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1.- RESUMEN

El nuevo cédigo penal militar dejo de lado la inclusion del principio de oportunidad
que si fue contemplado acertadamente por la Ley 906 de 2004, negandose de
esta manera la posibilidad de hacer uso de esa herramienta a la Fiscalia General
Penal Militar dentro de los asuntos que son de su resorte y que, en definitiva,
generaria una plena optimizacién de la justicia militar. Por ende es pertinente que
su implementacién se viabilice como quiera que las bondades de su aplicacién
redundaran en la pronta y oportuna administracion de justicia. No obstante ello
implica una reglamentacién clara sobre las causales en las que proceda su
aplicaciéon en el campo estrictamente castrense, sus consecuencias y eventual
sometimiento al control de legalidad del Juez de Garantias que crea la nueva

norma que entrara en vigencia.

2.- PALABRAS CLAVE
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3.- ABSTRACT



The new military penal code left of side the inclusion of the opportunity principle
that yes was contemplated rightly by Law 906 of 2004, refusing this way the
possibility of making use of that tool to the General Office of the public prosecutor
Military Penal within the subjects that are of their means and that, really, would
generate a total optimization of the military justice. Therefore he is pertinent that
its implementation viabilice as it wants that kindness of their application resulted in
the quick and opportune administration of justice. Despite it implies a clear
regulation on the causal ones in which its application in the strictly military field
comes, its consequences and possible submission to the legality control of the

Judge of Guarantees who creates the new norm that will enter use.

4.- KEY WORDS
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5.- INTRODUCCION

La entrada en vigencia del nuevo cédigo penal militar conllevara la implementacion
del sistema penal acusatorio en esa jurisdiccion especial. El proyecto de cadigo en
mencion, entre otras figuras y 6rganos, trae como novedad la creacion de la
Fiscalia General Penal Militar a la que se le otorgan sus atribuciones en el articulo
278 y que en muy poco difieren de las otorgadas por la Ley 906 del 31 de agosto
de 2004 a la Fiscalia General de la Nacion. Sin embargo el nuevo cédigo penal
militar no consagra el principio de oportunidad que si contempla la Ley 906,
herramienta que entendida como la potestad reglamentada que le asiste a la
Fiscalia General de la Nacion para investigar o no determinadas conductas, y
supone la existencia previa de una politica criminal en cabeza del Estado que para

efectos de justicia penal militar debe existir.



De esta manera, la implementacion del sistema penal acusatorio dentro de la
justicia penal militar pretende dar cabida a una serie de garantias y a la definicion
de una politica criminal que contemple tanto las necesidades de la comunidad
como la relevancia de las conductas punibles realizadas sea por los miembros de

la fuerza publica o por cualquier otro ciudadano.

Asi, pues, el andlisis del principio de oportunidad, es muestra detallada del
desarrollo de una politica criminal en el marco de un sistema penal acusatorio y no
es posible comprender dicho principio sin comprender a su vez la relacién
existente entre la separacion de las funciones de instruccion del enjuiciamiento y

la aplicacion del principio ya citado.

La inclusion del principio de oportunidad no responde Unicamente a la resolucion
de un problema te6rico sino a la necesidad de optimizacion de la accion penal en
pos de la persecucidon de las conductas punibles que tienen incidencia relevante
en la comunidad, motivo por el cual no se debe dar lugar a equivocos respecto a
su aplicacién e interpretacion, que en el marco de un Estado Social de Derecho
deben encontrarse en congruencia con los mismos fines del Estado y con los

principios que lo regulan, como el de legalidad.

Dentro de la jurisdiccién ordinaria, el principio de oportunidad ha permitido al ente
acusador (Fiscalia General de la Nacién) escoger la no acusacion al sujeto activo
de la conducta punible ain habiendo mérito para hacerlo, sino en el desarrollo de
unos requisitos sustanciales contemplados en la Ley 906 de 2004 y procesalmente
con la aprobacion del respectivo Juez de Control de Garantias en el evento en que
la aplicacion de dicho principio traiga como consecuencia la extincion de la accion

penal.



De alli que sea necesario efectuar un analisis de la relacion entre el principio de
oportunidad y el sistema penal acusatorio como elementos teoricos, su inclusion
en el ordenamiento juridico colombiano con la entrada en vigencia de la Ley 906 y
la necesidad o no de su inclusion dentro de la normatividad referente a la

jurisdiccion penal militar.

Este andlisis persigue examinar a partir de los elementos anteriormente
enunciados la necesidad de una politica criminal congruente entre los sistemas de
instruccion y juzgamiento aplicables para los sujetos con fuero militar y el aplicable

en la jurisdiccion ordinaria.

Claro esta que si bien se analiza la necesidad de la mencionada politica criminal
en materia penal militar, no se puede desconocer igualmente la necesidad de una
reforma constitucional que permita la implementacion del principio de oportunidad
en este campo, habida cuenta que siendo un principio fundamental del
ordenamiento penal militar el de legalidad que impone la investigacion obligatoria
en todas las conductas tipicas descritas, resultaria abiertamente inconstitucional
disponer en materia legal dentro del Cédigo Penal Militar, una figura propia del
sistema acusatorio, pero que para Colombia opera a titulo de excepcién, como
gueda claro del hecho de haberse tenido en la jurisdiccion penal ordinaria que
realizar una reforma constitucional, para permitir la operatividad del concepto de

oportunidad en materia de investigacion y sancion penal.

6. — PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y SISTEMA ACUSATORIO

La emergencia de modelos procesales de ejercicio de la accion penal se relaciona
directamente con la tipologia y concepcion del Estado que pretende aplicar dicha
accion. Por ello, no es una simple decision de modelos, sino una decisién de
politica criminal desarrollada a partir de los principios constitucionales por parte del

legislador.



El ejercicio de un principio como el de oportunidad se sigue habitualmente dentro
de un modelo de Estado interventor como es el Estado Social de Derecho,
superandose el método exegético de aplicacion del principio de legalidad propio
del Estado de Derecho’.

““

Por ello “...aquello que se pretende con la aplicacion del principio (...) de
oportunidad, no es, precisamente, someter a un habitante al poder del estado,
sino, por el contrario, liberarlo de él y de ese riesgo, al evitar la persecucién

(Maier)”

Interpretandose la norma de esta manera, se puede comprender el principio de
oportunidad como una accién o resultante de la politica criminal, por la que se

reduce la intervencion del sistema penal a algunos fenémenos.

Es posible presentar una definicion del principio de oportunidad la propuesta por
Maier, basada en que “la posibilidad de que los 6rganos publicos, a quienes se les
encomienda la persecucion penal, prescindan de ella, en presencia de la noticia
de un hecho punible, o inclusive, frente a la prueba mas o menos completa de su
perpetracion, formal o informalmente, temporal o definitivamente, condicionada o

incondicionadamente, por motivos de utilidad social o razones politico criminales”.

La definicion de principio de oportunidad aplicable al ordenamiento juridico
colombiano, inscrita en el articulo 66 de la Ley 906 de 2004 da a entender que en
su aplicacion mas que una regla se da a patentar como un principio, tal como

sefiala la norma en mencion:

! Acufia Vizcaya, José Francisco. Principio de legalidad y principio de oportunidad.

Ponencia para congreso de derecho penal procesal, 2004.



“Articulo 66. El Estado, por intermedio de la Fiscalia General de la Nacion, esta
obligado a ejercer la accidén penal y a realizar la investigacion de los hechos, que
revistan las caracteristicas de un delito, de oficio o que lleguen a su conocimiento
por medio de denuncia, peticién especial, querella o cualquier otro medio, salvo
las excepciones contempladas en la Constitucion Politica y en este codigo.

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

estara sometido al control de legalidad por parte del juez de control de garantias”.

Sin embargo, dada la limitacién legal que opera sobre dicha definicion, de manera
operativa se puede definir al principio de oportunidad como “la facultad
discrecional para perseguir a los criminales o presentar la acusacion en el proceso
penal por parte de la fiscalia” a lo que su valor regulado se debe garantizar ya
que “siempre y cuando se implementen controles adecuados, es un instrumento
de politica criminal que favorece la consecucién de los fines esenciales del Estado
Social de Derecho y que se aviene, con mas armonia que la necesidad en la
acusacion, al sistema acusatorio y a la garantia de los derechos fundamentales de

los ciudadanos, tanto victimas como victimarios™.

La aplicacibn del principio de oportunidad entendido como una facultad
discrecional reglada por parte del ente acusador encargado del ejercicio
obligatorio de la accién penal, constituye una circunstancia dificil de manejar, ya
gue su practica ha sido histéricamente preponderante en los sistemas acusatorios
como los del Reino Unido y de los Estados Unidos, frente al sistema inquisitivo
propio de los sistemas juridicos de Europa continental y del que, hasta hace pocos

afos fue sustento tedrico del derecho penal colombiano.

2 Mestre Ordofiez, José Fernando. La discrecionalidad para acusar, La Fiscalia y el principio

de oportunidad en el Estado Social de Derecho. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Juridicas. Bogot4, 2003.
Ibid. Pag. 18.



En dicho sistema inquisitivo se consideraba que la distribucion del poder se
extiende de forma vertical, demostrable desde las amplias facultades del
investigador en particular sobre la libertad y bienes del procesado hasta las
sentencias de primera y segunda instancia y el ejercicio de los respectivos
recursos extraordinarios ante el tribunal de cierre de la jurisdiccion mediante el
ejercicio del ritualismo escrito y el cumplimiento de determinados requisitos

formales para su tramite y decision.

Por el contrario, el sistema acusatorio mantiene una relacion horizontal que, en el
caso del sistema penal britnico se sustenta en la posibilidad de que cualquier
persona solicite la iniciacion de la accién penal asi como el equilibrio de las partes.
Por tal razén, el sistema acusatorio centra el interés procesal en la terminacion
anticipada del procedimiento por la no formulacion de acusacion en ejercicio de la
facultad de discrecionalidad (principio de oportunidad) o por la concentracion del

proceso en la audiencia de juzgamiento.

La horizontalidad del sistema acusatorio se manifiesta en la idea que una sola
audiencia tenga por efecto la acusacion, la practica de pruebas de cargo que la
sustenta, el debate entre la acusacion y la defensa al igual que la sentencia
inmediata, lo cual por un lado centraria el saneamiento de determinadas nulidades
procesales con la presencia y anuencia (caracter consensual) de las partes y la

posibilidad de manejo de menos recursos contra la providencia judicial.

De esta manera, ambos sistemas procesales (inquisitivo y acusatorio) tienen un
énfasis distinto; siendo el primero centrado en la estricta aplicacidon del principio de
legalidad mediante el ritualismo escrito y el segundo interesado en la resolucion

pronta de las controversias sobre las conductas punibles.



Sin embargo, dada la contradiccion existente entre la verticalidad y horizontalidad
de los sistemas inquisitivo y acusatorio traducida en la obligatoriedad o
discrecionalidad del ejercicio de la accion penal por parte del ente acusador en
cada caso se hace necesario adoptar distintos sistemas de naturaleza mixta como

el colombiano.

Los sistemas mixtos se basan en la necesidad de congruencia entre la defensa del
principio de legalidad y la imposibilidad del control de la totalidad de las conductas
punibles objeto de investigacion por parte de las distintas instituciones, por lo cual
se procura por un lado separar las funciones de instruccion e investigacion de las
de juzgamiento (concentradas en el sistema inquisitivo) y el ejercicio del principio

de oportunidad por otro lado.

Asi, pues, la separacion de funciones entre la instruccion y el juzgamiento se basa
en la limitacion del poder del instructor para afectar los bienes y la libertad del
procesado, demarcando sus funciones a la investigacion de la conducta punible y
la formulacién de la acusacion, igualmente, se restringe el contenido de la etapa
de juzgamiento manifestada en la realizaciébn de una audiencia publica, cuyo
objeto es la presentacibn de la acusacién y el debate probatorio sobre la

responsabilidad del procesado.

Asi  mismo, el sistema mixto permite definir una politica criminal en cabeza del
Estado que, de acuerdo al ordenamiento juridico y en cumplimiento del mismo
permita aplicar el principio de legalidad mediante la facultad reglada que faculta al
ente instructor para abstenerse de investigar y acusar determinadas conductas en

funcién de los criterios igualmente dispuestos por la norma.



En ese sentido, el sistema mixto adoptado para la jurisdiccion ordinaria por la Ley
906 de 2004 plantea la existencia de un principio de oportunidad con un caracter
reglado, relacionado a nivel de aplicacion y complemento del principio de
legalidad, mas no como una excepcion a dicho principio, ello se basa en el hecho
de que la misma fuente normativa es la que consagra la validacién de las
conductas punibles (particularmente a nivel de su antijuridicidad) y es en
desarrollo de los fines y objetivos del Estado y en pos de una politica criminal en
pro de la comunidad la abstencion del ejercicio de la accién penal contra el

infractor o posible procesado.

De esta manera, sin un sustento reglado que delimite las condiciones de
aplicacion del principio de oportunidad se corre el riesgo que éste se convierta en
la “manipulacién de los elementos fundamentales del acto delictivo, o como la
simple ignorancia de las obligaciones juridicas impuestas a las autoridades del
orden penal, a efectos de remediar problemas inmediatos de la administracién de

justicia™.

Por el contrario, asumir que el principio de oportunidad es una excepciéon al
principio de legalidad implicaria un exabrupto por el cual el caracter vinculante del
ordenamiento juridico quedaria sometido a actuaciones arbitrarias por parte del
Estado.

Asimismo, dentro de los sistemas procesales mixtos, la doctrina ha diferenciado
distintos tipos de causales de aplicacion del principio de oportunidad reglado en

razon de distintas contingencias, a saber:

4 Ibid. Pag. 110.



a. Aplicacion por causas originadas por la naturaleza del hecho, como las
infracciones de caracter minimo a bienes juridicos tutelados (conocidas
como “delito bagatela”; infracciéon a titulo de culpa leve por parte del
infractor; infraccion antigua (prescripcion); delito objeto de perddn judicial;
delito originado por un conflicto social o ideolégico o en caso de un delito de
menor gravedad conexo con uno de mayor gravedad con su consiguiente
diferencia de penas.

b. Aplicacion por causas originadas por el autor del hecho; tales como el
hecho de tratarse de un delincuente primario, o que el infractor se
encuentre en edad juvenil o senil, bajo la situacion en que el infractor tenga
una salud precaria, entre otros.

c. Aplicacidon por causas originadas por la relacion entre el delincuente y su
victima; como la eventualidad de sucederse reparacion voluntaria del dafio,
culpa exclusiva de la victima en el origen del delito o una acusacion
contraria a los intereses de la victima, y,

d. Aplicacién por causas originadas en el interés general; tales como el interés
del Estado en el caso de delito politico o falta de contribucién significativa
para promover el respeto a la ley por medio de la sancion a ejercer; entre
otros.

A pesar de la tesis de la complementacion, ha hecho carrera en la doctrina
clasificar al principio de oportunidad dentro de las excepciones al principio de
legalidad como son los delitos que requieren denuncia o querella para el inicio de

la accion penal.

Dentro del proceso de adopcion del principio de oportunidad dentro del
ordenamiento juridico colombiano se defini6 el mismo como una formula
intermedia entre excepcién y complementacién del principio de legalidad, como
bien sefiala la Corte Constitucional respecto de la exposicién de motivos de la Ley
906 de 2004:



“(..

.) “El principio de oportunidad se concreta en constituir una excepcion al de
legalidad® y un mecanismo apto para canalizar la selectividad espontanea de

todo sistema penal. Supone la posibilidad de abstenerse de persequir

determinadas conductas punibles, o de suspender el procedimiento en

curso, con o sin condiciones para ello, en atenciéon a factores diversos,

inmersos en una concreta politica criminal rectora en un momento y lugar

dados.

“El principio de oportunidad, se ha introducido progresivamente en
diferentes ordenamientos europeos como en ltalia, Portugal, Espafia,
siendo en Alemania donde mas detalladamente se consagra en su
normatividad organica procesal penal®.

“En el Derecho Anglosajon, el principio de oportunidad constituye la
regla y se traduce en las figuras del plea guilty; confesién dirigida a
evitar el juicio; y del plea bargaining; negociacién entre el fiscal y el
imputado que supone pactar la acusacién en toda su extension y, de
este modo, reducir o mutar a conveniencia, si es el caso, el hecho
penal en si mismo considerado.

“La filosofia de este principio de oportunidad radica en la necesidad
de simplificar, acelerar y hacer mas eficiente la administracion de
justicia penal, descongestionandola de la pequefia y mediana
criminalidad; y, en contraprestacion, se evitarian efectos criminégenos
de las penas cortas de privacion de libertad, estimula la pronta
reparacion a la victima; y, se le otorga otra oportunidad de insercion

social al que cometio la conducta punible”.

5

Sobre el particular es preciso aclarar que la Corte Constitucional ha sefialado que el
principio de oportunidad representa una excepcion reglada al principio de obligatoriedad en el

gjercicio de la accion penal. (C-673 de 2005).

Véase Ley procesal Alemana (StPO), articulo 253: “No persecucion de asuntos de poca
importancia (1) Si proceso tuviera como objeto un delito castigado con pena privativa de la libertad
minima inferior a un afio, podré la Fiscalia prescindir de la persecucion, con la aprobacién del
Tribunal competente para la apertura del procedimiento principal, cuando la culpabilidad del

autor fuera considerada infima y no existiere interés publico en la persecucion (...)"



“Bajo la estricta regulacion legal, se le permitiria al fiscal, en ejercicio
del principio de oportunidad y en determinadas circunstancias,

prescindir total o parcialmente de la aplicacién de la accién penal o

limitarla a alguna de las personas que intervinieron en la conducta

punible.””

(Subrayado fuera del original)

Examinando las expresiones recogidas en los parrafos anteriores,
correspondientes a la exposicion de motivos con que fue presentado ante el
Congreso de la Republica el proyecto de acto legislativo reformatorio, entre otros,
del articulo 250 superior, se tendria que el constituyente secundario entendié que
la aplicacion del principio de oportunidad se da en aquellos casos en que la
Fiscalia toma la decisién de “abstenerse de perseguir determinadas conductas
punibles, o de suspender el procedimiento en curso”, y que dicho principio le
permite al fiscal “en determinadas circunstancias, prescindir total o parcialmente
de la aplicacion de la accion penal”. Estas expresiones, a juicio de la Corte,
sugieren claramente que para el constituyente derivado el principio de
oportunidad tiene aplicacién no solamente en los casos de renuncia al ejercicio de

la accion penal, sino también en los de suspensién en el ejercicio de dicha accion.

De la exposicion de motivos no es posible deducir si el constituyente quiso que
en todos los supuestos —renuncia, suspension o interrupcion de la persecucion-
se llevara a cabo el control judicial de la decision de la Fiscalia, por parte del juez
de garantias, o si éste escrutinio judicial se reservaba para los casos de extincion

de la accion penal, es decir de renuncia a la persecucion.”®

7

14
8 Corte Constitucional. Sentencia C- 673 de 2005 del 30 de junio de 2005, MP Clara Inés
Vargas Hernandez

Acta de presentacion. Gaceta del Congreso No.134 de abril 26 de 2002, paginas 12,13y



Asi, pues, la tesis preponderante dentro del ordenamiento juridico colombiano y
que posteriormente sirvio de base a la expedicidon de la Ley 906 de 2004 fue la de
la complementariedad del principio de legalidad, asumiendo un caracter reglado
dada tanto la naturaleza particular del ius puniendi como la necesidad de garantias
para la ciudadania y el procesado dentro del Estado Social de Derecho.

7.- EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO

Tras la expedicion del Acto Legislativo 003 de 2002 se dio origen a la adopcion de
un sistema mixto con un corte preponderantemente acusatorio que se consagro en
la expedicion y posterior entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004. Dicha norma
trajo como modificacion una mayor restriccibn al papel de la Fiscalia en
comparacion con lo consagrado en la Ley 600 de 2000 y demas normas anteriores

que tuvieron vigencia tras la entrada de la actual Constitucién Politica.

Las causales de aplicacion del principio de oportunidad consagrado tras este
cambio de sistema se plasmaron en el proyecto de cédigo de procedimiento penal
qgue fuera entregado en la Cadmara de Representantes el 20 de Julio de 2003, por
parte del Fiscal General, que se encontraban desarrolladas en los articulos 347 al
355 del Proyecto, integrantes del TITULO VI SOBRE PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD. “347. Principio de oportunidad, 348. Casos en que procede
la abstencion, 349.Casos en que procede la suspensién, 350. suspension
condicional del procedimiento, 351. Requisitos para la suspension condicional del
procedimiento, 352.Casos en que procede la renuncia, 353.Control judicial en la
aplicacioén del principio de oportunidad, 354. Efectos de la aplicacién del principio

de oportunidad, 355. Reglamentacion.”



Mas sin embargo, luego de surtido el trdmite y los debates ante el Congreso de la
Republica, al finalizar ha quedado esta figura del principio de oportunidad
desarrollada en la Ley 906 de 2004 en el TITULO V en los articulo 321 al 330, asi :

Los articulos 321, 322 y 323 que lo consagran y al articulo 324 para analizar sus
causales, siendo la primera de las normas en cita, la que sefiala que la aplicacion
del principio de oportunidad debera hacerse con una sujecidbn a una politica
criminal de estado, teniendo en cuenta que se da una estrecha relacion entre
Constitucion y Politica Criminal, en la media que ha habido una
constitucionalizacion de los aspectos medulares del derecho penal, tanto en

materia sustantiva como procedimental.

El articulo 321 establece que la aplicacion de este principio esté sujeta a la politica
criminal del Estado, lo que significa que la decision de investigar o no ciertos
delitos no solo queda en manos del Fiscal General de la Nacién, sino que este
debera tomarla de comun acuerdo con el Presidente de la Republica, segun la
definicibn que haga el Consejo de Politica Criminal a cerca de las conductas que
el Gobierno considera prioritarias, graves y leves; el Fiscal debera desarrollar el
plan de politica criminal del gobierno a través de un reglamento que determine de
manera general el procedimiento interno de la Fiscalia para asegurar que la
aplicacion del principio de oportunidad cumpla con las finalidades y se ajuste a la

Constitucion y a la Ley.

Por su parte el articulo 322, consagra el principio de legalidad en el entendido que
la Fiscalia General de la Nacion, esta obligada a perseguir a los autores y
participes en los hechos que revistan las caracteristicas de una conducta que
llegue a su conocimiento, excepto por la aplicacion del principio de oportunidad, v,
finalmente, el articulo 323 de la codificacion procedimental penal que nos rige,
permite a la Fiscalia General la aplicaciéon de dicho principio para interrumpir,

suspender o renunciar a la persecucion penal, en los casos establecidos en el



nuevo estatuto procedimental, los cuales a su turno se encuentran taxativamente
enumerados en el articulo 324, y sometidos al control de Juez de Control de

Garantias.

Los articulos 325 y 326 regulan la suspensién del procedimiento a prueba; el
control judicial en la aplicacion del principio de oportunidad, cuando la decisién es
extinguir | accion penal se encuentra en el articulo 327 y a continuacion, en el
articulo 328, se impone la obligacion del Fiscal de tener en cuenta los intereses de
las victimas y escucharlas si se presentaron dentro de la actuacion, antes de
aplicar el principio de oportunidad. Finalmente, el articulo 329 prescribe los

efectos de la aplicacion del principio en cuestion.

En materia de andlisis es necesario sefialar que la aplicacién del principio de
oportunidad obedece a reglas de cuestion material y procesal, material por que se
convierte en una garantia para la libertad, con un caracter resocializador del
infractor de la conducta delictiva a la sociedad. Mientras que es procesal como
quiera resulta ser un instrumento indispensable para de esta manera no

congestionar al sistema juridico de situaciones intrascendentes.

Asi mismo, las causales de naturaleza sustancial se encuentran relacionadas con
la relevancia de la conducta punible investigada con la cotidianidad de la
comunidad, por lo cual es posible aplicar el principio en conductas que han
perdido trascendencia dentro de la concepcion social sobre la conducta.

Dicha irrelevancia se basa en un concepto funcional sobre el grado de afectacion
a la conducta dentro del acontecer de la comunidad, a diferencia del anterior
énfasis inquisitorial basado en la obligatoriedad de sancionar la totalidad de todas

las posibles infracciones penales.



Por otra lado el concepto funcional se mantiene dentro de las causales de
naturaleza procesal que buscan principalmente tanto la colaboracion del
procesado para dar fin a determinadas conductas punibles y desarticular
organizaciones criminales y de igual forma evitar una desproporcion en la pena,
siendo peculiar la aplicacion del principio en casos de extradicion de nacionales a

paises extranjeros con una legislacion penal mas rigurosa.

Son susceptibles de aplicacion del principio de oportunidad una amplia gama de
delitos que va desde el homicidio por piedad (art. 106 C.P.), pasando por falsa
denuncia (art. 435 C.P.) hasta asonada (art. 469 C.P.). Sin embargo, dicho
principio no es aplicable en hechos que puedan significar violaciones graves al
Derecho Internacional Humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio de
acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de Roma, y delitos de narcotréfico y
terrorismo, de acuerdo con el Paragrafo 3 del articulo 324 de la Ley 906.

Debe sefalarse que no se puede suspender, interrumpir o renunciar la accion
penal, salvo en los casos en que la ley permita la aplicacién del principio de
oportunidad, que debe estar sometido al control de legalidad por el juez de control
de garantias.

En este sentido, la Corte Constitucional asume el principio de oportunidad basada
en la discrecionalidad reglada por el que “Conforme a esta concepcion el principio
de oportunidad constituye un evidente desarrollo del principio de legalidad, pues
la decision de interrumpir, suspender o renunciar al ejercicio de la accion penal

debe producirse dentro de los marcos impuestos por la Constitucion y la Ley.

(...) Asi lo considerd la Corte al sefalar que “el Acto Legislativo 03 de 2002 acogio
la formula del principio de oportunidad reglada, regulado dentro del marco de la
politica criminal del Estado, es decir que al momento de aplicarlo para suspender,

interrumpir o renunciar al ejercicio de la accién penal, lo podra ser sélo con



fundamento en alguna de las causales expresamente sefialadas por el legislador,

con el debido control de legalidad ante un juez de control de garantias®”

Ahora bien, en ejercicio de la discrecionalidad reglada que la Constitucion asigna
al Fiscal en materia de principio de oportunidad, le impone no solamente una
evaluacion acerca de la aplicaciébn de alguna de las causales legales para que
opere este mecanismo, sino que debera determinar las consecuencias de la
aplicacion de ese principio: la interrupcion, la suspension o la renuncia de la
accion, a la vez que habra de constatar el respeto por las garantias del

investigado.

Son por ende los tres supuestos, expresiones del principio de oportunidad con
alcances distintos en cuanto que respecto de los dos primeros la Fiscalia,
excepcionando su deber general de investigacién, cesa transitoriamente en el
ejercicio de la accion penal con la posibilidad de su reanudacién, en tanto que el
altimo de los supuestos comporta la extincién de la accion penal. En los tres
eventos se presenta una cesacion, autorizada por la ley, de la accion penal, ya
sea de caracter transitorio 0 precario, ya de caracter definitivo, y sometida en
todos los eventos al control jurisdiccional de legalidad.

Al resefar los rasgos fundamentales que presenta el principio de oportunidad en el
régimen juridico colombiano la Corte destaco las tres modalidades a través de las

cuales opera:

“(...)El principio de oportunidad presenta las siguientes caracteristicas (i) es
una figura de aplicacion excepcional mediante la cual se le permite al fiscal
suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio de la accion penal ; (i) las

causales de aplicacion del principio de oportunidad deben ser establecidas por el

o Corte Constitucional. Sentencia C- 673 de 2005 del 30 de junio de 2005, MP Clara Inés
Vargas Hernandez



legislador de manera clara e inequivoca; (iii) debe ser aplicado en el marco de la
politica criminal del Estado; y (iv) su ejercicio estard sometido al control de

legalidad por parte del juez que ejerce las funciones de control de garantias™®.

Esta semblanza trazada por la Corte acerca del principio de oportunidad, resulta
relevante para efectos del cargo analizado, en lo relativo al control jurisdiccional
universal, y no excluyente, gue se prevé respecto de su aplicacion,
independientemente de las consecuencias del mismo o los supuestos en que
opere. Asi, tanto los actos de interrupcién, como de suspension y de renuncia

estarian amparados por el control judicial.

El control que ejerce el juez de garantias sobre la aplicaciéon del principio de
oportunidad, independientemente de sus consecuencias provisionales, precarias o
definitivas (interrupcidn, suspension o renuncia), debe estar orientado no
solamente a emitir un dictamen de adecuacion a la ley de la causal aplicada, sino
gue debe extenderse al control material sobre las garantias constitucionales del

imputado.

Al establecer las claras conexiones existentes entre la adecuada e inequivoca
configuracion de las causales para la aplicacion del principio de oportunidad y la
eficacia de un control judicial material, no excluyente, ni fraccionado, ha dicho la
Corte : “La Corte considera que si bien el legislador cuenta con un margen para
configurar las causales de procedencia del principio de oportunidad, cada una de
ellas debe quedar consagrada de manera precisa e inequivoca, de forma tal que el
juez de control de garantias pueda realmente determinar si en un caso concreto

procede o no renunciar, suspender o interrumpir el ejercicio de la accién

penal™*.
10 Ibid.
1 Corte Constitucional. Sentencia C- 673 de 2005 del 30 de junio de 2005, M.P. Clara Inés

Vargas Hernandez.



Resulta entonces claro que conforme al propio tenor de la norma superior (Art.
250 C.P.), asi como a la interpretacion autorizada del mismo, el control
jurisdiccional que exige la aplicacion por parte de la Fiscalia General de la Nacion
del principio de oportunidad, esta referido a todos los supuestos a través de los
cuales opera este instrumento, vale decir, la interrupcion, la suspension y la

renuncia a la accién penal.”*?

Igualmente, las victimas de conductas punibles pueden impugnar la decision del
juez de control de garantias sobre la aplicacion del principio de oportunidad si éste
vulnera sus derechos a la justicia, verdad y reparacion integral. Por ello, a criterio
de la Corte Constitucional “Si bien la satisfaccion de los derechos de la victima no
solo se logra a traves de una condena, la efectividad de esos derechos si depende
de que la victima tenga la oportunidad de impugnar las decisiones fundamentales
gue afectan sus derechos. Por lo tanto, impedir la impugnacion de la decision del

juez de garantias en este evento resulta incompatible con la Constitucion™?.

8.- NECESIDAD DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN
LA JURISDICCION PENAL MILITAR

La posicién habitual dentro de la jurisdiccion penal militar sobre el principio de
oportunidad habida hasta la fecha se basa en el hecho de que dicho principio se
encuentra consagrado para la jurisdiccién ordinaria y en el caso de la jurisdiccién
especial no es posible aplicarla tanto por la especial naturaleza del sujeto activo
cualificado (sujeto a fuero militar) como por la naturaleza distinta del procedimiento

aplicable, el cual no es de indole acusatorio.

12 .

Ibid.
13 Corte Constitucional. Sentencia C-209-07 del 21 de marzo de 2007, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa



Ejemplo paradigmatico de esta tesis es la sentencia Proceso 154566-6081-
PONAL Providencia 022 del 16 de abril de 2008 proferida por el Tribunal Superior
Militar (M.P. T.C. Ismael Enrique LoOpez Castillo) de la que se transcriben los
apartes relativos a la diferencia de puntos de vista referentes a la especialidad de
la jurisdiccion penal militar y su diferencia con la jurisdiccion ordinaria, al igual de
la imposibilidad de traslado de instituciones del sistema acusatorio propio de la

segunda a la primera:
“En este sentido, la Corte Constitucional ha expresado:

“La Ley 522 de 1999, por medio de la cual se expide el Cddigo Penal
Militar, contempla una regulacién especial, en atencion a los sujetos, los
bienes juridicos protegidos y a las condiciones especiales que se
derivan de la funcibn que de conformidad con la Constitucion, le
corresponde cumplir a los miembros de las fuerzas militares”. “Lo
anterior significa que, la simple consagracion diferencial entre la
codificacion ordinaria y la penal militar, no vulnera ningdn mandato
constitucional. Por el contrario, obedece a un criterio de especialidad
gue la misma Constitucion otorga a la justicia penal militar (articulo 221
C.P), de otra manera no tendria sentido la existencia de dos
jurisdicciones, pues ellas encuentran su justificacién, en razén a los
diferentes destinatarios y a las actividades riesgosas que enfrentan los
miembros de la legislacion castrense”. (C-228 de 2.003, MP. Alfredo

Beltran Sierra).

Asi mismo, la misma corporacién ha expuesto que el Codigo Penal Militar contiene
una regulacion autbnoma, tanto en materia sustantiva como en materia procesal,
gue puede ser distinta de las contenidas en los Cdédigos Penal y de Procedimiento
Penal, sin que por la sola diferencia sea contraria a la Constitucion Politica, en los

siguientes términos:



“...) existe un Caodigo Penal Militar, que contiene
una regulacién especial, y diferente, en atencion a los sujetos, a los
bienes juridicos protegidos y a las condiciones especiales que se
derivan de la funcibn que conforme a la Constitucion corresponde
cumplir a las fuerzas armadas, tanto en cuanto al sefialamiento de las

conductas punibles y las sanciones, como del procedimiento aplicable.

‘Dado que la propia Constitucion contempla la
existencia de un coédigo penal especial para el juzgamiento de los
militares en servicio activo y en razén de los actos cometidos en relacién
con el mismo servicio, y que por la naturaleza misma de los cédigos,
estos buscan regular de manera completa una materia, el Cédigo Penal
Militar contiene un régimen completo, tanto sustantivo como procesal,
que si bien debe respetar y desarrollar los principios y valores
constitucionales, y responde por consiguiente a los mismos principios y
valores que se aplican para el régimen penal ordinario, puede
diferenciarse del mismo, cuando asi lo exijan las especiales condiciones
para las cuales esta previsto, o cuando de tal diferencia no se derive
detrimento de la Constitucion. Sobre el particular la Corte ha expresado
que ‘la Constitucion no establece que las normas procesales del Codigo
Penal Militar deban ser idénticas a las del Cédigo de Procedimiento
Penal. Si las disposiciones de la legislacion especial garantizan el
debido proceso y se sujetan a la Constitucion Politica, en principio, no
son de recibo las glosas que se fundamenten exclusivamente en sus
diferencias en relaciébn con las normas ordinarias, salvo que éstas
carezcan de justificacion alguna. La Constitucibn ha impuesto
directamente una legislacién especial y una jurisdiccion distinta de la
comun. Por consiguiente, el sustento de una pretendida desigualdad no
podra basarse en la mera disparidad de los textos normativos.
(Sentencia C-1068 de 2001).



Es asi como existen notables diferencias entre el ordenamiento penal militar y el
comun, mas aun, cuando en la justicia ordinaria se adopto el sistema procesal

acusatorio.

A manera de ejemplo, el cbédigo penal militar no consagra figuras como la
sentencia anticipada que beneficia con rebaja de penas, ni la detencién

domiciliaria, y para el caso en concreto, ni el principio de oportunidad.

Se ha pretendido la aplicaciébn de estas figuras, atendiendo al principio de
integracion establecido en el articulo 18 del codigo penal militar, pero han sido
infructuosos los esfuerzos en dicho sentido, imperando el principio de la
especialidad de la justicia penal militar, aspecto avalado por la Corte

Constitucional, cuando frente a la sentencia anticipada, dijo:

““

. el fuero militar consagrado en el Art. 221 de la
Constitucion Politica, adicionado por el Acto Legislativo 02 de 1995, y el
Cddigo Penal Militar que lo desarrolla, es autbnomo y, por consiguiente,
con fundamento en aquel derecho no se puede pretender establecer
paridad con el ordenamiento penal ordinario. Ello significa que el
examen sobre el acatamiento del principio de igualdad debe realizarse
exclusivamente dentro del @mbito de dicho cédigo, incluyendo las
disposiciones de otros ordenamientos legales que por remision expresa
de aquel permiten su plenitud mediante la figura de la integracion, y no

con referencia a otros campos juridicos.

“Por ello, la ausencia de la consagracion de la institucion de la
sentencia anticipada en el Codigo Penal Militar es expresion de la
libertad de configuracion del legislador, que no guebranta mandatos
superiores, con fundamento en lo dispuesto en el Art. 150, Nums. 1y 2,

de la Constitucion, en virtud de los cuales el Congreso de la Republica



tiene la funcion de hacer las leyes, expedir codigos en todos los ramos

de la legislaciéon y reformar sus disposiciones.

(Sentencia T-677/02, Magistrado Ponente: Dr. JAIME ARAUJO
RENTERIA, 21 de agosto de 2002).

Argumentos con los cuales, de igual manera cabria rechazar la aplicacion del
principio de oportunidad en la justicia penal militar. Ahora bien, que esta es una
figura propia del sistema procesal acusatorio, que no puede ser aplicada bajo el

actual sistema imperante para la Justicia Penal Militar.

Asi, pues, mientras no haya una consagracion expresa y unas causales de
aplicacion y delimitacién, no es posible emplear el principio de oportunidad dentro
de la jurisdiccién penal militar, ni es posible sefialar que a pesar de la oralidad sea
factible que esta jurisdiccidén tenga parametros o caracteristicas mixtas tendientes

hacia el sistema acusatorio.

Entendemos que el nuevo ordenamiento penal militar, era imposible incorporar el
principio de oportunidad, sin contar previamente con la excepcion al principio de
legalidad, en el entendido que este no solo opera desde los principios rectores del
ordenamiento en particular considerado, sino desde la misma constitucion
nacional, que impide a quien administra justicia penal, el renunciar arbitrariamente
a la persecucion de una conducta punible, sin contar previamente con el desarrollo
constitucional hacia este fin, y al igual con una verdadera politica criminal, mas
aun, cuando por las calidades propias de quien se encuentra sujeto a la
jurisdiccién penal militar, se ampara bajo un fuero que le garantiza una justicia

acorde a sus condiciones especiales de subordinacion.



Pero si lo que se busca es implementar el sistema acusatorio en la justicia penal
militar, no solo debemos tener un cédigo que pretenda ser acusatorio, olvidando
una figura tan fundamental como el principio de oportunidad, que es de la misma
esencia del sistema, y que permite al mismo tener una verdadera operatividad en

procura de una pronta y correcta administracion de justicia.

9.- CONCLUSIONES

Para el caso que nos ocupa es necesaria la existencia de esa politica criminal en
lo atinente al derecho penal militar, en razén a que en realidad no ha existido la
misma y que los destinatarios de la norma, a causa del conflicto, han crecido de

manera ostensible sin existir siquiera una iniciativa real al respecto.

Por ende, esa regla debe de existir en el cdédigo penal militar y atender la
necesidad de acelerar los procesos, bien sea renunciando a continuar con la
investigacion de ciertas conductas o, en su defecto, absteniéndose de hacerlo no
sin antes verificar la viabilidad juridica de la aplicacion de esa regla y cumpliendo
los requisitos que para el efecto contemple la propia norma.

No obstante el principio de oportunidad se constituye en una herramienta de
importancia suma como quiera que de aplicarse con el lleno de los requisitos
exigidos en la Ley y en los casos taxativamente consagrados en la misma, por
encima de favorecer la impunidad estaria colaborando en la optimizacion de la
justicia, sin embargo el echar mano de este principio exige del compromiso
denodado, la transparencia e imparcialidad para que la Fiscalia no llegue a
cometer desmanes al aplicarlo en casos muy graves o dejandolo de hacer en

casos que a la postre no merezcan ser reprochados penalmente.



Asi las cosas y con el objeto de optimizar la justicia penal militar, es imperioso
considerar la posibilidad de poder aplicar este principio en esta jurisdiccion
maxime que la congestion actual de los despachos de la justicia penal militar es
evidente, aunado a que es compatible con los postulados que defienden el
derecho penal minimo y la politica criminal alternativa, por cuanto evita el
enjuiciamiento y la imposiciobn de penas, a través de la desjudicializacion de
ciertos comportamientos; sin embargo esta afirmacidon entra en abierta
contradiccion con la inclusion de nuevos tipos penales y el aumento de las penas

de otros ya existentes.

La inclusion y eventual aplicacion de este principio en el cédigo penal militar por
entrar a regir, debe considerarse buscando su implementacién por otra via como
la adicién a través de otra norma que asi lo disponga, no sin antes verificar las
bondades y beneficios que le traeria a esa jurisdiccibn especial como en su

momento se ha hecho en la ordinaria.

De esta manera, el ingreso de un sistema oral y de delimitaciones a la figura del
instructor mediante la creacion de la Fiscalia Penal Militar deberia traer como
contrapartida una abstencion regulada del ejercicio de la acciéon penal sobre las
conductas punibles realizadas por personas sujetas al fuero militar, la cual es
aplicable en un sistema que como el de la justicia penal militar busca tener una

mayor tendencia acusatoria.
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