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RESUMEN

El principio de oportunidad, a la luz de la Ley 906 de 2004, norma procesal penal
vigente, constituye una herramienta beneficiosa a la luz de los postulados de un
proceso penal de corte acusatorio, atendiendo principalmente a los principios de
economia y celeridad procesal.

Por ello, han sido varios los sectores de la doctrina y de la jurisprudencia que han
participado en la discusion de si es viable o no aplicar esta figura al proceso penal
castrense, en aras de buscar una “igualdad” frente al proceso penal ordinario.

Es por esto que, en el presente articulo, nos hacemos parte de la cuestidn, pero
dentro del discurso que exalta las limitaciones en la jurisdiccién penal militar, con
base en los preceptos constitucionales y jurisprudenciales que se han encargado
de delimitar este interrogante.
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ABSTRACT

The principle of opportunity, in light of Law 906 of 2004, current criminal procedure
norm, constitutes a beneficial tool in light of the postulates of an accusatory criminal
process, attending mainly to the principles of economy and procedural speed.
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For this reason, there have been several sectors of the doctrine and jurisprudence
that have participated in the discussion of whether it is viable or not to apply this
figure to the military criminal process, in order to seek an "equality" against the
ordinary criminal process.

That is why, in this article, we are part of the issue, but within the discourse that
exalts the limitations in the military criminal jurisdiction, based on the constitutional
and jurisprudential precepts that have been responsible for defining this question.

KEYWORDS

Principle of opportunity, military criminal jurisdiction, military criminal process,
limitations of the principle of opportunity, principle of legality, law 1407 of 2010, law
906 of 2004.

RESUME

Le principe d'opportunité, a la lumiere de la loi 906 de 2004, norme de procédure
pénale actuelle, constitue un outil bénéfique a la lumiére des postulats d'un procés
pénal accusatoire, se rapportant principalement aux principes d'économie et de
rapidité procédurale.

Pour cette raison, plusieurs secteurs de la doctrine et de la jurisprudence ont
participé a la discussion sur la question de savoir s'il est viable ou non d'appliquer
ce chiffre au processus pénal militaire, afin de rechercher une «égalité» contre le
processus pénal ordinaire.

C'est pourquoi, dans cet article, nous faisons partie de la question, mais dans le
discours qui exalte les limites de la juridiction criminelle militaire, sur la base des
préceptes constitutionnels et jurisprudentiels qui ont été a l'origine de la définition de
cette question.

MOTS CLES

Principe d'opportunité, juridiction pénale militaire, procédure pénale militaire,
limitations du principe d'opportunité, principe de Iégalité, loi 1407 de 2010, loi 906
de 2004.

INTRODUCCION

El principio de oportunidad, al tenor de la jurisdiccion penal colombiana, se
encuentra regulado por la Ley 906 de 2004, en su titulo V, articulos 321 a 330,

1 Por la cual se expide el Cadigo de Procedimiento Penal, hoy vigente.



donde se intuye como una forma alternativa de extinguir causas criminales, en
disposicion de la Fiscalia General de la Nacién?.

No obstante su aplicacion constante en la jurisdiccién penal ordinaria, esta figura ha
sido limitada en la jurisdiccion penal militar, desde dos puntos de vista: por un lado,
porque asi lo ha contemplado la jurisprudencia tras un andlisis minucioso de algunas
normas que han buscado su implementacion; y por otro, porque la misma
Constitucion Politica limita su tratamiento.

Asi, la intencibn de este trabajo es exaltar los criterios que inviabilizan la
introduccion del principio en la jurisdiccion castrense, exponiendo el fundamento de
tal limitacion.

Es por lo anterior que la investigacion se ubica dentro de un método basico-juridico,
ya que el objeto de estudio reposa sobre la norma juridica. Para el efecto, se utilizd
una metodologia de tipo descriptivo-documental, pues se busca analizar el
desarrollo conceptual que ha tenido el principio de oportunidad, a la luz de la
Constitucion Politica y del analisis efectuado por parte de la jurisprudencia nacional.

Por ello, se combinaron fuentes secundarias y terciarias de investigacion. A partir
de las secundarias, se analizé ley, doctrina y jurisprudencia, en relacién con la
problematica en estudio y los subtemas alli surgidos. En cuanto a las fuentes
terciarias, fueron consultadas las fuentes utilizadas por otros autores.

Por todo, el problema de investigacion se estructura a través de la pregunta: ¢ cuales
son los limitantes que imposibilitan la aplicacion del principio de oportunidad en la
justicia penal militar?

Para el desarrollo del mismo, la investigacion se expondra a traves de tres capitulos,
a saber: primero se entrard a definir qué es la jurisdiccion penal militar;
posteriormente, se abarcara el principio de oportunidad; y, por ultimo, se dedicara
un espacio para exponer cuales son los limitantes en la aplicacion del principio de
oportunidad en la jurisdiccion penal castrense.

LA JURISDICCION PENAL MILITAR

El sistema judicial colombiano, en aras de propender por un debido proceso
adecuado a las particularidades inherentes a las fuerzas militares, se encargo de
dar lugar a la existencia del denominado “fuero penal militar”, traducida hoy en dia
en la jurisdiccion penal militar.

2 El articulo 323 del Cddigo de Procedimiento Penal, referente a la aplicacién del principio de
oportunidad, establece que “la Fiscalia General de la Nacion podra suspender, interrumpir o
renunciar a la persecucion penal”, en los casos establecidos por el Codigo.



Asi, esta jurisdiccion se encarga de crear unos jueces Y tribunales castrenses, por
lo que los operadores judiciales ordinarios no cuentan con la competencia para
investigar y juzgar a quienes cuentan con este fuero especial, con base en el Codigo
y Leyes Penales Militares.

Entonces, esta jurisdiccion especial sale a la luz, siempre que, quienes cuenten con
el fuero, incurran en conductas punibles al desarrollar sus funciones legales y
constitucionales (Corte Constitucional, sentencia C-084 de 2016).

Segun lo dicho, tenemos que el fuero penal militar implica un tratamiento especial a
los miembros de la fuerza publica, respecto a los operadores judiciales competentes
para investigar y juzgar la responsabilidad en los delitos que conoce esta
jurisdiccion?®.

Al respecto, debemos tener en cuenta que el fuero penal militar, por si mismo,
constituye una excepcion al principio general del juez natural, por el cual se tiene
competencia para conocer de los delitos cometidos por la generalidad de la
ciudadania (ibidem), pues bien, se trata de una excepcion a la aplicacién de la Ley
599 de 20004

Establecido lo anterior, es menester aclara que la razén de ser del fuero es que,
dentro de los marcos de la Constitucion, los miembros de la Fuerza Publica estén
cubiertos en sus actividades de servicio por un régimen juridico penal especial, tanto
sustantivo como procedimental, que sea acorde con la especificidad de la
organizacion y funcionamiento de la Fuerza Publica (Corte Constitucional, sentencia
C-399 de 1995).

Con ello, debemos tener en cuenta que fue la Constitucion Politica la que generd la
necesidad de una jurisdiccion especial, y a su vez, de la implementacion de este
fuero, pues como refiere la Sentencia C-737 de 2006, el fuero penal militar se
explica a partir de las claras diferencias que existen entre los deberes y
responsabilidades que tienen los ciudadanos y los que estan llamados a asumir los
miembros de la fuerza publica, pues a estos ultimos la Constitucion les asigna una
funcion especial, exclusiva y excluyente: el monopolio del ejercicio coactivo del
Estado, que implica el uso y disposicion de la fuerza legitima y el sometimiento a
una reglas especiales propias de la actividad militar, opuestas por naturaleza a las
que son aplicables en la vida civil.

Pues bien, la Constitucion Politica, a través del articulo 221, dio lugar al fuero penal
militar, la cual adquirié una adicién legislativa, mediante el Decreto Legislativo 02 de

3 Debemos tener claro que, solamente tendran relevancia juridica para esta jurisdiccion, las
conductas cometidas por los sujetos especiales que estén desarrollando labores oficiales, pues de
lo contrario, la jurisdiccion competente seria la ordinaria.

4 Norma contentiva del Cédigo Penal vigente.



1995°, dejando por resultado el articulado que dice “de los delitos cometidos por los
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en relacion con el mismo
servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las
prescripciones del Cédigo Penal Militar”.

Resaltando lo anterior, se precisa en la misma norma que “tales cortes o tribunales
estaran integrados por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro”.

De las transcripciones, podemos concluir que de forma clara existe una delimitacion
gue, constitucionalmente da lugar a la necesidad de un fuero especial, asi como
deja claro que la jurisdiccion tendra su propia codificacion particular.

Entonces, debido a que el mismo articulo constitucional dio pie a la creacién de un
Caddigo que, sustancial y procedimentalmente se encargara de reglamentar este
fuero, dio lugar a que a lo largo de los afios surgieran diversas normas, no obstante,
el cédigo hoy vigente se rige a partir de la Ley 1407 de 2010, por la cual se expide
el Cédigo Penal Militar.

Asi pues, establecido en qué consiste el fuero penal militar y la subsiguiente
regulacion positiva, debemos traer a colacion el requisito fundamental para hablar
de una conducta punible militar, a saber: la relacion con el servicio.

Esta determinacion, por supuesto, fue acufiada con fuerza por la jurisprudencia, a
partir de la Sentencia C-358 de 1997, la cual absolvi6 una accion de
inconstitucionalidad contra el Decreto 2550 de 1998°. Dice la Corte Constitucional
(1997) que la simple circunstancia de que el delito sea cometido dentro del término
de servicio por un miembro de la fuerza publica, mientras hace o no uso de prendas
distintivas de la misma, o incluso utilizando instrumentos de dotacion oficial o
aprovechandose de su investidura, no es suficiente para que su conocimiento
corresponda a la justicia penal militar.

La misma jurisprudencia sefiala (en forma certera), que la nocion de servicio militar
o policial tiene una entidad material y juridica propia, en el entendido que se
patentiza en las acciones, menesteres, objetivos y diferentes tareas que resulta
necesario emprender con miras a cumplir la funcién constitucional y legal que
justifica la existencia de la fuerza publica (sentencia C-358 de 1997).

Conforme a lo expuesto, se intuye que lo mas importante al analizar la conducta
investigada, no debe basarse en asuntos superficiales que de cualquier forma
relacionen a las fuerzas militares; por el contrario, debera examinarse a profundidad
si la accién u omisién del agente, repara algun tipo de relacién con una misién

5 Por el cual se adiciona el articulo 221 de la Constitucion Politica.
6 El cual regia el Cédigo Penal previo a la expedicion de la Constitucion Politica de 1991.



militar, pues, de ser asi, la jurisdiccion encargada de su juzgamiento seria la penal
castrense y no la penal ordinaria.

Pero para ello, siempre sera prerrequisito el elemento funcional o material’, que
sera el vinculo o circunstancia que permitira identificar la conducta previa al delito.
Para que sean punibles por via del fuero, habra de ser funciones propias de la fuerza
publica.

Por esto mismo, es claro que si la conducta delictiva es cometida mientras se esta
en servicio activo, pero, las circunstancias de modo, tiempo y lugar ubican el hecho
por fuera de la misibn encomendada, habra de ser procesado por la jurisdiccion
ordinaria. Esto, segun la Corte Constitucional (1997), cuando afirma que las
prerrogativas y la distintiva investidura que ostentan los miembros de la fuerza
publica pierden toda relacion con el servicio siempre que deliberadamente se
utilicen para la comisién de delitos comunes, los cuales en ninguna forma dejan de
serlo porque el agente se haya aprovechado de las exaltadas prerrogativas e
investiduras, ya que ellas no equivalen a servicio como tampoco tienen la virtud de
mutar el delito comdn en un acto relacionado con el mismo.

Ahora bien, la misma sentencia sefiala que el simple hecho de que un ciudadano
esté vinculada a la fuerza publica no dota a sus propositos delictivos de la naturaleza
de mision de la fuerza publica, toda vez que aquellos siguen siendo simplemente la
mera voluntad delincuencial imputable a aquella persona, separada del servicio
publico de la defensa y de la seguridad publicas, la cual en un plano de estricta
igualdad debera ser investigada y sancionada segun las normatividad y jurisdiccion
penal ordinaria

Entonces, habremos de tener en cuenta que si se aceptara que aquellas personas
fueran juzgadas por la justicia penal militar, todo aquel al que se imputa un delito,
que haya sido perpetrado haciendo uso de las prendas distintivas de la fuerza
publica o utilizando armas de dotacion oficial, se estaria admitiendo que el fuero se
discierne por la mera circunstancia de que el sujeto activo tenga el caracter de
miembro de la fuerza publica (criterio que desdibujaria la jurisdiccion ordinaria y
castrense), sin analizar la relacion de su proceder con el servicio castrense
objetivamente considerado (que es el deber ser).

Entonces, es mas que claro, pero habremos de exaltarlo, y es que el simple hecho
de que una persona esté vinculada a la fuerza publica no dota a sus propdsitos
delictivos de la naturaleza de mision de la fuerza publica, pues, como es légico, ellos
continban siendo simplemente la voluntad delincuencial imputable a la persona
(desde su fuero interno, como principio basico del derecho penal), desconectada

7 Este concepto es referido en esta forma por parte de la Corte Constitucional, en sentencia C-084
de 2016 (ob. cit.).



del servicio publico de la defensa y de la seguridad publicas, la cual en un plano de
estricta igualdad debera ser investigada y sancionada segun las normas penales
ordinarias (Sentencia C-358 de 1997).

De acuerdo a lo mencionado por la jurisprudencia, es clara la delimitacion que
diferencia los momentos o circunstancias que exaltan la relacién con el servicio, que
es precisamente lo que el Fiscal Militar o Tribunal Castrense correspondiente,
tendran que analizar, mas alla de toda duda, previo a juzgar en conformidad.

Entonces, podemos concluir que un delito de competencia de la jurisdiccion penal
militar, se da cuando, intermediando la ejecucién de las funciones propias del cargo,
dolosa o culposamente, modifica su esquema funcional o incurre en excesos o
defectos de accién, dejando por resultado una desviacion de poder, con la cabida
de desvirtuar el uso legitimo de la fuerza.

Ahora, la jurisprudencia predominante también se ha encargado de acuiar tres
excepciones que remiten la competencia a la jurisdiccion ordinaria, como cuestion
discutida a profundidad a partir de la sentencia C-358 de 1997, veamos de qué se
trata.

Para empezar, el delito debe ser el resultado de una extralimitacion de poder
ocurrido en el marco de una actividad relacionada con la funcion propia de la fuerza
publica. Asi, el vinculo existente entre la conducta punible y la actividad propia del
servicio debe ser proximo y directo, por lo que, si se demuestra que desde un
principio el sujeto premedit6 finalidades criminales, y se vale de la investidura para
cometer delitos, la justicia castrense perdera competencia, pues el comportamiento
desde un principio se aparto del servicio.

La segunda excepcidon se da cuando el delito adquiere una gravedad tal, que
importe mas a la justicia ordinaria que a la justicia penal militar. El claro ejemplo se
da en los delitos de lesa humanidad. Frente al particular recordemos que la
ejecucion simple de esta clase de delitos disuelve toda relacion entre el autor del
tipo y la disciplina y funcion del servicio.

Bajo esta dptica, dentro de esta clase de eventos, dada la importante gravedad que
les comporta, segun las interpretaciones de la Corte Constitucional colombiana,
debe incluirse los delitos que violen derechos humanos e infracciones al derecho
internacional humanitario (sentencia C-533 de 2008).

Desde su area, sustantivamente el Cédigo Penal Militar vigente (2010), se encarga
de lo suyo, y delimita la situacion exponiendo qué delitos se entienden como
relacionados con el servicio, cuando indica que en ningun caso podran relacionarse
con el servicio los delitos de tortura, genocidio, desaparicion forzada, de lesa
humanidad o aquellos que atenten contra el Derecho Internacional Humanitario



(segun los términos establecidos en convenios y tratados internacionales ratificados
por Colombia), como tampoco las conductas que sean abiertamente contrarias a la
funcion constitucional de la Fuerza Publica y que por su sola comisién rompan el
nexo funcional del agente con el servicio. (art. 3).

Vemos entonces que no solo la jurisprudencia, sino la misma codificacion en
vigencia ha expuesto esta excepcion, haciéndola relevante, a razén de la importante
gravedad que comporta la comisién de estos tipos penales.

Ahora, la tercera excepcién se basa en las pruebas que obran en el proceso
correspondiente, las cuales, deberan demostrar la relacion con el servicio, a fin de
dar tramite a la excepcion de juez natural. Por ello, siempre que exista incertidumbre
entre la jurisdiccion a aplicar, la decision se ubicara en favor de la justicia ordinaria
(sentencia C-358 de 1997, ob. cit.).

A manera de conclusion, como una especie de cierre en linea jurisprudencial, la
Corte Constitucional en sentencia C-084 de 2016, se pronuncié al respecto
indicando que, de acuerdo con la Corte, por un lado, la conducta punible con
connotaciones militares, a ser juzgada por la jurisdiccién castrense, debe tener la
denominada relacion directa (en forma obligatoria), estrecha o vinculada con actos
propios del servicio, conforme las normas legales y constitucionales
correspondientes y las 6rdenes castrenses dictadas con arreglo a ellas.

Ahora bien, en oposicion a lo anterior, el tipo penal militar en cuestion no puede
configurar un crimen de lesa humanidad, por cuanto su extrema gravedad y
atrocidad comportan una contradiccién tan ostensible y flagrante con las misiones
gue el orden juridico asigna a la fuerza publica, que el rompimiento del injusto con
la realizacion del servicio resulta evidente.

Bajo la misma Optica, por ultimo, la estrecha conexion entre delito y funcion debe
estar suficientemente acreditada a partir de las evidencias, pues de lo contrario, Si
persisten dudas, dado que la justicia especial constituye una excepcion, el asunto
debe ser conocido por la jurisdiccion ordinaria. (Corte Constitucional, 2016, ob. cit.).

En todo caso, es notorio el examen que ha desarrollado la Corte por mas de 20
afos, dejando por resultado una esquematizacion de estas excepciones, lo cual nos
permite seguir consolidando las bases de esta jurisdiccion, como uno de los
resultados esperado.

Ahora, la explicacion de los elementos que anteceden, solo puede apuntar a un
sentido, y es que el fuero penal militar, mas que una ventaja o calidad superior a la
inherente a la ciudadania ordinaria, constituye mas una garantia procesal, requerida
por los presupuestos constitucionales que rigen el sistema juridico-procesal del
pais.



Asi las cosas, el fuero adquiere una calidad de garantia procesal, para el sistema
judicial en general, dado que se trata de una excepcion propia de quienes, en
aplicacion de los fines constitucionalmente permitidos para la fuerza puablica, no
estan excluidos de la posibilidad de cometer delitos, que por supuesto, habran de
ser investigados y juzgados (Carmefio Petro, 2004, p. 128).

Con ello tenemos entonces que, lejos de ser un beneficio, la implementacion de una
jurisdiccién especial exalta la estructuracion de un sistema judicial equilibrado, pues
incluso en causas que podrian ser conocidas bajo la estirpe del fuero militar, tendran
por conocimiento a la jurisdiccion ordinaria; defensa que apoya nuevamente la
garantia juridica de esta jurisdiccion especial, en casos de graves violaciones por
parte de aforados.

Pues bien, con base en el estudio efectuado en este primer capitulo, por el cual se
abordo el concepto del fuero penal militar, su regulacion constitucional y legal, la
exaltacion del requisito mas importante para su punibilidad®, las excepciones que
remiten la competencia a la justicia ordinaria y la indicacion de que el fuero mismo
constituye una garantia para el sistema judicial en general, podemos dar avance a
este trabajo y abordar el principio de oportunidad, a fin de delimitar el asunto y
acercarnos a la resolucion del problema planteado, con el objeto de establecer las
inviabilidades de su aplicacion en el proceso penal militar.

EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Establecidas las bases generales de la jurisdiccion penal militar, es momento de
referirnos al principio de oportunidad, con el fin de acercarnos mas a la resolucion
del problema planteado, por lo cual en paginas siguientes abarcaremos temas como
el principio de legalidad procesal, el concepto mismo del principio de oportunidad,
las causales de aplicacion y, por ultimo, el tramite correspondiente.

Asi pues, para poder referirnos al principio de oportunidad, es menester dominar el
concepto del principio de legalidad, cuyo objeto se enfoca en el procedimiento penal,
y especificamente, en como debe iniciar y terminar el proceso mismo, estableciendo
como regla dominante que, la persecucion punitiva no podra parar, siempre que
persistan los elementos que provocaron la investigacion (Gonzalez Cano y Romero
Pradas, 1989, p. 709).

Sobre tal concepto, recordemos que el Codigo Penal colombiano, contiene la
definicion del principio de legalidad sustancial, cuando afirma que ninguna persona
podra ser juzgada sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante el juez o tribunal competente y con la observancia de la plenitud de las formas

8 Es decir, la relacién con el servicio.



propias de cada juicio. Asi mismo exalta que la preexistencia de la norma también
se aplica para el reenvio en materia de tipos penales en blanco.

A renglon seguido, la norma sustancial penal reconoce que la ley permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior se aplicara, sin excepcion, de preferencia a la
restrictiva o desfavorable, como criterio que también rige para los condenados. A su
vez, recordemos, la analogia solo se aplicara en materias permisivas. (art. 6)

De la misma forma, el Coédigo de Procedimiento Penal colombiano, es contentivo
del principio de legalidad forma, al indicar que nadie podra ser investigado ni
juzgado sino conforme a la ley procesal vigente al momento de los hechos, con
observancia de las formas propias de cada juicio.

En cuanto a la ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior a la actuacion, se aplicara de preferencia a la restrictiva o
desfavorable.

Por dltimo, la misma normativa reconoce que las disposiciones del cédigo de
procedimiento penal se aplicaran Unica y exclusivamente para la investigacion vy el
juzgamiento de los delitos cometidos con posterioridad a su vigencia. (art. 6).

De las enunciadas trascripciones, tenemos en primer lugar una similitud concreta
entre el principio de legalidad a nivel formal y material, exaltando su imperativo
cumplimiento; igualmente, la existencia de este principio se relaciona de manera
concreta con otros preceptos genéricos, como lo son la igualdad, la justicia, la
transparencia normativa, la favorabilidad, la publicidad, entre muchos otros, pues
éstos constituyen una consecuencia del primero.

Desde otro punto de vista, autores como Gonzalez Cano y Romero Pradas (ibidem),
consideran que el principio de legalidad implica una aplicacion igualitaria de las
normas juridicas; permite el logro de una justicia material, mas alla que una
meramente formal; e, impide que se omita la apertura de una causa criminal, cuando
existan los presupuestos correspondientes, dando lugar a una publicidad en el
concepto de la justicia misma (pp. 709-710).

Otros autores colombianos, como el distinguido maestro Jaime Sandoval (2018),
recuerdan que el principio de legalidad es un concepto ligado al positivismo, cuya
funcion es brindar de seguridad juridica a los ciudadanos, lo que explica que su
configuracion se base en que la ley sea cierta, previa, expresa, estricta, no
retroactiva y no analoga® (p. 9).

% Salvo en casos in bonam parte.



Recordemos, indica Sandoval (2018), estos elementos tienen por funcién conformar
el concepto de justicia en materia punitiva, desde la seguridad juridica del sistema
gue se encarna en la legalidad penal (pp. 9-10).

Dicho esto, como bien lo considera Orduz Barreto (2010), el principio de legalidad
resulta ser la base juridica por la cual los ciudadanos y todos los poderes estatales
se someten al imperio de la Ley y del derecho mismo (p. 102).

Ahora bien, la exposicion de este concepto es importante para nuestro estudio,
debido a que el principio de oportunidad resulta ser una excepcion al principio de
legalidad, por el cual, el proceso penal puede terminar de forma distinta a la
procesalmente establecida, siempre que medie una o varias causales que
contempla la misma Ley penal®.

Con esto, aunque exista el mérito suficiente para ejercer la accion penal'!, por virtud
de esta excepcién, podré prescindirse del ejercicio de la misma, debido a que la Ley
asi lo contempla??.

Por su parte y una vez definida la importancia del principio de legalidad, tenemos
gue el principio de oportunidad resulta ser la facultad conferida a la Fiscalia General
de la Nacion, de disponer del ejercicio de la accién penal'®, aun cuando se haya
acreditado la existencia de una conducta tipica, antijuridica y culpable, imputable a
un agente determinado (Gonzéalez Cano y Romero Pradas, ob. cit., p. 711).

Ahora, ubicandonos en la norma juridica, el Codigo de Procedimiento Penal refiere
al principio de oportunidad como la facultad de tipo constitucional que le permite a
la Fiscalia General de la Nacion (ente persecutor de la accién penal), no obstante
gue existe fundamento para adelantar la persecucién penal, suspenderla,
interrumpirla o renunciar a ella, por razones de politica criminal, segun las causales
taxativamente definidas en la ley, con sujecion a la reglamentacién expedida por el
Fiscal General de la Nacion y sometido a control de legalidad ante el juez de
garantias

De la normatividad en referencia encontramos que el principio de oportunidad se
adapta no solo a la descripcion clasicamente acufiada por la doctrina, sino ademas,

10 Este concepto es conocido como “oportunidad reglada” y establece que la Fiscalia podra limitar el
ejercicio de la accidn penal, siempre que se cumplan determinados presupuestos legales.

11 Cuando hablamos de “mérito suficiente”, hacemos referencia a la evidente existencia de una
conducta reprochable, por ser tipica, antijuridica y culpable.

12 Al respecto, no podemos confundir al principio de oportunidad (como excepcién), con ciertos
eventos que impiden la continuidad del ejercicio de la accién penal, como la cosa juzgada o la
prescripcion procesal (Bernal Cuellar y Montealegre Lynett, 2004, p. 187).

13 para precisar, cuando hablamos de que la Fiscalia General de la Nacién tiene la facultad de
“disponer del ejercicio de la acciéon penal”, nos referimos a que tiene la posibilidad de suspender,
interrumpir y renunciar a la persecucién penal, mediando siempre la aplicacion de causales
taxativamente sefaladas por la Ley.



tiene en cuenta razones de politica criminal'#, lo que adoptaria a su vez criterios
actuales del derecho penal; ademas, reconoce el principio de legalidad®, al tener
en cuenta que solo podra surtirse de acuerdo las posibilidades que la misma Ley
906 de 2004 contempla?®.

En todo caso, no debe confundirse al principio de oportunidad como una cosa
distinta a una forma alternativa de terminacion procesal, y aprovechamos este
momento para afirmar, que tampoco puede sefalarsele como un camino a la
impunidad, a propdsito de lo afirmado por el profesor John Vervaele en entrevista
de Ambito Juridico (2015), al referir que el principio de oportunidad no quiere decir
automaticamente impunidad.

Contrario sensu, debe existir reparacion a la victima y otras condiciones, y si hay
reincidencia, el juez tendra conocimiento. Y en este Gltimo escenario, si se preve
pena privativa de la libertad. Recordemos que en eventos de justicia consensuada
hay otras sanciones o medidas, como de tipo educativo que contribuyan a la
prevencion general. Refiere Vervaele (2015) “no toda la criminalidad menor debe ir
ala cércel, es imposible; si eso sucediera, Bogota tendria que construir 20 carceles”.

Conforme a lo citado, es necesario que comprendamos que la aplicacion del
principio de oportunidad no debe ser confundido en forma alguna como una “via
libre” a la impunidad, por el contrario, es una salida juridica ajustada a derecho,
dentro de las previsiones que el legislador contempla. Su razén de ser, se da debido
atres factores: interés publico’, economia procesal*® y finalidad de la pena privativa
de la libertad?®.

Con todo, a manera de conclusién previa, el contenido y alcance del principio de
oportunidad han sido resumidas por la Sala Séptima de Revision de la Corte

14 La Corte Constitucional, en Sentencia C-646 de 2001 la defini6 como el conjunto de respuestas
gue un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas consideradas reprochables
0 causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la proteccion de los intereses esenciales del
Estado y de los derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccion. Dicho conjunto de
respuestas puede ser de la mas variada indole.

15Y con ello al debido proceso constitucional (1991, art. 29).

16 Aun cuando, como dijimos, el principio de oportunidad resulta ser una excepcion al principio de
legalidad.

17 Se trata de un “calculo politico-criminal”, donde se pondera la suspension, interrupcion o renuncia
a la accion penal de uno o varios procesados, frente a la desarticulacion de bandas criminales y
similares.

18 Este factor se tiene en cuenta en la aplicacion del principio de oportunidad, en eventos donde
resulta inoficioso continuar con el ejercicio de la accién penal, como, por ejemplo, en delitos bagatela
(o de pequefa trascendencia juridica).

19 El articulo 4 del Cadigo Penal contempla las funciones de la pena privativa de la libertad, indicando
asi prevencién general, retribucién justa, prevencién especial, reinsercién social y proteccién al
condenado. Frente al particular, el principio de oportunidad constituye una opcién politico-criminal
moderna para condicionar al imputado. Se reitera, se trata de una excepcion frente al principio de
legalidad.



Constitucional, en la sentencia de tutela 907 del 7 de noviembre de 2012, donde se
indica que el principio de oportunidad es una institucion central del sistema penal
acusatorio cuya aplicacion esta a cargo de la Fiscalia General de la Nacion (ente
persecutor de la accidn penal), bajo la supervision del juez de control de garantias,
la cual, se constituye una excepcioén a la obligacion constitucional que recae sobre
la Fiscalia y que la obliga a adelantar la accion penal y realizar la investigacion de
los hechos delictivos.

Es de recordar que el principio implica la suspension, interrupcién o renuncia del
ejercicio de la accién penal y exige que se haya constatado la ocurrencia de un
delito y la Fiscalia pueda iniciar su labor de investigacion y acusacién. Entonces, se
puede decir que el principio de oportunidad es un instrumento completamente
reglado y excepcional que no puede aplicarse con fundamento en la mera
discrecionalidad del operador juridico (Sentencia T-907 de 2012).

Pues bien, en resumen, se tiene que la viabilidad de la suspension, interrupcién o
renuncia a la accion penal, se dara mediando el visto bueno por parte del juez de
control de garantias®®, pero manteniéndose en claro que no existe plena
discrecionalidad por parte del ente persecutor de la accion penal, dado que siempre
tendra que adaptarse a la sujecion prescrita por las causales de aplicacién del
principio (contenidas de manera taxativa en el Codigo de Procedimiento Penal).

Dicho esto, es importante conocer en qué eventos procede la aplicacion del principio
de oportunidad, lo cual, como ya se sabe, atiende a criterios prestablecidos por la
Ley de Procedimiento Penal y fijados a través del articulo 324, en 18 causales
vigentes??,

La primera causal, se podra aplicar cuando se tratare de delitos sancionados con
pena privativa de la libertad cuyo maximo sefialado en la ley no exceda de seis afios
0 con pena principal de multa.

Esta causal contiene como requisito la reparacion integral a las victimas conocidas
o individualizadas; si esto ultimo no sucediere, el funcionario competente fijara la

20 Segun afirma el juez chileno Eduardo Gallardo Frias en entrevista rendida a Ambito Juridico
(2016), el juez de control de garantias tiene por mision proteger los derechos humanos de los
indiciados y demas intervinientes en el proceso penal; ponderar la legitimidad de las intromisiones
de las autoridades en los derechos fundamentales y determinar si los actos de parte se adecuan al
ordenamiento constitucional, criterio de inamovible observancia en eventos de aplicacién del
principio de oportunidad.

21 Es necesario recordar que, el trdmite de aplicacion del principio parte del articulo 321 y siguientes
de la Ley 906 de 2004, en configuracion con las Resoluciones 6657 de 2004, 6658 de 2004, 6618
de 2008, 3884 de 2009, 692 de 2012, 0919 de 2014, 1168 de 2014 y 2370 de 2016, Memorandos
009 de 2005, 062 de 2005, 139 de 2005, 032 de 2008, 062 de 2009 y 001 de 2010 de la Fiscalia
General de la Nacién, las cuales tienen por enfoque regular la aplicacion del principio.



caucién pertinente a titulo de garantia de la reparacién, una vez oido el concepto
del ministerio publico?.

A su vez, esta causal se podra aplicar en los eventos de concurso de conductas
punibles siempre y cuando, de forma individual, se cumpla con los limites y las
calidades sefialadas anteriormente.

La segunda causal tendra viabilidad cuando en consecuencia del mismo delito, el
sujeto fuere entregado en extradicion a otro pais.

En cuanto a la tercera causal, podra solicitarse siempre y cuando la persona fuere
entregada en extradicion a causa de la comision de otra conducta punible y la
sancién imponible en Colombia carezca de importancia comparada con la impuesta
en el extranjero, con efectos de cosa juzgada?3, de acuerdo a los criterios que sobre
el particular establece la Ley 599 de 2000.

Respecto a la cuarta causal, tendra viabilidad siempre que el imputado o acusado,
hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento, colaborare eficazmente para
evitar que el delito y sus efectos continlen ejecutandose, o que se realicen otros, o
cuando suministre informacion eficaz para la desarticulacion de bandas de
delincuencia organizada.

La quinta causal podré ser solicitada cuando el imputado o acusado, hasta antes de
iniciarse la audiencia de juzgamiento, se comprometa a servir como testigo de cargo
contra los demas procesados dentro de la causa adelantado, dentro de los términos
de inmunidad total o parcial, atendiendo la gravedad de su aporte.

Dentro de esta causal, los efectos de la aplicacion del principio de oportunidad
guedaran suspendidos respecto del procesado testigo hasta cuando cumpla con el
compromiso de declarar, pues si concluida la audiencia de juzgamiento no cumple
con lo prometido, se revocard el beneficio del principio de oportunidad.

La sexta causal se dar& siempre y cuando el imputado o acusado, hasta antes de
iniciarse la audiencia de juicio, haya sufrido, a consecuencia de la conducta
cometida bajo la modalidad culposa, dafio fisico o moral grave que haga
desproporcionada la aplicacion de una sancién o implique desconocimiento del
principio de humanizacién de la sancién?“.

22 o que da a entender que la presencia del Ministerio Publico sera obligatoria en la audiencia donde
se discute la concesion del principio de oportunidad.

23 El numeral subrogado hace referencia especifica a la Corte Penal Internacional.

2 Para tal finalidad, habran de ser tenidos en cuenta los principios y conceptos de graduacion
conexos de la pena.



Frente a la séptima causal, podra solicitarse cuando proceda la suspension del
procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa y como consecuencia
de este se cumpla con las condiciones impuestas.

La octava causal, relata que sera dada siempre que la realizacion del procedimiento
penal implique riesgo 0 amenaza graves a la seguridad exterior del Estado.

Con base en la novena causal, se aprueba el principio de oportunidad, cuando se
trate de eventos en los que se afecten bienes juridicos que tutelen la administracion
publica o la recta administracion de justicia, cuando la afectacion al bien juridico
funcional resulte poco significativa y la infraccion al deber funcional tenga o haya
tenido como respuesta adecuada el reproche institucional y la sancion disciplinaria
correspondientes.

Esto nos da a entender que, para su viabilidad, como minimo tendra que mediar un
reproche, en términos razonables, que hagan innecesaria la accion penal
correspondiente.

La décima causal, enfocada con exclusividad en delitos que tutelan el bien juridico
del patrimonio econémico, podra aplicarse cuando el objeto material®® se encuentre
en tal alto grado de deterioro respecto de su titular, que la genérica proteccion
brindada por la ley haga mas costosa su persecucion penal y comporte un reducido
y aleatorio beneficio.

Respecto la décima primera causal, se exige una imputacion subjetiva culposa,
cuyas caracteristicas permitan calificar la conducta antijuridica como de mermada
significacion juridica y social.

Frente a la décima segunda posibilidad, podré solicitarse siempre que el juicio de
reproche de culpabilidad sea de tan secundaria consideracién que haga de la
sancién penal una respuesta innecesaria y sin utilidad social.

Como se puede inferir, esta causal tendra mayor viabilidad en los delitos conocidos
como bagatela.

A la luz de la décima tercera posibilidad, podra darse cuando se afecten
minimamente bienes colectivos, siempre y cuando se dé la reparacion integral y
pueda deducirse que el hecho no volvera a presentarse.

En la décima cuarta causal, se exige que la persecucion penal del tipo penal
comporte problemas sociales mas significativos que el juzgamiento mismo, siempre
y cuando exista y se produzca una solucion alternativa adecuada a los intereses de
las victimas debidamente reconocidas.

%5 Es decir, el objeto, ente, cosa o persona afectada con el delito.



Dentro de esta causal quedan excluidos en todo caso los jefes, organizadores,
promotores y financiadores del delito.

La décima quinta causal, podra tener efectos cuando la conducta se realice
excediendo una causal de justificacion, si la desproporcion significa un menor valor
juridico y social explicable en el ambito de la culpabilidad.

Para tal finalidad, habran de estudiarse las causales objetivas de que trata el articulo
32 de la Ley 599 de 2000, sobre ausencia de responsabilidad penal por actuar en
justificacion.

Frente a la décima sexta causal, se dara cuando quien haya prestado su nombre
para adquirir o poseer bienes derivados de la actividad de un grupo organizado al
margen de la ley o del narcotrafico, los entregue al fondo para Reparacion de
Victimas siempre que no se trate de los jefes, las cabecillas, los determinadores, los
organizadores, los promotores o los directores de la respectiva organizacion al
margen de la ley.

En cuanto a la décima séptima causal, se tiene que esta enfocada en
desmovilizados de un grupo armado organizado al margen de la ley, a quien se le
exigira que en los términos de la normatividad vigente haya manifestado con actos
inequivocos su propaosito de reintegrarse a la sociedad, siempre que no haya sido
postulado por el Gobierno Nacional al procedimiento y beneficios establecidos en la
Ley 975 de 200526,

A su vez, esta causal exige que en contra del posible beneficiario (desmovilizado),
No cursen en su contra investigaciones por delitos cometidos antes o después de
su desmovilizacién con excepcion de la pertenencia a la organizacion criminal, que
para efectos de la ley incluye la utilizacion ilegal de uniformes e insignias y el porte
ilegal de armas y municiones.

Dentro de los mismos efectos de esta norma, el fiscal como representante del
organo persecutor de la accion penal, presentara la solicitud para la celebracion de
audiencias individuales o colectivas para la aplicacion del principio de oportunidad.

Ahora, el numeral 17 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 extiende la causal
relatada a situaciones ocurridas a partir de la vigencia del Acto Legislativo nimero
3 de 2002.

Igualmente, dice la norma que para la aplicacién de la causal, el desmovilizado
beneficiario debera firmar una declaracion bajo la gravedad de juramento en la que

% Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan e manera efectiva a la consecusion de la paz
nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios



afirme no haber cometido un delito diferente a los establecidos en esta causal, so
pena de perder el beneficio dispuesto en este articulo de conformidad con el Codigo
Penal?’.

Por ultimo, la décima octava causal del principio de oportunidad tiene efectos sobre
los delitos de cohecho, y se dara cuando el autor o participe en los casos de
cohecho formulare la respectiva denuncia que da origen a la investigacion penal,
acompafada de evidencia util en el juicio, y sirva como testigo de cargo, siempre y
cuando repare de manera voluntaria e integral el dafio causado.

Ahora, como los efectos de toda ley tiene ciertos limitantes, la misma norma que
hemos venido tratado indica que los efectos de la aplicacion del principio de
oportunidad en esta causal seran revocados si la persona beneficiada con el mismo
incumple con las obligaciones en la audiencia de juzgamiento.

Asi, el principio de oportunidad dentro del contexto de esta causal se aplicara al
servidor publico si denunciare primero el delito en las condiciones anotadas?.

Ahora bien, en cuanto los casos de delitos de trafico de estupefacientes y otras
infracciones previstas en el capitulo segundo del titulo Xl del Cédigo Penal,
terrorismo, financiacion de terrorismo, y administracion de recursos relacionados
con actividades terroristas, solo se podra aplicar el principio de oportunidad, cuando
se den las causales cuarta o quinta descritas, siempre que no se trate de fejes,
cabecillas, determinadores, organizadores, promotores o0 directos de
organizaciones delictivas.

A su vez, la aplicacion del principio de oportunidad en los casos de delitos
sancionados con pena privativa de la libertad cuyo limite maximo exceda de seis
afos de prision, requerira de autorizacion expresa por parte del Fiscal General de
la Nacion o por quien delegue de manera especial para el efecto.

Igualmente, se tiene que no se podra aplicar el principio de oportunidad en
investigaciones o0 acusaciones por hechos constitutivos de graves infracciones al
Derecho Internacional Humanitario, delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra
o genocidio, ni cuando tratAndose de conductas dolosas la victima sea un menor de
dieciocho afios®.

Para finalizar, no se aplicara el principio de oportunidad al investigado, acusado o
enjuiciado vinculado al proceso penal por haber accedido o permanecido en su

27 Se trata de una causal adicionada por el articulo 2 de la Ley 1312 de 2009 y declarada inexequible,
en sentencia C-936 de 2010.

28 Causal adicionada por el articulo 40 de la Ley 1474 de 2011.

2 paragrafo declarado exequible en sentencia C-936 de 2010, debido a que también abarca las
violaciones graves a los derechos humanos, en el entendido que también comprendera las graves
violaciones a los Derechos Humanos.



cargo, curul o denominacion publica con el apoyo o colaboracién de grupos al
margen de la ley o del narcotrafico.

De la normativa descrita, en relacion con las causales del principio de oportunidad,
encontramos que las mismas atienden objetivos que efectivamente devienen de una
politica criminal estatal, ajustada a los criterios de economia procesal, interés
publico y de materializacion de los fines de la pena, pero enfocados en casos de
verdadera trascendencia juridica.

Igualmente, se ubica dentro del esquema de los sistemas procesales penales
contemporaneos, basados en una justicia negociada que propende por las formas
alternativas de solucion de conflictos, lo cual incluso mostraria grados de similitud
(aungue muy limitados) con otros mecanismos, como la mediacion o la conciliacion.

Resta mencionar que como bien lo estudia el profesor Jaime Sandoval (2018), el
principio de legalidad es una garantia criminal sustancial y formal, exigente de
seguridad juridica, como es de esperarse; asi, el principio de oportunidad, que como
ya indicamos es una excepcion al principio de legalidad, no puede desligarse de
unos estrictos parametros de seguridad juridica, basados especialmente, segun
asumimos, en las determinaciones establecidas en la Ley 906 de 2004, de acuerdo
a los criterios analiticos inferidos por parte del juez (pp. 9-12).

Pero retomando el interés de este articulo y antes de avanzar al espacio dedicado
a la resolucion del problema de investigacion planteado, entraremos a hacer una
revision al tramite de aplicacién del principio de oportunidad, lo cual constituye un
momento decisivo del procedimiento, en atencién a que, como ya se vio, se trata de
una figura reglada.

Con ello queremos afirmar que la procedencia de la suspension, interrupcion o
renuncia al ejercicio de la accion penal, no solo atienden a la configuracién de una
causal sefialada por el articulo 324, sino que es deber del Fiscal que conozca de la
causa y del Juez de Garantias, revisar cada caso en concreto, exaltdndose
circunstancias como el nivel de lesion causado a bienes juridicos®, las
consecuencias sufridas con el delito por parte del sujeto activo®?, las circunstancias
de modo, tiempo y lugar que atenden el juicio de reproche de culpabilidad, entre
otros (Bedoya Sierra y otros, 2010, p. 28).

Por tal motivo, sera necesario que el Fiscal designado cuente con los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica necesaria, a fin de que pueda dar fe de por
lo menos: la existencia de pruebas que relacionen la comision de la conducta con
el indiciado; la existencia de pruebas suficientes para avanzar de la acusacion en

30 Especialmente importante en delitos de pequefia trascendencia juridica.
31 A nivel fisico o moral, por ejemplo.



contra del indiciado; y, la existencia de pruebas suficientes que se ajusten a una de
las causales invocadas por el articulo 324 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Esto debido a que la misma Ley 906 de 2004 prescribe que la aplicacion del principio
de oportunidad y los preacuerdos de los posibles imputados o acusados y la
Fiscalia, no podra comprometer la presuncién de inocencia si hay un minimo de
prueba que permita inferir la autoria o participacion en la conducta y su tipicidad (art.
327).

Cumplidos estos requisitos y ajustada la conducta a uno de las dieciocho causales
de procedencia del principio de oportunidad®?, debera elegirse una de las
viabilidades posibles, a saber: la suspension, la interrupcion o la renuncia a la accion
penal.

Bajo esta Optica, habra de tenerse en cuenta la causal invocada, como sucede con
la quinta o la séptima, donde solo procede la suspensién, no obstante, en su
mayoria se puede optar por la modalidad de renuncia al ejercicio de la accion. Asi,
existen tres enfoques a tener en cuenta: 1. Toda causal de aplicacion del principio
y modalidad alegada, exige para su procedencia de un control jurisdiccional
ejecutado por parte del Juez de Control de Garantias (Corte Constitucional,
sentencia C-979 de 2005); 2. Las formas de interrupcion y suspension de la accién
penal, se enfocan en preparar la renuncia correspondiente, sin embargo, se utilizan
atendiendo las consecuencias de la duracion de cada tramite (Bedoya Sierra y otros,
ob. cit.,, p. 32); y, 3. El trdmite de cada modalidad tiende a variar, atendiendo si la
causal invocada puede aplicarse por parte del Fiscal de conocimiento, por el Fiscal
General de la Nacién o por un delegado especial®.

Asi mismo, es importante tener en cuenta que, tal y como se sabe, el Juez de
Control de Garantias no solamente debe enfocarse en la proteccion de los derechos
y garantias propios del indiciado, sino también, los de los demas intervinientes y en
especial los de las victimas®*.

Una vez elegida la causal, contempladas las situaciones para vincular a las victimas
a fin de que hagan parte en el tramite del principio y definida la competencia para
solicitarla, el funcionario competente elaborara una solicitud de aplicacion dirigida al

32 Recordemos, cada causal se ajusta a diferentes presupuestos facticos, juridicos y probatorios, por
lo que, estaréd en cabeza de la Fiscalia, el reconocer en debida forma qué causal es la més apropiada
para el caso en cuestién, dado que, de hacerlo en forma errénea, sera limitada su viabilidad por parte
del Juez de Control de Garantias que conozca de la causa.

33 Esto, de acuerdo a las prescripciones contenidas en el paragrafo segundo del articulo 324 de la
Ley 906 de 2004, Resoluciones 6657 de 2004, 6658 de 2004, 6618 de 2008, 3884 de 2009, 692 de
2012, 0919 de 2014, 1168 de 2014 y 2370 de 2016, Memorandos 009 de 2005, 062 de 2005, 139
de 2005, 032 de 2008, 062 de 2009 y 001 de 2010 de la Fiscalia General de la Nacién.

34 Cuestion a penas ldgica, una vez se examina cada causal, cuya tendencia se enfoca en garantizar
la participacion de las victimas en la solicitud y reconocimiento del principio de oportunidad.



Juez de Control de Garantias, quien una vez estudiada su procedencia, llamara a
audiencia, donde se expondran los motivos de su viabilidad o inviabilidad. En esta
audiencia, podran intervenir el Fiscal, la victima y su representante, el Ministerio
Publico, el imputado o acusado y la defensa.

Con lo dicho y para finalizar este segundo capitulo, es claro que el tramite
rigurosamente delimitado es mucho mas amplio y en la practica tiene en cuenta una
serie de rigorismos que seran tratados en estudios ulteriores, no obstante, como la
intencion es ilustrar los conceptos basicos que sirvan como fuente del ultimo
capitulo de este trabajo, consideramos como suficientes los aspectos vistos. En todo
caso, adelante entraremos a exponer el eje central de esta investigacion, con el cual
se seflalan las imposibilidades de aplicar el principio de oportunidad a la justicia
penal militar.

LOS LIMITANTES DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN MATERIA PENAL
MILITAR

Acentuados en paginas anteriores los conceptos necesarios para poder desarrollar
este capitulo en concreto (es decir, el fuero penal militar y el principio de
oportunidad), entraremos a exponer cuales son los limitantes que inviabilizan la
aplicacién del principio de oportunidad en la jurisdiccion penal limitar, como
respuesta al problema de investigacion inicialmente planteado.

Para el particular, en primer lugar, habremos de sefialar que el principio de
oportunidad actualmente es inaplicable en el Codigo Penal Militar por algo muy
sencillo, y es que no lo contempla dentro de si, siendo ilegitimo intentar aplicarlo,
por carencia de inclusion a nivel sustancial.

Aunado al precepto anterior, debemos recordar que la Ley 1407 de 2010, contiene
el principio de legalidad a nivel material (art. 7) y formal (art. 177), pero no existe
excepcion al respecto, como si ocurre en la interpretacion de la Ley 906 de 2004,
donde, como ya fue indicado, el principio de oportunidad resulta ser una excepcién
frente al principio de legalidad, lo cual le permite dar por terminado el proceso “en
forma comun”.

En tercera medida, como bien lo reconocen Lépez Correa y Perdomo Espitia (2015,
p. 7), el principio de oportunidad en esta jurisdiccion resulta inaplicable, debido a
gue, taxativamente, el Acto Legislativo 03 de 2002 establece que la Fiscalia General
de la Nacion solo podra renunciar, interrumpir o suspender el ejercicio de la accion
penal, mediando las causales taxativamente sefaladas para la aplicabilidad del
principio; no obstante, el Acto Legislativo aclara: “Se exceptiuan los delitos
cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el
mismo servicio” (Articulo 2).



Asi las cosas, estariamos ante una limitacidbn expresa devenida de un Acto
Legislativo en vigencia, situacion que de ninguna forma podria ser ignorada, pues
de lo contrario, nos encontrariamos ante una actuacion contraria a derecho.

Por su parte, la honorable Corte Constitucional se ha hecho parte en la discusion,
indicando de manera concreta la imposibilidad de aplicacion del principio, como bien
lo aduce en la sentencia C- 326 de 2016, al reconocer que, tanto de la aplicacién de
los métodos histérico, sistematico y teleolégico de interpretacién en torno al
contenido del vigente articulo 250 de la Constitucion Politica de Colombia (1991),
como de las exigencias y graves implicaciones que rodearia la aplicacién del
principio de oportunidad en el ambito de la justicia penal ordinaria y/o penal
castrense, se deduce que sera necesaria una expresa prevision constitucional que
permita su incorporacion en cada uno de estos ambitos.

Ahora, debido a que el referido articulo 250 constitucional solo contempla la
aplicacion del principio de oportunidad para los procesos a cargo de la Fiscalia
General de la Naciony la jurisdiccion penal ordinaria, al paso que ni esta ni ninguna
otra norma constitucional autoriza la posibilidad de aplicar esta misma figura dentro
del &mbito de la justicia penal militar, sino que, por el contrario (segun los criterios
ya enunciados), se traduce en su prohibicion constitucional, pues la Corte determind
gue el desarrollo legislativo de los articulos 30 y 112, ademas de la totalidad de los
articulos 111y 113 a 120 de la Ley 1765 de 2015, resulta contrario al referido texto
constitucional (sentencia C-326 de 2016).

Se aduce entonces que la limitacion al principio de oportunidad también ha tenido
un impulso jurisprudencial, lo cual hoy por hoy, constituye una postura dominante,
como bien lo reconoce la citada jurisprudencia.

Continuando este andlisis, es de reconocer que el legislador tuvo el interés de
integrar el principio de oportunidad a la jurisdiccion penal castrense, por intermedio
de la Ley 1765 de 2015, lo cual permite reconocer que persiste la idea de incluir
esta figura en esta jurisdiccion, sin embargo, la ya citada sentencia C-326 de 2016
se encarg0 de la inexequibilidad de esta idea, a razén de la inexistencia de una
norma constitucional que permitiera su introduccion, lo cual nos lleva a la ultima
causal para su improcedencia.

Conforme a las previsiones del fallo de constitucionalidad mencionado, también es
imposible labrar la viabilidad del principio, ya que iria en contravia de la Constitucion

35 Por la cual se buscaba reestructurar la Justicia Penal Militar y Policial, se establecian requisitos
para el desempefio de sus cargos, se implementaba su Fiscalia General Penal Militar y Policial, se
organizaba su cuerpo técnico de investigacion, se sefialaban disposiciones sobre competencia para
el transito al sistema penal acusatorio y para garantizar su plena operatividad en la Jurisdiccion
Especializada y se dictaban otras disposiciones.



Politica, pues bien, el articulo 250 superior, por virtud de lo incorporado mediante el
Acto Legislativo 03 de 2002, lo prohibe en forma expresa.

Por todo lo acotado en este capitulo, se da respuesta al problema de investigacion
inicialmente planteado, siendo las anteriores, los limitantes expresos en la
aplicacién del principio de oportunidad en la justicia penal militar.

Ahora, si bien a lo largo de este trabajo se ha venido sosteniendo cuales son las
inviabilidades en la aplicacion del principio de oportunidad en materia penal militar,
también debemos considerar que la Unica forma para poder introducir esta
herramienta juridica, el sistema necesita alejarse de la rigidez procesal castrense.

Logrando lo anterior, la jurisdiccidon estaria dando lugar a una serie de garantias
equivalentes a las del sistema ordinario (lo que no indica que el sistema penal no
sea garantista, pero si pétreo).

Esto ultimo seria necesario si en verdad quisiera adoptarse esta figura, pues de lo
contrario, estariamos dando lugar a una infraccion al principio de legalidad, la cual
refiere Oxman (2013), debe ser entendida como taxatividad (p. 144), que en ultima
instancia debe estar vinculada con el principio de culpabilidad y de la seguridad
juridica.

En la misma forma, el principio de legalidad no tendria por qué verse afectado, pues
bien, como es aceptado y trabajado por el sistema estadounidense, segun nos dice
Méndez Longoria (2007), asi como un veredicto absolutorio o condenatorio en
Ultima instancia es final e irreversible (p. 144), también lo seria la decision adoptada
y aprobada frente a un principio de oportunidad, mediando, claro, las previsiones
legales en rigor, situacion perfectamente aplicable al sistema castrense.

Por su parte, como bien lo resalta Arango Arango (2015), la justicia penal militar
cuenta con un tribunal de garantias penales, diferente al de la instancia de
juzgamiento, con funciones como el control material y formal de cuestiones previas
del proceso (p. 69); situacion equivalente al sistema penal ordinario que deja en
evidencia el control sobre el procedimiento, lo que, dejando de lado las
inviabilidades atras sefialadas, permitiria la aplicacion del principio, dada la
existencia de esta clase de ajustes procedimentales.

Aunado a lo anterior, es claro que el juicio penal (independientemente que se trate
del ordinario o del castrense), debe gozar de una caracteristica inamovible, como
bien refiere Armenta Deu (2007), enfocada en la imparcialidad del ente acusador (p.
102); aspecto que aunque discutible, es contemplado en la actualidad por ambos
sistemas, entonces, siendo el principio de oportunidad una herramienta juridica en
la que el ente acusador toma trascendental importancia, podria resultar aplicable
(manteniendo el criterio de imparcialidad), en la materia estudiada.



Ahora bien, es importante tener en cuenta la naturaleza del derecho procesal
(independiente de su area sustantiva), el cual, como bien indica el profesor German
Perea Posada (s. f.), se desenvuelve como un método enfocado en brindar
soluciones a conflictos juridicos, en un marco de legalidad, dentro de las garantias
estatales en pro de superar la mera formalidad (p. 59). Asi, una vez mas quedan en
duda las claras inviabilidades del sistema frente a la integracién del principio de
oportunidad castrense, en excusa de meras formalidades, pues bien, ello mismo
desdibuja los criterios basicos de la teoria general del proceso.

Establecidas las bases que preceden, notamos que todas y cada una estan
relacionadas con el mismo derecho constitucional fundamental, a saber: el debido
proceso; derecho de inobjetable observancia por parte de ambas jurisdicciones3¢ y
gue a su vez da lugar a ciertos principios, que en palabras de Rodriguez Rescia
(s.f.), se pueden resumir en: el derecho general a la justicia, el derecho y principio
general de igualdad, justicia pronta y cumplida, el derecho a la legalidad, el derecho
de defensa en general, la reparacion por error judicial, entre otros (p. 1295).

Vemos con esto las cosas mas claras, y es que la semejanza de los sistemas podria
dar lugar a la implementacion del principio de oportunidad en materia castrense,
pues aunque la postura de la doctrina, la jurisprudencia y la misma norma hoy son
mas que claras (pues ello fue precisamente lo que se buscO exponer en este
trabajo), la similitud de sistemas hace pensar que la inviabilidad actual podria
significar una propuesta a desarrollar por parte del legislativo, pretendiente de una
igualdad ante sistemas similares.

CONCLUSIONES

Para empezar, de lo concretado con este trabajo, se tiene que existe y existira, por
via misma de la Constitucion Politica, una diferenciacién clara entre la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccion penal militar, por via del fuero militar inherente a los
miembros de la fuerza publica.

En segundo término, pudo determinarse que el principio de oportunidad resulta ser
una herramienta juridico-procesal con tendencia de aplicabilidad dentro del
esquema de un sistema acusatorio, que constituye una excepcion al principio de
legalidad, contenido en la Ley penal a nivel material y formal.

Asi mismo, es claro que el principio de oportunidad atiende a criterios prestablecidos
por la politica criminal estatal, pero dentro de un enfoque que garantice criterios
como los de economia procesal, finalidades de la pena a imponer al procesado,
interés publico en la desarticulacién de bandas criminales, mediando siempre una
garantia constitucional en cuanto a los derechos de los intervinientes por parte del

3¢ Tanto la penal militar como la penal ordinaria.



Juez de Control de Garantias, a fin de que la Fiscalia pueda suspender, interrumpir
o renunciar al ejercicio de la accion penal, mediando la aplicacion de las dieciocho
causales taxativamente sefialadas por la Ley.

Ahora, en cuanto a la resolucion misma del objetivo primigenio de la investigacion y
la respuesta al problema planteado, como se acot6 en el capitulo tercero de este
articulo, se tienen varias causales por las cuales resulta inviable aplicar el principio
de oportunidad al tenor de la jurisdiccién penal militar, siendo el primero, que no
existe normatividad vigente o exequible que adicione esta figura al Codigo Penal
Militar, como tampoco existe excepcién alguna frente al principio de legalidad
sustancial o procesal a nivel de esta codificacion.

Asi mismo, su aplicacion resulta imposible, debido a que el Acto Legislativo 003 de
2002 introdujo a la Constitucién Politica esta prohibicion en forma taxativa, al indicar
que el principio de oportunidad no es aplicable a los delitos cometidos por los
miembros de la Fuerza Publica, por via del articulo 250.

Por ultimo, la misma Corte Constitucional, en sentencia C-326 de 2016, declaro
inexequible la Ley 1765 de 2015, por la cual, entre otras, se pretendia introducir la
figura del principio de oportunidad en la justicia penal militar, con lo cual, hasta tanto
no exista una reforma constitucional sobre el articulo 250 de la Constitucion Politica
de Colombia, ha quedado cerrada toda via para aplicar esta figura.

Dicho lo anterior, podemos considerar que una forma idénea para poder introducir
esta herramienta juridica en la jurisdicciéon penal militar, es que el sistema se aleje
un poco mas del sistema rigido castrense, y a su turno, intente adoptar medidas del
sistema penal ordinario, que exceptlen posibilidades procesales como la del
principio de oportunidad.
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