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INTRODUCCION

Para comenzar a introducirnos en el tema mas ahondo, es importante hacer
un breve relato del origen del Sistema Acusatorio, el cual surgid en la
antigua Grecia y fue adoptado por los romanos, su caracteristica basica
consiste en que las tres funciones principales dentro del proceso penal
(acusatoria, defensiva y de juzgamiento) son desempefiadas por personas
distintas, donde cada rol los hace ser interactivos y dinamicos en la
posicidn en que estén, el Sistema Acusatorio a lo largo de la historia, ha sido
una clara manifestacion de justicia popular, porque el pueblo participa en el
juzgamiento, donde existen la figura de jurados, como lo es basicamente
los Estados Unidos de Norte América donde dicho sistema lleva 100
aflos de vigencia y es un modelo puro y Colombia se acogié a un modelo
con tendencia acusatoria , pues aqui no se implementé los jurados y solo
le quedo la tarea de condenar al juez de conocimiento, pero la aplicacién de
este principio va encaminado a una politica criminal de garantismo y

resocializacion.

Se exponen aqui algunas reflexiones respecto a los retos que para la Justicia
Penal Militar en la entrada en vigencia del Nuevo Codigo Penal Militar ( Ley
1407 de agosto de 2010) con respecto al principio de igualdad de los
derechos humanos y al nuevo modelo Penal Acusatorio Colombiano (Ley
906 de 2004) en la no inclusién del Principio de Oportunidad en la

investigacion y juzgamiento de los delitos militares.

Es tener claro que la distincidbn de rango no hace preferencias en la
justicia , pues la constitucién nacional establece que todos somos iguales

ante laley, pero vemos como los Almirantesy Generales tienen un



trato judicial distinto porque ellos siestan cobijados con los beneficios
de la justicia ordinaria y mas exactamente tienen derecho a la

aplicacion del principio de oportunidad



ANTECEDENTES

Se exponen aqui algunas reflexiones respecto a los retos que para la Justicia
Penal Militar en la entrada en vigencia del Nuevo Codigo Penal Militar ( Ley
1407 de agosto de 2010) con respecto al principio de igualdad de los
derechos humanos y al nuevo modelo Penal Acusatorio Colombiano (Ley
906 de 2004) en la no inclusién del Principio de Oportunidad en la

investigacion y juzgamiento de los delitos militares.

ABSTRACT.

Presents here some reflections about the challenges for the military criminal
justice in the enactment of the new Military Penal Code (Law 1407 of August
2010) regarding the principle of equal human rights and the new model
Colombian Adversarial Criminal (Law 906 of 2004), not including the principle

of opportunity in the investigation and prosecution of military crimes.
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DEFINICION Y CONCEPTO ACTUAL

Que es el principio de oportunidad y cual es su origen?

Es lo primero que nos debemos preguntar, en primer lugar podriamos
hablar como muchos tratadista que lo definen, dependiendo cada
sistema procesal , el europeo o el anglosajon, siendo asi las cosas
estariamos frente que si es de caracter legislativo implicito en la ley
podriamos hablar que es una institucion del procedimiento penal que
aun que estd en contra posicion de los principios de igualdad vy legalidad
pero que por politica criminal estatal se debe aplicar, como una figura
cefida a unas causales , pero a suvez como una forma de combatir la
crisis de congestion y lentitud de la justicia penal, por otro lado se ve

como una forma excepcional.

Colombia ha cogido el modelo de procedimiento penal acusatorio
anglosajon , no en toda su esencia mas una tendencia, pues no
tenemos la estructura completa, pero si en caminada a la justicia
basado el procedimiento en la oralidad con las instituciones que las
consagra omitiendo los jurados y quedandonos con el ministerio publico,
se podria decir que un poco inclinado hacia una parte por aquello dela
igualdad de armas , pero encaminado a una justicia mas humana vy
menos arbitraria, es asi que podriamos definir en nuestra legislacion
procedimental que el principio de oportunidad es “ la discrecionaliadad en
el ejercicio de la accion penal que tiene el estado en cabeza de la Fiscalia
General de la Nacion , para renunciar , suspender la persecucion de la
actividad penal. Es de aclarar que no existe un concepto unificado pero

este el mas acogido por nuestra constitucion politica.



ESTADO ACTUAL

LA NO INCORPORACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA
NUEVA JUSTICIA CASTRENSE

Con base al modelo con tendencia acusatorio de la justicia ordinaria Ley
906 de 2004, se legislo para el cambio y renovacion de la justicia
castrense expidiendo asi un nuevo codigo procedimiento penal para la
justicia militar creando se asi la nueva ley 1407 de 2010 aprobada y
la cual entrara aregir en agosto de 2011 nuevo estatuto con tendencia
acusatoria, pero con una senda omisién de la institucion del principio de
Oportunidad y su aplicacion, y esta nuestra gran preocupacion y el objetivo
principal de este trabajo.

Como aparece la nueva justicia castrense en Colombia?

La Justicia Penal Militar es la organizacion judicial, cuya existencia se
encuentra consagrada en el articulo 116 de la Constitucion Politica,
encargada de investigar y juzgar los delitos cometidos por los militares en
servicio activo en relacion con el mismo servicio, de igual manera dada la
especialisima indole de las actividades castrenses el constituyente consagro
expresamente el Fuero Militar en el articulo 221 de la Carta Magna, al
determinar que “De los delitos cometidos por miembros de la Fuerza Publica
en servicio activo y en relacién con el mismo servicio, conoceran las Cortes
Marciales o Tribunales Militares, con arreglo a las prescripciones del Cédigo

Penal Militar. (Constitucion Politica art 221 )

En cuanto al Fuero Penal Militar, cabe recordar, que la Corte se ha
pronunciado en varias oportunidades al respecto de los delitos que conoce la

Justicia Penal Militar en los términos del articulo 221 de la Constitucién. Es



asi, como en la sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Muioz, se

preciso lo siguiente:

“10. La jurisdiccion penal militar constituye una excepcion
constitucional a la regla del juez natural general. Por ende, su ambito
debe ser interpretado de manera restrictiva, tal como lo precisa la
Carta Politica al establecer en su articulo 221 que la Justicia Penal
Militar conocera “de los delitos cometidos por los miembros de la
fuerza publica en servicio activo, y en relacion con el mismo servicio”.
Conforme a la interpretacion restrictiva que se impone en este campo,
un delito esta relacionado con el servicio Unicamente en la medida en
gue haya sido cometido en el marco del cumplimiento de la labor - es
decir del servicio - que ha sido asignada por la Constitucion y la ley a
la Fuerza Publica. Esta definicién implica las siguientes precisiones

acerca del ambito del fuero penal militar:

a) gue para que un delito sea de competencia de la Justicia Penal
Militar debe existir un vinculo claro de origen entre él y la actividad
del servicio, esto es, el hecho punible debe surgir como una
extralimitacion o un abuso de poder ocurrido en el marco de una
actividad ligada directamente a una funcion propia del cuerpo armado.
Pero aun mas, el vinculo entre el delito y la actividad propia del
servicio debe ser proximo y directo, y no puramente hipotético y
abstracto. Esto significa que el exceso o la extralimitacion deben tener
lugar durante la realizacion de una tarea que en si misma constituya
un desarrollo legitimo de los cometidos de las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional. Por el contrario, si desde el inicio el agente tiene
propésitos criminales y utiliza entonces su investidura para realizar el

hecho punible, el caso corresponde a la justicia ordinaria, incluso en



aguellos eventos en que pudiera existir una cierta relacion abstracta
entre los fines de la Fuerza Publica y el hecho punible del actor. En
efecto, en tales eventos no existe concretamente ninguna relacién
entre el delito y el servicio, ya que en ningdn momento el agente
estaba desarrollando actividades propias del servicio, puesto que sus
comportamientos fueron ab initio criminales. (sentencia C-358 de
1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,)

En la misma sentencia, la Corte consider6 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 Constitucién Politica,
en principio, no son de recibo las glosas que se fundamenten exclusivamente
en sus diferencias en relacion con las normas ordinarias, salvo que éstas
carezcan de justificacion alguna. La Constituciéon ha impuesto directamente
una legislacion 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. Lo anterior no significa que
toda diferencia adquiera validez por el simple hecho de que se inserta en una

norma especial”.

“Esto no significa obviamente que el Congreso pueda configurar a su arbitrio
o de manera caprichosa los procesos, pues -ciertamente- la Constitucion
reconoce a todo ciudadano el derecho a la igualdad (CP art. 13), por lo cual
las regulaciones legales deben ser razonables y proporcionadas, tal y como
esta Corporacion ya lo ha sefialado en numerosas sentencias ( sentencias C-
537 de 1993 y C-373 de 1995).
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El principio de oportunidad ha sido reconocido en multiples ordenamientos
penales del mundo y se basa en el postulado de que la acusacién penal
requiere no so6lo que exista suficiente mérito para acusar por razones facticas
y juridicas, sino que no existan razones de oportunidad para archivar el
proceso, esto es, razones validas por las cuales el Estado puede
legitimamente optar por no perseguir penalmente una determinada conducta,
en los “casos que establezca la ley” y “dentro del marco de la politica criminal
del Estado™ . Se trata de una previsién constitucional de las hipétesis en las
cuales procede archivar la investigacion, las cuales seran reguladas en
detalle por la ley. El Legislador también deberéa regular el alcance del control
judicial de legalidad previsto por el Acto Legislativo para las actuaciones en
las que se aplique este principio, lo cual es especialmente relevante para
proteger los derechos de las victimas a la justicia, la verdad y la reparacion
(Sentencia C-591 de 2005).

Con el fin de cumplir con el objetivo principal, nos adentramos en el sistema
procesal penal que fue adoptado por el Codigo Penal Militar Ley 1407 de
agosto de 2010, encaminados a llegar a la conclusion que es este un cédigo
moderno, garantista, adecuado a la filosofia de nuestra actual Carta Politica
y los compromisos adquiridos por Colombia en el &mbito Internacional de los
Derechos Humanos, reconocemos la importancia y bondades del que sera el
nuevo Cdédigo Penal Militar, pero no por ello se ha dejado de consignar la

respetuosa discrepancia en algunos aspectos, especificamente en el punto

!La Corte Constitucional acepto el principio de oportunidad en tratdandose de juicios ante el Congreso
expreso: “(...) es posible que el Congreso se abstenga de formular acusacién por razones de
conveniencia, en aquellos casos en que la ponderacién de bienes juridicos constitucionales le permita
concluir que resulta mas benéfico para la estabilidad institucional una exoneracién de
responsabilidad, que un juicio de consecuencias imprevisibles......(sentencia SU-062 de 2001, M.P.
Eduardo Montealegre Lynett)
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de la no incorporacion del Principio de Oportunidad en la Justicia Penal
Militar.

Se parte por considerar el Principio de Oportunidad como un concepto tanto
politico como juridico, como herramienta utilizada por el Estado para la
reduccién del sistema penal, como criterio politico criminal, en el entendido
que se reduce la intervencion del sistema penal a algunos fenbmenos y su
existencia depende exclusivamente del poder de definicion, persecucion
penal y como categoria juridica es una excepcion reglada a la obligacion de

persecucion penal del delito por parte del Estado.

Teniendo presente las causales de procedencia del Principio de Oportunidad

a saber:

* Relativas al decaimiento del interés de perseguir por inexistencia de
significativa afectacion al bien Juridico.

* Relacionadas con criterios de necesidad de la Pena.

Basadas en criterios de Politica Criminal. (.Dr. José Francisco Acufia
Vizcaya, El Principio de Oportunidad en el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes, Consejo Superior de la Judicatura, Escuela

Judicial “ Rodrigo Lara Bonilla)

Por otro lado, Revisada la (sentencia de Constitucionalidad C-673 de 2005,
Magistrada Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernandez), se puede
determinar, la siguiente Pregunta juridica: ¢Cual es la naturaleza del
Principio de Oportunidad, una antitesis del principio de legalidad?, realizando

el siguiente andlisis:
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Ratio: “El Acto Legislativo 03 de 2002 acogid la férmula del Principio de
Oportunidad reglada, regulada dentro del marco de la politica criminal del
Estado, es decir, que al momento de aplicar el Principio de Oportunidad para
suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio de la accion penal, lo podra
ser solo con fundamento en alguna de las causales expresamente sefialadas
por el legislador, con el debido control de la legalidad ante un juez de control

de garantias.”

Adicionalmente, en esta sentencia la Corte expresa la necesidad de que el
legislador establezca de manera precisa y clara las causales de aplicacion
del Principio de Oportunidad, puesto que de esta manera el juez de control
de garantias puede asegurar una correcta aplicacion del Principio de
Oportunidad ya que considera que el articulo 324 de la Ley 906 de 2004
presenta imprecisiones y vaguedad en las causales de aplicacion del

principio en mencion.

Entonces el Principio de Oportunidad es tanto politico como juridico, pues
aunque hace parte de las operaciones de reduccion del sistema penal, se
basa en criterios eminentemente politicos. Para caracterizar el Principio de
Oportunidad y delimitar su &mbito de aplicacion y operatividad, es necesario
tener en cuenta que su aplicaciébn estd permeada, permanentemente, por
criterios politicos, por lo cual es necesario que se defina, claramente, esta

politica.

El Acto Legislativo N° 003 de 2002 que reformd el articulo 250 de la
Constitucién Nacional, modifico las funciones de la Fiscalia General de la
Nacion y ordendé implementar el sistema acusatorio en el pais, en
cumplimiento de lo cual se expidio la Ley 906 de 2004 que contiene el nuevo

Cddigo de Procedimiento Penal, normas éstas dentro de las cuales se

13



introdujo la figura del Principio de Oportunidad y se sefialaron las causales y
requisitos para su aplicaciéon, en sujecién a la politica criminal del Estado

cuyo disefio fue encomendado al Fiscal General de la Nacion.

Esta modificacion en las funciones y facultades de la Fiscalia hace necesario
el estudio y la ubicacion de la mencionada figura dentro de la estructura del
nuevo procedimiento penal, para establecer el real alcance que ella pueda
tener al ser aplicada en los casos concretos de las diferentes conductas

investigadas.

Cabe asimismo sefalar que el Acto Legislativo 03 de 2002 introdujo
Unicamente cambios en ciertos articulos de la parte organica de la
Constitucién, mas no en la dogmatica. El poder de disposicion del proceso
también fue modificado en cuanto a su alcance por el constituyente derivado
de 2002, ya que se consagrO a nivel constitucional el principio de

oportunidad, por oposicion al principio de legalidad.

La consagracion del Principio de Oportunidad no obedece en realidad a un
principio sino a una regla por la cual se excluye excepcionalmente la
aplicacion del principio de legalidad. Tomando en cuenta la distincién de Hart
entre reglas primarias (imponen obligaciones) y segundarias (confieren
potestades), podemos caracterizar el Principio de Oportunidad consagrado
en la legislaciéon colombiana como una regla secundaria de adjudicacion, a
través de la cual se da una competencia adicional a la Fiscalia General de la
Nacién para determinar o no la procedencia de la accién penal (Distingue
Hart: a) Regla de reconocimiento: Sirve para identificar que normas
pertenecen a un sistema juridico (el criterio de identificacion seria el de
origen), b) Reglas de cambio: Indican un procedimiento para que las reglas

primarias cambien en el sistema y asi dinamizar el ordenamiento juridico, c)

14



Reglas de adjudicacion: Dan competencia a individuos para que establezcan

si se infringié o no una regla primaria.)?

Se puede afirmar, entonces, que el Principio de Oportunidad no se opone al
de legalidad (Esta aseveracion va en contra de lo que muchos autores
sostienen acerca del Principio de Oportunidad cdémo una excepcion al
principio de legalidad, entre ellos Tiedermann, encuentra en el Principio de
Oportunidad un quiebre de la obligacion de acusar, que identifica
expresamente con el principio de legalidad. Esta nocidén considera al principio
de oportunidad antitético con el de obligatoriedad u oficiosidad, en el
sentido de que el Principio de Oportunidad desvirtia la inexorable
persecucion penal, por el mero hecho de la comisién de una accién delictiva,
dejandola restringida a los criterios de selectividad del sistema penal. Es
innegable que la aplicacion del Principio de Oportunidad o el de
obligatoriedad en un determinado caso estan indefectiblemente ligados al
cambio de racionalidad de la férmula politica, la razén del uno se opone a la

razon del otro.

Por lo anterior es necesario precisar la confusion tedrica entre legalidad y
obligatoriedad, la obligatoriedad no se equipara a la legalidad. En el caso
colombiano se trata de una regla de excepcién a la legalidad (entendida sélo
en términos de obligatoriedad de persecucion penal), pero dentro de los
limites de la misma. Asi mismo, por su naturaleza de regla no se opone a
otros principios como el del debido proceso e igualdad. En el primer caso, la

oportunidad como proceso de seleccion del sistema penal, lo que obtiene es

*Alcance del Principio de Oportunidad en la nueva legislacion Procesal Penal Colombiana, Carolina
Aristizabal Gonzalez, presentado para optar al Titulo de Abogado en la Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, carrera de Derecho, Bogota D. C, 2005.
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la reafirmacion del mismo, y con ello el sostenimiento de las categorias base,

como el debido proceso (principio, valor y derecho fundamental).

El temor a que la oportunidad se constituya en desigualdad, se fundamenta
principalmente en su oposicion a la obligatoriedad, en tanto se argumenta
que la aplicacién de los criterios de oportunidad estaria mediatizada por la
irracionalidad y arbitrariedad de los operadores judiciales, quienes en
respuesta a “determinados” intereses aplicarian o no la oportunidad. Al
respecto es innegable que la aplicacién de la oportunidad conlleva criterios
eminentemente politicos y subjetivos, por lo tanto debe buscarse la forma de
limitar la arbitrariedad mediante la definicion de una politica criminal clara y

coherente con los principios del Estado Social de Derecho.

En este sentido “La oportunidad no seria una forma de referir la desigualdad
ante la ley, sino un “intento por conducir la seleccion segun fines concretos
(precisamente, corregir la aplicacion practica desigual de la ley) sin dejarla

abandonada al arbitrio o al azar™

No se entiende entonces, el porqué de la exclusion del Principio de
Oportunidad en las Fuerzas Militares, si en la Justicia Ordinaria esta
institucion generara un cambio fundamental en la cultura procedimental penal
colombiana, por cuanto permitira al fiscal optar por la no acusacion aun en el
evento de encontrar el mérito suficiente para hacerlo, no en el ejercicio de
una facultad discrecional absoluta, sino limitada a la existencia de unos
requisitos taxativamente contemplados en la ley, y a la aprobacion del Juez
de Control de Garantias cuando su aplicacion conduzca a la extincion de la

accion penal y es por esto que cuando se impulsa una reforma al proceso de

*Maier, B.J. Julio, Op. Cit, pp
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enjuiciamiento penal, la misma debe estar sustentada en razones de justicia
material, es decir, en pro de las garantias de quien en ultimas soporta el
embate estatal, y en aras de la busqueda de la verdad real y no

simplemente formal.

A la luz del derecho a la igualdad, siendo los militares ciudadanos con todos
los derechos (salvo las excepciones sefialadas por la misma Constitucion),
no hay razon alguna para negarles las garantias propias del sistema

acusatorio en los procesos penales de la jurisdiccion castrense.

El principio de oportunidad en general, puede decirse que en el
procedimiento penal militar no opera el principio de oportunidad, propio de un
sistema con tendencia acusatoria, por cuanto los funcionarios judiciales en
Colombia, por mandato del articulo 230 de la Carta Politica “sélo estan
sometidos al imperio de la ley”, de manera que en los procesos castrenses el
Juez de Instruccion Penal Militar no puede cesar procedimiento sino por
causas establecidas en el respectivo codigo, asi mismo el Fiscal Penal Militar
al calificar no puede tomar en cuenta consideraciones politicas o de

conveniencia, ya que tiene que hacer su calificacion de acuerdo con la ley.

Por ello el articulo 201 del estatuto castrense concordante con el articulo 230
de la Constitucion Politica y el articulo 6 del Codigo de Procedimiento Penal,
prescribe imperio de la ley, los funcionarios judiciales en sus providencias

s6lo estan sometidos al imperio de la Constitucion y de la Ley.
Puede decirse que este principio de legalidad, que excluye al de oportunidad

en la acusacion (y en los actos del juez) es mas restrictiva aqui que en el

proceso penal ordinario, porque mientras en este Ultimo cabe la figura de la

17



sentencia anticipada (articulo 40 de nuevo C.P.P) en la Justicia Penal Militar

no tiene aplicacion.*

De manera excepcional, la Constitucion faculta a la Fiscalia General de la
Naciéon para suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio de la accion
penal, en los casos que establezca la ley para “la aplicacion del principio de
oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el
cual estard sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza

funciones de control de garantias”.

Asi pues, se trata de un principio de oportunidad reglado sometido a control
judicial. Es por esta que la disyuntiva entre principio de legalidad y principio
de oportunidad reglado, se sitla precisamente en el ambito de la politica
criminal y no simplemente penal, de cuya eleccion se desprenden varios
efectos concretos, como por ejemplo la redefinicién de lo que se entiende por
impunidad, pues la introduccién de la facultad para someter a juicio tales o
cuales conductas, parte de la base de tener muy claro que le importa y que
no, en materia de castigo al Estado y entonces nos surge una inquietud

¢ Existe en nuestro Estado Colombiano una verdadera Politica Criminal

Que se entiende por Politica Criminal, respecto a los hallazgos sobre el
particular, diversos autores confluyen en que la Politica Criminal es el
conjunto de medidas de las que se vale el Estado para enfrentar la
criminalidad (delito-delincuente) y la criminalizaciéon (pena y funcion re-
socializadora); especialmente en su prevencion, represion y control; teniendo
en cuenta que la politica criminal puede ser vista como acto de control social

y solucion de conflictos, dirigida hacia las acciones humanas consideradas

“Ramirez Bastidas Yesid, Sistema Procesal Penal Colombiano. Edic. Juridicas Gustavo lbafiez, Bogota
D.C, 1997
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violentas o nocivas las cuales entorpecen el desarrollo arménico de una

sociedad en un pais determinado.

En el contexto colombiano, se puede referir la Constitucion Politica de 1991
en su capitulo VI, articulos 249 y 251 (de la Fiscalia General de la Nacién y
sus funciones, donde se especifica la participacion en el disefio de la Politica

del Estado en materia criminal).

Consecuentemente la Corte Constitucional, en Sentencia C-646 de 2001 MP
Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, abandona la tesis segun la cual la
formulacion de Politica Criminal es exclusividad del Presidente de la
Republica, definiendo la Politica Criminal como el conjunto de respuestas
que un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas
consideradas reprochables o 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 .

Colombia, adelanta esfuerzos importantes en materia de politica criminal
prueba fehaciente es el cambio de Sistema Penal inquisitivo al Acusatorio y

la incorporacion del principio de oportunidad.

De tal manera que la Fiscalia General de la Nacién, tiene asidero en el
Consejo Superior de Politica Criminal, estd llamada a realizar analisis
concienzudos, acuciosos y cualificados de corte cuantitativos y cualitativos
gue se materialicen en propuestas concisas y pertinentes en la formulacién
de politica criminal que contribuyan en la consolidacién del Estado social de

derecho del que hacemos parte.”

>Fuente: Curso de Criminologia. Perez P. Alvaro, Colombia 1997 pg.203-219.
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De igual manera, la Fiscalia, en principio, esta obligada a acusar ante la
ocurrencia de hechos punibles, en virtud del principio de legalidad. En
consecuencia, es el principio de legalidad y no criterios de conveniencia, el
que debe determinar cuando ha de iniciarse el proceso penal. De igual
forma, aquél sélo puede terminar anticipadamente en los casos en que asi
expresamente lo sefiale la ley, sin que tal decision pueda depender de la
discrecionalidad de funcionario alguno.® Con todo, es la ley, la que establece

los casos en los cuales resulta aplicable el mencionado principio.

El Fiscal Penal Militar es un funcionario judicial de la Jurisdicciéon Penal
Militar, encargado exclusivamente de la calificacion del sumario, este
funcionario no pertenece a la Fiscalia General de la Nacion porque los
injustos cometidos “por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en
relaciéon con el mismo servicio”, estan excluidos de la competencia de la
Fiscalia General de la Nacion, por expreso mandado del articulo 250 de la

Constituciéon Nacional.’

A continuacibn se mencionara el PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
consagrado en la Ley 1312 de 2009 que modifica la Ley 906 de 2004 asi:
El articulo 323 de la Ley 906 de 2004, quedara asi:

Principio de Oportunidad. La Fiscalia General de la Nacién, en la
investigacion o en el juicio, hasta antes de la audiencia de juzgamiento,
podra suspender, interrumpir o renunciar a la persecucién penal, en los
casos que establece este cddigo para la aplicaciéon del principio de

oportunidad.

®Faustino Cordén Moreno, Las garantias constitucionales del proceso penal, Navarra, 2002, p. 21
"Sobre el particular la Corte Constitucional ha ratificado su sentencia C-361 de 2001.
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Quedando en el articulo 324 las causales taxativas para su aplicacion.

En el proyecto de Cédigo Penal Militar con tendencia acusatoria, en el cual
se tenia previsto el Principio de Oportunidad y que vya en el texto legal se
decidié no incluirlo, de ahi como quiera que la ley no ha entrado a regir
no podriamos estar hablando de problemas en su no incorporacién ,
pero sialaluz del derecho publicé , estariamos en una desigualdad ante
la ley de los miembros de la fuerza publica que los cobija laley 1407 de
2010.

De igual forma nos surge una inquietud, que pasa con el personal de
militares de rango superior como los son los sefiores Generales y Almirantes,
los cuales por mandato constitucional son investigados por la Fiscalia
General de la Nacion, en este orden de ideas ellos si tendrian derecho a la
aplicacion del principio de oportunidad? Entonces quedaria mas que claro
que como bien lo dice el adagio popular “..La justicia es para los de ruana...”
Y que pasa entonces, con la valoracion de motivos de honor, ética y
condicibn de garante que tiene la Fuerza Publica, segun parametros
establecidos por la Alta Direccion del Ministerio de Defensa Nacional, se
tuvieron en cuenta la exclusion del principio de oportunidad de un proyecto
de ley a otro???. 9 Se precisa aclarar que el numeral 3 del articulo 235de la
Constitucion Politica establece el fuero constitucional para los Generales y
Almirantes de la Fuerza Publica, atribuyendo a la Corte Suprema de Justicia

Su juzgamiento, previa acusacion del Fiscal General de la Nacion.

Para finalizar hablaremos del principio de igualdad en relacién con el fuero
penal militar y su implicacion en el principio de oportunidad, Si bien es cierto

constitucionalmente se establece gue la fuerza publica tiene una
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jurisdiccion especial y gozan de un fuero, no menos cierto es que
dichas fuerzas militares estan integradas por seres humanos y como
tales se debe tratar sin ninguna clase de discriminaciéon , todos somos
iguales y este principio rige a la humanidad pues estan consagrado
como norma iuscogens y Colombia como miembro de la comunidad

internacional a suscrito varios tratados tales como ;

La declaraciéon Universal de derechos humanos adoptada por la
asamblea general en su resolucion 217 A de derechos humanos,
declaracion esta que rige a toda la humanidad establece en sus

Articulos

1.- Todos los seres Humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos vy dotados como estan de razbn y conciencia Yy deben

comportase fraternalmente los unos a los otros.

Articulo 7.- Todos son iguales ante la ley vy tienen, sin distincion ,
derecho a igual proteccion ante la ley , todos tienen derecho a igual
discriminacion que infrinja esta declaracion y contra toda provocacion a

tal discriminacion.

Articulo 10 .- toda persona tiene derecho en condiciones de plena
igualdad a ser oido publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial para la determinacion de sus derechos y

obligaciones ( Declaraciéon Universal de Derechos Humanos 1948)

Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre - aprobada
en la novena conferencia internacional Americana Bogota en abril de
1948
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“Articulo Il todas las personas son iguales ante la ley vy tienen los
derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin distinciéon de
raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.” (Declaracibn americana de los
derechos y deberes del hombre - aprobada en la novena conferencia

internacional Americana Bogota en abril de 1948)

Todas estas declaraciones Yy tratados deben entrar dentro de nuestra
legislacion y es asi que nuestra carta politica en primer lugar nos habla
en su articulo 13 “todas las personas nacen libres e iguales ante la ley y
recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos , libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion

por razones de sexo o raza, origen nacional” (Cata Politica de 1991 Art 13)

El estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o

marginados.

Los instrumentos internacionales entran por bloque de constitucionalidad
consagrado en el articulo 93 de la Carta Politica, pero solo aquellos que
hablan de derechos humanos, y es asi que siendo Colombia miembro
activo de todos estos tratados vemos como existe una gran abismo
cuando se habla de derecho a la igualdad, pues nuestra carta politica
nos habla por un lado del derecho de la igualdad en el articulo 13 y por
otro lado nos habla en el articulo 221 del fuero militar y establece que
los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica militares en
servicio activo y en relacion con el mismo servicio conoceran las cortes

marciales o tribunales militares.
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La ley 1407-2010 Ley penal Militar en su articulo 10 nos indica el
derecho a la igualdad que a laletra dice laley penal militar se aplicara
a los miembros de la fuerza publica sin tener en cuenta circunstancias
diferentes a la establecida en la constitucion y la ley . el funcionario
judicial tendré especial consideracion cuando se trata de valorar el injusto,
la culpabilidad las consecuencias juridicas de delito, en relacion con los
miembros de la fuerza publica que se encuentran en situaciéon descritas

en el inciso final del articulo 13 de la constitucion politica.

Es asi que se nota claramente que no se estd cumpliendo con los
postulados y convenios internacionales cuando se establece el derecho
de igualdad, pues no se puede concebir que la Constitucién Politica nos
hable en el articulo 235 que la justicia ordinaria investigara a altos
miembros de la fuerza publica tales como Almirantes y Generales ,
siendo estos rangos los mas altos dentro de la milicia, si tengan
derechos a gozar del beneficio del principio de oportunidad . La justicia
ordinaria en el area de penal estd regida desde el afio 2005 con el
sistema Penal Acusatorio ley 906 del 2004, dicha ley contempla en una
de sus institutos la figura del principio de oportunidad como herramienta

de la politica criminal del estado.

El articulo 321 y subsiguientes nos establece la figura , la legalidad de la
aplicacion, y las causales, la potestad de dar aplicacion a este tan alto
beneficio se le concedid a la Fiscalia General de la Nacién, cabe anotar
gue se enmarca una clara discriminaciony desigual con respecto a la ley
1407 que entrara aregir el 17 de agosto de 2011, Codigo Penal Militar
el cual incursionara en el sistema con tendencia acusatorio, y uno de

sus principios es la oralidad, la igualdad y cabe destacar que en este
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codigo no se contempld el instituto del principio de oportunidad, en esta
ley no seincluyd, entonces deje ver que para unos militares si se
aplicara por ser investigados por la justicia ordinaria y para otros no por

regirse por laley 1407 de 2010, ley netamente de la justicia castrense.

Cabe anotar que los tratados suscritos Y ratificados por Colombia se
deben cumplir de buena fe, se les debe dar estricto cumplimiento a

catar el principio de pacto sunservanda.

Se entiende que sibien es cierto existe ciertos delitos en el que porla
misma dimensién y calidad no cobija el principio de oportunidad en la
ley 906 de 2004, como es investigaciones por hechos constitutivos de
graves infracciones al derecho internacional humanitario , delitos de lesa
humanidad, crimenes de guerra , genocidio , ni cuando la victima sea un
menor de 18 afios, pues a si debe realizarse ciertos estudio sobre los
delitos militares y militarizados en lo pertinente a dar la posibilidad de
introducir el principio de oportunidad y que pueda contribuir a una eficaz
y recta administracion de justicia con garantias de oportunidad e
igualdad y para esto es indiscutible incorpora la institucion del principio

de oportunidad.

Entremos en verdadero auge con los nuevos modelos de justicia,
dejando de lado el autoritarismo y dandole paso abierto a los derechos
humanos para todos, aplicando en verdad un modelo de justicia
internacional, ajustados de hombres para hombres en igualdad de
condiciones,  sin ningun tipo  de discriminacion por raza, religiéon u

ocupacion

25



RECOMENDACIONES

Ofrecer una vision general sobre el principio de oportunidad y su urgencia
de incorporar esta institucion a la nueva Justicia Penal Militar en
Colombia, teniendo en cuenta los convenios Yy tratados internacionales,
desde el punto de vista del garantismo constitucional y basandose en la

justicia ordinaria

El derecho alaigualdad se debe aplicar enla todas las legislaciones y
no estd bien visto para la comunidad internacional que los altos
rangos de la fuerza publica sitenga derechos al principio de oportunidad
y los subalternos no, eso deja el sinsabor de seguir infringiendo los

derechos humanos.
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CONCLUSIONES

Asi como ha venido siendo ajustado el nuevo Cédigo Penal Militar, creemos
en la firme necesidad de incorporar el Principio de Oportunidad para los
miembros de las Fuerzas Armadas, partiendo de la debida aplicacién del
principio de igualdad, sin dejar a un lado su inherente condicion de ser
humano, al servicio de la Patria y como garante del Estado Social de

Derecho.

Estamos frente a un renovacion mundial de justicias basadas en primer
lugar en tratados y convenios internacionales de derechos humanos ,
donde los miembros de la fuerza publica no estan excluidos por su
condicion y que la rigidez estricta de los sistemas que lo manejaban se
desechen, no con el animo  de dejar de lado la disciplina que los
caracteriza y los consagra como un modelo de justicia excepcional,
es brindar la oportunidad de tener derecho por principio de igualdad de
una justicia igual de garantista ala ordinaria  con todos los beneficios

que la consagra.

Seria el momento oportuno, teniendo en cuenta que se tiene en mente
presentar el proyecto de ley que crea la Fiscalia Penal Militar, el Cuerpo
Técnico de Investigacion y la Defensoria Técnica Militar, a fin de incluir
principio de oportunidad para asi cumplir con los estandares

internacionales de derechos humanos.

Es necesario ir bajo la vanguardia de los nuevos modelos penales y
este para Colombia es el sistema penal con tendencia acusatorio , que
su gran pilar esta en el garantismo de los infractores de la ley y asi

exista una justicia céstrense para ciertas personas catalogadas como
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miembros de la fuerza publica, es claro que se debe incluir el principio
de oportunidad en dicha justicia para asi noir en contravia de lo que

plantea el mismo sistema penal.
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