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EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN
EL PROCESO PENAL MILITAR COLOMBIANO

JESUS ANTONIO MOYA ROMERO'

Resumen

El principio de oportunidad en Colombia es de naturaleza constitucional y
otorga facultad a la Fiscalia General de la Nacion, para suspender,
interrumpir y renunciar a la persecucion penal; es decir, es una excepcion
al principio de obligatoriedad en cabeza del Estado de perseguir cualquier
hecho punible.

Sin embargo, hoy dicho instituto procesal penal contemporaneo ha sido
restringido en la reforma que trajo la ley 1407 de 2010 al “Cddigo Penal
Militar en Colombia”, sin mas argumento que la autonomia legislativa,
desconociendo la humanizacién del derecho penal que impone la politica
criminal en Colombia; ademas de ser un principio fundamental del orden
constitucional en cualquier sistema de procedimiento penal, por lo que es
procedente su inclusibn y aplicacion en el sistema penal militar

colombiano.
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THE PRINCIPLE OF OPPORTUNITY IN THE COLOMBIAN MILITARY
PENAL PROCESS

Abstract

The Principle of Opportunity in Colombia is a Constitutional Nature and
provides authority to the attorney general’s office, to suspend, discontinue
and forgo criminal prosecution; means that, is an exception to the principle
of obligatory in the head of the state to pursue any offense.

However, today this contemporary institute of penal process has been
restricted in the reform that brought the law 1407 of 2010 to “Military Penal
Code in Colombia”, without further argument that the legislative autonomy,
ignoring the humanization of criminal law that imposes the criminal policy
in Colombia, as well as being a fundamental principle of constitutional
order in any system of criminal procedure, so it is appropriate its inclusion

and application to the Colombian military penal system.

Keywords

Principle of Opportunity, Criminal policy, Criminal Military Principle of

Obligation, Humanization of Criminal Law

PROBLEMA A INVESTIGAR

El presente articulo da a conocer un trabajo de investigacion desde el punto de
vista normativo y jurisprudencial a través del andlisis juridico que permita
determinar la viabilidad de incorporar y aplicar el “Principio de Oportunidad
Reglado” al procedimiento penal militar colombiano; que permita a la
administracion de justicia una solucion pronta, oportuna y efectiva, como

exigencia de la misma sociedad.

Para ello, se abordaran temas relacionados con el principio de oportunidad

desde sus antecedentes en Colombia; sus elementos; su fundamento



constitucional y legal; los delitos bagatela, la jurisdiccion penal militar en
Colombia y sus diferencias con el régimen ordinario; obteniendo una respuesta

al interrogante antes planteado sustentado en la jurisprudencia.

METODOLOGIA

Es una investigacion normativa, jurisprudencial que pretende a través del
analisis juridico demostrar que el “principio de oportunidad” es toda una
institucion procesal fundamental y/o esencial en cualquier sistema de
administracion de justicia pronta, oportuna y efectiva; por lo tanto, también es
aplicable a la justicia penal militar en Colombia.

INTRODUCCION

Para determinar la viabilidad de la aplicacion del principio de oportunidad en la
Justicia Penal Militar en Colombia®, es necesario entrar a revisar la institucion

procesal del “principio de oportunidad™

pero, no de forma aislada ya que este
no es auténomo, solo puede tener existencia y aplicacion frente a la realizacion
de un delito*; hecho punible este que sin duda alguna permite el inicio de la
accion penal, en cumplimiento a los fines del Estado® a través de la

administracion de justicia®, que se constituye a su vez en el derecho de toda

% Constitucion Politica de Colombia “ARTICULO 221. <Articulo modificado por el articulo 10. del
Acto Legislativo No. 2 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> 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. Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo o en retiro.”

® En oposicién a los principios de igualdad de la ley y de obligatoriedad del ejercicio de la
accion penal, el principio de oportunidad faculta al titular de la accidon penal a omitir su ejercicio
por razones de conveniencia, y aunque se haya acreditado la existencia de un hecho punible e
individualizado o identificado a su autor. Confluyen la decision politica sobre la administracion
de justicia y la necesidad de justicia material sobre la formal derivaba del principio de
legalidad.(ESPITIA: 2005: 351)

* Delito lo define REYES ECHANDIA Alfonso como: “...un hecho humano,
juridico, voluntario e ilicito” - Derecho Penal”, Sexta reimpresion de la undécima edicion ,
Editorial TEMIS S.A. Bogota Colombia.

® Ver articulo 2° de la Constitucién Politica de Colombia.

® Ver articulo 228 de la Constitucién Politica de Colombia.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/acto_legislativo_02_1995.html#1

persona al cual el Estado garantiza su acceso’ y es en este contexto donde el
principio de oportunidad conforme a unas causales taxativas por disposicion
legal y conforme a unos fines determinados puede llegar a tener vida juridica,
suspendiendo, interrumpiendo o renunciando a la accion penal, convirtiéndose
en la excepcion al principio de obligatoriedad en cabeza del Estado para

perseguir toda causa penal.

El principio de oportunidad reglado, ademas de ser una institucion juridica que
ha hecho escuela en la normatividad penal de varios paises como asi lo
reconoce la honorable Corte Constitucional en sentencia C-592 de 2005°% se
implementa por primera vez en Colombia, con la reforma del articulo 250 de la
Constitucion Politica que trajo el acto legislativo 03 del afio 2002 y que tuvo su
mayor despliegue, con la ley 906 de 2004 “Por la cual se expide el Cddigo de
Procedimiento Penal”; su implementacion no fue el resultado accidental de la
expedicion de un acto legislativo, por el contrario, se esperaban unas
finalidades determinadas en el sistema procesal penal Colombiano entre los

gue se resaltan:

. (i) fortalecer la funcion investigativa de la Fiscalia General de la Nacion,
en el sentido de concentrar los esfuerzos de ésta en el recaudo de la prueba;
(i) establecimiento de un juicio publico, oral, contradictorio y concentrado; (iii)
instituir una clara distincién entre los funcionarios encargados de investigar,
acusar y juzgar, con el propésito de que el sistema procesal penal se ajustase
a los estandares internacionales en materia de imparcialidad de los jueces, en
especial, el articulo 8 del Pacto de San José de Costa Rica; (iv)
descongestionar los despachos judiciales mediante la supresién de un
sistema procesal basado en la escritura para pasar a la oralidad, y de esta
forma, garantizar el derecho a ser juzgado sin dilaciones injustificadas; (v)
modificar el principio de permanencia de la prueba por aquel de la produccion
de la misma durante el juicio oral; (vi) introducir el principio de oportunidad,;

" Ver articulo 229 de la Constitucién Politica de Colombia.

8 gl principio de oportunidad ha sido reconocido en multiples ordenamientos penales del
mundo, y se basa en el postulado de que la acusacion penal requiere no soélo 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
prevision 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 reparacién.”



(vii) crear la figura del juez de control de garantias; e (viii) implementar
gradualmente el nuevo sistema acusatorio.” (Sentencia C-591/05 de la
honorable Corte Constitucional)

Fines estos que durante el debate legislativo para su incorporacién en la ley
procesal penal ordinaria en Colombia mostr6 cierta resistencia por parte de los
legisladores como asi lo cita la sentencia C-979 de 2005 de la Corte

Constitucional®.

Ahora, es cierto que la justicia penal militar en Colombia es independiente y
tiene diferencias marcadas con respecto a la justicia ordinaria®®, pero, es
importante aclarar que dichas diferencias hacen relacion a la necesidad de
crear unos tipos penales especiales al régimen penal comun y/u ordinario,
debido a la actividad especial que realizan los integrantes de la fuerza publica™
conforme a su misién constitucional*®; por ello, la necesidad de tipos penales,
jueces y tribunales propios que permitan llevar una investigacion conforme a
las formalidades legales, donde el conocimiento de las reglas de la experiencia
de la actividad policial y/o militar juega un papel importante para entender el
contexto donde y como se realizé la conducta y el por qué de su

enjuiciamiento; criterio que es ajeno a cualquier juez de la justicia ordinaria.

Hoy en Colombia es una necesidad, una justicia expedita, pronta, oportuna y
efectiva a través de las nuevas instituciones juridicas que trae el derecho
procesal penal contemporaneo, que permita responder a la exigencia de la

misma sociedad que espera una eficaz administracién de justicia®®.

° “Ciertamente, algunas fases del decurso del proyecto de reforma constitucional muestran

claramente esta actitud de reserva del Congreso frente a las facultades de la Fiscalia implicitas
en la utilizacién del principio de oportunidad. (...) La lectura del Acta correspondiente a este
segundo debate muestra claramente la actitud de recelo frente a la consagracion del referido
principio, que fue finalmente incorporado en el entendimiento de que su aplicacion seria objeto
del control judicial. (ver Acta Numero 36 correspondiente a la reunién plenaria del Senado de
la Republica del 11 de diciembre de 2002. Gaceta del Congreso N° 29 del 04 de febrero de
2003)

1% ver sentencias C-171 de 2004 y C-676 de 2001 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

! Ver articulo 216 Constitucién Politica de Colombia.

12 Ver articulo 217 y 218 de la Constitucion Politica de Colombia.

B Al respecto la honorable Corte Suprema de Justicia ha sefialado en sentencia de fecha 23 de
agosto de 2005, radicacion 21.954, con respecto a la implementacion del sistema penal
acusatorio en Colombia, lo siguiente:



Noétese, como la administracion de justicia penal militar en Colombia, con la
implementacion de la nueva reforma que consagra la ley 1407 de 2010, aunque
si bien consagra los principios de oralidad y celeridad con el fin de darle
mayor agilidad al procedimiento y de esta forma ofrecer una justicia pronta y
oportuna, puede llegar a quedar realmente corta para alcanzar la finalidad
citada, debido a la estricta aplicacion del principio de obligacién consistente en
realizar la persecucion irrenunciable de todas las conductas catalogadas como
delitos en el codigo penal militar que lleguen a los despachos de la justicia
penal militar, ain cuando la naturaleza propia del cargo del militar y/o el policia
que realice el hecho punible, no cause mayor afectacion al bien juridico
tutelado.

Al respecto JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES ha considerado que un
estricto entendimiento del deber de persecucion penal es un atentado contra el
principio de proporcionalidad y asi mismo cita: “Por tanto, la existencia de una
administracion de justicia que de verdad funcione sélo sera posible hoy dia
cuando el Estado actie de forma selectiva en el ejercicio de su poder

punitivo.”*®

Es precisamente esa selectividad del Estado en el ejercicio de su poder
punitivo lo que el principio de oportunidad ofrece a cualquier sistema de
administracion de justicia, logrando poner fin a muchos procesos, respetando
siempre los derechos de las victimas y de los demas afectados con la conducta
punible; como asi lo ha reconocido la honorable Corte Suprema de Justicia en
sentencia de fecha 23 de agosto de 2005, radicacion 21.954 al referirse al

nuevo sistema penal acusatorio, asi:

“...el actual sistema se encuentra edificado sobre varios principios fundamentales, dentro de
los cuales se encuentra el de celeridad y eficacia de la administracion de justicia, postulados
que necesariamente llevan a la blisqueda de una actuacién que implique el menor desgaste de
la justicia sin desconocer los valores superiores de justicia, equidad y efectividad del derecho
material y que, al mismo tiempo, se constituya en un instrumento que prevenga y combata de
manera eficaz la criminalidad en todos sus 6rdenes.”

“ Ver articulos 180, 308 y 310 de la ley 1407 de 2010 “Cddigo Penal Militar”

> JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES “Los Principios de legalidad y Oportunidad.”
Universidad Externado de Colombia. Bogota -2005 pg. 56.



“

el novedoso sistema esta disenado para que a través de las
negociaciones y acuerdos se finiquiten los procesos penales, siendo esta
alternativa la que en mayor porcentaje resolveran los conflictos,
obviamente sin desconocer los derechos de las victimas y de los terceros
afectados con la comisién de la conducta punible, partes que en este
esquema recobran un mayor protagonismo dentro del marco de la justicia
restaurativa.

Asi las cosas, teniendo en cuenta la estructura del proceso penal, la idea
es que el mismo se finiquite de manera “anormal’, es decir, a través de la
“terminacion anticipada”, procurandose que ésta sea la via que
normalmente de fin a la actuacién con sentencia condenatoria, ya que, se
repite, la concepcion filoséfica que constitucional y legalmente sustentan
el sistema conduce a que asi se culminen la mayoria de las actuaciones,
pues no de otra manera se explicaria la razén por la cual se incluyeron
los preacuerdos, las negociaciones e, incluso, el principio de oportunidad,
institutos que, sin lugar a dudas, buscan, dentro del respeto de las
garantias y derechos fundamentales de las partes e intervinientes, la
efectividad material de la administracion de justicia dentro del marco
propio de celeridad y economia.”

Selectividad de la accién penal que hoy dia se encuentra en cabeza del Estado
como una excepcién al principio de obligatoriedad de la accion penal en otrora,
como asi lo reconoce el profesor GOMEZ PAVAJEAU al sefalar que: “La
obligatoriedad, irretractabilidad e indisponibilidad de la accion penal que ha
caracterizado al proceso penal continental han sufrido un cisma y los cimientos

de su dogmaticidad se han visto conmovidos.”*®

1. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
Antecedentes

El principio de oportunidad en el sistema penal colombiano, se implementé con

la reforma constitucional del articulo 250*" mediante el acto legislativo 03 de

* GOMEZ PAVAJEAU Carlos Arturo- “La Oportunidad como Principio Fundante del Proceso
Penal de la Adolescencia” Ediciones Nueva Juridica. Bogota.2007 pag. 13.

" “ARTICULO 250. <Articulo modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo No. 3 de 2002. El
nuevo texto es el siguiente:> La Fiscalia General de la Nacién estd obligada a adelantar el
ejercicio de la accién penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion
especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias
facticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender,
interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para
la aplicacién del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del
Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las
funciones de control de garantias. Se exceptlan los delitos cometidos por Miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo y en relacién con el mismo servicio.”

10



2002 y se desarrollé en las leyes 906 y 890 de 2004; aun asi existen varios
antecedentes que contribuyeron a su reconocimiento, en primer lugar, se venia
aplicando dicho principio de facto por parte de los despachos judiciales bajo
otras figuras juridicas; finalmente, se resalta la actitud omisiva por parte de los
ciudadanos afectados con alguna conducta punible de no denunciar, pues
consideran mas engorroso y costoso presentar la denuncia debido a la
tramitologia y el tiempo que deben emplear para obtener una respuesta de la
justicia frente a su derecho vulnerado con la conducta punible, antecedentes

gue fueron reconocidos en sentencia C-673 de 2005, asi:

“En el texto del “Proyecto de Acto Legislativo 237 de 2002 Camara. Por el
cual se modifican los articulos 234, 235, 250 y 251 de la Constitucion
Politica”, se expusieron los siguientes motivos: (i ) se trata de un principio
que se viene aplicando “en forma larvada”, mediante figuras procesales tales
como las preclusiones que dicta el fiscal cuando hay conciliacion, por
indemnizacién integral, desistimiento, transacciéon o bien aplicAndolo en la
sentencia anticipada o audiencia especial; ( ii ) existen numerosos conflictos
sociales que no alcanzan a vulnerar materialmente bien juridicos lo que
haria innecesaria la intervencion del Estado en tanto en cuanto no hay lesion
ni potencialmente afectacién real antijuridica; (iii ) constituye “una excepcion
al de legalidad y un mecanismo apto para canalizar la selectividad
espontanea de todo sistema penal’; ( iv ) ha sido incluido en las
legislaciones de paises europeos como ltalia, Alemania, Espafia y Portugal,
en tanto que el sistema americano constituye la regla y se traduce en las
figuras del plea guilty o confesién dirigida a evitar el juicio, y del plea
bargaining, es decir, negociacion entre el fiscal y el imputado que supone
pactar la acusaciéon en toda su extensiéon y, de este modo, reducir o mutar a
conveniencia, si es el caso, el hecho penal en si mismo considerado; (v ) es
necesario simplificar, acelerar y hacer mas eficiente la administracién de
justicia penal, descongestionandola de la pequefia y mediana
criminalidades; y ( vi ) bajo la estricta regulacion legal, se le permitiria al
fiscal, en determinadas circunstancias, prescindir total o parcialmente de la
aplicacion de la accién penal o limitarla a alguna de las personas que
intervinieron en la conducta punible.”

Antecedentes del principio de oportunidad que no son nuevos como asi lo
reconoce la honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia de fecha 23 de
agosto de 2005, radicacion 21.954 al referirse al nuevo sistema penal

acusatorio®®,

18« _Ahora bien, debe reconocerse que varios de esos institutos no son nuevos en los

antecedentes juridicos del proceso penal colombiano, habida cuenta que fueron
contemplados en legislaciones pasadas, pudiéndose sostener que si se confrontan aquellos
con los actuales se concluiria que algunos de ellos guardan similitudes, lo que no implica que

11



El principio de oportunidad es una institucion procesal necesaria para el
sistema procesal penal ordinario en Colombia conforme a los diferentes
aspectos citados en la jurisprudencia, que se enmarcan en factores sociales,
econdémicos, culturales y politicos; pero, que también se hacen extensibles al
sistema procesal penal militar en Colombia, pues las diferencias ya citadas
entre ambos sistemas hace relacion a la especificidad de sus tipos penales, los
jueces y su procedimiento que no marca diferencia alguna con respecto al
procedimiento penal ordinario, a excepcion de variar en alguna de las etapas
que lo integran, el nombre de las mismas; pero, aun asi no deja de ser un
procedimiento abierto a los cambios que las normas procesales penales
contemporaneas disponen para lograr una justicia pronta, oportuna y efectiva a
través de la simplificacion de procesos penales y la descongestion de los
despachos judiciales; sin llegar a desconocer a las victimas conforme a sus
derechos de reparacion y verdad reconocidos por la honorable Corte
Constitucional en sentencia C-209 de 2007%°.

El principio de oportunidad surge de la dinamica de la misma sociedad al
momento de buscar mecanismos de solucion para resolver sus conflictos y/o
controversias, cuando la vulneracién material de los bienes juridicos es menor,
sin desconocer otros factores donde es viable su aplicacion, como lo puede
llegar a ser los efectos nocivos de una pena corta; evitando acudir a un largo,
costoso y en ocasiones infructuoso proceso penal, descongestionando la
administracion de justicia, es aqui donde sin duda alguna se resalta la

importancia de la politica criminal del Estado.

sean necesariamente idénticos o iguales, como sucede con la anterior sentencia
anticipada y la figura del allanamiento o aceptacion de cargos.”

% “Dada la trascendencia que tiene la aplicacion del principio de oportunidad en los derechos
de las victimas del delito, impedir que éstas puedan impugnar la renuncia del Estado a la
persecucién penal, si deja desprotegidos sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion integral. Si bien la satisfaccion de los derechos de la victima no sélo se logra a
través de una condena, la efectividad de esos derechos si depende de que la victima tenga la
oportunidad de impugnar las decisiones fundamentales que afectan sus derechos. Por lo tanto,
impedir la impugnacion de la decision del juez de garantias en este evento resulta incompatible
con la Constitucién.”

12



En otrora, quien realizara una conducta punible”® necesariamente tenia que
enfrentarse a un proceso penal inquisitivo donde el Estado era el titular de la
accion penal sin permitir siquiera la intromision en el mismo por parte de quien
se veia afectado con la conducta (victima), lo que se conocia como justicia
retributiva®®; hoy dia, el derecho penal ha cambiado conforme a las
necesidades de quienes intervienen en él y ha implementado herramientas de
humanizacién®?, como lo es la justicia restaurativa, donde la participacién activa
de todas las partes involucradas con la conducta punible, permiten aportar a la
solucion del conflicto, convirtiéndose el Estado a través de las autoridades
judiciales en un medio y/o instrumento que permita a las partes involucradas en
llegar a la solucién esperada; es decir, la victima en conocer la verdad y ser
reparada por los dafios ocasionados; asi mismo, el victimario en ofrecer la
reparacion y a su vez dar a conocer la verdad en busca de colaboracion con la

justicia que se vea reflejado en la pena impuesta y/o su ejecucion.

En lo que respecta al origen y evolucion del “principio de oportunidad” con
respecto al derecho comparado, existen muchas teorias que llegan a confundir
dicho principio con los acuerdos realizados por parte de la fiscalia y el
procesado al momento de este aceptar los delitos imputados, lo que es
totalmente diferente, pues una vez aceptados los delitos por parte del
procesado la actuacion continda hasta una decision de responsabilidad y, es lo

que precisamente marca la diferencia con el principio de oportunidad, ya que

% Entendida esta segun lo dicho por ALFONSO REYES ECHANDIA como: “...una conducta
tipica, antijuridica y culpable para la cual el legislador ha previsto una sancién penal. REYES
ECHANDIA Alfonso, “Derecho Penal’, Sexta reimpresion de la undécima edicion - Editorial
TEMIS S.A. 1998. Bogota Colombia pag.89.

? ROXIN Claus “Politica Criminal y Estructura del Delito” (Elementos de delito en base a la
Politica Criminal) - Traduccién JUAN Bustos Ramirez y HERNAN Hormazabal Malaree.
Promociones y Publicaciones Universitarias S.A. Barcelona. 1992 pag.10.

%2 Sentencia C-038 de 1995 :“Asi, ha habido una constitucionalizacién del derecho penal
porque tanto en materia sustantiva como procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia
valores y postulados - particularmente en el campo de los derechos fundamentales - que
inciden de manera significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su
alcance. Esto significa entonces que el Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para
definir los tipos delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos
constitucionales de las personas, que aparecen asi como el fundamento y limite del poder
punitivo del Estado. Fundamento, porque el ius punendi debe estar orientado a hacer efectivos
esos derechos y valores constitucionales. Y limite, porque la politica criminal del Estado no
puede desconocer los derechos y la dignidad de las personas.”
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este, tiene otra finalidad, como lo es, que el ente acusador segun corresponda
a cada organizacion de los Estados, suspenda, interrumpa o renuncie a la

persecucion penal.

Por ejemplo, en Alemania se dio origen a la implementacién de la excepcion de
legalidad (obligatoriedad) y selectividad de la persecucién penal, denominado
principio de oportunidad: “...en virtud de la cual el Ministerio Publico queddé
facultado para abstenerse del ejercicio de la accion penal, previa satisfaccion
de determinados presupuestos como son: la reparacion del dafio ocasionado,
el otorgamiento de prestaciones de utilidad publica, y el cumplimiento de

determinadas obligaciones fijadas en cada caso concreto.?®

2. NATURALEZA CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
EN COLOMBIA

El principio de oportunidad en Colombia tiene su sustento en el articulo 250
constitucional, el cual trae una excepcion con respecto a los delitos cometidos
por miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relacién con el mismo,
pero, que ha sido mal interpretada por algunos, entre estos por los
Congresistas que debatieron la reforma al Cédigo Penal Militar que trajo la ley
1407 de 2010, al considerar que la aplicacién del principio de oportunidad no es

procedente frente a los delitos del codigo penal militar colombiano.

Una interpretacion exegética de la norma, permite determinar que dicha
excepcion a los delitos cometidos por miembros de la fuerza publica en servicio
activo y en relacion con el mismo servicio, hace relacion a la prohibicion de la
Fiscalia General de la Nacion en adelantar el ejercicio de la accion penal y
realizar la investigacién de los hechos que revistan las caracteristicas de un
delito que consagra el Cdédigo Penal Militar; al ser competencia de las

autoridades que el mismo Cdadigo Penal Militar consagra y no a la Fiscalia

% De acuerdo a la “Ley Emminger” del 04 de enero de 1924, conforme al articulo 153 segun
VASQUEZ RIVERA Juan Carlos y MOJICA ARAQUE Carlos Alberto, en su libro “PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD (Reflexiones — Juridico Politicas), Universidad de Medellin, 2010. Pag. 18.
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General de la Nacion; sin embargo, tal excepcion hoy dia se hizo extensible a

la no aplicacion del principio de oportunidad en la Justicia Penal Militar.

Revisemos el articulo 250 constitucional, antes de la reforma por el acto

legislativo No. 03 de 2002, sefalaba:

“ART. 250.- Corresponde a la Fiscalia General de la Nacién, de oficio o
mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los
presuntos infractores ante los juzgados y tribunales competentes. Se
exceptian los delitos cometidos por miembros de la fuerza publica en
servicio activo y en relacién con el mismo servicio...”

Es claro entonces, que por disposicién constitucional lo que se ha venido
excepcionando frente a los delitos cometidos por los miembros de la fuerza
publica, es, la persecucion por parte de la Fiscalia General de la Nacion, mas

no asi, la aplicaciéon del principio de oportunidad.

Por lo tanto, la autonomia legislativa que trajo la reforma a la justicia penal
militar en Colombia, mediante la ley 1407 de 2010 y que elimind la posibilidad
de aplicar el principio de oportunidad respecto a los delitos cometidos por
miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relaciébn con el mismo
servicio, en primer lugar, desborda sus propios limites?*; finalmente, se
constituye en flagrante vulneracion al derecho a la igualdad frente a los
destinatarios del Cddigo Penal Militar, pues en el régimen ordinario muchos

integrantes de la fuerza publica se ven beneficiados con la aplicacion del

* "Tanto en materia sustantiva como procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia
valores y postulados -particularmente en el campo de los derechos fundamentales- que inciden
de manera significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su alcance. Esto
significa entonces que el legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los tipos
delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales de
las personas, que aparecen asi como el fundamento y limite del poder punitivo del Estado.
Pero lo anterior no implica que la Constitucién haya definido de una vez por todas el derecho
penal, puesto que el legislador, obviamente, dentro de los marcos fijados por la propia Carta,
tiene ante si un espacio relativamente autbnomo, caracterizado, a su turno, por unos valores,
presupuestos y finalidades propios, pese a su acentuado grado de constitucionalizacion. Asi, a
través del procedimiento democrético de adopcién de las leyes, el Estado tipifica las conductas
prohibidas y fija las condignas sanciones (principio de legalidad de la pena) e igualmente
modifica el procedimiento y en este quehacer historico acoge y abandona distintas y sucesivas
filosofias punitivas, que pueden ser mas o menos drasticas, segin el propio legislador lo
considere politicamente necesario y conveniente, por lo cual, dentro de ciertos limites son
posibles entonces diferentes desarrollos de la politica criminal del proceso penal.” Sentencia C-
581 de 2001.
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instituto procesal “principio de oportunidad”, ain en delitos de trascendencia y/o
de grave afectacion como se evidencia de las causales que hoy consagra la ley
906 de 2004 para su aplicacién?®®; pero, en el nuevo régimen de la justicia penal
militar en Colombia, sus destinatarios quienes son sujetos calificados al ser
todos integrantes de la fuerza publica, es decir, gozan de una formacién
algunos castrense y otros civil como los policias; con unos principios
institucionales en cada caso; sometidos a la legalidad de sus actos conforme a
sus funciones y misiones constitucionales; contribuyendo asi al logro de los
fines esenciales del Estado; son despojados de la posibilidad de la aplicacion
del principio de oportunidad cuando se vean enfrentados a un proceso penal
por haber incurrido en un delito durante el servicio por causa y razén del

mismo.

La igualdad en el presente asunto, radica la aplicacion de las mismas
formalidades procesales como lo es el principio de oportunidad, en atencién a
la humanizacién del derecho penal contemporaneo, que no son excluyentes
para ningun tipo de sistema penal bien sea ordinario y/o especial como el penal

militar, es asi que no hay circunstancias que permitan un trato diferente®.

La razonabilidad y proporcionalidad®’ de excluir el principio de oportunidad en

el nuevo Codigo Penal Militar es una justificacion objetiva; pues en un caso

%5 Ver articulo 324 ley 906 de 2004.

N respecto la honorable Corte Constitucional en sentencia C-561 de 2004

“...una norma procesal resulta discriminatoria cuando las personas que deben tomar parte de
una determinada actuacion procesal, 0 se veran afectadas positiva 0 negativamente por ella,
reciben un trato distinto a quienes se encuentran en una situacion similar, sin que dicho
tratamiento distinto encuentre una justificacion constitucionalmente aceptable. En otras
palabras: un trato legal discriminatorio no se configura frente a las actuaciones procesales en
si mismas, puesto que éstas, en tanto actos juridicos sucesivos en el tiempo, son diferentes
entre si por naturaleza; un trato legal discriminatorio surge entre las personas relacionadas con
dichas actuaciones procesales. Una determinada regulacién legal del proceso resultara lesiva
del principio constitucional de igualdad cuando las personas que se relacionan de una u otra
forma con tal proceso son tratadas por la ley en forma diferente, a pesar de que deberian
recibir un trato igual por mandato de la Constitucién.”

" Sentencia C-911 de 2004 “...la Corte Europea de Derechos Humanos ha dicho que “una
diferenciacion es discriminatoria si carece de justificacion objetiva y razonable, es decir, si no
persigue un fin legitimo o si carece de una relacién razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y el fin perseguido.”

“El “test de razonabilidad” es una guia metodoldgica para dar respuesta a la tercera pregunta
que debe hacerse en todo problema relacionado con el principio de igualdad (cf.
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hipotético entre la realizacion de una conducta penal entre un integrante de la
fuerza publica y un ciudadano del comun en similitud de hechos y como
consecuencia del mismo, se causen dafios fisicos en su propia integridad, en el
caso del ciudadano, seguramente en la justicia ordinaria seria procedente
aplicar la causal sefialada en el numeral 7° del articulo 324 de la ley 906 de
2006% y en el caso del integrante de la fuerza publica en un delito propio del
servicio, conforme al nuevo Cédigo Penal Militar Colombiano; se debe imponer
un reproche penal y como si no fuera suficiente también se haria acreedor a un
reproche disciplinario, gracias a la omision del legislador de suprimir el principio
de oportunidad, desconociendo la humanizacion del derecho penal como una
necesidad de todo sistema punitivo; eso sin contar con los gastos que debe
asumir el integrante de la fuerza publica conforme a lo sefialado en el articulo
68 de la ley 1407 de 2010%.

Al respecto de la humanizacién el régimen penal ordinario cada dia cobra més
importancia como es notorio en la ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan
normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y
sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestidon
publica.”, al incluir una nueva causal para la aplicacion del principio de

oportunidad al régimen penal comun.

infra, 6.3.1.); ¢cual es el criterio relevante para establecer un trato desigual? o, en otras
palabras, ¢es razonable la justificacion ofrecida para el establecimiento de un trato desigual?.
Esta Corte, en la sentencia T-230/94, establecio los lineamientos generales del test de
razonabilidad...” (Cour Européenne des Droits de ’'Homme. Arrét MARCKX c. Belgique. 13 juin,
1979.)

%8 \er numeral 7° del articulo 324 de la ley 906 de 2004 “Cédigo de Procedimiento Penal”.

29 Ley 1407 de 2010 nuevo “Cédigo Penal Militar” “ARTICULO 68. RECLUSION
DOMICILIARIA U HOSPITALARIA POR ENFERMEDAD MUY GRAVE. El Juez Penal Militar de
Ejecucion de Penas podra autorizar la ejecucidon de la pena privativa de la libertad en la
residencia del penado o centro hospitalario determinado por el Inpec, en caso que se encuentre
aquejado por una enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusion formal, salvo
gue en el momento de la comision de la conducta tuviese ya otra pena suspendida por el
mismo motivo. Cuando el condenado sea quien escoja el centro hospitalario, los gastos
correran por su cuenta...”
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3. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y SUS CARACTERISTICAS

El principio de oportunidad en Colombia es una facultad constitucional que
tiene el Estado en cabeza de las autoridades judiciales mas exactamente de la
Fiscalia General de la Nacién® para determinar la conveniencia de suspender,
interrumpir o renunciar a la persecuciéon penal de los autores y/o participes de
delitos cuando se dan ciertas caracteristicas tanto facticas como juridicas, que
le restan impacto social y/o es minima la afectacion al bien juridico tutelado,
entre otras; logrando de esta forma una oportuna y eficiente administracion de
la justicia que se puede ver reflejado en la descongestion de los despachos
judiciales, restableciendo y manteniendo la paz social, respetando siempre los

derechos de las victimas y los demas fines del Estado.

Facultad que no esté al arbitrio de las autoridades judiciales, al estar reglada de
forma clara e inequivoca, conforme a unas causales plenamente establecidas
para su aplicacion de forma excepcional, conforme a la politica criminal®* del
Estado y sometido a control de legalidad; como asi lo ha reconocido la
honorable Corte Constitucional en sentencia C-673 de 2005*2. Por lo tanto, hoy
dia la discrecionalidad es propio de la persecucién penal, cobrando validez lo
dicho por JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES al afirmar que: “La

%0 Ley 904 de 2006 “Codigo de Procedimiento Penal” Articulo 323. Aplicacion del principio de
oportunidad. La Fiscalia General de la Nacion podra suspender, interrumpir o renunciar a la
persecucién penal, en los casos que establece este cédigo para la aplicacién del principio de
oportunidad.

! Entendida la politica criminal como: “...aquella que esta conformada por principios que
orientan la creacion de normas de codificacién penal, entre estos se encuentran: absoluta
necesidad de intervencion penal; control penal de sus consecuencias; extrema ratio y
subsidiariedad; fragmentariedad del derecho penal; proporcionalidad; alternatividad; dignidad
humana; exclusiva proteccion de bienes juridicos y principio de culpabilidad.” (VILLANUEVA
MEZA Javier Antonio, “El Principio de Oportunidad” Editorial Leyer, 2005, Bogota, Colombia.
Pég.96.)

%2 “En tal sentido, el principio de oportunidad presenta las siguientes caracteristicas (i) es una
figura de aplicacién excepcional mediante la cual se le permite al fiscal suspender, interrumpir o
renunciar al ejercicio de la accion penal; ( ii ) las causales de aplicacion del principio de
oportunidad deben ser establecidas por el legislador de manera clara e inequivoca; ( iii ) debe
ser aplicado en el marco de la politica criminal del Estado; y, (iv) su ejercicio estard sometido
al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias.”
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posibilidad de ejercicios judiciales de discrecionalidad es algo inherente a la

actividad de la administracién de justicia.”*

4. LA FINALIDAD DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

El principio de oportunidad como institucion del derecho procesal penal
contemporaneo, busca humanizar el derecho sustantivo penal desde el punto
de vista de la pena, en atencion al principio de dignidad humana centro del
Estado Social de Derecho; ya que en ocasiones existen delitos que por su
insignificancia y/o en atencion a circunstancias propias del condenado, su
internacién en un centro carcelario es mas gravosa que frente al delito
cometido; descongestionando ademas los centros carcelarios y penitenciarios;
finalmente, simplificar, acelerar y hacer mas eficiente la administracion de
justicia, descongestiondndola de la pequefia y mediana criminalidad; logrando

asi una justicia pronta, oportuna y efectiva.

Finalidad que no es ajena al derecho penal militar en Colombia; pero, que hoy
parece estar excluido bajo el paradigma que la aplicacion del principio de
oportunidad es para el beneficio Unicamente de los integrantes de las bandas

organizadas que delinquen.

4.1 Elementos para la aplicacion del Principio de Oportunidad en
Colombia

Al revisar la definicién que la ley procesal penal ordinaria trae del principio de
oportunidad, es claro, que la misma define cuales son los elementos para su
aplicacion y el primero de ellos hace relacion a la necesidad de la existencia de
una conducta punible, es decir, que sea tipica, antijuridica y culpable, lo que
genera que por principio de obligatoriedad se deba adelantar la persecucién
penal; el segundo de estos elementos hace relacion a que el ente del Estado

encargado de adelantar la persecucion penal, pueda suspender, interrumpir o

% PERDOMO TORRES Jorge Fernando, “Los Principios de legalidad y Oportunidad.”
Universidad Externado de Colombia. 2005 Bogota, Colombia. Pag. 177.
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renunciar a ella, conforme a la politica criminal del Estado®*, que se desarrollan
en unas causales taxativas por disposicion legal; y, finalmente, el Ultimo
elemento hace relacién al control de legalidad ante un juez de control de
legalidad, sobre la decision que tome el ente del Estado encargado de realizar

la persecucion penal.

Identificados dichos elementos se hard una valoracién sobre su existencia
juridica en la justicia penal militar en Colombia, determinando si es debido a la
ausencia de alguno de estos elementos que justifica la no inclusion del principio

de oportunidad en el régimen procesal penal militar colombiano.

4.1.1 Conducta Punible

Fue definida de forma clara en el presente trabajo conforme a lo dicho por el
maestro ALFONSO REYES ECHANDIA como: “...una conducta tipica,
antijuridica y culpable para la cual el legislador ha previsto una sancién
penal”®®; desarrollando esta definicion encontramos que la justicia penal militar
si bien es una excepcién a la justicia penal ordinaria, no deja de ser un sistema
de administracién de justicia con las formalidades propias de cualquier sistema
penal, por lo tanto, el concepto de conducta punible también es del &mbito de la
justicia penal militar como es notorio en el articulo 15°¢ de la ley 1407 de 2010,
pero, que se desarrolla de forma mas clara y detallada en el articulo 20 y
siguientes de la citada ley; la diferencia entre ambos sistemas la resalta la

honorable Corte Constitucional en sentencia C-178 de 2002*, pero atin asf las

% “Como la misma norma lo prevé, la formulacion de la politica criminal dentro del Estado es

asunto del resorte exclusivo del sefior presidente de la Republica (Art. 189-4 C.P.), claro esta
con la colaboracion armonica de las demas ramas y drganos del poder publico. En ese orden
de ideas, aparece evidente que la creacion de un Consejo Superior de la Politica Criminal y la
asignacion de sus respectivas funciones, es un asunto que resulta de competencia propia del
Jefe de Estado.” Sentencia C-037 de 1996.

% REYES ECHANDIA Alfonso, “Derecho Penal”, Sexta reimpresion de la undécima edicion.
Editorial TEMIS S.A. 1998 Bogota Colombia. Pag. 90.

% Articulo 15. “Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y
culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado. (...)"

% “La Justicia Penal Militar constituye, asi, “una excepcién a la regla general que otorga la
competencia del juzgamiento de los delitos a la jurisdiccion ordinaria”. Se trata de un desarrollo
normativo particular, tanto a nivel sustancial como procedimental...”
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diferencias como se citdé de forma previa hacen relacion a aspectos de la
especialidad de la actividad de los integrantes de la fuerza publica, pero, no
desconoce en ningln momento que corresponda un sistema de

responsabilidad penal igual al de la justicia ordinaria.
4.1.2 La politica Criminal del Estado

Su definicién es variada conforme a los diferentes autores y/o corrientes®
todas respetables pero, discutibles; sin embargo a continuacion se cita la que la
honorable Corte Constitucional ha resaltado en la sentencia C-646 de 2001 y

asi mismo, los aspectos que regula la politica criminal, asi:

“Es ésta 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.

La misma corte en esta sentencia clasifica las respuestas que el Estado puede
adoptar frente a conductas que causan un perjuicio social y que conforman la

politica criminal, asi:

e Puede ser social, como cuando se promueve que los vecinos de un
mismo barrio se hagan responsables de alertar a las autoridades
acerca de la presencia de sucesos extrafios que puedan estar

asociados a la comision de un delito.>®

% ROXIN Claus, “Politica Criminal y Estructura del Delito” (Elementos de delito en base a la
Politica Criminal) Traduccibn JUAN Bustos Ramirez y HERNAN Hormazabal Malaree.
Promociones y Publicaciones Universitarias S.A. 1992, Barcelona. Pag. 9.

% Las autoridades académicas francesas en materia de politica criminal le otorgan a la
respuesta social frente al fendbmeno criminal una dimension especial. En efecto han
desarrollado una tipologia de politicas criminales a partir de la diferenciaciéon entre respuesta
estatal, de un lado, y respuesta social, de otro lado. La respuesta social se dirige a los
comportamientos desviados, mientras que la respuesta estatal se dirige a las infracciones.
Segun esta concepcion, cuando la respuesta estatal también se encamina a "normalizar” los
comportamientos desviados la politica criminal empieza a adquirir visos totalitarios o
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Definida la politica criminal del Estado, ahora, es necesario conocer que
aspectos regula, como se materializan esas respuestas y cudl es su verdadero
alcance desde el punto de vista constitucional, para ello sin apartarnos de la
sentencia de la honorable Corte Constitucional ya mencionada, a continuacion

se citan algunas medidas que son parte de la politica criminal, reconocidas en

También puede ser juridica, como cuando se reforman las normas

penales.

Ademas puede ser econémica, como cuando se crean incentivos
para estimular un determinado comportamiento o desincentivos
para incrementarles los costos a quienes realicen conductas

reprochables.

Igualmente puede ser cultural, como cuando se adoptan campafas
publicitarias por los medios masivos de comunicacion para generar
conciencia sobre las bondades o consecuencias nocivas de un

determinado comportamiento que causa un grave perjuicio social.

Adicionalmente pueden ser administrativas, como cuando se

aumentan las medidas de seguridad carcelaria.

Inclusive pueden ser tecnolégicas, como cuando se decide emplear
de manera sistematica un nuevo descubrimiento cientifico para

obtener la prueba de un hecho constitutivo de una conducta tipica.”

diferentes sentencias de la misma corte; asi:

Definen los bienes juridicos que se deben proteger a través del orden
juridico penal, mediante “la tipificacion de las principales hip6tesis de
comportamiento, que ameritan reproche y sancién punitiva sobre las
principales libertades del sujeto que incurre en ellas”. (Sentencia No. C-
599/92)

autoritarios.

Economica, Paris, 1983.
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Determinan los instrumentos a través de los cudles se protegeran los
bienes juridicos “La seleccién de los bienes juridicos merecedores de
proteccion, el sefialamiento de las conductas capaces de afectarlos, la
distincion entre delitos y contravenciones, asi como las consecuentes
diferencias de regimenes sancionatorios y de procedimientos obedecen a
la politica criminal del Estado en cuya concepcién y disefio se reconoce al
legislador, en lo no regulado directamente por el Constituyente, un margen
de accién que se inscribe dentro de la llamada libertad de configuracion.”
(Sentencia C-198/97)

Senalan “las competencias de los jueces y los procedimientos aplicables,
en materia de persecucion de los delitos” Esta es una atribuciéon del
legislador que debe ejercerse dentro del marco de la Constitucion.
(Sentencia No. C-093-93)

Establece “el aumento punitivo (...) coherente con la gravedad de la
conducta delictiva, en funcion del interés tutelado” (Sentencia No. C-
127/93)

Determina “el tratamiento de la delincuencia politica”, distinguiéndola de la
delincuencia comun y otorgandole un tratamiento privilegiado. (Sentencia
No. C-207/93)

Fijan criterios para descongestionar los despachos judiciales y lograr
mayor eficacia y eficiencia en la administracion de justicia. (Sentencia C-
277/98)

Determinan “penas clasificandolas en principales y accesorias”. “El
legislador establece los tipos penales, sefiala, en abstracto, conductas que,
dentro de la politica criminal del Estado y previa evaluacion en torno a las
necesidades de justicia imperantes en el seno de la sociedad, merecen
castigo segun el criterio de aquel”. (Sentencia No. C-626/96)

Gradua la intensidad de la respuesta estatal frente a las conductas que
afectan un determinado bien juridico cuya proteccién se ha considerado
necesaria. “La politica criminal del Estado puede variar, bien en el sentido
de disminuir las penas o de suprimir delitos, ya en el de hacerlas mas
severas, 0 en el de consagrar figuras delictivas nuevas, segun las
variaciones que se van presentando en el seno de la sociedad, tanto en lo
relativo a las conductas que la ofenden, como en lo referente a la magnitud
del perjuicio que causan, no menos que en la evolucién de los principios y
valores imperantes dentro del conglomerado. (Sentencia C-292/97)

Establecen criterios sobre proteccion a intervinientes en el proceso penal.
“El objeto primordial de las disposiciones sobre proteccion a intervinientes
en el proceso penal (Titulo Il de la Segunda Parte) no es otro que el de
asegurar una administracion de justicia eficiente, mediante el sefialamiento
de pautas y normas de politica criminal que permitan adelantar los
procesos penales, descubrir y sancionar a los delincuentes, sin sacrificar a
los jueces, testigos e intervinientes en aquellos, ni a las victimas de los
delitos, pues tales objetivos, propios de la actividad del Estado, deben ser
compatibles con el mas elemental deber de las autoridades publicas, que
consiste en salvaguardar la vida y la integridad personal de los asociados
(articulo 2° C.P.), lo cual requiere, ademas de una normatividad interna, la
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indispensable cooperacion internacional, de parte de estados vy
organizaciones, que se cristaliza y traduce en convenios, acuerdos y
tratados de esa indole.” (Sentencia C-344-95)

e Determinan las causales de detencién preventiva, como instrumento para
perseguir adecuadamente el delito, pero siempre dentro de criterios de
razonabilidad y proporcionalidad que garantizan la libertad personal como
derecho fundamental. (Sentencia C-327/97)

e Definen el papel y las funciones de los instrumentos del derecho
penitenciario y carcelario “En la politica criminal los centros de reclusion
juegan un papel de significativa trascendencia: no se trata de meras
edificaciones que empleando medidas de seguridad mas o menos
rigurosas, confinan en su interior a quienes han delinquido con el Gnico
interés de castigarlos privandolos de la libertad. No se trata simplemente
de una expiacion, sino de un proceso de reamoldamiento del recluso a las
condiciones de la vida social, esto es, a un ambiente en el que se respeten
los derechos de los demas y en el que se contribuya a la comunidad en la
medida de las inclinaciones, los gustos, las oportunidades y los talentos de
cada cual.” (Sentencia C-184/98)

e Establecen criterios de mitigacién y humanizacién de la sancién punitiva,
mediante el establecimiento de subrogados penales. “En el marco del
Estado social de derecho la pena, como instrumento adecuado para servir
a los fines de prevencion, retribucién y resocializacion, debe ser necesaria,
atil y proporcionada; esto significa que si los mismos fines pueden lograrse
por otros medios sancionatorios, debe preferirse el menos severo (pues el
mas restrictivo dejaria de ser necesario y util), en aras de garantizar la
dignidad del condenado.” (Sentencia C-679/98)

e Sefialan los plazos para la prescripcion de la accién penal. (Sentencia C-
345-95)

Todas las demas medidas de politica criminal antes citadas en su gran mayoria
fueron también adoptadas por el nuevo Codigo Penal Militar, como es notorio
en la actual ley 1407 de 2010 “Por la cual se expide el Codigo Penal Militar”, en
la cual y en atencion a los criterios de mitigacién y humanizacién de la sancion
punitiva como politica criminal del Estado, incluyd0 mecanismos sustitutivos de

la pena privativa de la libertad*.

Noétese, como cobra fuerza lo afirmado por la honorable Corte Constitucional en

la sentencia C-504/93*, al sefialar que la manifestacién concreta de la politica

O Ver articulo 63 y siguientes del Cédigo Penal Militar.

MeLa legislacion penal es manifestacion concreta de la politica criminal del Estado. La decision
politica que determina los objetivos del sistema penal y la adecuada aplicacion de los medios
legales para luchar contra el crimen y alcanzar los mejores resultados, se plasma en el texto de
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criminal del Estado se manifiesta en la legislacion penal, la cual obviamente
debe respetar la constitucion, lo que genera una estrecha relacién en palabras
de la honorable Corte Constitucional en sentencia C- 646 de 2001: “Por eso, la
Corte ha reconocido que existe una estrecha relacion entre la Constitucion y la
politica criminal, como quiera que ha habido una constitucionalizacién de
aspectos medulares del derecho penal tanto en materia sustantiva como
procedimental.” Lo que para el doctor ESIQUIO MANUEL SANCHEZ
HERRERA se denomina “El Fendmeno de la Constitucionalizacién del Derecho

Procesal Penal”*?

4.1.3 Control de Legalidad por Juez de Control de Garantias

Finalmente, el otro elemento a que hace relacion el principio de oportunidad en
el actual régimen penal ordinario, hace relacion a que la decision que asuma el
Fiscal General con respecto a dar aplicacion al principio de oportunidad sea
revisada por el Juez de Garantias, para evitar la discrecionalidad del fiscal y asi
mismo, controlar que sus decisiones sean ajustadas al principio de legalidad;
control que también es procedente en la nueva reforma al Cédigo Penal Militar,
conforme a su nueva estructura de modelo acusatorio, al ser una copia del

actual sistema penal ordinario.
5. DELITOS BAGATELA

No puede desconocerse que para el derecho penal militar colombiano, también
existen delitos de menor entidad al igual que en el derecho penal comun,
conocidos en el mundo juridico como delitos bagatela, por su insignificancia

con respecto a la afectacién del bien juridico®; es decir, si bien la conducta

la ley penal. En este sentido, la norma penal, una vez promulgada, se independiza de la
decisién politica que le da origen, conservando la finalidad buscada por su redactor en el
elemento teleoldgico de la norma.”

*? SANCHEZ HERRERA Esiquio Manuel, “La Constitucionalizacién del Proceso Penal y la
Justicia de Oportunidad” Colecciéon Derecho Penal No. 6, Instituto de Estudios del Ministerio
Publico- Procuraduria General de la Nacién. 2008. Bogota, Colombia. Pag. 27.

2 Al respecto la honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia de fecha 18 de noviembre
de 2008, radicacion 29183, ha sefialado:
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puede ser punible, la afectacion al bien juridicamente tutelado es tan irrelevante
que no requiere conforme a la razonabilidad y aplicacién del principio de
proporcionalidad, intervencién penal alguna.

Por lo expuesto, es notoria la necesidad del principio de oportunidad reglado en
la Justicia Penal Militar en Colombia, conforme a las limitaciones que dicho
principio trae, hoy reconocidas por la honorable Corte Constitucional en
sentencia C-095 de 2007, asi:.

“...(i) en cuanto al tipo de circunstancias que rodean la comision de un
delito o su investigacion o juzgamiento, el legislador tiene amplia facultad
de configuracion legislativa a la hora de disefiar las causales de aplicacion
del principio de oportunidad penal, siempre y cuando esas circunstancias
respeten pardmetros de racionabilidad frente al propdésito de racionalizar la
utilizacion del aparato estatal en la labor de persecucién penal; (i) no
obstante, respecto de la naturaleza de los delitos frente a los cuéles puede
operar el principio de oportunidad penal, por razones que tocan con la
dignidad humana, el legislador encuentra un limite explicito en los
compromisos internacionales de perseguir las mas graves violaciones de
los derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario; (iii)
finalmente, el legislador se encuentra limitado por el caracter excepcional y
reglado del principio de oportunidad penal disefiado por el constituyente,
gue le impone disefiar con claridad y precision las causales en las cuales
puede aplicarse.”

“En lo que respecta a las implicaciones procesales que acarrea la afectacion irrelevante del
bien juridico, el maximo Tribunal en sede de control constitucional ha sefialado en fallos como
C-591 y C-673 de 2005, C-098 de 2006 y C-095 de 2007, que el modelo acusatorio del acto
legislativo 03 de 2002 contempla la aplicacion del principio de oportunidad no sélo como un
instrumento para enfrentar el crimen organizado, sino esencialmente para excluir del ejercicio
de la accion penal a los delitos de resultado de bagatela, tal como lo reiter6 la Sala en la
sentencia de 18 de noviembre de 2008:

“Consultadas las actas correspondientes, se observa que el propésito del constituyente era
dar a la Fiscalia la posibilidad de desbrozarse de la cantidad de asuntos menores que
desgastaban su actividad, para que pudiera concentrarse en lo que verdaderamente ponia en
peligro nuestra convivencia y por ello se concibid, entre otros mecanismos, el del principio de
oportunidad.

“Este principio pretendera resolver los conflictos menores que se presentan con gran
frecuencia, que a pesar de que muchas veces no alcanzan a vulnerar materialmente los
bienes juridicos protegidos por el legislador, aumentan las cifras de congestion judicial e
implican un desgaste innecesario del sistema.

”La filosofia del principio de oportunidad radica pues, en la necesidad de simplificar, acelerar y

hacer mas eficiente la administracién de justicia penal, descongestionandola de la criminalidad
de poca monta”.
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CONCLUSIONES

Pueden existir varias afirmaciones que traten de justificar la exclusién del
principio de oportunidad de la justicia penal militar en Colombia, pero, hasta el
momento dichas afirmaciones y de acuerdo a lo expuesto no soportan un
andlisis juridico sustentado en la jurisprudencia de las altas cortes y conforme a
la razonabilidad que el derecho penal en un Estado Social de Derecho exige
para su humanizacion.

Las diferencias marcadas entre el régimen penal comun y el penal militar en
Colombia, en ningdn momento conllevan a la exclusion del principio de

oportunidad.

El excluir el principio de oportunidad de la justicia penal militar en Colombia, es
una flagrante vulneracion al derecho de igualdad, si se tiene en cuenta la
aplicacion de dicho instituto procesal en el régimen penal ordinario al cual
ademas se le incluyéo una nueva causal aplicable a todos los servidores
publicos, conforme al articulo 40 de la ley 1474 de 2011**,

Incluir el principio de oportunidad en la justicia penal militar colombiana, bajo
una reforma a la ley 1407 de 2010, es una necesidad que persigue los mismos
fines que se citaron en el presente trabajo cuando se realizé la implementacion
del sistema penal acusatorio en Colombia en aplicacion a la reforma del

articulo 250 Constitucional.

La autonomia legislativa, si bien es una facultad constitucional de nuestros
congresistas, no puede desconocer la realidad de la sociedad para la cual
legisla y mucho menos, los avances de las diferentes instituciones juridicas que

facilitan la humanizacion del derecho penal.

Se presenta la siguiente propuesta para una mayor comprension de la teoria
del presente trabajo frente a la falencia legislativa en la reforma al Codigo
Penal Militar Colombiano; donde se resaltan algunas causales que pueden

“ “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion,
investigacién y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica.”
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llegar aplicarse en la Justicia Penal Militar en Colombia, obviamente algunas
traidas directamente del régimen penal ordinario y otras, modificadas para
adecuarlas al contexto de la Justicia Penal Militar en Colombia, asi:

e Cuando el imputado haya sufrido, a consecuencia de la conducta culposa,
dafio fisico o moral grave que haga desproporcionada la aplicacion de una
sancion o impligue desconocimiento del principio de humanizacién de la
sancion punitiva.

e Cuando la realizacién del procedimiento implique riesgo o amenaza graves

a la seguridad exterior del Estado.

e Cuando en delitos contra el patrimonio econémico, el objeto material se
encuentre en tan 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.

e Cuando la imputacién subjetiva sea culposa y los factores, que la
determinan califiqguen la conducta como de mermada significacion juridica y

social.

e Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria
consideracion que haga de la sancién penal una respuesta innecesaria y sin

utilidad social.

e Cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y cuando
se dé la reparacion integral y pueda deducirse que el hecho no volvera a

presentarse.
e Cuando la afectacion al bien juridico funcional resulte poco significativa y la

infraccién al deber funcional tenga o haya tenido como respuesta adecuada

el reproche y la sancion disciplinaria.
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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.

Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, colabore eficazmente para evitar que el delito continde
ejecutdndose, o0 que se realicen otros, o cuando suministre informacion
eficaz que permita identificar a otros autores en la realizacion de los

Mmismaos.
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