigios deben

tener como único fin la acusación y juicio oral, según Ramírez (2005):

El fiscal,  titular de la acción penal para investigar y acusar y presentar

pruebas de cargo en el juicio (artículos 250 Constitución Política y 66, 114

y 321) con el fin preciso de derruir la presunción de inocencia (artículo 7),

contexto de una ética de mínimos que se maximiza al negociar y conciliar

conflictos, en decidir que no va a juicio o retira la acusación porque no

hay prueba de cargo sólida, con el respeto por la decisión judicial (p. 5)

Para Bedoya, en Colombia la reforma constitucional realizada mediante el acto

legislativo  No.  03  de  2002,  materializó  un  importante  avance  en  el  sistema  de
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juzgamiento penal ya que relevó antiguas formas de juzgamiento inquisitivo (2012, p. 5),

y se implementa una figura jurídica como es el principio de oportunidad lo cual tiene

como fundamento poder adecuar el proceso penal Colombiano a un sistema acusatorio y

oral.

En  el  modelo  Colombiano  el  principio  de  oportunidad  influenciado  en  gran

manera por el Norteamericano, pero también con rasgos del sistema continental europeo,

obedece a una aplicación concreta y especifica, es decir existen una causales taxativas,

pues debemos recordar que en los términos del Acto legislativo 03 de 2002, que modificó

el artículo 250 de la Constitución, este principio se erige como la excepción a la regla de

la obligatoriedad de la persecución de la acción penal; lo cual permite que su aplicación

sea mucho más sencilla pues no obedece a interpretación y el Fiscal, tiene un instrumento

tan especifico que le permite saber cómo y cuándo debe aplicar esta herramienta.

El sistema penal acusatorio anglosajón ha funcionado gracias a que la Fiscalía

sólo continúa con la  persecución de la  acción penal  sobre aquellos  casos  en los  que

efectivamente considere necesario deban ser llevados a juicio y no incoe la acusación

ante cualquier sospecha, tal como lo señala Sintura et al. (2005):

La  denominada  oportunidad  “discrecional”  corresponde  al  modelo

adoptado  en  los  países  de  tradición  jurídica  anglosajona,  donde  los

órganos del  poder público de persecución penal  gozan de libertad para

formular o no la acusación y los términos en los que lo hacen. El modelo

parte  de una premisa básica:  el  Fiscal sólo lleva a juicio lo que pueda

ganar logrando una condena. No está obligado, por lo tanto a incoar el
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procedimiento frente a la sospecha de cualquier hecho punible, ni tampoco

se encuentra sometido a parámetros rígidos a la hora de solicitar la pena

(p. 49).

Para Beltrán, debe tenerse en cuenta que el principio de oportunidad no se opone

al de legalidad, simplemente se constituye en una excepción al mismo, erigiéndose como

una regla secundaria de adjudicación, mediante la cual se le da una competencia adicional

a  quien  tiene  la  obligación  de  la  persecución  de  la  acción  penal,  para  establecer  si

renuncia, desiste o suspende la misma (2011, p. 15).

2.1.  EL  SISTEMA  PENAL  ACUSATORIO  EN  LA  JUSTICIA  PENAL

MILITAR COLOMBIANA

Según Bedoya, con la expedición de la Ley 906 de 2004, se daba casi por hecho

que la  jurisdicción  penal  militar,  debía  sufrir  también  un cambio  y debía  pasar  a  un

sistema acusatorio y oral (2012, p. 5), lo que efectivamente sucedió y se expidió entonces

la Ley 1407 de 2010.

La justicia penal militar con dicha reforma, sufrió una transformación al ajustarse

a un sistema penal acusatorio, donde la oralidad es su principal pilar, generando con ello

la necesidad de cambios e implementación de figuras propias de un sistema acusatorio,

pues  se  sigue  el  modelo  de  la  justicia  penal  ordinaria,  con  el  fin  de  armonizar  el

procedimiento penal. 

Pese  al  cambio,  un  instituto  procesal  contemporáneo  como es  el  principio  de

oportunidad fue restringido de la Ley 1407 de 2010, aún cuando la comisión redactora

del Código Penal Militar lo intentó incorporar (Gaceta 660/2005), pero no fue de recibo
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por  parte  de  los  congresistas;  situación  que  tuvo  como  referente  relevante  que  los

congresistas que debatieron el proyecto de Ley realizaron una interpretación del artículo

250 de la Constitución Nacional modificado por acto legislativo 03 de 2002, que los llevó

a entender que el principio de oportunidad no se podía aplicar para los delitos cometidos

por los miembros de la Fuerza Pública.

Lectura que no corresponde a lo que taxativamente señala el artículo, esto es que

la  Fiscalía  General  de  la  Nación  no  puede  investigar  los  delitos  cometidos  por  los

miembros de la Fuerza Pública, dado que tienen una jurisdicción especial; más no que no

pudiese aplicarse el principio de oportunidad a los miembros de las Fuerzas Militares, es

decir  que pese  a  que se trataba  de un cambio  a  un sistema acusatorio  y oral,  no se

incorporó una figura jurídica de la jurisdicción ordinaria. De forma concreta Moya (2011)

analizó el tema y manifestó:

El principio de oportunidad en Colombia tiene su sustento en el artículo

250 constitucional, el cual trae una excepción con respecto a los delitos

cometidos  por  miembros  de  la  fuerza  pública  en  servicio  activo  y  en

relación con el  mismo, pero, que ha sido mal  interpretada por algunos,

entre estos por los Congresistas que debatieron la reforma al Código Penal

Militar que trajo la ley 1407 de 2010, al considerar que la aplicación del

principio de oportunidad no es procedente frente a los delitos del código

penal militar colombiano. 

Una interpretación exegética de la norma, permite determinar que dicha

excepción a los delitos cometidos por miembros de la fuerza pública en
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servicio activo y en relación con el  mismo servicio,  hace relación a  la

prohibición de la Fiscalía General de la Nación en adelantar el ejercicio de

la acción penal y realizar la investigación de los hechos que revistan las

características de un delito que consagra el Código Penal Militar; al ser

competencia  de  las  autoridades  que  el  mismo  Código  Penal  Militar

consagra  y  no  a  la  Fiscalía  General  de  la  Nación;  sin  embargo,  tal

excepción hoy día se hizo extensible a la no aplicación del principio de

oportunidad en la Justicia Penal Militar. (p. 14)

Desde  el  año  2011,  se  analizó  que  la  modificación  del  artículo  250  de  la

Constitución Nacional no implicaba que el principio de oportunidad no pudiera aplicarse

a miembros de la Fuerza Pública, pues allí simplemente se estaba dejando claridad que no

podía ser la Fiscalía General de la Nación quien realizara la persecución penal de este

personal especial (Moya, 2011, p. 14-15), lo cual cobra mayor relevancia cuando la Ley

1407 de 2010 crea la Fiscalía General Penal Militar, debiéndose entender que es dicha

entidad  quien tiene la facultad de aplicar el principio de oportunidad en la jurisdicción

especial.

Como se puede apreciar pese a que los cambios desarrollados en la justicia penal

ordinaria llevaron consecuentemente a la misma dirección a la justicia penal militar (un

sistema acusatorio), no se incorporó en la Ley 1407 de 2010 el principio de oportunidad,

bien  porque  se  hizo  una  interpretación  del  acto  legislativo  03  de  2002  por  quienes

expidieron la Ley, que les llevó a pensar que no era permitido la aplicación del mismo

por estar así contemplado de forma taxativa; o bien porque el tema no se había trabajado
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aún  lo  suficiente  para  demostrar  su  importancia  y  necesidad  en  la  aplicación  a  los

miembros de la Fuerza Pública.  

Como consecuencia de la no incorporación del principio de oportunidad en el

nuevo Código Penal Militar, desde la academia, especialmente por la Universidad Militar

Nueva Granada,  se  iniciaron  trabajos  que alegaban  la  necesidad e  importancia  de su

aplicación  en la  Justicia  Penal  Militar,  lo  cual  hizo eco en El  Ministerio  de Defensa

Nacional que presentó el proyecto de Ley 85 de 2013 que reformaba la Ley 1407 de 2010

incorporando el principio de oportunidad y reglamentando el mismo.

Dichos trabajos indican que el principio de oportunidad no debe ser considerado

como un simple problema teórico sino como una necesidad a la optimización de la acción

penal  en  aquellas  conductas  que  efectivamente  tienen  relevancia  y  que  deben  ser

perseguidas y concentrar todos los recursos necesarios para ello, convirtiéndose en una

congruencia con los fines de un Estado Social de Derecho (Ramírez & Sánchez, 2010, p.

4); en consecuencia si se busca implementar un sistema penal acusatorio en la justicia

penal militar, se debe entonces incorporar una figura tan importante como es el principio

de oportunidad pues de lo contrario no podrá contarse con la resolución rápida de los

asuntos.

No dar  aplicación  del  principio  de oportunidad  en la  justicia  penal  militar  se

constituye en una clara vulneración de un derecho constitucional como es la igualdad

para los destinatarios del Código Penal Militar, dado que no puede perderse de vista que

la  existencia  de  una  jurisdicción  especial,  es  precisamente  para  brindar  mayores
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garantías, es decir que es claro que los miembros de las Fuerza Pública requieren de un

trato diferencial, sin que con ello se afecten sus derechos.

Pero es aquí donde se debe precisar que ese trato diferencial es sobre aquellos

puntos específicos y concretos, tales como la función que ejercen, las actividades propias

del  servicio  y  aquellas  que  por  el  hecho  de  ejercer  actividades  especiales  deban  ser

analizadas y revisadas por un Juez especial que las conozca y permita una decisión justa

y equitativa. Claro esto, es evidente que no aplicar el principio de oportunidad sí vulnera

el derecho a la igualdad, pues a caso que razón se tiene para inferir que no puede darse un

beneficio a un miembro de la Fuerza Pública, si con este se logra perseguir un delito de

mayor  relevancia o salvaguardar bienes jurídicos superiores;  no es pertinente concluir

que aplicar el principio de oportunidad es sinónimo de impunidad, así como tampoco es

preciso establecer que la impunidad sería la regla al tratarse de justicia penal militar. 

Al analizarse el principio de oportunidad en la justicia penal ordinaria se concluye

que significa un gran avance, y no se entiende como en la justicia penal militar se excluye

la posibilidad de optar por no presentar la acusación aún cuando se encuentren méritos

suficientes para hacerlo, aclarando que no se trata de una facultad discrecional absoluta;

sino limitada a la existencia de unos requisitos taxativamente contemplados en la Ley,

decisión  que  por  demás  debe  de  ir  para  su  aprobación  ante  un  Juez  de  Control  de

Garantías (Beltrán, 2011, p. 16).

En  los  trabajos  analizados  se  pudo  verificar  que  se  plantea  el  principio  de

oportunidad, como un mecanismo útil para lo no persecución de los delitos de bagatela,

que a juicio de los autores pueden presentarse en la justicia penal militar, en virtud a que
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pueden existir delitos de menor afectación a los bienes jurídicos que pese a su punibilidad

la  vulneración  es  tan  irrelevante,  que  de  conformidad  con  la  razonabilidad  y

proporcionalidad se hace innecesario la intervención penal.

Lo  anterior  de  forma  concreta  lo  expresa  Moya  (2011),  cuando  señala  lo

siguiente:

DELITOS BAGATELA 

No puede desconocerse  que  para  el  derecho  penal  militar  colombiano,

también existen delitos de menor entidad al igual que en el derecho penal

común,  conocidos  en  el  mundo  jurídico  como delitos  bagatela,  por  su

insignificancia con respecto a la afectación del bien jurídico; es decir, si

bien la conducta  puede ser punible, la afectación al bien jurídicamente

tutelado es tan irrelevante que no requiere conforme a la razonabilidad y

aplicación del principio de proporcionalidad, intervención penal alguna (p.

25 - 26).

En el mismo sentido existe manifestación por parte de otros autores que en ese

momento  ante  la  ausencia  de  la  norma  que  permitiera  el  principio  de  oportunidad,

planteaban posibles soluciones de incorporación y aplicación, para los delitos de bagatela

que a su juicio existen en la justicia penal militar, en el año 2014 González & Bolívar

dejaron claro que “Deberá el fiscal penal militar valorar si lo que se pretende evitar es un

delito grave para los intereses de la Fuerza Pública o si por el contrario, es una conducta

que podría caer en el delito de bagatela o de poca lesividad” (p. 43). 
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Surge entonces el interrogante si los delitos de bagatela, se constituyen en una

lista taxativa o clasificación que así los determine y sobre los cuales el operador jurídico

tenga que ceñirse como camisa de fuerza o si por el contrario obedecen a un análisis que

deba de realizarse para llegar a la conclusión que ante su poca lesividad o afectación del

bien jurídico amparado, se trata de un delito de bagatela.

Al respecto, (Tribunal Superior de Bogotá Sala Penal, Colombia, Sentencia del 03

de febrero de 2014), expuso lo siguiente:

Preliminarmente, habrá de precisarse que esta Sala de Decisión Penal ha

destacado  que  con  el  concepto delito  de  bagatela,  que  literalmente

significa pequeño delito, no se engloba una sola clase de delitos sino toda

una serie de fenómenos. En la doctrina se puede observar que por delito de

bagatela se designa tanto al hecho que tiene poca frecuencia, como el que

resulta intrascendente respecto de la clase o cantidad de lesión que recibe

el  bien  jurídico  penalmente  protegido.  También  se  tachan  así  aquellos

delitos contra los que no existe interés público en la persecución penal.

Coinciden los anteriores conceptos en cuanto a los efectos de la acción

punible no repercute trascendentemente, la sociedad no palpa como graves

sus efectos.

Se suele identificar como bagatelares las lesiones leves, el hurto simple, la

estafa, entre otros. Se proponen como ejemplos concretos no dar vueltas o

cambio por moneda de escaso valor, la apropiación en el supermercado de

un confite,  tomar agua en fuente ajena,  la momentánea privación de la
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libertad por cierre de las puertas del banco, la invitación aceptada por un

funcionario judicial que le hace el litigante a tomar un refresco. Se trata de

afectaciones  insignificantes  del  bien  jurídico  que  no  constituyen  lesión

relevante  del  bien  jurídico  a  los  fines  de  la  tipicidad  objetiva,  como

dice ZAFFARONI.(p. 15). 

De lo anterior, se puede concluir que no existe una clasificación, lista taxativa que

permita  identificar  cuáles  son los  delitos  de  bagatela,  por  el  contrario  llegar  a  dicha

afirmación consiste precisamente en el análisis jurídico que haga el operador judicial, que

tendrá  que  tener  como  presupuesto  la  verificación  del  bien  jurídico  que  se  está

vulnerando y la intensidad o lesividad de su afectación; pues si logra identificar que la

misma es insignificante no se torna adecuado una respuesta punitiva, ya que debe existir

una relación de proporcionalidad entre el daño causado y la respuesta punitiva. Situación

que  lleva  a  concluir  que  en  la  jurisdicción  penal  militar  también  pueden presentarse

delitos de bagatela, pues este análisis y valoración también es viable de realizar.

Ante la evidente necesidad de poder implementar el principio de oportunidad en

la justicia penal militar, se radica el 11 de septiembre de 2013 el proyecto de Ley 85 por

parte del Ministro de Defensa Nacional en donde se dejaba plenamente establecido la

posibilidad de aplicar dicha figura jurídica, quién podía realizarlo, quién podía controlar

dicha decisión y las causales para que fuese procedente, surtiendo el respectivo trámite y

debate en el Congreso, siendo sancionada como Ley 1765 el 23 de julio de 2015; durante

este  período  de  casi  2  años,  no  fue  pacifica  la  discusión  pues  la  Oficina  del  alto

comisionado  en  Colombia  de  las  Naciones  Unidas  presentó  observaciones “Es
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inadmisible que esta disposición constitucional pueda ser interpretada en el sentido de

que la  JPM tenga  también  la  posibilidad  de  suspender,  interrumpir  ni  renunciar  a  la

investigación de delitos que le correspondan a su competencia” (Naciones unidas, 2014,

p. 14). 

Todos aquellos interrogantes y posibles respuestas para incorporar el principio de

oportunidad, plasmados en los ejercicios académicos que requerían su implementación,

fueron casi que acogidos por completo, pues logró la Ley 1765 de 2015 en los artículos

111 y siguientes, establecer que el Fiscal General Penal Militar, figura creada desde el

año 2010, tuviese la potestad de suspender interrumpir o renunciar a la persecución de la

acción  penal:  señalando  las  causales  que  son  taxativas  y  concretas,  así  mismo  el

procedimiento y lo que tanta discusión generaba que era que dicha decisión tuviese un

control  judicial,  sin  que  el  principio  de  oportunidad  quedara  a  arbitrio  y  libertad  de

ejecución del Fiscal. 

Se torna importante en esta etapa volver a la inquietud de si existen delitos de

bagatela  en  la  justicia  penal  militar,  a  lo  que  con  mayor  claridad  puede  darse  una

respuesta  positiva  pues  observemos  como  dentro  de  las  causales  del  artículo  114  se

realiza el análisis de lesividad del bien jurídicamente amparado, de la proporcionalidad,

la posibilidad de reparación, que la respuesta penal se haga necesaria y útil; test que debe

hacer el operador judicial precisamente para establecer si está ante un delito de alta o

poca lesividad.

Lo que sí es pertinente aclarar, es que en la justicia penal militar existen bienes

jurídicos  de  alta  referencia,  connotación  y  jerarquía  frente  a  los  cuales  dicho  test  o
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análisis,  ni  siquiera  es  procedente  realizarlo;  pues  los  mismos  son  los  pilares

fundamentales de la Fuerza Pública, estos son la disciplina, el servicio, la seguridad y el

honor.  Permitirlo  sería  atentar  contra  la  estructura  e  institucionalidad  de  la  Fuerza

Pública, situación que fue contemplada por la Ley 1765 de 2015, al excluir la aplicación

del principio de oportunidad para aquellas investigaciones o acusaciones contra delitos

que afectaran los valores previamente citados, incluyendo también la no aplicación a los

delitos contra el derecho internacional humanitario, ni de conductas dolosas cuando la

víctima sea un menor de 18 años. 

Ahora bien, con la expedición de la Ley 1765 de 2015, y siendo una realidad la

aplicación del principio de oportunidad se empezó a visualizar como sería entonces la

correcta forma de utilizarlo:

Como uno de los principales retos la jurisdicción castrense en el momento

de entrar a regir el sistema penal acusatorio y con el objeto de garantizar

una plena operatividad en la jurisdicción especializada es desarrollar  el

principio  de  oportunidad  mediante  cierto  grado  de  discrecionalidad,

razonabilidad  y  ponderación  por  cada  uno de  los  operadores  judiciales

bajo la  dirección de la  Fiscalía  General  Penal  Militar  y Policial  (Cruz,

2015; p. 59)

2.2  OPOSICIONES  A  LA  APLICACIÓN  DEL  PRINCIPIO  DE

OPORTUNIDAD EN LA JUSTICIA PENAL MILITAR COLOMBIANA.

De forma previa se ha identificado aquellos pronunciamientos que señalan la

importancia del principio de oportunidad en un sistema penal acusatorio y la necesidad de
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que  el  mismo  sea  implementado  en  la  justicia  penal  militar,  incluso  como  con  la

expedición de la Ley 1765 de 2015, artículos 111 y siguientes se logró dicho propósito;

sin embargo, es claro que este tema no ha sido pacifico y prueba de ello, han sido los

debates surtidos en el Congreso de la República para aprobar las leyes que regulan la

implementación del  sistema penal  acusatorio en la  justicia  castrense,  siendo entonces

pertinente  revisar  aquellos  pronunciamientos  antagónicos,  que  permitirán  conocer  las

posiciones existentes y hacer un análisis más amplio.

La  Corte Interamericana de Derechos Humanos ha estudiado varios casos en los

cuales la Fuerza Pública,  ha sido puesta en tela de juicio y se ha podido verificar un

actuar indebido por parte de sus miembros y de forma concreta en dichos casos la Corte

se  ha  pronunciado  respecto  de  la  Justicia  Penal  Militar  Colombiana,  señalando  su

inactividad  investigativa;  asuntos  tales  como  el  caso  11603,  19  comerciantes  vs

Colombia,  caso  11995,  Masacre  de  la  Rochela  vs  Colombia,  caso  12250,  Masacre

Mapiripán vs Colombia, Caso 11748 y Masacre Pueblo bello vs Colombia.

De forma concreta en el caso Masacre La Rochela, la Corte (2007) expuso: 

Este Tribunal ha establecido que la jurisdicción penal militar debe tener un

alcance restrictivo y excepcional, teniendo en cuenta que solo debe juzgar

a militares por la comisión de delitos o faltas que por su propia naturaleza

atenten contra bienes jurídicos propios del orden militar. 

Por las anteriores consideraciones el Tribunal concluye que el juzgamiento

del  referido  oficial  del  Ejército  por  el  delito  de  homicidio  en  la

jurisdicción  penal  militar  implicó  una  violación  al  principio  del  juez
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natural y, consecuentemente, al derecho al debido proceso y acceso a la

justicia, dado que dicha jurisdicción carecía de competencia. Asimismo,

con respecto a la investigación del mencionado oficial del Ejército por el

delito  de  concierto  para  delinquir,  la  remisión  de  la  investigación  a  la

jurisdicción  penal  militar  provocó  que  durante  un  largo  período  no se

realizara investigación alguna en la jurisdicción competente.

Se puede evidenciar  como desde  el  principio  se  indica  que esta  jurisdicción

especial debe tener un alcance restrictivo y se evidencia una desconfianza de la forma en

la cual la justicia penal militar ha abordado el juzgamiento de los miembros de la Fuerza

Pública  en delitos  tan graves,  pues  se deja sentado que la  intervención de la  justicia

castrense provocó un largo período de inactividad investigativa.

En el caso de los 19 comerciantes (2004) se expuso:

El juzgamiento de los militares vinculados a la investigación de los delitos

cometidos  contra  los  19 comerciantes  por  jueces  penales  militares  que

carecían  de  competencia,  el  cual  culminó  con  la  cesación  de

procedimiento  a  su  favor,  implicó  una  violación  al  principio  de  juez

natural y, consecuentemente, al derecho al debido proceso y acceso a la

justicia, y además conllevó a que no fueran investigados y sancionados por

tribunales competentes los miembros de la fuerza pública que participaron

en los hechos (…). 

En este caso concreto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, señala que

la intervención de la Justicia Penal Militar culminó con una cesación del procedimiento
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que no permitió una adecuada investigación y garantías procesales, en busca de la verdad

de  lo  ocurrido,  es  decir  que  se  reitera  la  desconfianza  que  genera  esta  jurisdicción

especial.

Claramente  estas  manifestaciones  de  la  Corte  Interamericana  de  Derechos

Humanos en sus fallos, no generan un buen ambiente para implementar un mecanismo

como el principio de oportunidad en la justicia penal militar, pues la importancia de este

es que permite renunciar, suspender o interrumpir la acción penal, y ante una jurisdicción

que ha sido puesta en tela de juicio por su actuar y proceder, esto puede llevar a generar

ideas que aplicarlo podría concebir impunidad.

Referente a los fallos emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

y la posición asumida por la Justicia  Penal Militar  en la investigación de los hechos,

Carvajal (2014) plantea:

La jurisdicción penal  militar,  por su parte,  no mostró mayor  interés en

esclarecer  los  hechos  sucedidos  en  Pueblo  Bello,  ni  la  posible

responsabilidad de sus agentes en esta masacre, lo que se evidencia en el

hecho de que nunca se abrió oficialmente investigación penal, a pesar de

que un testigo  que  participó  en la  masacre  declaró  la  participación  de

oficiales en los sucesos. La Corte estimó que la actitud de la justicia penal

militar  fue  negligente,  y  que  desde  un  principio  no  se  debió  llevar  el

proceso a esa instancia, en donde tampoco avanzó no obstante las pruebas

existentes.
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Podemos observar como nuevamente se plantea una inconformidad respecto de la

manera en que actuado la justicia castrense Colombiana, y como se hace palpable una

intención de no querer intervenir en los procesos y evitar su juzgamiento, lo que permite

concluir que existe una desconfianza generalizada en la forma como se pueda llevar a

cabo la investigación y juzgamiento, sumado a que las decisiones adoptadas pese a lo

grave de los hechos desencadenaron en una cesación.

Respecto de la posición que toma la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

frente al principio de oportunidad, Parra (2012), manifestó:

Por su parte, lo que hace la Corte Interamericana es exigir la mayor debida

diligencia  en  la  investigación  de  ciertos  hechos,  lo  cual  puede resultar

poco compatible con la aplicación de un principio de oportunidad en estas

materias.  En este sentido,  la selección/  priorización de investigación de

delitos  a  nivel  interno  o  la  aplicación  de  un  principio  de  oportunidad

exigen el análisis más estricto para determinar si, materialmente, se genera

algún tipo de obstáculo para la debida diligencia en la investigación de la

estructura  criminal  asociada  a  la  comisión  de  graves  violaciones  de

derechos  humanos.  Cierto  tipo  de  faltas  en  la  debida  diligencia  para

adelantar  las  investigaciones  de  los  crímenes  de  sistema  pueden  estar

asociadas  a  la  posibilidad  de  un  indulto  encubierto  o  una  amnistía

encubierta (p. 19).

Se  puede  concluir  que  la  Corte  Interamericana  de  Derechos  Humanos  toma

cierta distancia de la aplicación del principio de oportunidad pues siempre requiere que
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exista la mayor diligencia en la investigación y plantea que generar algún obstáculo en

que dicha  labor  se  consuma lo único que puede evidenciar  es  un indulto  o amnistía

encubierta, por lo que de entrada vemos esa barrera que se genera y mucho más cuando

se trata de miembros de la Fuerza Pública.

Al momento de realizar el debate del proyecto de Ley No. 85, mediante el cual

se  pretendía  incorporar  el  principio  de  oportunidad  en  la  justicia  penal  militar

colombiana, la oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para

los Derechos Humanos (2014), manifestó lo siguiente:

6. El proyecto incorpora figuras procesales de la justicia penal ordinaria

para suspender y renunciar a la acción penal. Así, permite la aplicación del

principio de oportunidad a pesar de que la Constitución Política atribuye

esta  potestad  exclusivamente  a  la  Fiscalía  General  de  la  Nación.  Otra

figura  incorporada  es  la  suspensión  del  procedimiento  a  prueba.

La falta de claridad en la redacción de las causales de aplicación de ambos

mecanismos, facilitan su eventual utilización en casos de violaciones de

los derechos humanos cometidas por integrantes de la Fuerza Pública. En

el  caso  del  principio  de  oportunidad  se  quebranta  la  exigencia  de  un

control  judicial,  pues quien  lo ejerce es  un organismo que depende de

manera  clara  de  la  rama  ejecutiva.

Por otra parte debe advertirse que a pesar de la doctrina constitucional que

reconoce el debido proceso a los imputados y a las víctimas, la regulación
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de las figuras mencionadas no contempla una participación adecuada de

las víctimas y sus representantes judiciales (p. 6).

El debate respecto del principio de oportunidad para la justicia especial militar,

ha  sido  controvertido,  pues  se  evidencia  como  la  Oficina  de  las  Naciones  Unidas,

planteaba que no era procedente la forma en que se pretendía incorporar este mecanismo,

pues la manera en que se encontraba concebido no generaba una garantía real para las

víctimas de los delitos cometidos por miembros de la Fuerza Pública; así mismo ante la

falta  de  claridad  de  las  causales  y  forma  de  aplicarlo  podría  generar  una  eventual

utilización en casos de violación de derechos humanos llegándose a la temida impunidad,

pese a esto el proyecto de Ley siguió su trámite legislativo incorporando el principio de

oportunidad.  

Es por esto que cuando se promulgó la Ley 1765 de 2011, que incorporó el

principio  de  oportunidad  para  la  justicia  penal  militar,  las  manifestaciones  de

inconformidad  no  se  hicieron  esperar,  pues  otorgar  una  herramienta  que  permite

interrumpir,  suspender  o  renunciar  la  acción  penal  en  una  jurisdicción  con  tantas

falencias  y  frente  a  unos  miembros  de  la  fuerza  pública  cuyos  actos  han  generado

reproche  en  la  última  década,  sólo  puede  interpretarse  como  una  posibilidad  de

impunidad.

Es por ello  que se presentó demanda  de constitucionalidad,  en contra  de los

artículos  111 y siguientes  de la Ley 1765 de 2015, y su fundamento fue el  siguiente

(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-326 de 2016):
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En primer lugar, afirmaron que el principio de oportunidad, que es una

excepción  al  principio  de  legalidad,  fue  creado  mediante  reforma

constitucional  a través del Acto Legislativo 03 de 2002, y que,  por su

carácter excepcional, se le dio una connotación estricta a su regulación, al

establecer que su aplicación radica, única y exclusivamente, en cabeza de

la Fiscalía General de la Nación.

En consecuencia, manifestaron que el Congreso de la Republica, mediante

ley  ordinaria,  no  estaba  facultado  para  ampliar  esa  titularidad  a  otros

órganos  de  investigación,  como  es  el  caso  de  los  que  integran  la

Jurisdicción Penal Militar, pues para ello era preciso tramitar primero una

reforma constitucional, máxime cuando el último inciso del primer párrafo

del artículo 250 de la Carta excluye a dicha jurisdicción de la posibilidad

de dar aplicación al principio de oportunidad.

Lo anterior con base en que, a su juicio, de lo consagrado en el artículo

250 de la Constitución, se desprende inequívocamente que la intención del

constituyente  secundario de 2002, era que la facultad de aplicación del

principio de oportunidad correspondiera únicamente a la Fiscalía General

de la Nación, de conformidad con los estrictos supuestos establecidos en la

ley y la política criminal del Estado.           A este respecto, invocaron

también  las  reglas  gramaticales  del  idioma  castellano,  conforme  a  las

cuales, en su sentir, de la lectura del mencionado artículo se colige que “el
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enunciado final del párrafo hace parte integral del primer párrafo y por

lo tanto es una clara excepción al resto del mismo”.(p. 8-9).

Como podemos apreciar, los demandantes presentaron argumentos cimentados en

la lectura, que a su juicio debe dársele al Acto Legislativo No. 03 de 2002, en el que

según ellos el principio de oportunidad sólo es posible de aplicar por parte del Fiscal

General de la Nación, y no puede entonces aplicarse por el Fiscal General Penal Militar,

ya  que  el  acto  legislativo  así  no  lo  contempla,  proceden  igualmente  a  buscar  una

interpretación gramatical del último parágrafo que según su criterio excluye la aplicación

del principio de oportunidad para los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza

Pública, en servicio activo y en relación con el mismo.

En la etapa de intervenciones se realizó una por parte de un grupo de ciudadanos

encabezada  por  el  Director  Ejecutivo  del  Centro  de  Estudios  Juan  Gelman  y  el

Coordinador del Observatorio DDHH CCEEU, (2015), donde expusieron lo siguiente:

Cuando se examina el artículo 114 de la Ley 1765, es fácilmente visible

que se trata de una reproducción de lo consagrado en la Ley 906 de 2004.

En aquella les establece una serie de causales en extremo similares a las

contenidas en el citado artículo 114. A pesar de esto y encontrarse una

conexidad normativa entre ambos textos legislativos, el parágrafo segundo

en  donde  se  hacen  las  excepciones  a  la  aplicación  del  principio  de

oportunidad,  excluye  inexplicablemente  varios  eventos  que  fueron

recogidos en el parágrafo tres del artículo 324 de la Ley 906.
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Como se puede apreciar  los  parágrafos  que  intentan  limitar  el  uso del

principio  de  oportunidad  se  ven  esencialmente  distintos  a  pesar  de  la

conexidad  existente  entre  ambos  textos  normativos,  pues  lo  que  traía

consigo la Ley 906 de 2004 constituye una serie de limitantes relacionadas

con  delitos  graves  desde  una  perspectiva  internacional,  de  allí  su

referencia al Estatuto de Roma, y otros crímenes como el de narcotráfico o

terrorismo, graves violaciones al derecho internacional humanitario y a los

derechos humanos. Esta norma tiene relación directa con los derechos de

las víctimas, específicamente el derecho a la justicia y a la verdad bajo el

entendido que un proceso penal en el cual se someten sus pretensiones no

será  culminado  anticipadamente  mediante  la  figura  del  principio  de

oportunidad  a  favor  del  procesado.  Estos  derechos  son  ampliamente

reconocidos  por  la  Constitución  Nacional  a  través  de  las  normas

constitutivas del bloque de constitucionalidad contenidas en su artículo 93,

en armonía con los artículos 29 y el 229, relativos al derecho al debido

proceso y al acceso a la administración de justicia a favor de las víctimas

(p. 3)

En esta intervención se puede verificar que existe una manifestación respecto de

aquellos puntos específicos y de suma importancia que se omitieron en la redacción de la

Ley 1765 de 2015, que ante su no incorporación claramente vulneraban a juicio de los

intervinientes los derechos de las víctimas y el derecho a la verdad; aquí nuevamente

podemos apreciar una clara preocupación por la aplicación incontrolada del principio de
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oportunidad en la justicia castrense, direccionada a delitos como terrorismo, narcotráfico,

violaciones a los derechos humanos y derecho internacional humanitario.

Se  hizo  énfasis  importante  al  derecho  de  las  víctimas  en  cuanto  debía

garantizarse  la  presencia  de  ellas  en  todas  las  etapas  del  proceso  penal  y  como  sus

derechos a conocer la verdad y ser reparados, no podía verse afectado por la aplicación

del principio de oportunidad. 

Como  podemos  apreciar  las  posiciones  de  los  sectores  internacionales,

académicos  y  sociales  que  no  están  de  acuerdo  con  la  aplicación  del  principio  de

oportunidad son importantes y valiosas por lo que no puede hacerse una abstracción de

las mismas, pues tienen fundamentos relevantes como han sido los juicios de reproche a

una justicia penal militar que no ha mostrado velocidad en la resolución de los litigios y

un actuar irregular de algunos miembros de la Fuerza Pública, siendo pertinente aclarar

que esto ha ocurrido en el marco de un sistema penal inquisitivo (Ley 522 de 1999), pues

pese  a  contar  con  sistema  penal  acusatorio  a  la  fecha  su  implementación  ha  sido

imposible. 

Los pronunciamientos referidos tienen algo en común y es la desconfianza en un

sistema castrense, por que más que atacar la figura del principio de oportunidad, se ataca

es la forma en que la misma pueda ser aplicada en dicha jurisdicción especial, generando

siempre la duda respecto de la posibilidad de la impunidad y que el uso que se haga no

sea restrictivo y una situación tan especialísima como es renunciar, desistir o suspender la

persecución de la acción penal se haga de manera indiscriminada frente a delitos de alta

relevancia, siendo las víctimas las mayores afectadas en este proceso.
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Sin embargo, es de aclarar que estas intervenciones no tienen un punto de vista

respecto  de  la  implementación  de  un  modelo  penal  acusatorio  que  se  encuentra  hoy

vigente para la justicia castrense Colombiana y las herramientas propias para su efectiva

aplicación  y  correcto  funcionamiento;  es  decir  que  su  análisis  se  hace  partir  de  la

restricción requerida para un sistema tan especial como el militar y los reproches a la

forma como ha operado hasta el momento la jurisdicción especial, que se reitera lo ha

hecho con base a un modelo inquisitivo.

2.3.  PRONUNCIAMIENTO  DE  LA  CORTE  CONSTITUCIONAL

FRENTE  A  LA  LEY  1765  DE  2015  SENTENCIA  C-326-2016  Y  TOMA  DE

POSTURA

En ejercicio de la acción pública de constitucionalidad los ciudadanos  Angélica

Lozano  Correa,  Carlos  Germán  Navas  Talero  e  Iván  David  Márquez  Castelblanco

presentaron  ante  la  Corte  Constitucional  demanda  de  inconstitucionalidad  contra  los

artículos 30 (parcial), 111, 112 (parcial), 113, 114, 115 (parcial), 117, 118, 119 y 120 de

la Ley 1765 de 2015; al respecto la Corte Constitucional emitió fallo el 22 de junio de

2016 mediante sentencia C-326-16, estableciendo como primera medida que su análisis

se limitaría de forma concreta a establecer si existe una regla de prohibición o permisión

contenida en el artículo 250 de la Constitución Nacional, que permita la incorporación del

principio de oportunidad en la justicia penal militar.

Inicia la Corte realizando una interpretación histórica del contenido del artículo

250  modificado  por  el  Acto  legislativo  03  de  2002,  para  posteriormente  realizar  un

análisis sistemático y teleológico; finalmente desarrolla unas apreciaciones respecto del
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fuero militar,  (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-326 de 2016), llegando a

la siguiente conclusión:

4. Conclusión 

Teniendo en cuenta que, tanto de la aplicación de los métodos histórico,

sistemático  y  teleológico  de  interpretación  en  torno  al  contenido  del

vigente  artículo  250  superior,  como  de  las  exigencias  y  graves

implicaciones que rodearían la aplicación del principio de oportunidad en

el ámbito de la justicia penal ordinaria y/o penal militar, se concluye que

se  requeriría  de  una  expresa  previsión  constitucional  que  permita  su

incorporación  en  cada  uno  de  estos  ámbitos,  y  considerando  que  el

referido artículo 250 solo contempla la aplicación de este mecanismo para

los procesos a cargo de la Fiscalía General de la Nación y la jurisdicción

penal ordinaria, al paso que ni esta ni ninguna otra norma constitucional

autoriza la posibilidad de aplicar esa misma figura dentro del ámbito de la

justicia  penal  militar,  sino  que,  por  el  contrario,  su  valoración  en  los

términos consignados en este fallo, se traduce en su prohibición en esta

última  especialidad,  la  Corte  determinó  que  el  desarrollo  legislativo

contenido en los apartes acusados de los artículos 30 y 112, además de la

totalidad de los artículos 111 y 113 a 120 de la Ley 1765 de 2015, resulta

contrario al referido texto constitucional. 
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En consecuencia, esta corporación declarará inexequibles las disposiciones

antes  referidas,  que establecen la  posibilidad  de aplicar  el  principio  de

oportunidad dentro del ámbito de la jurisdicción penal militar (p. 37).

La decisión  adoptada por  la  Corte  Constitucional,  expone que no se aplica  el

principio de oportunidad en la justicia castrense, ante la falta de previsión constitucional

que así lo permita; es decir que declara inexequibles las normas de la Ley 1765 de 2015,

ante un vacío normativo de rango Constitucional  y que ante el silencio del texto que

indique  que  se  puede  legislar  respecto  del  tema,  esto  se  constituye  entonces  en  la

improcedencia de actuar en este sentido.

Al  iniciar  el  estudio  de  constitucionalidad  la  Corte  manifiesta  que  empleará

métodos  de  interpretación,  iniciando  por  el  histórico  que  consiste  en  analizar  la

propuesta,  debate  y  aprobación  de  la  norma  objeto  de  estudio,  con  lo  que  se  busca

desentrañar la intención de quienes intervinieron en el proceso; análisis que realiza de la

siguiente manera, (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-326 de 2016):

En este caso,  el  actual  texto del artículo 250 superior,  es resultado del

trabajo realizado en dos distintos momentos de producción constitucional.

El primero de ellos,  el  de la expedición de la Carta  de 1991, pues, en

efecto, al tratarse de una norma relacionada con la Fiscalía General de la

Nación, órgano que fue creado por el nuevo texto constitucional, no existe

en el anterior alguna disposición que pueda considerarse antecedente de

esta.  El  segundo,  es  el  Acto  Legislativo  03  de  2002,  por  el  cual  se

reformaron  varias  de  las  normas  relacionadas  con este  organismo,  con
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ocasión  de  la  profundización  del  sistema  de  tipo  acusatorio,

incipientemente planteado por la Constitución original de 1991, propósito

en desarrollo del cual se incluyó en la norma fundamental la referencia al

principio de oportunidad.

(…)

Así las cosas, entre las dos versiones del párrafo inicial del artículo 250

superior, vigentes antes y después de la aprobación del Acto Legislativo

03 de 2002, existen,  en suma,  las siguientes diferencias:  el  primero de

estos textos se componía de dos frases, la última de las cuales (la relativa a

los delitos cometidos por miembros de las Fuerzas Armadas en servicio

activo) aparece idéntica en el segundo, mientras que la primera de ellas sí

sufrió importantes modificaciones que dieron mayor precisión y detalle a

su contenido, aunque en realidad, no variaron su alcance y sentido general.

De otro lado, entre esos dos enunciados se intercaló un tercer texto, que es

aquel que, inicialmente reitera la prohibición de renunciar al ejercicio de la

acción  penal,  pero  seguidamente  introduce  la  posibilidad  de  que,  por

excepción, así se haga, en aplicación del principio de oportunidad, dentro

del marco de la política criminal del Estado.

A partir de lo anterior, y dado que la última regla, de carácter exceptivo,

debe entonces entenderse referida a los dos enunciados que actualmente la

preceden, sería factible concluir que, por efecto de ella, no solo se excluye

la  posibilidad  de  que  la  Fiscalía  General  de  la  Nación  investigue  los
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delitos cometidos por miembros de la fuerza pública en servicio activo y

en relación con el mismo servicio, sino que también se establece que en

estos casos, que por disposición del artículo 221 seguirán a cargo de la

justicia penal militar, no tendrán aplicación las demás reglas atinentes a la

forma como el ente investigador cumple sus funciones dentro del ámbito

de  la  justicia  ordinaria,  ente  ellas,  la  relativa  a  la  posibilidad  de  dar

aplicación al principio de oportunidad (p. 20-21).

La conclusión a la que llega la Corte Constitucional no es de recibido pues como

bien lo indica debe hacerse un análisis del texto antes y después de la modificación, y

realizado este ejercicio, se evidencia que simplemente se está señalando cuáles eran las

funciones del Fiscal General de la Nación, aclarando que no tendrá potestad de perseguir

los delitos cometidos por miembros de la fuerza pública, es decir le está señalando hasta

donde va su competencia y facultad; al momento de la modificación encontramos que

este aparte no fue cambiado es decir  que lo que el  legislador quería era simplemente

continuar  con  el  precepto  que  el  Fiscal  General  de  la  Nación  no  puede  iniciar  la

persecución de la acción penal contra los miembros de la Fuerza Pública.

 Por lo tanto, al hacer el mismo ejercicio de interpretación de la Corte, se llega a

una  conclusión  distinta,  pues  no  se  aprecia  en  la  intención  del  legislador  excluir  el

principio de oportunidad para la justicia penal, por lo tanto no puede hablarse que existe

una prohibición inmersa para la aplicación del principio de oportunidad en la justicia

castrense. Respetuosamente se considera que no es acertada la disertación de la Corte

pues como bien se observa no existe línea alguna que lleve de manera leve siquiera a
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entender  que  el  principio  de  oportunidad  debe  ser  excluido  de  su  aplicación  a  los

miembros de la Fuerza Pública, cuando se hace una comparación entre el texto inicial y el

modificado.

Por  otra  parte,  no  puede  perder  de  vista  que  la  modificación  planteada  en  el

artículo 250 de la Constitución Nacional tenía como finalidad, permitir  que la justicia

ordinaria penal pudiera dar el paso y acoplarse a un sistema penal acusatorio, dejando de

lado un sistema inquisitivo, razón por la cual obvia la Corte estudiar y analizar que el

mismo camino tomó la justicia penal militar cuando con la expedición de la Ley 1407 de

2010, adoptó un modelo acusatorio, motivo por el cual la incorporación del principio de

oportunidad  tiene la misma finalidad para ambas jurisdicciones y es poderse acoplar a un

nuevo sistema.

Procede de forma posterior la Corte a realizar un análisis sistemático, en donde

llega nuevamente a la conclusión que debe exceptuarse el principio de oportunidad de la

justicia penal militar, (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-326 de 2016), bajo

los siguientes argumentos:

Este entendimiento ha sido constante en la jurisprudencia de esta Corte

desde  la  expedición  del  Acto  Legislativo  03  de  2002.  Poco  tiempo

después, en la ya citada sentencia C-591 de 2005 (M. P. Clara Inés Vargas

Hernández),  la  Sala  sostuvo  en  relación  con  este  tema  que  “Una

interpretación sistemática del artículo 221 constitucional con la expresión

‘Se exceptúan los delitos cometidos por miembros de la Fuerza Pública en

servicio activo y en relación con el mismo servicio’, del primer inciso del
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Acto Legislativo 03 de 2002 conduce a afirmar que la jurisdicción penal

ordinaria es incompetente para conocer de aquellos delitos cometidos por

miembros de la  Fuerza Pública en servicio activo y en relación con el

mismo, y que a su vez, en la justicia penal militar, si bien deben respetarse

los principios generales consagrados en la Constitución en relación con el

debido proceso y las garantías judiciales, no resultan igualmente aplicables

los  principios  enunciados  en  el  primer  inciso  del  artículo  250

constitucional,  referidos  de manera  particular  al  sistema procesal  penal

con tendencia acusatoria.

Esta conclusión se deriva también de la elemental consideración conforme

a la cual si, desde antaño, la Constitución instituyó la justicia penal militar

como un espacio diferenciado para la investigación y el juzgamiento de

los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Pública, al estimar

que aquéllos no deberían ser de conocimiento de la justicia ordinaria, no

resulta  adecuado  pretender  que  en  ambos  escenarios  deban  aplicarse

exactamente las mismas reglas, sino, por el contrario, es claro que pueden

existir diferencias en cuanto a la normativa en ellos aplicable, más aún, es

inevitable y necesario que se presenten tales diferencias.

 A  partir  de  lo  anterior,  observa  la  Sala,  que  como  resultado  de  la

interpretación sistemática propuesta, se concluye que el artículo 250 de la

Constitución sí incorpora una prohibición cierta para que el principio de

oportunidad,  mencionado  en  la  parte  central  de  esta  norma,  como
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excepción al principio de legalidad, pueda ser aplicado en el contexto de la

justicia penal militar. 

De  otra  parte,  al  concentrar  la  atención,  de  manera  específica,  en  las

finalidades de esta norma (método teleológico), se confirma también que

su propósito es el de asegurar la coherencia del texto constitucional en

torno a quién investiga, y en caso necesario, quién formula la acusación,

en  relación  con  los  delitos  cometidos  por  los  miembros  de  la  Fuerza

Pública en servicio activo, pero también el de aclarar que en tal contexto

no serán pertinentes las mismas reglas que rigen en el ámbito de la justicia

ordinaria, con la obvia excepción de aquellas que hagan parte integrante

del derecho al debido proceso, o que sean desarrollo de otros derechos

fundamentales,  lo  que,  como  se  verá,  no  ocurre  con  el  principio  de

oportunidad (p. 24-26).

Observamos  como la  Corte  hace  una  interpretación  de  la  sentencia  C-591 de

2005, que le permite inferir que no es pertinente tener las mismas reglas que rigen el

ámbito  de  la  justicia  ordinaria  con la  justicia  penal  militar,  interpretación  que  no  se

comparte ya que como bien lo indicó el Ministerio de Defensa en su intervención, cuando

la Corte Constitucional se pronuncia en sentencia C-591 de 2005 lo hacía sobre la base

del modelo inquisitivo que caracterizaba la Ley 522 de 1999 código penal militar  del

momento y el esquema procesal que tenía en el 2005, fecha de la sentencia, es decir no se

tiene en cuenta la realidad vigente al 2016 que es un sistema penal acusatorio Ley 1407

de 2010 y Ley 1765 de 2015.
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No puede perder de vista la Corte Constitucional que la figura del Fiscal General

Penal Militar se encuentra establecido en la justicia militar, valga aclarar desde la Ley

1407 de 2010, y debidamente regulado por los artículos 19 y s.s. de la Ley 1765 de 2005,

es decir que no existe un vacío respecto de quien debe ejercer el principio de oportunidad

en la jurisdicción especial, es decir que no es coherente señalar que el Fiscal General de

la Nación está facultado para adelantar la aplicación del principio de oportunidad, pero en

la justicia penal militar el Fiscal General Penal Militar no, pese a que ambos procesos se

ven irradiados por un sistema acusatorio.

Respetuosamente se considera que las conclusiones a las cuales  llega la Corte

Constitucional  luego  de  utilizar  los  métodos  de  interpretación,  permiten  una  clara

oposición, pues no son lo suficiente absolutos o convincentes como para compartir  la

tesis  planteada,  mucho  menos  señalar  que  ante  la  inexistencia  constitucional  de  una

norma que exponga que el principio de oportunidad se puede aplicar a la justicia penal

militar entonces se debe entender esto como una prohibición.

Continua la Corte analizando el tema pero esta vez, llega a un punto aún más

subjetivo haciendo un recuento de los beneficios que tiene la aplicación del principio de

oportunidad  y  como  estos  se  pueden ver  reflejados  en  la  sociedad  señalando  que  es

conveniente la aplicación del principio de oportunidad para reducir y aligerar la carga

laboral, sin embargo, empieza a desarrollar una tesis ambigua por demás al señalar que

existen  ciertos  riesgos  al  aplicar  el  principio  de  oportunidad  y  que  deben  de  ser

salvaguardados,  especialmente  los derechos que tienen las  víctimas.  Pese a  esto si  la

preocupación del Alto Tribunal son las víctimas, no puede dejarse de lado que el artículo
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118 de la Ley 1765 de 2015, establece  la intervención de las mismas en la  toma de

decisión de aplicar el principio de oportunidad, aunado al control judicial del artículo 117

ibídem.     

La interpretación que hace la Corte no es coherente con los cambios normativos y

procesales que ha sufrido la justicia penal militar, pasando de un sistema inquisitivo de la

Ley 522 de 1999 a un sistema acusatorio de la Ley 1407 de 2010, ratificado actualmente

por la Ley 1765 de 2015, que busca implementar los mecanismos necesarios e idóneos

para poder empezar  a desarrollar  el  sistema acusatorio,  el  cual en Colombia se viene

buscando precisamente desde el acto legislativo No. 03 de 2002.

La Corte Constitucional no estudia de forma mínima la figura del Fiscal General

Penal  Militar  y  las  funciones  que  a  él  han  sido  entregadas  por  el  legislador,  es

contradictorio que dedique todo un aparte de la sentencia para exponer los beneficios del

principio de oportunidad, mucho más cuando se está en un sistema penal acusatorio, para

luego  decir  que  si  bien  esto  es  cierto  y  muy  importante,  no  existe  norma  de  rango

superior que diga taxativamente que se puede incorporar a la justicia penal militar.

Pese a que inicia la sentencia con interpretaciones normativas, que se reitera no

llegan a la conclusión real que el principio de oportunidad este excluido de la justicia

penal militar, pues si esto fuera cierto y tuvieran el real peso, la conclusión final de la

Corte no sería que ante la falta de norma de rango constitucional que permita la inclusión

del  principio  de  oportunidad  en  justicia  penal  militar  se  declaran  inexequibles  los

artículos,  sino  que  la  conclusión  sería  que  una  vez  estudiados  los  métodos  de

interpretación la Corte estima la prohibición expresa del artículo 250 de la Constitución
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Nacional  para  incorporar  el  principio  de  oportunidad  a  la  justicia  castrense,  pero

claramente esto no ocurre, simplemente y llanamente porque esa prohibición no existe.

Ante la inexistencia de la prohibición, pero también ante la inexistencia de una

norma superior que taxativamente incorpore el principio de oportunidad en la justicia

penal militar, la Corte optó por señalar que debe realizarse lo pertinente para la existencia

de dicha norma, la cual está ausente pese a los diferentes desarrollos normativos que se

han adelantado en la  última década,  respecto del  principio de oportunidad en justicia

penal militar. 

Es  decir  que  pese  a  resaltar  las  bondades  y  beneficios  del  principio  de

oportunidad,  y  que la  justicia  castrense obedece  a  un sistema penal  acusatorio  y que

deben buscarse mecanismos para su efectivo  funcionamiento,  prefiere  señalar  que no

existe norma superior que lo incorpore, con lo cual evita el respectivo desarrollo de una

figura tan importante en la justicia penal militar, y con la experiencia de determinar si

como lo expone en su fallo los riesgos que esta contrae son superiores a los beneficios.

En el presente asunto no puede hablarse de omisión legislativa, pues la misma

consiste en todo tipo de abstención del legislador de disponer lo que claramente dicta la

Constitución Nacional, omisión que puede ser absoluta o relativa, pero que claramente

parte de la orden que imparte la Carta Superior para que se regule un tema especifico.

Para el caso de estudio la Corte señala que es la misma Constitución la que no

prevé la figura del  principio de oportunidad para la  justicia  castrense y es allí  donde

interpreta  que  ante  este  vacío  lo  correspondiente  es  eliminar  dicha  figura  del

ordenamiento penal militar, sin generar disposiciones que permitan suplirlo, como si se
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hace  ante  una omisión  legislativa  relativa,  donde está  legitimada para jugar un papel

reconstructivo.

En la sentencia de la Corte Constitucional, no se dimensiona la importancia del

principio de oportunidad para la justicia penal militar  que se desarrolla en un sistema

penal acusatorio, que fue lo que se dejó establecido previamente en este escrito, pues se

reitera  es  una  herramienta  que  permite  métodos  alternativos  como  son  la  renuncia,

desistimiento  o  suspensión  de  la  persecución  penal  pues  de  lo  contrario  delitos  de

bagatela o poca lesividad generaran esfuerzos y desgastes que podrían concentrarse para

los delitos realmente relevantes. 

Tenemos entonces que si bien no se comparte la decisión, esta debe de acatarse

por los efectos de cosa juzgada constitucional, aclarando que no se cerró la puerta a la

posibilidad de incorporación del principio de oportunidad a la justicia penal militar; pues

la sentencia de la Corte permite concluir que se podría presentar un proyecto de Acto

Legislativo que permita la modificación del artículo 221 de la Constitución, entregando

esta facultad al Fiscal Penal Militar, para que al estar taxativa esta prerrogativa entonces

si se pueda acoger esta figura del proceso penal ordinario.

Pese a lo anterior, la realidad es que esta reforma no es tarea fácil ante el costo

político  que  debe  asumir  el  Ministro  de  Defensa  Nacional  que  pretenda  buscar  esta

reforma, pues en un momento donde todo gira en torno a la paz, señalar que se pretenden

reformas para buscar beneficios a favor del personal militar es todo un reto; aunado a los

importantes  pronunciamientos  de  organismos  internacionales,  sectores  políticos  y
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sociales que siempre han sentado una posición clara de no aplicación del principio de

oportunidad para las fuerzas militares lo cual generará altas presiones.

3.  PRECLUSIÓN  Y  PREACUERDOS.  HERRAMIENTAS  PARA

AFRONTAR UN SISTEMA ACUSATORIO PENAL MILITAR.

Como  se  ha  dejado  establecido  a  lo  largo  de  este  escrito  el  principio  de

oportunidad se constituye en una herramienta fundamental para la implementación de un

sistema penal acusatorio, lo cual cobra relevancia en la justicia penal militar Colombiana

que obedece a un procedimiento de sistema acusatorio que hoy se encuentra vigente; por

lo que no es acorde pretender tener un procedimiento y buscar sus fines esenciales, pero

no tener aquello que así lo permita.

Sin embargo,  este trabajo no puede quedarse en lamentar  la no aplicación del

principio de oportunidad, sino que debe analizar cómo afrontar esta dificultad, utilizando

otras herramientas aún vigentes y de plena aplicación que puedan ayudar a soportar este

vacío y cumplirse así con los pilares estructurales de un sistema acusatorio.

La preclusión se encuentra consagrada en el artículo 474 y siguientes de la Ley

1407 de 2010, donde se puede apreciar   que esta herramienta es permitido  usarla  en

cualquier  momento,  incluso  en  la  etapa  de  investigación  y  previo  a  formulación  de

acusación para evitar  tener  que continuar  con el  proceso;  sin embargo,  al  revisar sus

causales se puede verificar que son demasiado restrictivas y parten del imperativo de que

no exista  delito  o actuar  delictivo del investigado,  no tener los elementos  probatorios

necesarios  para  desvirtuar  la  presunción  de  inocencia  o  simplemente  ante  la  no

formulación de acusación en tiempo por parte del Fiscal, es decir que allí no se contempla
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que el investigado haya cometido el delito; su actuación en el mismo existió pero fue

mínima, se trate de un delito de poca lesividad o mucho menos que habiendo cometido el

delito  se pretenda entregar  información de quienes dirigen la estructura criminal  para

lograr rebajas de pena o la renuncia de la acción penal.

Para  Mojica  &  Suárez la  falta  de  lesión  efectiva  o  puesta  en  peligro  del  bien

jurídicamente tutelado es uno de los elementos constitutivos de la categoría dogmática de la

tipicidad en sentido objetivo dentro de la teoría del delito, por lo que si no existe la lesividad,

no habrá delito  (2016, p. 43), y el Fiscal entiende que no es procedente la persecución

penal.  

Es  entonces  donde  surge  visible  la  importante  labor  del  Fiscal  de  hacer  un

adecuado proceso de investigación que de entrada le permita establecer si es procedente

aplicar la preclusión, evitando de esta manera tener que presentar un escrito de acusación

y continuar con todo el andamiaje procesal; ya que hacer un juicioso análisis en esa etapa

inicial,  podrá  evitar  que  posteriormente  se  culmine  con  una  sentencia  absolutoria,

habiendo  generado  todo  el  desgaste  y  congestión  judicial,  que  implicaría  gasto  de

recursos materiales y humanos, que pudieron haber sido empleados para otro caso.  

Esta herramienta, limita la posibilidad de negociación de la Fiscalía y por tanto su

aplicación se hace muy específica, por lo tanto si bien permite culminar prontamente con

los litigios, se hace un poco restrictiva para buscar esa colaboración del acusado a cambio

de un beneficio.

La figura procesal de los preacuerdos se encuentra regulada en los artículos 491 a

496 de la Ley 1407 de 2010,  donde se establece que están diseñados para que el acusado

se declare responsable del delito imputado o uno relacionado de pena menor, a cambio de
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que  el  fiscal  retire  causal  de  agravación  punitiva  o  adecue  la  tipificación  del  delito

imputado con miras a disminuir la pena; así mismo el legislador (artículo 491A Ley 1407

de 2010, adicionado el artículo 109 Ley 1765 de 2015), previó que para dar un adecuado

alcance a la facultad de negociación que tiene la Fiscalía los preacuerdos se permitieran

realizar desde la audiencia de formulación de imputación y hasta antes de que se presente

el escrito de acusación.

Al  revisar  este  mecanismo  del  preacuerdo  concebido  para  que  la  negociación

entre el Fiscal y el imputado, se dé antes de la presentación del escrito de acusación, se

puede verificar que pretende obtener celeridad y eficacia, en el entendido que quiere dar

por terminado el proceso de una forma rápida, sin que se tenga que agotar la etapa de

juicio oral y concluir con una sentencia que pueda ser apelada y deba surtir la segunda

instancia, pues con este preacuerdo se entiende que tanto el Fiscal como el acusado están

conformes con las decisiones adoptadas, y el Juez se ve obligado por dicho preacuerdo a

excepción que el mismo quebrante o desconozca garantías fundamentales.

Si observamos las finalidades del preacuerdo encontramos que son humanizar la

actuación procesal, obtener pronta justicia, solucionar los conflictos sociales que genera

el delito, propiciar la reparación integral, es decir que el preacuerdo se constituye en esa

herramienta  necesaria  para  lograr  un  adecuado  funcionamiento  de  un  sistema  penal

acusatorio,  que  pretende  una  actividad  proactiva  que  culmine  los  procesos,  sin  la

necesidad de agotar todo el procedimiento.

Según lo plantea, Niño (2015), los fines de los preacuerdos son:
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El  fin  principal  que  se  persigue  con  su  adopción  dentro  del  sistema

jurídico-penal colombiano – o al menos su mayor novedad respecto a otras

instituciones  precedentes  con  efectos  similares  –  es  alcanzar  la

humanización  de  la  actuación  procesal  y  por  ende  de  las  penas.  Por

supuesto, a este fin se suman una serie de elementos también benéficos

para  el  proceso,  como lo  son la  solución  de  los  conflictos  sociales,  la

rápida acción de la justicia, economía procesal, aceleración en la actividad

administrativa entre otros (p. 64)

Es importante el parágrafo del artículo 493 de la Ley 1407 de 2010, pues allí

también  se  puede  observar  como  esta  herramienta  jurídica,  permite  cumplir  con  lo

planteado por un sistema penal acusatorio, dado que se pone de presente al imputado que

colaborar con la justicia evitando que el delito continúe, o se realicen otros, así como

aportar  información  para  lograr  desarticular  bandas  criminales,  le  genera  un  gran

beneficio como es la rebaja de la pena hasta la mitad; es decir que le dan al Fiscal un

elemento fuerte para ejercer su negociación y de esta manera terminar de forma integra

con toda la organización delictiva.

Como podemos observar los preacuerdos y el principio de oportunidad tienen en

común  ese  fin  de  incentivar  la  colaboración  con  la  justicia  a  cambio  de  entrega  de

beneficios,  así  mismo tiene  en  común querer  incentivar  la  reparación  efectiva  de las

víctimas, es decir que a través de los preacuerdos de cierta forma se está dando alcance a

lo pretendido por el principio de oportunidad. 
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Sin embargo, debe dejarse plenamente establecido, que los preacuerdos no tienen

la fuerza, ni la facultad para que la Fiscalía pueda renunciar a la persecución penal, pues

en los preacuerdos siempre se parte del hecho que existirá acusación y aceptación de la

misma en los términos negociados, es decir siempre existirá condena.

En  el  presente  asunto  como  quedó  evidenciado  con  la  sentencia  de  la  Corte

Constitucional  C-326  de  2016,  el  principio  de  oportunidad  quedó  suprimido  para  la

justicia penal militar, por lo que la facultad de negociación de la Fiscalía Penal Militar,

no podrá bajo los mecanismos existentes renunciar a la acción penal, pero si podrá acudir

a la figura de los preacuerdos. Es por ello que la Fiscalía General Penal Militar debe

generar políticas claras y concretas que orienten a sus funcionarios para que se tenga

como  principal  objetivo  buscar  los  preacuerdos,  que  no  se  pretenda  que  todos  los

procesos tengan que ir a juicio oral; pues como bien lo establece la Ley, los preacuerdos

pueden ser la iniciativa y voluntad de cualquiera de las dos partes (Fiscalía e imputado),

por lo tanto que sea la Fiscalía la que tome esa iniciativa en aquellos casos que considere

pertinente y no esperar a que siempre tenga que ser el defensor del imputado quien de ese

primer paso. 

Con  lo  planteado  hasta  el  momento  se  puede  verificar  que  existen  dos

herramientas  importantes  que  pueden  permitir  que  el  sistema  penal  acusatorio  se

implemente  en  la  justicia  penal  militar.  Convirtiéndose  los  preacuerdos  en  ese

instrumento de mayor significancia ante la mayor posibilidad de negociación que permite

y los beneficios que su uso trae tanto para el  sistema,  como para las partes (Fiscal e

imputado/acusado),  un fortalecimiento de estas  dos figuras  procesales  por parte  de la
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Fiscalía General Penal Militar, generará la posibilidad de cumplir con lo pretendido por

un sistema acusatorio.

No se puede desconocer, sin lugar a dudas que la mayor herramienta que tiene un

sistema penal acusatorio para su adecuada implementación es el principio de oportunidad,

pues da la posibilidad de ser la excepción al principio de legalidad, pudiendo renunciar,

suspender o interrumpir la persecución penal, lo que da una mayor maniobrabilidad de

negociación  para la  Fiscalía;  sin embargo,  se considera que con los preacuerdos y la

preclusión utilizados correctamente, sumado a una política de uso fuerte y frecuente de

ellos  se  puede  lograr  el  funcionamiento  de  un  sistema  penal  acusatorio  pero

lastimosamente no con el alcance que pudiera darle el principio de oportunidad.

CONCLUSIONES

Un modelo de sistema penal pretende optimizar recursos económicos y humanos,

por  lo  tanto  es  claro  que  no  todos  los  litigios  deben  agotar  todo  el  procedimiento

establecido,  siendo  necesario  otorgar  facultades  amplias  al  fiscal  para  que  utilice  su

maniobra de negociación evitando que los procesos lleguen a juicio oral, logrando una de

sus finalidades como es la descongestión judicial y que los litigios puedan ser resueltos

en esa primera etapa de investigación.

La  justicia  penal  militar  obedece  a  un  modelo  de  sistema  acusatorio  en  los

términos de la Ley 1407 de 2010 y 1765 de 2015, razón por la cual debe tener en cuenta

aquellas herramientas propias de dicho modelo como es el  principio de oportunidad que

generan un adecuado funcionamiento y adecuada implementación.
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Pese a que desde el año 2002, con la incorporación del principio de oportunidad

en la legislación penal Colombiana, mediante el Acto Legislativo No. 03, se determinó la

importancia  de  dicho  mecanismo  el  cual  fue  acogido  por  la  Ley  906  de  2004,  esta

reforma no fue posible incorporarla en la Ley 1407 de 2010, pese a su misma vocación de

sistema acusatorio y por ello ante la exclusión del principio de oportunidad, en la Ley

1407 de 2010, se generó un trabajo investigativo enfocado a determinar la necesidad que

se realizará  una reforma para permitir  que dicho mecanismo estuviera  presente en la

justicia castrense. 

Existen  importantes  y  fuertes  pronunciamientos  por  parte  de  cortes

internacionales y organizaciones sociales, que requieren la no aplicación del principio de

oportunidad  en  la  justicia  penal  militar,  y  buscan  la  protección  de  las  víctimas,

planteando reproches por el actuar de la justicia penal militar, y pretendiendo evitar la

aplicación de dicha herramienta jurídica para delitos que violen los derechos humanos y

evitar la impunidad.

En  el  período  comprendido  entre  el  año  2010  y  2015,  con  la  ausencia  del

principio de oportunidad en la Ley penal militar, se evidenció la necesidad e importancia

de poder incorporar el mismo, pues se hizo el análisis de su pertinencia, su viabilidad

para que con su implementación se pudiera enfocar los esfuerzos a la persecución de

delitos con mayor relevancia, el buscar mecanismos alternativos para terminar el proceso

y no tener que agotar todo el procedimiento para causas poco lesivas, generar una mayor

dinámica en la justicia penal militar, evitar mayor congestión en los estrados judiciales y
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poder buscar colaboración en las investigaciones, tendiente a judicializar a los mayores

responsables. 

Se expidió la Ley 1765 de 2015, que incorporó el  principio de oportunidad y

diseño el procedimiento y funcionario competente para ejecutarlo, en la justicia castrense,

sin  embargo  los  pronunciamientos  de  los  entes  internacionales  y  sectores  sociales

generaron gran controversia  y sirvieron de fundamento para presentar  la  demanda de

constitucionalidad frente a esta Ley, lo que conllevó a la expedición de la sentencia C-

326 de 2016, por parte de la Corte Constitucional, que declaró inexequible los artículos

111 – 120 de la Ley 1765 de 2015, por no existir  una norma de rango superior que

taxativamente diera esa facultad para aplicarlo, pero jamás existió reproche respecto de

que no fuera necesario, importante o útil para la justicia castrense; por el contrario se

elogiaron los beneficios del mencionado principio, mucho más si estamos en un sistema

penal acusatorio, es decir que su no aplicación obedece simplemente a un vació de Rango

Constitucional, que de cierta forma se exhortó a suplir.

No es taxativa la prohibición que se alega existe por parte del artículo 250 de la

Constitución Nacional para que el principio de oportunidad sea excluido de la Justicia

Penal  Militar,  pues  como bien lo  indica la  Corte,  fue necesario  acudir  a  métodos de

interpretación, que se considera no son absolutos, claros y concretos pues no dan certeza

de la supuesta prohibición y que al estudiarlos permiten otro resultado al encontrado por

la Alta Corte.

Se hace necesario presentar una reforma de Rango Constitucional al artículo 221

de la Constitución Nacional, para que allí se permita incorporar el siguiente texto:
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La Fiscalía General Penal Militar está obligada a adelantar el ejercicio de la

acción penal y realizar la investigación de los hechos que revistan las características de

un  delito  cometido  por  los  miembros  de  la  Fuerza  Pública  en  servicio  activo  y  en

relación con el mismo servicio que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia,

petición especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y

circunstancias  fácticas  que  indiquen  la  posible  existencia  del  mismo.  No  podrá  en

consecuencia suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecución penal, salvo en los

casos que establezca la Ley para la aplicación del principio de oportunidad, el  cual

estará sometido al control de legalidad por parte del Juez Penal Militar y de Policía que

ejerza funciones  de control de Garantías.  Se exceptúa la aplicación del  principio de

oportunidad en investigaciones o acusaciones contra la disciplina, el servicio, interés de

la Fuerza Pública, el honor, lo delitos contra el derecho internacional humanitario, ni

cuando tratándose de conductas dolosas la víctima sea un menor de 18 años.

Esta reforma pese a su importancia, ante la realidad social, política e internacional

actual del país, se torna inviable en un tiempo cercano, por lo que figuras vigentes y

aplicables  en la  justicia  castrense como la preclusión y los preacuerdos surgen como

herramientas adecuadas que permitan una implementación de un sistema acusatorio.

La  Fiscalía  General  Penal  Militar,  debe  implementar  políticas  que  lleven  al

fortalecimiento y uso frecuente de la preclusión y preacuerdos, incentivando la capacidad

de negociación, la colaboración con la justicia y la reparación efectiva, así mismo poner

fin a los litigios en etapas previas, haciendo un uso adecuado de estas figuras, evitando
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que con ellos se pueda caer en impunidad teniendo en cuenta los argumentos expuestos

por sectores sociales, políticos e internacionales.

Debe  existir  una  intención  política  y  económica  de  realizar  inversiones  y

apropiaciones  presupuestales  para  la  puesta  en  marcha  del  sistema  acusatorio  en  las

Fuerzas  Militares,  pues  lamentablemente  por  problemas  de  presupuesto  esto  se  ha

quedado en el papel y después de más de 6 años aún no ha entrado a operar, con el

agravante que con el reciente Decreto 1575 del 28 de septiembre de de 2017, se resolvió

prorrogar  por  2  años  más  el  término  de  implementación  de  las  4  fases  territoriales,

comenzando en el 2020 en Bogotá y culminando en el 2023 con los departamentos de

Arauca, Amazonas, Caquetá, Casanare, Guanía, Meta, Putumayo, Vaupés y Vichada. La

no implementación del sistema penal acusatorio en la justicia penal militar ha impedido

ver  su aplicación, es decir que muchas de las figuras procesales e instrumentos por el

momento se encuentran en teoría, lo que impide una mayor investigación de los mismos. 
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