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Resumen

El cambio de paradigma en el sistema penal colombiano, del el inquisitivo al oral, trajo consigo
la necesidad de implementacion en la justicia penal militar. Desde la doctrina se ha considerado
que el principio de oportunidad es inherente al sistema oral, sin embargo, el legislador considerd
en un primer momento, con la Ley 1407 de 2010, que el principio no era aplicable en la justicia
penal militar. Teniendo en cuenta lo anterior, se pretende analizar la aplicacion del principio de
oportunidad en la justicia penal militar desde el debate legislativo tanto para la ley 1407 de 2010
que implantd la oralidad, como para la Ley 1765 de 2015 que introdujo el principio de

oportunidad y los pardmetros para su aplicacionn.
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Abstract

The paradigm shift regarding the Colombian criminal justice system, from the inquisitive to oral,
brought the need for deployment in the military criminal justice system. Since the doctrine has
been considered that principle of opportunity is inherent in the oral system, however, the
legislature considered in a first moment, with Act 1407 of 2010, that the principle was not
applicable in the military criminal justice. Taking into account the foregoing, it is intended to
analyze the application of the principle of opportunity in the military criminal justice system
from the legislative debate for both the Act 1407 of 2010 which introduced the orality, as to the
Act 1765 of 2015 which introduced the principle of opportunity and the parameters for its

application.
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Introduccion
Conforme a la potestad de configuracién normativa le corresponde al legislador
establecer las formas propias de cada juicio, de tal manera que no se excluya lo que tiene
que ver con la reforma del Codigo Penal Militar a través de la Ley 1407 de 2010 en la
cual se fijan las reglas y condiciones para acudir al juez en busca de una adecuada
administracion de justicia, sin embargo se omite una figura como el principio de
oportunidad propia de un sistema penal acusatorio como el que se ha intentado

implementar en la justicia penal militar.

La potestad reglamentaria respecto de la creacion de normas sobre la
administracién de justicia tiene origen constitucional, especificamente en los articulos
150y 152. Por lo tanto, teniendo en cuenta derechos y principios, la ley en desarrollo de
los presupuestos constitucionales de administracion de justicia debe contener los
requisitos, caracteristicas y efectos de las instituciones procesales, de tal manera que no
se pueden contradecir los postulados de aquélla ni limitar de modo irrazonable o

desproporcionado éstos presupuestos.

De ahi que la libertad de configuracién legislativa tiene ciertos limites que se
concretan en el respeto por los principios y fines del Estado, la vigencia de los derechos
fundamentales y la observancia de las demas normas constitucionales. En resumen, surge
como interrogante ¢si con la expedicion de la Ley 1407 de 2010 y la consecuente omision
del principio de oportunidad en el procedimiento penal militar el Congreso de la

Republica esta desconociendo principios constitucionales y fines del Estado?



Por otro lado, a partir de la modificacion del articulo 250 de la Constitucion
Politica mediante el acto legislativo 03 de 2002 se incluye en el ordenamiento
colombiano el principio de oportunidad reglado, estableciendo que este debe estar
regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado. Si esto es asi, cabe sefialar el
siguiente interrogante ¢si los miembros de la fuerza publica que vulneren el estatuto

penal no hacen parte de la politica criminal del Estado?

Lo anterior atendiendo a que la politica criminal ha sido definida por la Corte
Constitucional en la Sentencia C- 936 de 2010 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”.

Asi mismo, frente al articulo 250 constitucional subsisten dos interpretaciones: la
primera, que exceptla la aplicacion del principio de oportunidad a los delitos cometidos
por miembros de la fuerza publica en servicio activo; y la segunda: que la excepcién no
versa sobre el principio, sino sobre la falta de competencia de la Fiscalia General de la
Nacion para adelantar la accion penal frente a los delitos cometidos por miembros de la

fuerza publica en servicio activo y en relacion con el servicio.

En razon a lo anterior, la metodologia del presente trabajo consiste en analizar las
fuentes primarias, como los debates en torno a la creacion del nuevo Cadigo Penal
Militar Ley 1407 de 2010, donde se pone en la mesa de discusion la aplicacion del
principio de oportunidad; asi pues, se hace necesario ilustrar al lector si el principio de

oportunidad no es aplicable en el marco de la Ley 1407 de 2010 o si es fruto de una



omision legislativa en la justicia penal militar y por ende si tiene cabida su aplicacion. De
tal manera, el objetivo general se centraré en establecer si se tratd de una exclusion
expresa o si por el contrario obedece a una simple omision legislativa, por lo que se dara
respuesta a la pregunta problema ¢si esta exclusion directa u omision en la justicia penal
militar desconoce disposiciones constitucionales en relacion con el nuevo procedimiento

penal establecido para los miembros de la fuerza publica?

Se ha procedido con el método de investigacion deductivo a fin de precisar como
objetivo especifico los aspectos generales del modelo del principio de oportunidad en la
jurisdiccion ordinaria penal, y proceder a especificar qué cambia, respecto de los

miembros de la fuerza publica.

Ademas se ha querido proceder holisticamente, entendiendo que el modelo de
politica criminal, en relacion con su aplicacion en el sistema penal colombiano, se
dispone como el ejercicio de la facultad discrecional del ente encargado de la titularidad
de la accion penal o por el contrario como una conveniencia para el estado ante la
ausencia de una verdadera politica criminal. De tal manera se debe indagar si la politica
criminal para los miembros de la fuerza publica es igual o diferencial a la de la
jurisdiccion ordinaria, para entrar a determinar los criterios de politica criminal que
conllevan a la no aplicabilidad del principio de oportunidad en los miembros de la fuerza

publica

Por lo tanto, predomina el analisis de textos por contraste, es decir, se comparan
las normas para deducir no sélo las diferencias, sino los efectos del tratamiento
diferencial frente a las dos jurisdicciones, el marco de la discrecionalidad de la Fiscalia

General de la Nacion frente a optar por no perseguir penalmente una determinada



conducta conforme a lo preceptuado en el articulo 250 constitucional. Al respecto se
estudian algunas sentencias de la Corte Constitucional que han ahondado sobre la

materia.

Es una investigacion de tipo cualitativo toda vez que se recogen las disertaciones
de los sujetos que debatieron y han puesto el tema de la aplicacion o no del principio de
oportunidad en la justicia penal militar, para proceder luego a su interpretacion,
analizando las relaciones de significado que se producen frente a la idiosincrasia misma
de la fuerza pablica. De tal manera que el punto de partida sera la concepcion de la
politica criminal por el Estado, para debatir si realmente hay o existe una politica

criminal diferenciada para la justicia penal militar y la jurisdiccion ordinaria.

Con el fin de desarrollar el objetivo general y los objetivos especificos se propone
como esquema de trabajo la divisién en tres capitulos a saber: en el capitulo primero se
estudiara el sistema penal de la justicia penal militar dentro del cual se trataran temas
como la responsabilidad penal, el poder punitivo, criterios de politica criminal y el
principio de oportunidad; en el capitulo segundo tendra como eje central la Ley 1407 de
2010 y se hara un contraste entre fuerza publica y principio de oportunidad y las posibles
razones de la excepcién en cuanto a la aplicacion de dicho principio a los delitos
cometidos por los miembros de la fuerza pablica en servicio activo y en relacion con el
mismo servicio; en el capitulo tercero se hara una profundizacién en el analisis del
principio de oportunidad en la justicia penal militar con base en la Ley 1765 de 2015, en
el que se tendré a consideracion: (i) un analisis politico criminal méas extenso en el cual se
desarrolla el principio de oportunidad; (ii) el tramite especifico que dio lugar a la Ley

1765 de 2015 que introdujo el principio de oportunidad en la justicia penal militar,



teniendo en cuenta los puntos neuralgicos del debate legislativo; y (iii) el analisis sobre la
aplicacion del principio de oportunidad teniendo en cuenta las leyes 1407 de 2010 y 1765

de 2015.
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CAPITULO |

Sistematica de la justicia penal militar

Con el fin de realizar el estudio respecto de la aplicacion del principio de
oportunidad en la justicia penal militar se hace necesario establecer las bases sobre las
cuales se encuentra esta jurisdiccion en relacion a su caracter especial. Asi, en el presente
capitulo se estudiara la justicia penal militar partiendo de su ubicacion como jurisdiccion
especial, teniendo en cuenta factores como su especificidad y poder punitivo; por otro
lado se abordan los criterios constitucionales y legales sobre politica criminal y el

principio de oportunidad para su posible aplicacion en el sistema penal militar.

Estructuralmente la Fuerza Publica hace parte de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico y es aquella que tiene a su disposicién el poder armamentistico para que, de
forma general, se pueda mantener la paz y la seguridad en el territorio nacional; ademas,
esta conformada por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, instituciones que
cumplen roles distintos pero complementarios.

De acuerdo con el texto constitucional las Fuerzas Militares cumplen fines de
defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional, mientras que la Policia Nacional tiene como fin mantener las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los
habitantes de Colombia vivan en paz (Constitucion Politica de Colombia, Articulos 217 y

218).
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Para el cumplimiento de dichos fines, los miembros que componen cada una de
estas instituciones adquieren ciertos deberes en relacion con su cargo. Estos deberes se
pueden considerar especiales debido a que, por un lado, se enmarcan dentro de la
institucionalidad en cuanto la Fuerza Publica hace parte del poder Ejecutivo, y por otro
lado, en desarrollo de los mandatos constitucionales adquieren el monopolio de la fuerza.
Es asi que en relacion a la especialidad de los deberes adquiridos por quienes componen
la Fuerza Publica en Colombia, debe existir una norma que los regule y sancione a
quienes los vulneren.

De ahi que se haya creado la justicia penal militar como una jurisdiccion especial
para investigar y juzgar los delitos que cometen los miembros de la fuerza publica en
servicio y con ocasion a este, por tal razon se establecio el fuero militar. Cabe destacar
que la justicia penal militar no hace parte de la rama judicial sino de la rama ejecutiva,
pues asi quedo establecido en la parte organica de la Constitucion Politica, sin embargo
desde el punto de vista funcional, administra justicia (Corte Constitucional, Sentencia C-
879 de 2003).

El fuero militar como componente principal de la justicia penal militar puede
concebirse de forma general, como una garantia de que gozan los miembros de la fuerza
publica para ser juzgados por jueces especiales (Velasquez, 2010, p.212). Pero, de
conformidad con Ferro Torres (2005), el fuero militar no puede asimilarse a un privilegio
0 ventaja de los miembros de la fuerza publica puesto que, por la importancia de las
funciones que desempefian, deben tener un tratamiento mas drastico que el comprendido

en la justicia ordinaria (p.39).
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El Fuero Militar esta contemplado tanto en la Constitucion Politica en el articulo
221, que fue recientemente modificado por el Acto Legislativo 02 de 2012, como en el
Caodigo Penal Militar y consiste en que el conocimiento de los delitos cometidos por los
miembros de la Fuerza Publica en ejercicio de su cargo y con ocasion a este, deben ser
conocidos por una jurisdiccion especial en cabeza de cortes marciales o tribunales
militares y no por la jurisdiccion ordinaria.

Asi, de conformidad con la Corte Constitucional, el fuero se constituye como una
excepcion a la regla general de investigacion y juzgamiento de los delitos por parte de la
justicia ordinaria, pues como establece la carta politica, el deber de investigacion y
juzgamiento sobre los delitos cometidos por miembros activos de la Fuerza Pablica en
servicio y en relacion con este corresponde a la justicia militar (Sentencia C- 1054 de
2001).

Asi mismo, el articulo 221 constitucional consagra sin excepcion los delitos que
no pueden ser conocidos por la justicia militar, como son los crimenes de lesa
humanidad, genocidio, desaparicién forzada, ejecucién extrajudicial, violencia sexual,
tortura y desplazamiento forzado (Constitucion Politica, art. 221), entonces estos delitos
deben ser investigados y juzgados por la justicia ordinaria.

En el Codigo Penal Militar el fuero esta contemplado en el articulo 1°,
determinando a quienes y en qué condiciones se les aplica la normatividad penal militar y
quienes estan facultados para aplicarla. De tal forma, se afirma que el Codigo Penal
Militar es aplicable a todos los miembros de la fuerza publica en servicio activo cuando
los delitos cometidos estén relacionados al servicio, es decir, como lo afirma el articulo

2° del codigo, “cuando los mismos se deriven directamente de la funcién militar o



13

policial” (Ley 1407 de 2010, Art., 2°). De igual forma, se establece que la institucion
competente para el juzgamiento de esos delitos est4 en cabeza de las Cortes Marciales o
Tribunales Militares.

La Corte Constitucional ha establecido dos elementos como componentes del
fuero militar, estos son el elemento personal y el elemento funcional. A fin de constatar el
primero, se debe establecer que la persona que cometi6 el ilicito es un miembro de la
fuerza pablica en servicio activo. Respecto del segundo elemento se afirma que el delito
debe tener relacion con el servicio (Corte Constitucional, Sentencia C-358 de 1997).

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante determinar el alcance del fuero
militar, esto en relacion a la frase “en servicio activo, y en relacion con el mismo
servicio”. Al respecto la Corte Constitucional afirma que para justificar la existencia del
Fuero Militar debe existir una clara distincion sobre cuéles son los actos u omisiones que
se pueden atribuir a la persona como miembro activo de la Fuerza Publica y cuéles actos
u omisiones se pueden atribuir a la persona como ciudadano ordinario. Para esta
distincion urge claridad sobre el concepto de servicio que la Corte determind como “la
sumatoria de misiones que la Constitucion y la ley le asignan a la fuerza publica, las
cuales se materializan a través de decisiones y acciones que en Gltimas se encuentran
ligadas a dicho fundamento juridico” (Sentencia C- 358 de 1997).

De lo anterior, se puede afirmar que el concepto de servicio esta comprendido por
los deberes Constitucionales y legales adquiridos por el miembro de la Fuerza Publica al
momento de hacer parte de la institucion, pero que solo se desarrolla por medio de
decisiones y en particular acciones, asi por ejemplo, la defensa de la soberania

contemplada en el articulo 217 de la Constitucion como uno de los fines de las Fuerzas
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Militares se concreta con la decision de combatir contra los grupos al margen de la ley,
ademas del consecuente establecimiento de acciones especificas de combate contra
dichos grupos.

La determinacién de los elementos del fuero militar en los delitos militares
detenta mayor problema al juez, no obstante, la distincién del elemento funcional con el
fin de determinar si el delito debe ser conocido por la jurisdiccion especial o la justicia
ordinaria no es de caracter sencillo en relacion a los delitos comunes. Al respecto la

Corte Constitucional ha dicho que:

(...) Si se llega a la funcion, con el proposito de ejercerla con fines
delictivos y en desarrollo de estos se cumple aquella, es indubitable que se esta
frente a una actividad criminosa que no puede cobijar el fuero para que sea la
justicia castrense la que conozca de tal comportamiento. Pero si por el contrario, se
esta dentro de una sana y recta aplicacion de la funcion militar y en cumplimiento
de la misma se origina y desarrolla la conducta punible, por lo mismo que ésta
tiene con aquella un vinculo sustancial, debe inferirse la vigencia y reconocimiento

del cuestionado fuero. (Corte Constitucional, Sentencia C-358 de 1997)

En este sentido se observa que para determinar el elemento funcional del fuero
militar se hace necesario el estudio del comportamiento del sujeto activo, con el fin de
establecer si dentro del desarrollo de las funciones la conducta se desplegd inicialmente
con fines delictivos o si se parti6é de una sana y recta aplicacion de la funcién militar.

De todo lo anterior, se infiere que es indispensable para la aplicacion del derecho

penal militar la determinacion del fuero militar como punto de partida para el
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juzgamiento dentro de dicha jurisdiccidn, es decir, que su razon de ser depende en gran

parte del concepto de fuero militar, sobre todo tratdndose de delitos comunes.

especificidad de la responsabilidad penal.

En el andamiaje del derecho penal, partiendo de la existencia de la clausula
general de competencia en relacién con el conocimiento para la investigacion y
juzgamiento de conductas punibles por la jurisdiccion ordinaria, se debe tener presente la
existencia de normas penales de caracter especial que conllevan al desconocimiento de la
clausula general, estableciendo que dicha competencia pasa a estar en cabeza de
instituciones especiales, como lo son en el caso de la justicia penal militar las cortes
marciales o tribunales militares.

Para que se pueda hablar de una jurisdiccién especial, es necesaria la existencia de
un fuero especial de juzgamiento, si no fuera asi, seria aplicable la clausula general. Asi
pues, el fuero militar dota de ese caracter especial a la justicia penal militar a fin de que
los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio y con relacion a
este sean juzgados por jueces especiales.

La Corte Constitucional se ha pronunciado respecto del fundamento de la

especialidad de la justicia penal militar de la siguiente manera:

La razon de ser de este régimen especial radica, de una parte, en las reglas
de conducta particulares a las que se encuentran subordinados los miembros de la
fuerza pablica y, de otra, en la estrecha relacion que existe entre esas reglas
particulares de comportamiento, el uso de la fuerza y la especial indole de las

conductas que les son imputables. (Corte Constitucional, Sentencia C-457 de 2002)
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La existencia de las reglas particulares a las que se encuentran subordinados los
miembros de la fuerza publica tienen origen constitucional y las causas que se juzgan por
la justicia penal militar atafien a la violacion al deber funcional previsto en dichas reglas.
SUmese a esto la facultad que tienen las Fuerzas Militares y la Policia Nacional respecto
al uso de la fuerza para el desarrollo de sus funciones, esto no hace equiparable entonces
la conducta de una persona del comun a la de un miembro de la fuerza publica en
servicio.

Ademas, conforme a lo expresado por la Corte Constitucional, la existencia de
normas penales especiales para los miembros de la fuerza publica esta sustentada en tres
factores: primero, la naturaleza de los hechos y actos de la actividad que se regula, que
tiene que ver con los deberes y responsabilidades de origen constitucional adquiridos por
los miembros de la fuerza publica, resumidos de forma general como el monopolio de la
fuerza legitima del Estado; segundo, el objeto de la misma, que estd comprendido en el
concepto de fuero militar contemplado en la Constitucion y en el Codigo Penal Militar en
relacion a sus elementos subjetivo y funcional; y tercero, el sentido y alcance de sus
disposiciones que comprende tanto las conductas tipicas como el procedimiento penal
aplicable contemplados en el Codigo Penal Militar (Corte Constitucional, Sentencia C-
178 de 2002).

La naturaleza de los deberes constitucionales dependen de la institucion a la que
se pertenece, asi por ejemplo, en relacion con las fuerzas militares que estan conformadas
por el ejército, la armada y la fuerza aérea, tienen fines distintos respecto de la policia

nacional, aunque no sean excluyentes sino complementarios.
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El cumplimiento de las funciones constitucionales otorgadas constitucionalmente
a través del servicio prestado, debe estar fundado en principios como la jerarquia y la
subordinacion, y valores como la disciplina y el honor, los cuales se tornan esenciales y
caracteristicos de la fuerza publica. (Corte Constitucional, Sentencia C-737 de 2006). En
este sentido, el desconocimiento de esos principios y valores que gobiernan la vida
castrense se traduce en los delitos militares contemplados en el Codigo Penal Militar.
Estas son cuestiones que no atafien a la vida civil y por ende tampoco a la justicia
ordinaria y por esto tienen el caracter de especificas.

Como se dijo anteriormente, el fuero militar comprende la superacion de la regla
general de competencia atendiendo a las disposiciones especiales de investigacion y
juzgamiento de los miembros de la fuerza publica en servicio que cometan delitos en
relacion a este. EI fuero es aplicable tanto para los denominados delitos militares, es
decir, aquellos que tienen relacion con el desarrollo de las funciones, los principios y
valores institucionales; como para los delitos comunes cuando estos se desarrollen por
miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relacién con el mismo servicio de
conformidad con el articulo 171 del Codigo Penal Militar. Respecto de la aplicacion del

fuero la Corte Suprema de Justicia ha determinado algunos lineamientos:

(ILa justicia penal militar constituye una excepcion a la regla ordinaria y
se aplica exclusivamente cuando en el agente activo concurren dos elementos: (1)
el subjetivo, (cuando se incurre en el delito se pertenece a la institucion castrense y
se es miembro activo de ella), y, (2) de caracter funcional (el delito debe tener

relacion con el servicio); este representa el eje central para la competencia militar.



(11) El @mbito del fuero penal militar debe ser interpretado de manera
restrictiva, en el entendido que el delito cometido “en relacion con el servicio” es
aquél realizado en cumplimiento de la labor (servicio).

(111) Debe existir un vinculo claro en el delito y la actividad de servicio. Se
impone que esa relacion sea directa, un nexo estrecho.

(V) La conducta punible debe surgir como una extralimitacion, desvio o
abuso de poder en desarrollo de una actividad vinculada directamente a una
funcion propia. Si se estd dentro de una sana y recta aplicacion de la funcién y en
cumplimiento de ella se origina y desarrolla el delito, este tiene un vinculo
sustancial con aquella y resulta de buen recibo del fuero.

(V) El nexo del delito y la actividad propia del servicio debe ser préximo y
directo, no hipotético y abstracto, de donde deriva que el exceso y la
extralimitacion deben darse dentro de la realizacion de una tarea propia de las
funciones de las fuerzas armadas y de la policia nacional.

(V1) Si desde el inicio el agente activo tiene propdésitos delictivos y utiliza
su investidura para delinquir, no lo amparara el fuero. Si se llega a la funcién con
el proposito de ejercerla con fines delictivos y en desarrollo de estos se cumple
aquella, se estara frente a una actividad criminal que no puede cobijar el fuero.

(V1) El nexo se rompe cuando el delito es de una gravedad inusitada, como
en aquellos de lesa humanidad, por la plena contrariedad entre la conducta punible
y los cometidos de la fuerza publica, como que se trata de ilicitos manifiestamente

contrarios a la dignidad humana y a los derechos de la persona.

18
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(VHI) Un acto del servicio nunca puede ser delictivo, por ende, aquel no
esta castigado, como si el que tenga “relacion con el servicio”.

(1X) La relacion con el servicio debe surgir con claridad de las pruebas. Si
existe duda, se descarta el fuero y la competencia es del juez comun, pues la del
extraordinario (el militar) debe estar demostrada plenamente.

(X) Si el delito comporta la violacion grave de un derecho fundamental o
del derecho internacional humanitario, siempre debe tenerse como ajeno al
servicio. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia de 14 de
octubre de 2015).

Entonces, para que un miembro de la fuerza publica conserve la garantia de que
sus conductas delictivas sean investigadas y juzgadas por la jurisdiccion especial deben
concurrir ambos elementos del fuero. Frente al primero de los requisitos basta con
constatar que la persona sea un miembro de la fuerza publica activo; y frente al segundo,
es decir la relacién con el servicio, al momento de la ocurrencia del delito el miembro de
la fuerza publica activo debe estar en cumplimiento de sus funciones, asi mismo debe
existir un nexo proximo y directo entre delito y servicio donde la conducta punible sea
producto de la desviacion, extralimitacion o abuso del poder; esto debe verificarse
mediante pruebas. EI fuero no es aplicable a ciertos delitos considerados gravisimos, por
lo que se entiende que el nexo se rompe con la mera comision de aquellos, de
conformidad con el articulo 221 de la Constitucion Politica y el articulo 3° del Cédigo

Penal Militar.
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poder punitivo de la justicia penal militar.

Como se observo en el apartado anterior, las conductas que se sancionan en la
justicia penal militar, son aquellos delitos que tienen relacién con el servicio de
conformidad con las pautas expresadas por la Corte Suprema de Justicia.

Los delitos a que se hace referencia pueden ser tanto delitos militares como los
delitos ordinarios, pero siempre haciendo la salvedad que algunos delitos por la gravedad
que conllevan no pueden entrar a ser investigados y juzgados por la jurisdiccion especial.

Entrando en el aspecto punitivo, se tendran en cuenta aspectos relevantes y las
caracteristicas mas significativas de la Ley 1407 de 2010 respecto de su antecesora
tendiente hacia una finalidad comparativa de la punibilidad.

Entre los aspectos caracteristicos del nuevo Codigo Penal Militar se encuentra la
contemplacion de dos penas principales: prisién y multa, dejando atras la pena de arresto
que estaba prevista en el Codigo anterior (Ley 522 de 1999, art.44). El arresto era
concebido como una pena laxa, como un tipo de pena de prision con prebendas o
disminuida, por esto; el legislativo tomo la decision de abolir la pena de arresto en virtud
del cambio de procedimiento del inquisitivo al acusatorio, con el objetivo de aumentar las
penas en una tercera parte en su minimo (Gaceta del Congreso 112 de 2006) en este
ualtimo que presupone facultades para realizar acuerdos y negociaciones sobre las penas,
la laxitud del arresto no estaria conforme a la estructura del proceso.

Otra modificacion que vale la pena resaltar, siendo importante desde el punto de
vista de la punibilidad, es la rebaja del maximo de la pena de prision de 60 a 50 afios, con
la aclaracion de que solamente en los casos de concurso la pena de prision podréa llegar a

los 60 afios (Ley 1407 de 2010). Si bien la Corte Constitucional conoci6 de la demanda al
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Cadigo Penal Militar anterior sobre el maximo penal de 60 afios en razén a que excedia el
méaximo de la pena de prision contemplado en la justicia ordinaria razon por la cual se
entendia como desproporcionada, esta fue declarada exequible por la Corte que sin

ahondar mucho en el asunto argumento:

No obstante, y en relacidn con el articulo 47 numeral 1 objeto de acusacion,
encuentra la Corte que el legislador, aun cuando tiene potestad de configuracion de
la ley penal y en virtud de ella puede sefialar cuales son las penas y el limite de
duracion de estas, no puede desbordar en ejercicio de esa atribucion las garantias
constitucionales, asunto éste sobre el cual en cuanto a la fijacién del término
méaximo de sesenta afios para la pena de prision por ahora no entra a pronunciarse

la Corte. (Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2003)

Al no entrar a pronunciarse de fondo respecto de este tema, la Corte le da su
beneplacito al término maximo de 60 afios en la pena de prision resolviendo su
exequibilidad. Por su parte, se puede entender que en el Cddigo anterior la pena maxima
de prision se haya establecido en 60 afios, teniendo en cuenta que entre los fines de la
pena esta el preventivo, de lo cual se puede inferir que si la norma es consecuente con el
principio de prevencion de caracter general, la pena actta de forma coercitiva evitando la
comision del delito; hay que tener en cuenta que al determinar un limite maximo para la
pena de prision se puede afirmar que dicha pena no es perpetua y por ende el legislador
no contraria la Constitucion Politica.

Por otro lado, en el tramite legislativo del nuevo Caodigo se justificd la reduccidn
de la pena de prision a 50 afios con la excepcion para los casos de concurso a los cuales

dejo inamovible el maximo de 60 afios, aduciendo que esta es consecuente con la politica
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criminal del Estado y la Ley 890 de 2004 (Gaceta del Congreso 112 de 2006). Esta ultima
ley modifica y adiciona aspectos de la jurisdiccion ordinaria, que en teoria no deberian
tener mayor influencia en la jurisdiccion militar dada su especialidad, aun asi, se aumenta
el maximo penal para la pena de prision que para los caos de concurso estaba en 40 afios
y lo sube a 60 afos, y para los tipos penales que estaba en 40 afios lo aumenta a 50 afos.

Como tercer aspecto caracteristico se tiene el cambio del mecanismo de
agravantes y atenuantes por el de mayor y menor punibilidad, lo cual mejora la tasacion
de la pena por parte del juez militar, teniendo en cuenta que se introduce el sistema de
cuartos, evitando la imposicion de penas abusivas, buscando asi una retribucion justa
(Gaceta del Congreso 112 de 2006).

Las causales establecidas para las circunstancias de menor y mayor punibilidad se
aumentaron. Asi, respecto de las primeras se premia la carencia de antecedentes penales,
la ejecucion de una accién distinguida de valor, haber recibido un castigo
desproporcionado y por analogia significativa a las demés causales. Respecto de las
segundas, tienen un aumento considerable castigando asi el abuso de la autoridad o
mando, el ocultamiento de la conducta, el aumento deliberado del sufrimiento de la
victima, el uso de explosivos, venenos, etc., y el dafio ambiental protegiendo asi el

equilibrio ecoldgico y las zonas de especial proteccién ambiental.

criterios de politica criminal trazados por la Constitucion y la Ley.
La politica criminal debe entenderse de forma simple como una politica publica
dirigida al problema social de la criminalidad, fundamentada en estudios y estadisticas

para la creacién, modificacidn o supresion tanto de los tipos penales como de las penas.
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Por su parte, la Corte constitucional crea una definicion general de politica criminal con
maés elementos, asi la define 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. (Corte Constitucional, Sentencia C-
646 de 2001)

La politica criminal se concreta entonces con las respuestas que se estiman
necesarias, es decir, las normas penales en concreto con el fin de proteger tanto los
intereses del Estado como los derechos de sus asociados.

La politica criminal varia con las circunstancias especiales de cada época, tanto
asi que puede suceder que un delito de poca importancia en el pasado puede llegar a ser
de gran importancia en el presente, situacion que se ve reflejada en la modificacion de las
normas, que tienden por lo general a imponer penas altas a los delitos de mayor impacto.

Por su parte, Daza (2010) afirma que las respuestas a dichas conductas
reprochables no son solamente de caracter juridico penal, puesto que también pueden ser
de caracter social, econémico, cultural, entre otras (p. 42). Una concepcion importante en
cuanto al alcance de la politica criminal una concepcién de derecho multidisciplinario,
pero hay que tener en cuenta que la respuesta siempre se va a concretar en una norma ya
sea una ley, un decreto, un acuerdo, etc.

En la Constitucion Politica los referentes a la politica criminal se pueden
encontrar en el capitulo de la Fiscalia General de la Nacion en los articulos 250 y 251. En

el primero se contempla que dicha entidad “No podra, en consecuencia, suspender,
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interrumpir ni renunciar a la persecucion penal salvo en los casos que establezca la ley
para la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica
criminal del Estado” (Constitucion Politica, art.250); mientras que en el segundo se
establece como una funcion especial del Fiscal General de la Nacion la de “Participar en
el disefio de la politica del Estado en materia criminal y presentar proyectos de ley al
respecto” (art. 251, num. 4).

En relacién con lo anterior, la Corte Constitucional afirma que la competencia
otorgada por la Constitucion al Fiscal General de la Nacion de participar en el disefio de
la politica del Estado en materia criminal no es exclusiva en razén a que otros 6rganos
también pueden ser participes con fundamento en la competencia de presentacién de
proyectos de ley. De esta manera, pueden concurrir otras instituciones como la
Defensoria del Pueblo.

Ahora bien, subsisten igualmente criterios legales en relacién con la politica
criminal, consiste de igual forma en la composicion de los érganos encargados para trazar
dicha politica. En este sentido, el antecedente mas cercano a la expedicion de la
Constitucion Politica de 1991 se encuentra en la Ley 65 de 1993 en la cual se creé el
Consejo Nacional de Politica Penitenciaria y Carcelaria (art. 167), modificado
recientemente por la Ley 1709 de 2014 en la cual se establece el Consejo Superior de
Politica Criminal (art. 91) .

De igual forma, por Decreto anterior a la ley 1709 de 2014 se establecio el
Consejo Superior de Politica Criminal y Penitenciaria como un érgano adscrito al

Ministerio del Interior y de Justicia con la funcion de asesorar al Gobierno Nacional en la
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materia (Presidencia de la Republica, Decreto 200 de 2003, art. 36), que también fue
modificado en relacidn a la estructura mas no en su funcion por la Ley 888 de 2004.

Es importante resaltar que hasta el 2014 la jurisdiccion especial militar no tenia
un representante en el Consejo Superior de Politica Criminal, fue con la expedicion de la
Ley 1765 de 2015 que se le otorgd como funcion al Fiscal General Penal Militar la de
hacer parte de dicho 6rgano asesor. Esta inclusion se considera importante en virtud de la
cual se puede establecer directrices mas significativas de politica criminal en el campo de
la justicia penal militar.

Como se observa, tanto la Constitucién como la Ley tratan el tema de politica
criminal desde el punto de vista organico, asi como lo adelantd la Corte Constitucional,
legalmente no hay una definicion de politica criminal, pues mucho menos tiene un
desarrollo dogmatico; asi pues, se hace necesario acudir a la jurisprudencia para
comprender la dogmaética sobre la politica criminal.

De acuerdo a la Corte Constitucional, la politica criminal se traduce en leyes y
como es de suponer, estas deben respetar los preceptos constitucionales, de tal forma que
la Constitucion actia como limite a la libertad de configuracion legislativa en cabeza del
Congreso de la Republica (Corte Constitucional, Sentencia C-646 de 2001). Ademas, la
Corte hace una distincion de las normas que hacen parte del concepto de politica
criminal:

(@) las que definen los bienes juridicos que se busca proteger por medio de
las normas penales, a través de la tipificacion de las conductas delictivas, (b) las
que establecen los regimenes sancionatorios y los procedimientos necesarios para

proteger tales bienes juridicos, (c) las que sefialan criterios para aumentar la
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eficiencia de la administracion de justicia, (d) las que consagran los mecanismos
para la proteccién de las personas que intervienen en los procesos penales, (e) las
que regulan la detencion preventiva, o (f) las que sefialan los términos de
prescripcion de la accion penal. Asi mismo ha reconocido esta corporacién que las
normas del Cddigo de Procedimiento Penal son un elemento constitutivo de la
politica criminal en tanto instrumento para su materializacion, puesto que regulan
las formas y los pasos que deben seguir quienes ejecuten dicha politica en la
practica. (Corte Constitucional, Sentencia C-936 de 2010)

De conformidad con lo anterior se puede afirmar que en general toda norma de
caracter penal hace parte de la politica criminal. Asi pues, por un lado se definen los
bienes juridicos que se busca proteger y por otro lado el procedimiento que se opta para
dicha proteccion, recordando que recientemente se realizé el cambio en el sistema

procedimental, de uno inquisitivo hacia el sistema acusatorio.

criterios que desarrollan el principio de oportunidad.

Entre las disposiciones constitucionales que se observaron en el acapite anterior,
se puede encontrar la que incluye el principio de oportunidad. La introduccién de este
principio en la esfera constitucional se hizo a partir del Acto Legislativo 03 de 2002, que
en su articulo 2° dispone que la Unica posibilidad para que la Fiscalia General de la
Nacion opte por la suspension, interrupcién o renuncia de la accion penal esté en la
aplicacién del principio de oportunidad (Constitucion Politica, art.250).

El Acto Legislativo en comento reformd la constitucién con el fin de incluir
algunos elementos caracteristicos del proceso penal acusatorio, desechando el sistema

procesal inquisitivo a razon de problemas operativos (Daza, 2010, p.33), para asi poder
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implementarlo a partir de un desarrollo legislativo, en la justicia ordinaria con la
expedicion de la Ley 906 de 2004 y en la justicia penal militar a partir de la Ley 1407 de
2010.

El principio de oportunidad proviene del sistema anglosajén, como principio
caracteristico del sistema penal acusatorio, donde su aplicacién es discrecional se
considera como excepcién al principio de legalidad (Urbano, 2006, p.34). En
contraposicion, la inclusion del principio de oportunidad en el ordenamiento colombiano
Ilevd consigo una caracteristica distinta al ordenamiento anglosajén, su aplicacion
depende de las causales establecidas por la ley, esto quiere decir que se esté en frente de
un principio de oportunidad reglado.

Si bien la Constitucion no trae una clara definicion de lo que se debe entender por
el principio de oportunidad, pues solo se limita a establecerlo como una facultad del
Fiscal General de la Nacién para solicitar al juez la interrupcion, suspensién o renuncia
de la accion penal; de acuerdo con Salas (2012) este principio se define en sentido amplio
como “la excepcion al principio de legalidad, la cual permite al juez, previa peticion del
fiscal, suspender, interrumpir o renunciar a la persecucién de la accion penal en aquellos
casos establecidos o autorizados por la ley” (p.37).

Consecuentemente, para un mayor entendimiento hay que distinguir el concepto
de principio de legalidad, el cual, de conformidad con Gomez (citado por Guerrero,
2013), “se basa, por un lado en el deber del derecho penal de proteger determinados
bienes juridicos y, por otro, en el fin del derecho procesal penal de mantener la paz

juridica para mayor seguridad de la sociedad” (p.40).
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La tension entre el principio de oportunidad y el principio de legalidad se
encuentra como un caracter definitorio del primero, pues la regla general es la obligacion
de persecucion penal por parte de la fiscalia, entonces el principio de oportunidad se
convierte en la excepcion a dicha regla, generando inseguridad juridica. Pero hay que
tener en cuenta que de la manera como se adopté el principio de oportunidad en el
ordenamiento colombiano es de forma reglada, es decir que las causales por las cuales el
fiscal puede solicitar su aplicacion al juez estan taxativamente establecidas por la ley
penal, por tal razén, la tension entre los dos principios estd menguada.

Sin embargo, como refiere Rodriguez (2004), la taxatividad de las causales de
aplicacion del principio de oportunidad no implica que no sea contradictorio al principio
de legalidad teniendo en cuenta que para aplicar una causal el fiscal esta llamado a
interpretarla y en este sentido subsiste un grado de discrecionalidad, y con esto no
desaparece la tension entre dichos principios (p.57).

Al respecto hay que tener también en cuenta lo afirmado por Bernal &
Montealegre (2013), “No se trata s6lo de la introduccion de una figura exoética para la
tradicion juridica continental europea sino también de la redefinicion de ideas liberales
propias del proceso penal, como el principio de legalidad” (p.491). Se puede interpretar
entonces que la tensién establecida entre el principio de legalidad y el principio de
oportunidad obedece a la consecuencia en el cambio de las ideas propias del proceso
penal; por supuesto, un cambio en el paradigma del proceso penal debe tener impacto
frente a los presupuestos anteriores, en este caso la tension entre ambos principios.

Por otro lado, los fundamentos que propugnaron por la inclusion de dicho

principio en el ordenamiento juridico en el marco del tramite del Acto Legislativo se
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pueden encontrar: a) el principio tenia una aplicacion incipiente en el sistema procesal
inquisitivo, b) es un principio necesario para el cumplimiento de la celeridad y eficiencia
procesal, ¢) se ha introducido de forma progresiva en otros paises (Congreso de la
Republica, 2002, Ponencia para el segundo debate de Acto Legislativo 237 de 2002
Cémara).

La aplicacion incipiente del principio de oportunidad a la que se refieren los
legisladores tiene que ver con las figuras de preclusion por la existencia de una
conciliacion, transaccion, desistimiento y sentencia anticipada. Estas figuras atienden a
algunas exigencias similares al principio de oportunidad en tanto se entienden como
beneficios de caracter penal, como por ejemplo la reparacién integral de la victima para
la preclusién y el desistimiento, o la colaboracion con la justicia frente a la sentencia
anticipada, caracteristico del tipo de justicia premial.

La segunda motivacion por parte del legislativo resulta de un examen sobre el
trasfondo del nuevo sistema de procedimiento penal, pues este parte de la idea que todos
los delitos no pueden ser objeto de juzgamiento porque esto genera congestion judicial,
que a su vez genera la percepcion de una deficiente administracion de justicia.
Precisamente la congestion judicial es una de las razones que fundamentaron el cambio
del sistema procesal, pues el antiguo sistema era deficiente. Asi, con el nuevo sistema
procesal se establecen prioridades en cuanto a investigacion y juzgamiento, atendiendo a
la gravedad de las conductas delictivas, las conductas entendidas como menos graves
pueden perdonadas por la justicia sin dejar atras el cumplimiento de algunos requisitos

propios de dicho principio como por ejemplo la reparacion de la victima.
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De tal forma que, con el sistema procesal penal concentrado en los delitos
considerados mas graves atendiendo al principio de minima intervencién penal, se
disminuye la cantidad de procesos en los despachos judiciales y ayuda a la descongestion
judicial, generando una pronta y eficiente administracion de justicia. De conformidad con
Gobmez (2012) atendiendo al principio de minima intervencion penal, el derecho penal
“se manifestara en tendencias reduccionistas, compatibles con el principio del Orden
Internacional Publico de los Derechos Humanos conocido como pro homine (...)” (p.23).

La introduccidn progresiva del principio de oportunidad en otros paises como
fundamento para su inclusién en el ordenamiento juridico colombiano no puede
entenderse como razén suficiente, pues para el importe y aplicacion de figuras juridicas
debe responder al estudio de los problemas especificos del ordenamiento colombiano y
no simplemente a un capricho del legislador, es decir, fundamentado en razones politico
criminales; sin embargo, el analisis del comportamiento del principio de oportunidad en
otros paises puede servir como guia para su posterior aplicacion.

Respecto del estudio politico criminal necesario para la implementacion de una
figura juridico-procesal tan importante como es el principio de oportunidad, Salas (2012)

afirma lo siguiente:

La suma de una verdadera politica criminal, - fruto de investigaciones
politicas, sociales, antropoldgicas, socioldgicas y juridicas -, dio como resultado el
acercamiento a una realidad social que reconoce en el instituto del Principio de
Oportunidad una forma adecuada, eficaz y juridica para resolver las transgresiones
minimas a la ley pernal gracias a la conciliacion, o para combatir los delitos

considerados de mayor impacto, mediante los beneficios por colaboracion. (p.35)
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Como se afirmd lineas atras, el derecho cuenta ahora con la caracteristica de ser
una disciplina multidisciplinaria, en este sentido debe apoyarse en otras areas del
conocimiento para cumplir efectivamente su cometido de justicia. Es por esto que se
hacen necesarios los estudios pertinentes desde otros campos como la sociologia y la
antropologia para dar pie a la implementacion del principio de oportunidad.

Ahora bien, observando las primeras dos razones tenidas en cuenta por el
legislador, ya justificadas para incluir dicho principio al ordenamiento, debe sumarse un
estudio juicioso sobre la aplicacion del principio de oportunidad en otros paises, teniendo
en cuenta los factores que la originaron para tener un resultado positivo con la
introduccidn progresiva de dicho principio en la justicia penal colombiana.

Entonces, la consecuencia derivada de la introduccion del principio de
oportunidad en el ordenamiento es una justicia mas efectiva, en tanto se le imprime
celeridad a los delitos considerados mas graves y se renuncia a la accion penal en delitos
de menor cuantia. Es por esto que afirma Bazzani (2006):

La efectividad del sistema se mide entonces, no por los casos en los que la
fiscalia vence al acusado en juicio, sino por el nimero de condenas frente al
namero de hechos punibles en los que se ha comprobado su ocurrencia,
independientemente de que la forma de llegar a ellas haya sido mediante un juicio
contradictorio o mediante una sentencia anticipada (p.28)

De tal forma, con la renuncia de la accion penal por parte de la Fiscalia en los
casos mas simples, deja la puerta abierta al juzgamiento mas efectivo de los casos mas
complejos y a la vez que se descongestionan los despachos judiciales haciendo el tramite

procesal penal mas rapido y eficiente.
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Por otro lado, el principio de oportunidad ha sido desarrollado legalmente a partir
del Cédigo de Procedimiento Penal, modificado por la Ley 1312 de 2009, estableciendo
las causales para su aplicacion. De conformidad con Espitia (2011) las causales
establecidas por el Cédigo se pueden agrupar en siete grupos: 1) en los delitos de
bagatela, es decir sobre delitos donde la lesién es minima en los cuales la Fiscalia opta
por no tener un desgaste institucional que puede centrar en otros delitos considerados més
importantes; 2) por prevalencia de bienes juridicos, en cuanto se prevé que la
investigacién genera un mayor riesgo que de no hacerla; 3) en conductas de autolesion,
cuando quien acttia como sujeto activo de la conducta recibe dafios que no guardan
proporcién con el bien juridico que se iba a vulnerar; 4) como beneficio por colaboracion
con la justicia; 5) en el marco de la justicia restaurativa en tanto se asegure la reparacion
de la victima; 6) por colaboracion con el exterior, y 7) por criterio de conveniencia del
Fiscal General de la Nacién en los delitos sancionados con pena privativa de la libertad
que exceda de seis afos (p.422-435).

A partir de lo anterior se puede afirmar que la aplicacion del principio de
oportunidad tiene un margen amplio desde la perspectiva de las causales establecidas en
el Cadigo de Procedimiento Penal. Ademas, se torna como aspecto fundamental para su
aplicacion los derechos de las victimas puesto que no tenerlos en cuenta apuntaria a la
desviacion de la naturaleza procesal del principio de oportunidad.

Al respecto, la Corte Constitucional afirma que el Codigo de Procedimiento Penal
es protector de los derechos de las victimas en relacion con la aplicacion del principio de
oportunidad de acuerdo con los articulos 11, 136, 137 y 328 (Corte Constitucional,

Sentencia C-095 de 2007); entre estos, el articulo 328 es el mas especifico al respecto al
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sefialar que “en la aplicacion del principio de oportunidad el fiscal debera tener en cuenta

los intereses de las victimas” (Ley 906 de 2004, art. 328).
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CAPITULO Il

La fuerza publica frente al principio de oportunidad

El principio de oportunidad se introdujo al ordenamiento juridico colombiano en
la Constitucion Politica mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 lo cual le otorga el
caracter de principio constitucional, para su correcta aplicacion debe tener un desarrollo
legislativo contentivo de las causales para establecer en qué momentos puede déarsele
aplicacién al principio teniendo en cuenta su caracteristica reglada y no discrecional.

De tal forma, el principio de oportunidad ha tenido su primer desarrollo
legislativo en la justicia ordinaria al momento de la implementacion del nuevo sistema
penal acusatorio con la Ley 906 de 2004. A su vez, haciendo referencia a la jurisdiccion
militar, el principio no fue desarrollado por la Ley 1407 de 2010 con la que se
implemento el sistema penal acusatorio, haciendo creer el legislativo que el principio de

oportunidad no tendria aplicacion en la justicia especial militar.

corresponsabilidad y sus efectos en la aplicacion del principio de
oportunidad en los miembros de la fuerza publica.

Para un analisis sobre la aplicacion del principio de oportunidad en la justicia
penal militar se considera necesario el estudio de las caracteristicas de dicho principio
teniendo en cuenta que ya se hizo la observacion de los fines que llevaron a su adopcidn.
Por una parte, Bernal y Montealegre (2013) afirman la existencia de dos caracteristicas
generales: i) que estd informado por el derecho penal material en relacion con los
conceptos e instituciones establecidos; v ii) su aplicacion exige un estudio riguroso desde
el principio de proporcionalidad con el fin de una adecuada proteccion de los derechos

fundamentales (p.526-528).
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La primera de estas caracteristicas hace referencia al derecho procesal como
instrumento para desarrollar los presupuestos establecidos en el derecho penal material,
en este sentido, es necesaria la remision de las normas procesales a las materiales en
relacion con los conceptos e instituciones necesarios para el mismo desarrollo procesal.

En cuanto a la segunda caracteristica se habla del principio de proporcionalidad
como presupuesto para la aplicacion del principio de oportunidad. Los autores establecen
el primero como una “prohibicion al exceso” (Bernal & Montealegre, 2013, p.528), en
este sentido, la norma penal encuentra como limite los derechos fundamentales, sin
embargo estos al no ser absolutos se pueden restringir. De esta manera, la cuestion en la
aplicacion del principio de proporcionalidad como presupuesto de aplicacién para el
principio de oportunidad se centra en ponderar los derechos o valores en conflicto con
miras a la efectiva proteccion de los derechos fundamentales.

Por otro lado, Daza (2010) plantea otras caracteristicas del principio de
oportunidad: i) que es una figura de aplicacion excepcional; ii) cuenta con unas causales
de aplicacion; iii) es desarrollado en el marco de politica criminal; y iv) cuenta con un
control de legalidad (pp.36-44).

El principio de oportunidad se comporta como una excepcion a la regla general de
persecucion penal por parte del Estado atendiendo a las causales establecidas por el
legislador. Entonces, el desarrollo normal ante el conocimiento de la noticia criminal es
precisamente la investigacion de los hechos y el juzgamiento de los posibles autores de la
conducta delictiva; ahora, con la aplicacion del principio de oportunidad si bien debe

presidir la investigacion con el fin de constatar los hechos, los posibles autores de la
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conducta no llegan a la etapa final del proceso penal, es decir la audiencia de juicio y la
posterior sentencia, sino que el proceso penal termina de manera anormal.

Como resultado de la introduccion del principio de oportunidad reglado en el
ordenamiento juridico colombiano, en oposicion a la forma discrecional, se establecieron
ciertas condiciones para su aplicacion. En este sentido, ni el fiscal ni el juez estan
facultados para aplicar el principio de oportunidad por fuera de las causales establecidas
por el legislador, sin embargo el fiscal tiene un margen minimo de interpretacion sobre
dichas causales.

Por otro lado, la introduccién del principio de oportunidad al ordenamiento
juridico colombiano obedece al concepto de politica criminal, es decir que hace parte del
conjunto de respuestas del Estado para hacerle frente a toda conducta que en el marco de
la criminalidad se pueda considerar reprochable. Como respuesta a la problematica de
congestion judicial y en atencion a los principios de necesidad y proporcionalidad, el
principio de oportunidad se constituye como un factor para la terminacion anormal del
proceso penal.

De conformidad con Daza (2010) la cuarta y Gltima caracteristica del principio de
oportunidad es el control de legalidad “como un intento de prevenir que la
discrecionalidad judicial degenerara en arbitrariedad y de impedir la vulneracion de
derechos fundamentales” (p.43). De tal forma, el juez en ejercicio del control de legalidad
debe constatar que la causal adoptada por el fiscal se adecue plenamente al caso concreto,
y su aplicacién debe regirse por el respeto de los derechos fundamentales, especialmente

de las victimas.
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Ahora bien, teniendo en cuenta lo estudiado en el capitulo primero, ademas de las
anteriores clasificaciones de las caracteristicas del principio de oportunidad, se hace
necesario desvelar si esta figura se puede aplicar en el ordenamiento juridico militar y
cuales serian las consecuencias derivadas de su aplicacion.

Si bien la justicia ordinaria debe diferenciarse de la justicia penal militar en varios
aspectos como presupuesto para justificar la existencia de esta Ultima, se ha dicho que
uno de estos puntos diferenciales esté en la existencia de las finalidades perseguidas por
la fuerza publica, contempladas en la Constitucion y la Ley, que son consideradas como
especiales y especificas, teniendo en cuenta el manejo de la fuerza que le es otorgado.

En virtud de lo anterior, se considera por algunos autores que una caracteristica de
la justicia penal militar debe ser un tratamiento mas rigido respecto de la justicia penal
ordinaria. Asi por ejemplo, Ferro (2005) hace referencia a que “las pretensiones
perseguidas inspiran un tratamiento mas drastico de las conductas que caen bajo su

imperio” (p.39). En el mismo sentido, Bustos & Bucheli (2011) afirman que:

En el caso de la justicia penal militar, las necesidades de esta sociedad, a la
que el profesional enlistado en la fuerza pablica se comprometio a servir, no
permite debatir la pertinencia de una concesion abolicionista, en la medida en que
realmente los factores de deterioro en las relaciones ciudadanas, que conllevan a la
perpetuacion del delito, en muchas ocasiones se sustentan en la falta de
oportunidades sociales, consecuencia de la violencia de grupos armados, que deben
ser contrarrestados por una fuerza publica eficaz y efectiva, representando el buen

servicio. (p.94)
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Entonces las autoras se refieren a la negativa sobre la aplicacion del presupuesto
de un derecho penal minimo reflejado en la tendencia abolicionista respecto de la justicia
penal militar, introduciendo a la idea un sustento socioldgico en cuanto aborda la
problemaética de los grupos armados ilegales y el deber funcional en cabeza de la fuerza
publica de combatir este tipo de grupos.

De tal forma, la responsabilidad que adquieren los miembros de la fuerza pablica
desde la Constitucion Politica y la ley no es comparable con los deberes ciudadanos, a fin
de que, cuando estos son transgredidos, no se pueden aplicar las mismas figuras, o
similares, de tendencia abolicionista, aun teniendo en cuenta el principio de minima
intervencion, puesto que existe una necesidad superior en relacion con el acatamiento y
sancion de la norma penal militar, es decir, los deberes funcionales especiales de los
miembros de la fuerza publica.

Es asi que desde la perspectiva de los autores relacionados anteriormente, no se
puede concebir la aplicacion del principio de oportunidad en la justicia penal militar en
tanto el caracter especial que la acompafia no es compatible con las prebendas propias de
la justicia penal ordinaria contempladas en instituciones como la conciliacion, los
preacuerdos y la aplicacién del principio de oportunidad. Se obedece asi a un trato
diferencial y en mayor medida estricto teniendo en cuenta el carécter especial de las
responsabilidades adquiridas y las funciones desempefiadas por los sujetos que hacen
parte de la fuerza publica, que conducen a dejar de lado el principio de minima
intervencion, ademas del establecimiento de sanciones més estrictas.

En este sentido, teniendo en cuenta los bienes juridicos protegidos desde el

derecho penal militar Bustos & Bucheli (2011) afirman:
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En aras de su proteccion y para salvaguardar su importancia, la justicia
penal militar ha definido que la pena es necesaria y efectiva para los fines de
prevencion precisamente porgue la sustancia y naturaleza del delito militar asi lo
impone; ello no expresa deshumanizacion del derecho penal en procura de la
institucionalidad sino por el contrario expone el caracter impositivo que la

Constitucion Nacional hace en el cumplimiento funcional. (p.97)

De esta manera, acudiendo especialmente a los fines preventivos de la pena,
prevencion general y prevencion especial, se sustenta también la exclusién del principio
de oportunidad en la justicia penal militar imponiendo una justicia ejemplar y sin
beneficios.

Se acude entonces a la prevencién general tipificando en los delitos de funcién
penas altas que tienen como resultado la coaccion de las personas que integran las
instituciones de la fuerza publica, con el fin de prevenir la comision del delito; de igual
forma se acude a la prevencion especial, en el caso concreto, como una pena
ejemplarizante con el fin de que el sujeto que cometid la conducta desviada no vuelva a
cometer esta u otra conducta contraria a los deberes funcionales.

Mas adelante continGian las autoras sefialando que los beneficios procesales y el
principio de oportunidad no tienen cabida en el ordenamiento juridico militar, siempre en
razén a su especialidad. Para tal fin, citan la Sentencia C-709 de 2002 en la cual se

afirmo:

(...) La institucion castrense se encuentra estructurada jerarquicamente y,
tiene como soporte inmodificable e insustituible de la vida militar aspectos como la

disciplina, el servicio y el honor, entendidos, como condiciones esenciales de toda
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instituciones. Estas condiciones han sido reprimidas por la leu como delitos, es asi,
como el Cdédigo Penal Militar consagra como hechos punibles, la insubordinacién,
la desobediencia en sus distintas modalidades, los ataques 0 amenazas a superiores
e inferiores, el abandono del comando y del puesto, el abandono del servicio, la
desercion, el delito de centinela, la inutilizacion voluntaria, la cobardia, entre otros.
Respecto de los delitos citados, considerd el legislador que dada su condicién de
elemento esencial sobre la cual se estructura toda institucion castrense y, bajo la
consideracion de que trata de tipos penales que se encuentran directamente
relacionados con las funciones propias de los miembros de fuerza pablica, gozaran
de una especial proteccion al bien juridico tutelado, negando “con un proposito
disuasivo” y merced a la importancia del bien juridico protegido” la procedencia

del beneficio de la condena de ejecucion condicional (...). (pp. 111-112)

Es de resaltar que este argumento de la Corte Constitucional es anterior a la
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expedicion del Acto Legislativo 03 de 2002 y las leyes posteriores que implementaron el

sistema acusatorio. En este sentido, lo que se quiere afirmar es que el argumento citado

por las autoras, en referencia a las consideraciones del legislador para no otorgar

beneficios como la ejecucion condicional de la sentencia no sustenta la idea de excluir la

aplicacion del principio de oportunidad en tanto que la sentencia citada es anterior a la

reforma constitucional mediante la cual se incorporaron al ordenamiento colombiano los

presupuestos constitucionales contentivos del nuevo sistema de procedimiento penal

aplicable y desarrollado con posterioridad por otras leyes con la expedicion de nuevos

cddigos de procedimiento penal. Entonces, el argumento en que se basan las autoras trata
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especificamente de la Ley 522 de 1999, el antiguo Cdodigo Penal Militar, con el cual se
aplicaba el sistema inquisitivo.

Por otro lado, se afirma sobre el delito militar como desviacion de la conducta de
los miembros de la fuerza publica que deben tener un trato estricto sin opcion a
beneficios porque su aplicacion mostraria debilidad en la justicia penal militar. Este tipo
de afirmaciones no distingue la clasificacion que existe de los delitos en razon a la mayor
o menor vulneracién del bien juridico protegido, es decir, la existencia de delitos
considerados muy graves, graves y leves. De tal forma que las penas impuestas a estos
delitos pueden no cumplir con el principio de proporcionalidad, en tanto se busca
establecer penas altas que surtan la coaccion necesaria para evitar la comisién del delito,
pues de conformidad con el pensamiento de las autoras citadas, todas las conductas
tipificadas como delitos militares son consideradas como igualmente graves tanto en la
conducta como en la afectacion del bien juridico tutelado.

Asi mismo, desde el punto de vista de las autoras citadas se trata la posible
aplicacion de beneficios penales en la justicia penal militar como la degeneracion de esta
ultima desde un punto de vista aristotélico, cayendo en una aplicacion negativa de la ley
penal y de la pena en tanto sugieren que no se cumplen los fines propuestos.

Ahora bien, para el estudio sobre la aplicacion del principio de oportunidad en el
sistema normativo penal militar se partira del andlisis de las caracteristicas especificas de
la justicia penal militar a partir de la Constitucion Politica, los presupuestos del sistema
acusatorio y algunas consideraciones desde la Ley 906 de 2004, y la Ley 1407 de 2010

que implemento el sistema acusatorio en la justicia penal militar y su relacién con el
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principio de oportunidad para posteriormente establecer las consecuencias de su
aplicacion.

En este sentido, debe partirse de la premisa que el sistema acusatorio difiere en su
esencia frente al sistema inquisitivo, entre las diferencias que se pueden suscitar entre
ambos se encuentran los fines de eficiencia que surgen ante la problematica de
congestion judicial, que comprende en el fondo el desarrollo de un conjunto de
principios, como el principio de intervencion minima, el principio de celeridad, el
principio de necesidad, el principio de proporcionalidad y por supuesto el principio de
oportunidad.

La Corte constitucional en relacion con la estructura y funcionamiento de la
justicia penal militar se ha manifestado de la siguiente manera:

La Corte se ha pronunciado en relacion con la estructura y funcionamiento
de la justicia penal militar. De alli que se hayan sentado diversas lineas
jurisprudenciales en el sentido de que (i) la organizacion y el funcionamiento de la
justicia penal militar necesariamente debe responder a los principios
constitucionales que caracterizan la administracion de justicia (...). (Sentencia C-

928 de 2007)

De lo anterior se puede deducir, que el legislativo no puede desconocer los
principios constitucionales pre-establecidos al momento del tramite de las normas penales
relacionadas con la justicia penal militar. Asi, con la introduccion de los presupuestos
para el desarrollo del sistema acusatorio y el principio de oportunidad en el orden

constitucional, lo que debe hacer el legislador es desarrollar tales preceptos. De tal forma
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se puede entender que es obligatoria la aplicacién del principio de oportunidad en el
nuevo sistema penal acusatorio castrense.

Para la aplicacion del principio de oportunidad en la justicia penal militar el
legislador debe establecer algunas causales de forma similar como lo hizo en la justicia
penal ordinaria en atencion a que se habla de un principio reglado, que implica la
reduccion en la facultad discrecional de quienes dirigen las etapas procesales. Sin
embargo, en relacion con la justicia ordinaria y de conformidad con Bernal &
Montealegre (2013), la aplicacidon del principio de oportunidad por medio de causales
debe estar restringida, como por ejemplo quién esta facultado para aplicarlo, o en cuales
delitos se puede aplicar (pp. 532-533).

El segundo punto de andlisis, es la premisa de que la aplicacion del principio de
oportunidad obedece a un fundamento politico criminal, aspecto que tiene relacion con
las razones que fundamentan la introducciéon al ordenamiento juridico del principio de
oportunidad por el érgano legislativo.

De conformidad con Bernal & Montealegre (2013) “las normas de derecho
procesal penal también forman parte del disefio de la politica criminal del Estado”
(p-537). Como ya se afirmd, entre las razones que dieron lugar a la introduccidon de dicho
principio en el ordenamiento juridico constitucional se encuentra la problematica
juridico-social de congestién judicial, la cual tiene repercusion en el desarrollo procesal
en cuanto lo hace més lento y menos eficiente.

El principio de oportunidad entonces se desarrolla como un instrumento de
descongestion, que basado en justicia restaurativa busca la reparacion del dafio causado

por la transgresion del bien juridico protegido sin la necesidad de un desgaste
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institucional en razén al cumplimiento estricto de la clausula general de persecucién
penal.

Como es una medida de descongestion, su aplicacion no se establece para todo
tipo de delitos, asi, como regla general del principio de oportunidad es que su aplicacién
se debe dar frente a los delitos considerados menos gravosos o0 menos lesivos del bien
juridico tutelado. Por tal motivo, en la legislacidn ordinaria se ha establecido para los
delitos que tienen hasta seis afios de prision.

Al establecer las causales sobre los delitos menos lesivos para la aplicacion del
principio de oportunidad, la persecucion penal puede concentrarse en los delitos de
mayor gravedad a la vez que descongestiona los despachos judiciales imprimiendo
celeridad al proceso penal militar.

De conformidad con la Corte Constitucional, el principio penal de minima
intervencion significa que “el Estado no esta obligado a sancionar todas las conductas
antisociales” (Sentencia C-365 de 2012), lo que aplicado a los delitos militares se
entenderia como conductas anti-funcionales, porque desde el derecho penal son
consideradas poco lesivas del bien juridico tutelado. En este sentido, la aplicacion del
principio de oportunidad cumple con el principio de minima intervencion en cuanto se
evita llegar al juicio aplicando la justicia retributiva, sino que se fundamenta en la justicia
restaurativa, esto es, la reparacion del dafio causado.

De otra parte, el principio de oportunidad se cuenta como una de las formas que
hacen parte de las salidas alternas al juicio, como también la conciliacion, los
preacuerdos y las negociaciones, los cuales cumplen fines de eficiencia del derecho penal

como mecanismos que permiten la resolucion judicial de un nimero amplio de casos por
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un bajo costo (Daza, 2010, p.52). De tal forma, la justicia penal militar al aplicar el
principio de oportunidad seria mas eficiente en relacion a que los casos menos relevantes
se agotarian antes del juicio.

Asi mismo, de conformidad con Bazzani (2006) con la aplicacidn de salidas
alternas al juicio, el desgaste del sistema procesal solo estaria dirigido a los casos

complejos, y ademas afirma que:

La efectividad del sistema se mide entonces, no por los casos en que la fiscalia
vence al acusado en juicio, sino por el niumero de condenas frente al nimero de
hechos punibles en los que se ha comprobado su ocurrencia, independientemente
de que la forma de llegar haya sido mediante un juicio contradictorio o mediante

una sentencia anticipada. (p.28).

Al comprender que la justicia penal es efectiva respecto de los hechos punibles en
los que se comprob6 su ocurrencia y culminaron con la aplicacion de instituciones de
salida alterna al juicio se puede considerar que también su eficiencia del sistema
evidenciando la mejora en el manejo de los recursos a su disposicion para cumplir con los
fines del derecho penal. Es decir, que el sistema penal militar seria considerado ineficaz e
ineficiente si no acude a las figuras de salida alterna al juicio ante el intento de juzgar
todas las conductas.

Otro presupuesto enumerado como caracteristica del principio de oportunidad es
su relacién con el principio de proporcionalidad, donde este Gltimo actia como principio

rector, en este sentido afirman Bernal y Montealegre (2013) que:

Se trata en ultimas de la adecuada proteccion de los derechos

fundamentales que el orden juridico penal tutela, y en esta tarea deben acentuarse
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todas las reglas de la ponderacion. Para la aplicacion del principio de oportunidad,
esto significa que los beneficios que en un caso concreto impliquen la renuncia al
ejercicio de la accidn penal deberan justificar los perjuicios que esta determinacion
cauce para la proteccion de los derechos fundamentales en el caso concreto. En
definitiva, el principio de proporcionalidad constitucional es parte integrante del

principio de oportunidad procesal penal. (p.528)

En este sentido se puede afirmar que para cumplir con la correcta aplicacion del
principio de oportunidad debe realizarse un estudio de proporcionalidad en sentido
estricto en relacion a los perjuicios que se causen frente a los derechos fundamentales que
se busca proteger atendiendo al carécter relativo de estos Gltimos.

Entonces los derechos fundamentales como parte integrante en la aplicacion del
principio de oportunidad deben estar plenamente satisfechos por lo menos en su ndcleo
esencial, es decir, que teniendo en cuenta que los derechos fundamentales no son
absolutos, hay una parte de estos que puede ser limitada, pero su sacrificio debe tener
proporcion con el interés que se quiere proteger.

Cabe la posibilidad que en la justicia penal militar el principio de oportunidad se
pueda aplicar de forma similar a lo establecido en la causal 10 establecida en la

jurisdiccion ordinaria respecto de la infraccion del deber funcional:

Articulo 342. Causales: El principio de oportunidad se aplicara en los

siguientes casos:

10. Cuando en atentados contra bienes juridicos de la administracion
publica o recta imparticion de justicia, la afectacion al bien juridico funcional

resulte poco significativa y la infraccion al deber funcional tenga o haya tenido
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como respuesta adecuada el reproche y la sancion disciplinarios. (Ley 906 de 2004,

art. 342, num. 10).

Del precepto citado se puede afirmar que el principio de oportunidad es aplicado
respecto de una infraccion al deber funcional cuando se ha surtido una respuesta
adecuada a partir de la sancion disciplinaria.

Este precepto puede ser aplicado en la justicia penal militar en relacion con los
delitos militares considerados menos lesivos del bien juridico que se busca proteger, de
tal forma que a raiz de la aplicacion adecuada del derecho disciplinario dentro de la
institucionalidad de la fuerza pablica, podria evitarse un desgaste en el sistema penal
militar y, dicho sea de paso, cumplir con el desarrollo constitucional del principio de
oportunidad de conformidad con las exigencias internacionales de administracion de

justicia.

Exclusion directa u omision legislativa del principio de oportunidad en la
fuerza publica

La ley que implementd el sistema penal acusatorio en la justicia penal militar no
contemplé la aplicacion del principio de oportunidad, méxime cuando este principio fue
consagrado en el orden constitucional y ademas se ha establecido por la Corte
Constitucional que la estructura y funcionamiento de la justicia penal militar debe
responder a principios constitucionales (Corte Constitucional, Sentencia C-928 de 2007),

es decir, estos deben ser desarrollados en la ley penal militar.

Aunque el principio de oportunidad no se haya contemplado en el cuerpo de la
norma sancionada, si se contempld en su tramite legislativo, por esto se hace necesario

acudir a los documentos existentes del tramite que se surtié en el Congreso de la
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Republica para conocer la razon que justifico la exclusion de las disposiciones pertinentes
a dicho principio en el cuerpo del Proyecto de Ley 144 de 2005 Camara, 111 de 2006

Senado.

Hay que partir entonces desde la publicacion del Proyecto de Ley en la cual se
evidencia la inclusion del principio de oportunidad en el articulo 74, numeral 7 que trata
de las formas de extincion de la accion penal y se desarrolla en el Libro 111, Titulo X,
Capitulo Unico del mismo y se plantea en la misma forma que en la Ley 906 de 2004

(Gaceta del Congreso 660 de 2005).

En el Proyecto de Ley se querian aprobar cinco causales de aplicacién del

principio de oportunidad descritas de la siguiente manera:

Articulo 478. Causales. El principio de oportunidad se aplicara en los

siguientes casos:

1.Cuando el imputado haya sufrido, a consecuencia de la conducta culposa,
dafio fisico o moral grave que haga desproporcionada la aplicacion de una sancién

o implique desconocimiento del principio de humanizacion de la sancién punitiva.

2. Cuando la realizacion del procedimiento implique riesgo o amenaza

graves a la seguridad exterior del Estado.

3. Cuando en los delitos contra el patrimonio econdmico, el objeto material
se encuentre en tan alto grado de deterioro respecto de su titular, que la genérica
proteccion brindada por la ley haga méas costosa su persecucion penal y comporte

un residuo y aleatorio beneficio.
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4. Cuando el juicio de reproche sea de tan secundaria consideracion que

haga de la sancién penal una respuesta innecesaria y sin utilidad social.

5. Cuando se afecten minimamente derechos colectivos, siempre y cuando
se le dé la reparacion integral y pueda deducirse que el hecho no volvera a

presentarse. (Gaceta del Congreso 660 de 2005)

Son reducidas las causales que se querian implementar, pero teniendo en cuenta la
especialidad de las conductas a que se hace referencia en el Proyecto de Ley, la
aplicacion del principio de oportunidad no debe tener tan amplio espectro; asi por
ejemplo, el legislador no optd por la aplicacion del principio de oportunidad teniendo en
cuenta el maximo de la pena privativa de la libertad, como si se establecié en la justicia

ordinaria en delitos que no excedan en su maximo de seis afos.

Tampoco se considera la posibilidad de colaboracion con la justicia al tenor del
articulo 324, numeral 5 del Cddigo de Procedimiento Penal, pues teniendo en cuenta que
se trata de delitos militares, es decir aquellos que estan relacionados con el servicio y que
surgen como una desviacion de este, el miembro de la fuerza publica no esta predispuesto
en el actuar criminal, asi no supondria la coautoria o situaciones similares en las cuales se
predique la necesidad de colaboracidn con la justicia y desarticulacion de bandas o

delincuencia organizada.

Es importante sefialar que en la causal nimero cinco del Proyecto se establece la
afectacion minima como condicién necesaria para la aplicacion del principio de
oportunidad, ademas de la necesidad de reparacion integral, que es consecuente con lo

desarrollado por la Constitucion y la Ley 906 de 2004 en relacion con los delitos que se
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consideran menos lesivos y la reparacion de las victimas. Asi mismo se incluy6 el control

judicial por el Juez Penal Militar de Control de Garantias.

En la exposicion de motivos del proyecto, se afirma respecto del principio de
oportunidad que se consagra la figura segun las reglas establecidas para su desarrollo
legislativo, estableciendo cinco causales que se consideran suficientes atendiendo a la
especialidad de la justicia penal militar, ademas de una regla de aplicacién al unisono
respecto del articulo 250 Constitucional con el Fiscal General de la Nacion, pero con la

figura del Fiscal General Penal Militar.

Respecto del informe de ponencia para primer debate en Camara, se refiere al
principio de oportunidad al momento de explicar la estructura del nuevo Cédigo Penal
Militar, donde ademas de reafirmar lo sefialado en la publicacion del proyecto, advierte
que la manera como se abordd el control judicial esta conforme a lo establecido por la
Corte Constitucional en la sentencia C-979 de 2005 (Gaceta del congreso 882 de 2005, p.

9).

En dicha sentencia la Corte Constitucional resuelve la demanda sobre el articulo
327 del Cddigo de Procedimiento Penal que se refiere al control judicial del principio de
oportunidad en la justicia penal ordinaria en la que se preveia solamente en los casos que
se renuncia a la accion penal, olvidando los demas supuestos aplicables como la
interrupcion o la suspension comprendidos en el articulo 250 constitucional, por esta
razon se declara inconstitucional la expresion “siempre que con esta se extinga la accion

penal (Sentencia C-979-2005).
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De esta manera el proyecto para el nuevo Cédigo Penal Militar se adecud a las
exigencias constitucionales respecto de la aplicacion del principio de oportunidad, y de
forma especifica sobre del control judicial respectivo aprovechando los antecedentes de

la normatividad ordinaria.

La negativa para incorporar el principio de oportunidad quedo registrada en el
informe de ponencia para primer debate en el Senado al momento de explicar la
estructura que tendria el nuevo Codigo Penal militar afirmando que “Este titulo es
eliminado pues se considera que la figura no es de aplicacién en el proceso penal militar

como se explica en el pliego de modificaciones que se anexa a este informe” (Gaceta del

Congreso 624 de 2006, p.9).

Las razones expuestas en el pliego de modificaciones para eliminar el principio de

oportunidad en el Proyecto de Ley son las siguientes:

El inciso primero del articulo 250 de la constitucidn sefiala que seran
exceptuados de la persecucion penal por parte de la Fiscalia General de la Nacion
los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mismo
servicio. Esta exclusion del ejercicio de la accion penal implica que al miembro de
la Fuerza que cometa un delito en servicio activo, siempre que este tenga relacion
con el mismo, no puede aplicérsele el principio de oportunidad porque ya no es
delegado del Fiscal General de la Nacion el funcionario encargado de adelantar y
culminar el proceso sino el Fiscal Penal Militar. Entonces, el miembro de la Fuerza
Pablica aforado no entra ya dentro del ambito de la persecucion penal de la Fiscalia
General de la Nacion sino del funcionario competente sefialado en la ley, el cual no

esta habilitado para la aplicacion del principio de oportunidad, porque, se insiste en
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constituyente derivado en el articulo en comento. En otras palabras, al aforado no
le aplica el principio de oportunidad porque no esta en el &mbito de accion de la
Fiscalia General de la Nacion tnico ente facultado para hacerlo. Pero esto no
significa que todos los miembros de la fuerza Publica por el simple hecho de serlo
queden al margen del principio de oportunidad. Tiene que cumplir con el requisito
de servicio activo y con la relacion del servicio, de lo contrario quedan dentro del
ambito de la jurisdiccion penal ordinaria y por lo tanto con la posibilidad de la
suspension, interrupcion o renuncia de la accion penal en la aplicacion de dicho

principio.

Recapitulando, el articulo 250 de la Constitucion habla de la justicia penal
ordinaria y del ente encargado de ejercerla, estableciendo que si bien la accion
penal es la regla puede darse el caso de la aplicacién del principio de oportunidad
del cual estarian excluidos los aforados pertenecientes a la Fuerza Publica que
cumplen ciertos requisitos, por no estar cobijados por el accionar de la Fiscalia
General de la Nacién, ente que en forma exclusiva, por mandato del mismo
constituyente derivado, puede dar aplicacion a dicho principio. (Gaceta del

Congreso 624 de 2006, p.12)
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De esta manera se puede afirmar que el legislativo acude a cinco argumentos para

sustentar la exclusion del principio de oportunidad en la nueva legislacion penal militar,

eliminando asi toda referencia posible a este principio en el Proyecto de Ley:

En el primer argumento se acude a la distincion entre la justicia penal ordinaria y

justicia penal militar respecto de su ubicacion, de tal forma se afirma que la primera esta
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dentro de la rama judicial del poder publico, mientras que la segunda hace parte de la
rama ejecutiva, por tal razon estas instituciones no tienen conexidad desde un punto de

vista organico.

El segundo argumento surge de conformidad con lo preceptuado en el articulo
250 de la Constitucion Politica respecto de la facultad para la aplicacion del principio de
oportunidad que esta en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion, entidad que forma

parte de la justicia ordinaria y por ende de la Rama Judicial del poder publico.

En el tercer argumento se afirma que de igual manera el texto constitucional en
referencia exceptua los delitos cometidos por miembros de la fuerza publica en servicio
activo y con ocasion del mismo en relacion con la obligacion de persecucion penal y la

facultad de aplicacion del principio de oportunidad de la Fiscalia General de la Nacion.

El cuarto argumento afirma que la Fiscalia General de la Nacion no cuenta con
delegados en la Fiscalia Penal Militar, lo que supone la imposibilidad de aplicacion del
principio de oportunidad por parte de los fiscales militares teniendo en cuenta que la
introduccion del principio de oportunidad en el orden constitucional obedece a una

funcién de la Fiscalia General de la Nacion.

Finalmente, el quinto argumento establece que la imposibilidad de aplicacion del
principio de oportunidad en la justicia penal militar no implica que tal disposicion cobije
a todos los miembros de la fuerza pablica en el entendido que dicho principio si es
aplicable a los delitos cometidos por miembros de la fuerza pablica cuando no se
cumplen los elementos del fuero militar, es decir, cuando los casos pasan a ser de

competencia de la justicia ordinaria.
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Algo que se omitio en los argumentos esgrimidos por el 6rgano legislativo es que
si bien no existe conexidad entre la Fiscalia General de la Nacion y la Fiscalia General
Penal Militar desde el punto de vista organico, es decir, que no se encuentran en un
mismo esquema jerarquico, si tienen una relacion funcional de conformidad con el
articulo 116 de la Constitucion Politica, modificado por el articulo 1° del Acto
Legislativo 03 de 2002, pues son 6rganos que administran justicia. En este sentido, a
partir de un ejercicio de interpretacion exegético de la norma superior, se puede afirmar
que la Fiscalia General Penal Militar como 6rgano titular de la accién penal, también

tendria competencia para aplicar el principio de oportunidad en la justicia penal militar.

Entonces, se puede afirmar que las normas referentes a la administracién de
justicia no se pueden interpretar de manera independiente, pues al tener relacion unas con
otras la interpretacion debe abarcar todas las disposiciones que la componen. Asi, se
considera que el 6rgano legislativo erré en la interpretacion del articulo 250
constitucional respecto de la aplicacion del principio de oportunidad en la justicia penal
militar, obedeciendo asi a la sola interpretacion del articulo en mencion, olvidando otros

preceptos que lo complementan.
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CAPITULO 111

El principio de oportunidad en la ley1765 de 2015

Posteriormente a la expedicién de la Ley 1407 de 2010 en la cual se elimind las
disposiciones referentes a la aplicacion del principio de oportunidad en la justicia penal
militar, se surti6 otro Proyecto de Ley como un nuevo intento de incorporar su aplicacion

el cual se logré con la expedicion de la Ley 1765 de 2015.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el presente capitulo se profundizara en el
andlisis politico criminal, teniendo como referente el principio de oportunidad en la
justicia penal militar, posteriormente se hara un andlisis del tramite legislativo de la ley
en comento con el fin de indagar sobre los nuevos argumentos para sustentar la
aplicacion de dicho principio y finalmente se estudiaré la justicia penal premial en

relacion con sus fines y su aplicacion, como un beneficio afin al principio de oportunidad.

analisis politico criminal.

De conformidad con Velasquez (2010) la politica criminal se puede entender
tanto en sentido amplio como en sentido estricto, entre estas dos definiciones la segunda
es la mas trascendente para el presente trabajo sin embargo la primera ya se abordd en el
capitulo primero, asi, la politica criminal en sentido estricto es definida por el autor como
“la ciencia que estudia como configurar el derecho penal de la forma mas eficaz posible

para que pueda cumplir con su tarea de proteccion de la sociedad” (p.23).
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El establecer la politica criminal como una ciencia significa entre otras cosas que
es multidisciplinaria, en este sentido, hace uso de otras ciencias como la sociologia y la
antropologia para cumplir su finalidad como es la configuracion penal de una forma

eficaz para cumplir con la meta de proteccion social.

De esta manera, en el aspecto procesal del derecho penal se cambi6 de paradigma
al establecer el sistema acusatorio dejando de lado el sistema inquisitivo porque hacia de
la justicia penal un proceso que se prolongaba mucho en el tiempo generando como
consecuencia una justicia tardia e ineficaz. Por otro lado, el nuevo sistema ha sido
caracterizado por ser agil al establecer ademas del juicio, otros medios alternos con base

en la justicia restaurativa, entre estos el principio de oportunidad.

La politica criminal anteriormente definida cumple dos funciones especificas de
conformidad con Villanueva (2005), por un lado esta la de estudiar el comportamiento de
la sociedad a través de la sociologia criminal para identificar las conductas delictivas que
pueden ser consideradas como de poca monta y cuéles de gran impacto dependiendo de la
época, y por otro lado establecer las situaciones en las que es factible incluir beneficios

penales (p.169).

La primera de las funciones establecidas por el autor pone de presente la dindmica
social y como puede esta cambiar de forma dréastica con el paso del tiempo, de tal forma
que el derecho penal, con base en estudios cientificos, debe acomodarse a ese tipo de
cambios; mientras que la segunda funcion se desemperia en el ambito de las excepciones
al principio de legalidad haciendo uso de beneficios penales como el principio de

oportunidad.
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Por otro lado, de conformidad con Daza (2010) existen tres aspectos necesarios
para una politica criminal del Estado: i) es un acto politico de que surge a raiz de un
proceso social de lucha contra la criminalidad, ii) se refleja en decisiones juridicas que

deben estar bien definidas, iii) tiene una fase de implementacion (p.249-250).

Respecto del primer aspecto, al considerarse la politica criminal como un acto
politico se debe entender como referente a la esfera de las politicas publicas, una politica
especifica del campo criminal que mediante estudios multidisciplinarios establece cuales
son las problematicas en el campo criminoldgico y ponen en conocimiento las posibles
soluciones. De forma general, esta mision esta en cabeza del Consejo Superior de Politica

Criminal el cual actia como 6rgano asesor de la Presidencia de la Republica.

El segundo aspecto hace referencia a la necesidad de una buena técnica legislativa
en la redaccion de la normatividad que desarrolle las soluciones establecidas en la
politica publica, es decir, que haya claridad en las disposiciones que establece para que
sea de facil comprension por los operadores juridicos. En este sentido, como lo afirma
Daza (2010) tales disposiciones “deben cumplir un proceso de disefio que incluye la
definicion de sus elementos constitutivos y las relaciones entre ellos, la articulacién
inteligible de sus componentes, y la programacion de la forma, los medios y el ritmo al

cual serd desarrollada” (p.250).

En cuanto a la implementacion se debe tener en cuenta que si el 6rgano legislativo
cumple con una buena técnica legislativa, los proyectos que sean objeto de tramite no
tendran problema en su aprobacion, ademas, al desarrollar la politica criminal solo puede
ser objeto de una demanda por inconstitucionalidad en el evento que sea evidente su

contradiccion respecto de los derechos, principios y valores de orden constitucional.
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De conformidad con Villanueva, la politica criminal en Colombia se ha
desarrollado de forma dependiente a los gobiernos de turno y no realmente como una
politica de Estado y al respecto describe el marco general de la politica criminal en los

gobiernos de Ernesto Samper, Andrés Pastrana y Alvaro Uribe (p. 175-188).

En el gobierno de Ernesto Samper existe una crisis economica y social a partir de
la apertura econdmica impulsada desde el gobierno de César Gaviria que continud con
este mandato en el cual se agudizaron tales problematicas lo que consecuentemente
aumento los indices de violencia. La respuesta gubernamental se centrd en la expedicion
de normas penales de represion que no dieron resultados positivos, por lo contrario
aumento la crisis del pais (Villanueva, 2005, p.176-177). Vargas (2009) describe la

politica criminal trazada a partir de este gobierno de la siguiente manera:

El expresidente Ernesto Samper Pizano se empefio en una reforma integral
al régimen de punibilidad alegando que las penas eran ridiculas, que mientras no se
modificara esta situacidén no se podia controlar el avance de la criminalidad,

propugnando por penas mas severas y de mas dificil rebaja.

Mas adelante, el gobierno de Andrés Pastrana propone programas sociales pero no
se lograron desarrollar en razén a un amplio déficit econdmico; como este deficit
necesitaba ser cubierto, el Gobierno opté por el endeudamiento y la creacion de mas
impuestos lo cual hace mas prominente la crisis heredada, sumado a esto, el fracaso del
proceso de paz con la zona de distension, todo lo cual el gobierno pretendi6 enfrentar “a
través de una legislacion penal para la guerra” (Villanueva, 2010, p.178). Por otro lado,
cabe destacar que en este gobierno se expidio el Codigo Penal que rige en la actualidad y

que ha tenido gran importancia, sin embargo, como lo sefiala Velasquez (citado por
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Vargas, 2009), “el texto finalmente aprobado no ha sido cuidadosamente pulido y
redactado, como lo aconsejaba una buena técnica legislativa, observandose diversas

falencias” (p.64).

Teniendo en cuenta lo anterior, Alvaro Uribe inicia su mandato con la gravedad
del conflicto armado interno que se hizo mas intenso tras el fracaso del proceso de paz
del gobierno anterior. Para fraguar este y otros problemas sociales visibles, el gobierno
establece la politica de seguridad democratica sobre lo cual afirma Uribe (citado por
Villanueva, 2005) que “La seguridad es requisito previo e indispensable para la
erradicacion de la pobreza y la construccion de equidad social” (p.179). Asi, la politica de
seguridad se convierte en el eje central del gobierno, olvidando otros problemas sobre los
cuales era importante y necesario afrontar mediante politicas igualmente adecuadas. Al

respecto, Villanueva (2005) afirma que:

(...) una politica de seguridad nacional que omita hacer frente y superar
todos estos escollos de contenido social y econdmico —distribucion de la riqueza-,
no podré garantizar ni interna ni externamente a los inversionistas nacionales y

extranjeros, condiciones de seguridad para los proyectos econémicos. (p.179)

Como aspecto que cabe resaltar para el presente trabajo, en este mandato se
tramitd el Acto Legislativo 03 de 2002 con el cual se introdujo aspectos del sistema penal
acusatorio con el fin de desarrollarlos posteriormente con la Ley 906 de 2004

implementando dicho sistema en la justicia ordinaria (Vargas, 2009, p.64).

De lo anterior se puede afirmar, por un lado, que no existe realmente una politica

criminal de Estado, lo que verdaderamente existe son politicas criminales de gobierno, es
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decir, que no hay un manejo uniforme y con proyeccion de la politica criminal sino que
son politicas variables, impuestas y desarrolladas por los gobiernos de turno, lo cual

ayuda a comprender el fracaso de la politica criminal en Colombia.

En este sentido se consideran importantes las observaciones que realizo el
Consejo Superior de Politica Criminal al Proyecto de Ley 85 de 2013 Senado, 210 de
2014 Camara que dio origen a la Ley 1765 de 2015, en relacion con algunas dificultades

en la materia.

Primero, el informe sefiala algunas consideraciones respecto de los aspectos
estructurales del proyecto, afirmando que no existe un fundamento empirico que sustente
la reforma como por ejemplo estadisticas sobre el funcionamiento (Gaceta del congreso
N° 693 de 2014, pp.8-9). Lo anterior se puede considerar una ausencia de la politica
criminal en la justicia penal militar ante el cambio de sistema judicial, de tal forma se
estima que cualquier reforma de esta magnitud debe tener un fundamento que sustente el

cambio de las medidas a implementar.

Ademas, sefiala el Consejo Superior de Politica Judicial, tampoco se hizo un
estudio fiscal, es decir, no se sabe a ciencia cierta o al menos una aproximacion de los
costos de implementacion y funcionamiento que dentro del nuevo sistema penal

acusatorio tendrén las medidas implementadas en esta nueva ley.

El segundo comentario se centra en el alcance del fuero militar, sobre lo cual
afirma el Consejo que el proyecto carece de especificidad sobre la expresion “en relacion
con el mismo servicio”, en este sentido sugiere unos parametros para definir dicho

alcance que de forma general se pueden resumir en: i) tener en cuenta las normas de
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caracter internacional que establecen los delitos que no pueden ser juzgados por la
justicia penal militar, ii) tener en cuenta que los delitos militares no pueden ser de

competencia de la justicia ordinaria (Gaceta del Congreso N° 693 de 2014, p.9).

El tercer y ultimo comentario realizado por el consejo Superior de Politica
Criminal considerado importante para el presente estudio hace referencia a la necesidad
de una evaluacién de impacto de los proyectos de ley en el sistema penal colombiano,
que sumado al sustento empirico son considerados estudios previos necesarios para llevar
a cabo un proyecto de ley. En este sentido, a partir de un informe del afio 2012 reafirma

la Comision:

Se deben adelantar obligatoriamente estudios de impacto fiscal, para evitar
que se aprueben normas sin presupuesto, para lo cual contara con el apoyo del

Departamento Nacional de Planeacion.

(...) ademas, toda decision de politica criminal debe estar fundamentada
empiricamente, de suerte que toda reforma penal, para ser aprobada, deberia contar
con una clara justificacion de su necesidad; (...) igualmente debe evaluarse
previamente el potencial impacto de las medidas penales tanto sobre el sistema
normativo, como sobre los operadores de justicia y el sistema carcelario (...).

(Gaceta del Congreso N° 693 de 2014, p.11)

Con todo lo anterior se puede afirmar que la politica criminal en Colombia es muy
de bajo nivel, especialmente en el proceso de creacion de normas juridicas y su

respectivo tramite. De esta manera, se deberia considerar como requisito obligatorio para
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el tramite legislativo de normas de caréacter criminal atender estos tres estudios previos

que le otorgarian a los proyectos un mayor sustento.

Por otro lado, Daza (2010) habla sobre la necesidad de un marco politico criminal
adecuado al principio de oportunidad (p.253), en este sentido se podria hablar de una
politica criminal de Estado, con proyeccion y una finalidad establecida a largo plazo, que

sea desarrollado independientemente del gobierno de turno.

Al respecto, el autor en referencia describe ciertos aspectos que pueden
entenderse como una guia dirigida a la politica criminal en relacién al principio de
oportunidad. De tal forma, la primera precision que hace es la necesidad de legitimacion
de la politica criminal (Daza, 2010, p. 254), esto es que la sociedad apruebe y se sienta
conforme en relacién al manejo de la criminalidad, lo cual en su mayor parte se puede
obtener con resultados. En este sentido, si la sociedad percibe la disminucion de la
criminalidad aprobara la politica criminal implementada, pues tal legitimidad no se puede

ganar a priori.

Una segunda precision que establecio el autor en referencia es la posibilidad que
el organo legislativo sea quien fije la politica criminal del Estado “con el objeto de
garantizar su plena sujecion a la Constitucién, su origen democratico y so
correspondencia con la realidad social” (Daza, 2010, p.256), evitando asi que se realice

desde la percepcidn del presidente de turno.

Se establece una tercera directriz en relacion con evitar el aumento de penas o de
tipos penales, lo cual, de conformidad con Daza (2010) “constituyen soluciones facilistas

y comodas que agravan el problema antes de aliviarlo” (p.257). Sin embargo, debe
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precisarse que el aumento de penas Yy tipos penales ha obedecido en mayor parte a otro
problema de gran interés que es el populismo punitivo, esto es, el aprovechamiento de las
noticias sobre hechos delictivos considerados de gran impacto por politicos quienes las
usan para hacer camparfia proponiendo el aumento de la pena o la creacion de un nuevo
tipo penal con el fin de ganar votos a su favor. De esta manera, se puede prever que si el
organo legislativo es quien fije la politica criminal del Estado, la practica del populismo

punitivo puede acrecentarse.

Como cuarta directriz Daza (2010) afirma que “el contenido cierto de esa politica
criminal debe definir un criterio suficiente para lograr establecer en un caso concreto,
definido en espacio y en tiempo, la necesidad de la pena de acuerdo con principios de
proporcionalidad y razonabilidad” (p.258) En este sentido, los principios de
proporcionalidad y razonabilidad son eje fundamental para la aplicacion del principio de

oportunidad.

Como quinta y ultima directriz sefialada por el autor referido, no se debe atender
al principio de oportunidad reglado, necesitando de unas causales para su correcta
aplicacidn, sino que debe ser discrecional (Daza, 2010, p.258). En este sentido hay que
tener en cuenta que las causales que se establecen para la aplicacion del principio de
oportunidad cumplen una funcién de limite ante la discrecionalidad del fiscal, este limite
no es absoluto, teniendo en cuenta que en el caso concreto el juez debe adaptar la causal

al caso concreto surge la necesidad de interpretacion.

El principio de oportunidad a partir del tramite
La Ley 1765 de 2015 cuenta con una importancia sustancial en lo que respecta a

la justicia penal militar; entre las consideraciones que tienen mas trascendencia se
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encuentra el debate sobre la ampliacion del fuero militar como respuesta a las
consecuencias que puedan derivar del resultado en el actual proceso de paz con la
guerrilla de las FARC. Esta ampliacion del fuero militar si bien no tiene origen en este
Proyecto de Ley, si lo desarrolla en gran parte al hacer un traslado de alrededor de 170
delitos de la justicia ordinaria a la justicia penal militar, apartando a la justicia ordinaria
de su competencia (CCEEU, 2015, p.5-6). Este fue entonces el punto neuralgico de la
ley, lo que en mayor medida fue discutido, rezagando en parte el resto del articulado

propuesto en el trdmite de la ley en relacion con su discusion.

No obstante lo anterior, en relacion con el principio de oportunidad, de forma
general el Proyecto de Ley presentado contiene una estructura similar a la que se realizo
para el Proyecto de Ley N° 144 de 2005 Camara, 111 de 2006 Senado, que termind
sancionada como la Ley 1407 de 2010, pero que fue eliminada en su tramite por las
razones que ya se estudiaron; también tiene similitud en relacion con el articulo 250
constitucional y el articulo 111 del proyecto (Gaceta del Congreso 710 de 2013, pp.19-

20).

De igual forma se pueden encontrar algunas diferencias, por ejemplo en relacién
con las causales, pues en el trdmite de la Ley 1407 de 2010 se tuvo en cuenta cinco
causales, mientras que en el presente Proyecto de Ley se aumentaron a ocho causales. Asi
pues, se adiciond en el numeral 1 del articulo 114 la aplicacion del principio en relacion
con la pena maxima en la misma forma que se establecié para la Ley 906 de 2004, es
decir, para delitos en que la pena privativa de la libertad tiene hasta un maximo de seis
afios (Gaceta del Congreso 710 de 2013, p.19). También se incluyen los numerales 8 y 9

causales que corresponden a las establecidas en los numerales 10 y 12 respectivamente de
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la Ley 906 de 2004; y finalmente se incluye en el paragrafo 1° una disposicion que es

similar a la contentiva en el paragrafo 3° de la ley en referencia.

Estas similitudes entre la ley ordinaria y la ley especial de justicia penal militar se
pueden entender en cuanto la primera ha servido de guia a la segunda, ademas, en la
segunda norma se ha tenido en cuenta las correcciones que ha realizado la Corte

Constitucional por medio de las sentencias de constitucionalidad.

En relacion con lo establecido en el articulo 111 del nuevo Proyecto de Ley, el
paragrafo tercero hace referencia a los delitos en los cuales no es aplicable el principio de
oportunidad en la etapa de investigacion ni en la etapa de juzgamiento (Gaceta del

congreso 710 de 2013, p.19).

Finalmente, es de resaltar el papel activo de la victima en la aplicacion del
principio de oportunidad al establecer la facultad de controvertir las pruebas que tiene la
fiscalia, de igual forma el Ministerio Publico, situacion que tiene ocurrencia en una

audiencia especial (Gaceta del Congreso 993 de 2013, p.7).

Entre los argumentos que fundamentan la aplicacién del principio de oportunidad
se puede encontrar en el resumen de la audiencia publica la intervencién del Capitan de
Navio Julian Orduz Peralta, Fiscal ante Juez de Inspeccion de la Armada, quien hace
referencia a la proteccion efectiva de las victimas a partir del Proyecto de Ley, y en
relacion con el principio en comento afirma que en la regulacion de las causales
establecidas para su aplicacion la norma exige la reparacion integral de las victimas

(Gaceta del Congreso 644 de 2014,p.17).
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La reparacion de las victimas es fundamental para la aplicacion del principio de
oportunidad, teniendo en cuenta que éste se destaca como una figura de justicia
restaurativa la reparacion debe hacerse de forma integral. En el Proyecto en anélisis, los
preceptos asi lo indican, pues los derechos de las victimas son eje fundamental en la

aplicacion del principio de oportunidad en la justicia penal militar.

Ahora bien, las discusiones sobre el principio de oportunidad en el tramite de la
ley estan dadas en tres ocasiones, todas en la Camara de Representantes asi: dos en la

Comision Primera Constitucional y otra en sesion plenaria.

La primera discusion que se generd en la Comision Primera Constitucional se
inicid por el Representante Harry Giovanny Gonzalez Garcia quien apoya la
aprobacion de los articulos referentes al principio de oportunidad por considerar que este
principio ademas de ser de orden constitucional, es un rasgo caracteristico y fundamental
del sistema penal acusatorio, que sin la existencia de este el sistema careceria de sentido

(Gaceta del Congreso 96 de 2015, p.17).

Al establecerse el principio de oportunidad en el orden constitucional implica que
en el desarrollo de la politica criminal el poder legislativo no puede rezagarla teniendo en
cuenta que la Corte Constitucional ha establecido el respeto de los principios

constitucionales en las leyes que desarrollen en relacion a la administracién de justicia.

Por otro lado, el principio de oportunidad como institucion caracteristica del
sistema acusatorio se sustenta en el razonamiento de que no es factible el juzgamiento de
todos los autores y todos los delitos, lo que fundamenta la existencia de salidas alternas al

juicio que se desarrollan a partir de una concepcion de justicia restaurativa.
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En respuesta a lo afirmado, la Representante Angélica Lizbeth Lozano Correa
fundamenta su oposicion a la inclusion del articulado referente al principio de
oportunidad en la justicia penal militar desde tres perspectivas. Primero, con base en
hechos recientes afirma que es a toda luz inconstitucional, por ejemplo la aplicacion del
principio de oportunidad en el caso Andromeda con fundamento en la causal tercera, o en
las situaciones donde miembros de la fuerza publica estan relacionados con bandas

criminales y se aplica la primera causal.

Segundo, considera que se ha hecho una interpretacion errada de las decisiones de
la Corte Constitucional en cuanto a la aplicacion del principio en la justicia penal militar
porque se aprecian parcialmente, de esta manera cita a la Corte “la jurisdiccion penal
militar constituye una excepcion constitucional a la regla del Juez Natural General, por
ende, su &mbito debe ser interpretado de manera restrictiva” (Gaceta del Congreso N° 96

de 2015, p.20).

Tercero, acude a la posicion académica del profesor José Urbano Martinez quien
opina que desde una interpretacion basica y obvia de la Constitucion se puede establecer
que en la justicia penal militar siempre ha de regir el principio de legalidad en sentido
estricto, lo cual excluye de forma tajante la aplicacion del principio de oportunidad

(Gaceta del Congreso N° 96 de 2015, p.21).

La posicién de la Representante es ampliamente debatible en cada uno de sus
fundamentos. Respecto del primer fundamento se acude a suposiciones que nada tienen
que ver con la realidad, asi por ejemplo si se quiere aplicar el principio de oportunidad en
el caso Andromeda primero se debe establecer el cumplimiento de los elementos del

fuero militar, que desde un punto de vista general no se cumplen; segundo, debe existir
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un fundamento sobre el cual se establezca cual es el riesgo 0 amenaza a la seguridad del
Estado derivado del ejercicio de la accion penal, mas adn, si es mayor o menor el riesgo a

partir del ejercicio de la accion penal en el caso concreto.

Sobre el segundo fundamento se puede afirmar que la jurisprudencia también
cambia de interpretacidn con el paso del tiempo y esta no es la excepcion, pues se esta
citando la sentencia C-358 de 1997, tiempo en el cual estaba implementado el sistema
inquisitivo. Asi mismo, la cita en referencia establece que la interpretacion debe ser
restrictiva respecto de los elementos del fuero militar, mas no sobre la aplicacién de

principios constitucionales en la jurisdiccion penal militar.

Finalmente la Representante acude a otro argumento de autoridad, esta vez desde
la academia, pero, sin desmeritar la posicion del profesor Urbano, hay que tener en
cuenta que las posiciones académicas son variables, es decir que al citar solo la posicion
del profesor Urbano no se hace referencia a un consenso académico sobre la aplicacion

del principio de oportunidad.

De otro lado, el Representante Samuel Alejandro Hoyos Mejia afirma estar de
acuerdo con el articulado propuesto respecto del principio de oportunidad, pues si se

excluyera “seria despojar de la naturaleza al Sistema Penal Acusatorio de alguna manera”

(Gaceta del Congreso N° 96 de 2015, p.22).

En otra intervencion, la Representante Angélica Lizbeth Lozano Correa expone
otro argumento frente a si inconformidad con la aplicacion del principio de oportunidad
en la justicia penal militar, sobre lo cual afirma que la Constitucion Politica incluye el

principio de oportunidad como una funcion especificamente en cabeza de la Fiscalia
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General de la Nacion, no de algln otro érgano y de esta manera, si se quiere introducir su
aplicacion a la justicia penal militar debe entonces modificarse la Constitucion (Gaceta

del Congreso N° 96 de 2015, p.22).

En este sentido, la Representante afirma que el medio idéneo para introducir el
principio de oportunidad en la esfera de la justicia penal militar es en primer término por
medio de un Acto Legislativo modificatorio de la Constitucion y posteriormente si un
desarrollo legislativo al respecto, pues considera que como esta estipulado por la norma
constitucional no es plausible teniendo en cuenta que solamente se atribuye dicha funcion
a la Fiscalia General de la Nacion la cual no tiene competencia sobre los delitos
cometidos por miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relacién con los

Mmismos.

En respuesta a este argumento, el Representante Harry Giovanny Gonzalez Garcia
afirma que el articulo 250 constitucional se puede interpretar de diferentes manera, y lo
que €l interpreta es que “que la jurisdiccion penal ordinaria no le aplica a miembros de la
fuerza Publica, respecto de los delitos cometidos en servicio activo o en relacion con el

servicio” (Gaceta del Congreso N° 96 de 2015, p.27).

Por otro lado, en la segunda Acta de Comisién que hace referencia a la discusion
sobre el principio de oportunidad, el Representante Carlos German Navas Talero
interviene en apoyo a la Representante Angélica Lizbeth Lozano Correa apuntando que la
introduccion del principio de oportunidad en la justicia penal militar es buscar la
impunidad, ademas que el tramite obedece a un Acto Legislativo y no a un Proyecto de

Ley ordinaria. Por lo demas, las intervenciones apuntan a continuar el debate con los
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mismos argumentos del Acta de Comisidn anterior (Gaceta del Congreso N° 295 de

2015, p.22).

Si bien en la sesion en comento no hubo un acuerdo entre los Honorables
Representantes a la Camara en relacion con los argumentos presentados, al realizarse la
votacion sobre los articulos que desarrollan el principio de oportunidad se obtuvo que del
total de veinte representantes que votaron, diez y nueve votaron por el si y uno por el no

(Gaceta del Congreso N° 295 de 2015, p.32).

El tercer momento de debate sobre el principio de oportunidad en el tramite
legislativo con fecha de 16 de junio de 2015 solo se hacen dos apreciaciones de forma
especifica. La primera la realiza la Representante Clara Leticia Rojas Gonzalez
afirmando gue entre los argumentos constitucionales que hacen posible la
implementacion del principio de oportunidad en la justicia penal militar se puede

encontrar la Sentencia C-387 de 2014.

En la sentencia citada por la Representante es reciente y aborda puntos concretos
sobre el principio de oportunidad y su aplicacion. Respecto a lo que interesa en este
escrito, la Corte Constitucional afirma que este principio “es una institucién nuclear del
sistema penal de tendencia acusatoria” (Sentencia C-387 de 2014), de esta manera se
puede afirmar que ante la implementacion del sistema acusatorio en la justicia penal
militar, es igualmente necesaria la aplicacion del principio de oportunidad, pues si este se

omite la naturaleza del sistema se distorsiona.
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Por otro lado, la Representante Angélica Lisbeth Lozano Correa hace referencia a
la inconveniencia de aprobar el numeral 3 del articulo 114 del Proyecto de Ley en los

siguientes términos:

Numeral 3 del articulo 114 de las causales para el principio de oportunidad

dice:

Cuando el ejercicio de la accion penal implique riesgo o0 amenaza grave a la
seguridad del Estado, por ejemplo Andromeda, la Comisién Primera rechazd este
numeral, la Plenaria lo rechazé y nos lo traen aqui en la conciliacion, invitamos a
la Camara a no cometer este error, a no aprobar primero, el principio de
oportunidad que es inconstitucional, viola el articulo 250 de la Constitucion, y
como si fuera poco, de fiapa, vamos a permitir que interceptaciones telefénicas o
actos criminales contra el Estado, como el mismo Andromeda, queden cobijados
por este inconstitucional principio, que solo va a garantizar impunidad. (Gaceta del

Congreso N° 783 de 2015, p.16).

En este sentido la Honorable Representante continud insistiendo con para que no
sean aprobados los articulos referentes a la aplicacion del principio de oportunidad en la
justicia penal militar y especialmente el numeral tres que hace referencia a la aplicacion
del principio en los casos en que se evidencie riesgo 0 amenaza grave para la seguridad

del Estado.

Finalmente, los articulos del Proyecto de Ley en relacion con la aplicacion del
principio de oportunidad fueron aprobados, incluyendo el numeral 3, y el Proyecto

sancionado dando origen a la Ley 1765 de 2015 (Gaceta del Congreso 556 de 2015). Sin
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embargo, actualmente cursan demandas de inconstitucionalidad de esta ley en la Corte

Constitucional.

aplicacion del principio de oportunidad.

A partir de la inclusion del principio de oportunidad en la justicia penal militar
por la Ley 1765 de 2015, se establecieron ciertos parametros para para su aplicacion
contemplados en los articulos 111 a 119. Se observa que la metodologia para la
aplicacion del principio de oportunidad en la justicia penal militar se asemeja en gran

medida a la correspondiente en la justicia ordinaria.

En lo que respecta al articulo 111, se observa que la aplicacion del principio de
oportunidad debe estar conforme con la politica criminal del Estado, esto significa que la
aplicacion de dicho principio serd dindmica, adaptandose a las exigencias de la realidad,
lo que resulta trascendental teniendo en cuenta que actualmente se estan dando grandes
pasos hacia el fin del conflicto armado, que si se llega a lograr tendré repercusion en la
mision y objetivos planteados por la Fuerza Publica implicando cambios hasta en las

disposiciones penales que los cobijan.

El articulo 112 se refiere a la obligacion de persecucion penal a cargo de la
Fiscalia General Penal Militar y Policial “excepto por la aplicacion del principio de
oportunidad” (Ley 1765 de 2015, Art. 112). De esta manera, como se dijo lineas atras, el
principio de oportunidad actGa como una excepcion al principio de legalidad
contemplada inicialmente para la justicia ordinaria y de forma tardia para la justicia penal

militar.
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La aplicacion del principio de oportunidad definida en el articulo 113 establece
tres puntos importantes: primero, quién puede aplicar el principio de oportunidad,
estableciendo que es la Fiscalia General Penal Militar la encargada de su aplicacion, esto
implica que al no establecer la obligacion en cabeza del Fiscal General Penal militar, esta
figura puede aplicarla cualquier fiscal penal militar siempre que se den las condiciones
para tal efecto, sin embargo hay una excepcion establecida en el paragrafo primero del
articulo 114, el cual contempla que para los delitos que tengan pena privativa de la
libertad mayor a seis (6) afos el principio de oportunidad debe ser aplicado por el Fiscal

General Penal Militar o por quien delegue de forma especial para tal efecto.

En el segundo punto la norma establece los momentos procesales en los que cabe
aplicar dicho principio: “en la investigacion o en el juicio hasta antes de la audiencia de la
Corte Marcial” (Ley 1765 de 2015, Art. 113). Esta disposicién coincide con lo dispuesto
para la justicia ordinaria de conformidad con lo estipulado por el articulo 1 de la Ley

1312 de 2009 que modifico la Ley 906 de 2004.

El tercer punto a saber instituye las formas de aplicacion del principio de
oportunidad, esto es, la facultad que tiene el Fiscal para suspender, interrumpir o
renunciar a la persecucién penal. Es un razonamiento errado cuando se entiende que el
principio de oportunidad sélo comprende la renuncia a la persecucién penal, pues la
normativa tanto en la justicia ordinaria como en la justicia penal militar establece que
también son facultades del fiscal, en la aplicacion del principio de oportunidad, la

interrupcién y la suspension de la accion penal.

Respecto de las facultades de interrupcion y suspension Bedoya, Guzméan &

Vanegas (2010) afirman que:
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Las modalidades de suspension e interrupcion estan orientadas basicamente

a preparar la renuncia al ejercicio de la accion penal. Por lo tanto, debe establecerse

en cada caso la necesidad de acudir a dichas figuras intermedias, sobre todo si se

tiene en cuenta sus implicaciones en la duracion del tramite. (p.32)

Entonces, el Fiscal debe analizar en el caso concreto la conveniencia en la

aplicacion de las figuras que la ley deja a su disposicion para concretar el principio de

oportunidad, lo cual se puede reflejar en tiempo y desgaste procesal tal como se puede

observar con la aplicacion de lo dispuesto en los articulos 115y 116 que se refieren a la

suspension del procedimiento a prueba.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 114 se establece ademas de las

causales en las que procede el principio de oportunidad, una condicion en el paragrafo

primero a la que ya se hizo referencia y en el paragrafo segundo la prohibicién de

aplicacion del principio de oportunidad para determinados delitos. Asi, de forma general

se aborda el articulo en comento a partir de la siguiente tabla:

Tabla 1. Principio de oportunidad en la justicia penal militar

Ley 1407 de 2010 y Ley 1765 de 2015 Aplica No aplica  Fundamento

TITULO | - DELITOS CONTRA LA X Prohibicion expresa del

DISCIPLINA. Paragrafo 20, Art. 114 de la Ley
1765 de 2015.

Capitulo I - De la insubordinacion.

Art. 93. Insubordinacion. X

Art. 95. Insubordinacién por exigencia. X

Capitulo Il - De la desobediencia.

Art. 96. Desobediencia. X

Art. 97. Desobediencia de personal retirado. X

Art. 98. Desobediencia de reservistas. X



Capitulo I11 - De los ataques y amenazas a
superiores e inferiores.

Art. 99. Ataque al superior.
Art. 100. Ataque al inferior.
Art. 101. Amenazas.

TITULO Il - DELITOS CONTRA EL
SERVICIO.

Capitulo I - Del abandono del comando y del
puesto.
Art. 102. Abandono del comando.

Art. 103. Abandono de comandos superiores,
jefaturas o direcciones.

Art. 104. Abandono de comandos especiales.
Art. 105. Abandono del puesto.

Capitulo Il - Del abandono del servicio.

Art. 107. Abandono del servicio.

Art. 108. Abandono del servicio de soldados
voluntarios o profesionales.

Capitulo 111 - De la desercion.

Art. 109. Desercion.

Capitulo IV - Del delito de centinela.

Art. 112. Delito de centinela.

Capitulo V - De la libertad indebida de prisioneros
de guerra.

Art. 114. Libertad indebida de prisioneros de
guerra.

Capitulo VI - De la omision en el abastecimiento.

Art. 115. Omisioén en el abastecimiento.

TITULO Il - DELITOS CONTRA LOS
INTERESES DE LA FUERZA PUBLICA.

Capitulo Unico - De la inutilizacién voluntaria.
Art. 116. Inutilizacion voluntaria.
TITULO IV - DELITOS CONTRA EL HONOR.

Capitulo I - De la cobardia.

Art. 117. Cobardia.

Art. 118. Cobardia en el ejercicio del mando.
Art. 119. Cobardia por omision.

Capitulo Il - Del comercio con el enemigo.
Art. 120. Comercio con el enemigo.
Capitulo 111 - De la injuria y la calumnia.
Art. 121. Injuria.

X

X
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Prohibicién expresa del
Paragrafo 20, Art. 114 de la Ley
1765 de 2015.

Prohibicién expresa del
Paragrafo 20, Art. 114 de la Ley
1765 de 2015.

Prohibicién expresa del
Paragrafo 20, Art. 114 de la Ley
1765 de 2015.



Art. 122. Calumnia.
Art. 123. Injurias y calumnias indirectas.

TITULOV - DELITOS CONTRA LA
SEGURIDAD DE LA FUERZA PUBLICA.

Capitulo I - Del ataque al centinela.

Art. 128. Ataque al centinela.

Capitulo Il - De la falsa alarma.

Art. 129. Falsa alarma.

Capitulo I11 - De la revelacién de secretos.
Art. 130. Revelacion de secretos.

Art. 131. Revelacion culposa.

Capitulo IV - Del uso indebido de uniformes e
insignias de la Fuerza Publica.

Art. 132. Uso indebido de uniformes.

Capitulo V - De la fabricacion, posesion y trafico
de armas, municiones y explosivos.

Art. 133. Fabricacién, posesion y trafico ilegal de
armas de fuego, municiones y explosivos.

Capitulo VI - Del sabotaje.
134. Sabotaje por destruccion o inutilizacion.
135. Sabotaje agravado.

Capitulo VII - Otros delitos contra la seguridad de
la fuerza publica.

136. Generacion de panico.

137. Abandono de buque.

138. Abandono de embarcacion menor.

139. Interrupcion de las condiciones de seguridad.

140. Introduccién indebida de materiales
inflamables.

141. Averia o inutilizacién absoluta de buque,
aeronave, carro de combate o medio de transporte
colectivo de la Fuerza Publica.

142. Averia o inutilizacion culposa de buque,
aeronave, carro de combate o medio de transporte
colectivo de la Fuerza Publica.

143. Averia o inutilizacion por otros miembros de
la tripulacion.

144. Abandono del buque por el comandante.

145. Omisioén en naufragio, catastrofe o siniestro.

146. Operacidn indebida de nave o aeronave, carro
de combate 0 medio de transporte colectivo de la
Fuerza Publica.

147. Cambio de derrotero.

148. Omision de auxilio.

X X X X X X X X X X X

X
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Prohibicién expresa del
Paragrafo 20, Art. 114 de la Ley
1765 de 2015.



149. Omision de inutilizar buque, aeronave, carro
de combate o medio de transporte colectivo de la

Fuerza Publica.
150. Abandono indebido de tripulacién.

151. Ocultamiento de averia.

152. Abandono de escolta.

153. Induccién en error al comandante.
154. Indicacion de direccion diferente.

154 A. Hurto de armas y bienes de defensa.
(Adicionado por el Art. 100 de la Ley 1765 de
2015)

154 B. Hurto de uso. (Adicionado por el Art. 100

de la Ley 1765 de 2015)

TITULO VI - DELITOS CONTRA LA
POBLACION CIVIL

Capitulo | - De la devastacion.

Art. 155. Devastacion.

Capitulo Il - Del saqueo y la requisicion.
Art. 156. Saqueo.

Art. 157. Requisicion arbitraria.

Art. 158. Requisicion con omision de
formalidades.
Art. 159. Exaccién.

Art. 160. Contribuciones ilegales.

TITULO VII - DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Capitulo I - Del peculado.
Art. 161. Peculado sobre bienes de dotacion.

Art. 162. Peculado por demora en entrega de

armas, municiones y explosivos.

Art. 163. Peculado por extension

Capitulo Il - Del trafico de influencias.

Art. 164. Tréafico de influencias para obtener
ascensos, distinciones, traslados o comisiones.

X X X X X X x

X

X

X X X X X
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Prohibicién expresa del
Paragrafo 20, Art. 114 de la Ley
1765 de 2015 en referencia a
los delitos contra el Derecho
Internacional Humanitario.

No estd contemplado en el
paragrafo 20 del art. 114 de la
Ley 1765 de 2015; hay que
evaluar las causales.

En principio se cumple la
causal No 1 establecida en el
art. 114 de la Ley 1765 de
2015, excepto cuando el valor
supere los 10 salarios minimos.
En principio se cumple la
causal No 1 establecida en el
art. 114 de la Ley 1765 de
2015.

En principio se cumple la
causal No 1 establecida en el
art. 114 de la Ley 1765 de
2015, excepto cuando el valor
supere los 10 salarios minimos.

En principio se cumple la
causal No 1 establecida en el
art. 114 de la Ley 1765 de
2015.



Capitulo I11 - Del abuso de autoridad.
Art. 165. Abuso de autoridad especial.

Capitulo 1V - De la omisién de apoyo.
Art. 166. De la omisién de apoyo especial.

TITULO VIII - OTROS DELITOS
Art. 167. Violacion de habitacién ajena.

Art. 170. Dafio en bien ajeno.

TITULO IX - DELITOS COMUNES

Art. 171. Delitos comunes. (Cédigo Penal
Ordinario - Ley 599 de 2000)

Delitos contra el Derecho Internacional
Humanitario.

Delitos por conducta dolosa cuando la victima es
menor de 18 afios.
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En principio se cumple la
causal No 1 establecida en el
art. 114 de la Ley 1765 de
2015.

En principio se cumple la
causal No 1 establecida en el
art. 114 de la Ley 1765 de
2015.

En principio se cumple la
causal No 1 establecida en el
art. 114 de la Ley 1765 de
2015.

En principio se cumple la
causal No 1 establecida en el
art. 114 de la Ley 1765 de
2015.

Siempre que se cumpla con
alguna de las causales
establecidas en la Ley 1765 de
2015 con excepcion de los
delitos contemplados en el libro
11, titulo 11, capitulo Gnico:
"Delitos contra personas y
bienes protegidos por el
Derecho Internacional
Humanitario" y los delitos
dolosos cuando la victima es
menor de 18 afios.

Prohibicién expresa del
Paragrafo 20, Art. 114 de la Ley
1765 de 2015.

Prohibicién expresa del
Paragrafo 20, Art. 114 de la Ley
1765 de 2015.

La ley establecio la prohibicion de aplicacion del principio de oportunidad en la

justicia penal militar para determinados delitos sobre los que se considera que la

proteccion del bien juridico no debe estar sujeta a prerrogativas en razon a su arraigo

frente al objeto, la mision y los deberes adquiridos con fundamento en la Constitucion

Politica, en la que se predica ademas la disciplina como uno de los valores rectores en el
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actuar de la Fuerza Publica. Este tema se estudio en el tramite de la ley donde se afirmé

que:

Se establece de igual manera una importante excepcion frente a la
aplicacion de este principio, para aquellas investigaciones 0 acusaciones
adelantadas por delitos contra la disciplina, el servicio, los intereses de la Fuerza
Pulblica, la seguridad de la Fuerza Pablica y contra el honor, por ser estos bienes
juridicos protegidos por el legislador castrense sobre los que se cimenta la
estructura de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, y que por ende no
admiten suspensién, interrupcion o renuncia a la accion penal, extendiéndose la
restriccion por obvias razones a los delitos contra el derecho internacional
humanitario y aquellos cometidos a titulo de dolo en que la victima sea menor de

18 afios. (Gaceta del Congreso N° 710 de 2013, pp. 31-32)

Es asi que el valor de la disciplina que cimenta la estructura de la Fuerza Publica,
comprendida por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, se entiende por el legislador
gue no puede ser menguada de ninguna manera, concluyendo que el principio de

oportunidad no puede tener cabida en ese tipo de delitos.

De esta manera, conforme a lo establecido en el paragrafo segundo del articulo
114 el principio de oportunidad no es aplicable a la mayoria de los delitos contemplados
en el Codigo Penal Militar. Sobre la mayoria de los delitos a los que se establece la
prohibicion no hay lugar a confusion, pues en la descripcion coincide con el titulo de la
norma, cuestion que no responde de igual forma frente a los delitos contra la poblacion

civil. Al respecto, de conformidad con Sanin Betancourt (2003) cuando se habla de



80

delitos contra el derecho internacional humanitario es necesario incluir en este grupo los

delitos contra la poblacion civil descritos en el Titulo VI:

Cabe sefialar que en materia infracciones contra el derecho internacional
humanitario, este estatuto especial se limité a tipificar los “delitos contra la
poblacion civil” dentro de los cuales consagro los delitos de devastacion, saqueo y
requisicion, requisicion arbitraria, requisicion con omision de formalidades,
exaccion y contribuciones ilegales. En las demas conductas contrarias al derecho
internacional humanitario, quedarian sometidos a lo establecido en el Codigo Penal

ordinario. (p.8)

Aunque este razonamiento hace referencia al Codigo Penal Militar anterior, se
observa que en la Ley 1407 de 2010, nuevo Cddigo Penal Militar, se establecio de igual
forma para lo cual el fundamento para incluirlos en la prohibicion que hace referencia el

paragrafo segundo del articulo 114 de la Ley 1765 de 2015 es el mismo.

Se concluye a partir del andlisis realizado y que se muestra en el cuadro que el
principio de oportunidad puede ser aplicable a los delitos contemplados en los Titulos VII
y VIII, teniendo en cuenta la causal No 1 del articulo 114, independientemente que se
pueda aplicar otra causal. Lo anterior teniendo en cuenta que se puede hacer el analisis a
priori sobre la aplicacion de la primera causal que se refiere exclusivamente al méximo
de la pena contemplada en el tipo penal, lo cual no sucede con las demés causales sobre
las cuales debe existir un analisis a posteriori, es decir, con fundamento en los hechos y

pruebas existentes dentro del proceso penal.
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Asi mismo, es importante sefialar que en relacion a los delitos comunes se
establece que la investigacion y juzgamiento se hara de conformidad con el Codigo Penal
Militar. De esta manera la aplicacion del principio de oportunidad frente a los delitos
comunes estara determinada por las leyes 1407 de 2010 y 1765 de 2015, teniendo en
cuenta lo dispuesto en el articulo 114 referente a las causales establecidas para ello y las
prohibiciones, especialmente frente a los delitos contra el derecho internacional
humanitario y sobre los delitos dolosos en los que la victima es menor de dieciocho (18)

afnos.

La aplicacion del principio de oportunidad en la justicia penal militar, al igual que
en la justicia ordinaria, no es discrecional, por tal razon se cuenta tanto con las causales
establecidas de forma previa por el legislador como con el control judicial posterior. Este
ultimo se encuentra descrito en el articulo 117 de la Ley 1765 de 2015, el cual establece
que el control es obligatorio y automatico y se realizara en audiencia especial dentro de

los cinco dias siguientes a la determinacion del Fiscal Penal Militar.

Una caracteristica importante del control judicial es la participacion de la victima
que ademas de ser oida, tiene la potestad de controvertir las pruebas que se tuvieron en
cuenta por el Fiscal Penal Militar para sustentar la aplicacion del principio de
oportunidad. Es claro que la victima debe tener un papel dinamico en la aplicacion de
este principio, pues se considera parte fundamental desde su origen mismo, estableciendo

como condicidn sine qua non la reparacion integral de las victimas.
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Conclusiones

En el primer capitulo se hizo un estudio sobre las caracteristicas generarles de la
justicia penal militar, abordando de paso los criterios que desarrollan la politica criminal
y posteriormente el principio de oportunidad, esto como base para un posterior estudio

con mas profundidad.

De acuerdo con lo establecido en la Constitucion Politica, la fuerza publica hace
parte de la rama ejecutiva del poder publico y tiene el deber de perseguir los fines
funcionales establecidos en la misma, estos cuentan con tal caracter de especialidad que
se hace necesario establecer una jurisdiccion especial para la investigacion y juzgamiento
de los delitos que guarden conexidad con los fines y las funciones especificas de cada una

de las instituciones que componen la fuerza publica.
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La condicion fundamental para que los delitos sean de competencia de la justicia
penal militar para su investigacion y juzgamiento es el cumplimiento de los elementos del
fuero militar, considerado este como excepcion a la regla general de competencia de la
justicia ordinaria. El elemento subjetivo consiste en que la persona que cometa el delito
tiene que ser miembro activo de la fuerza publica, sin més, este elemento es el més facil
de constatar y no presta mayor problema al momento de precisar la constitucion del
fuero. A su vez, el elemento funcional consiste en que al momento de la comision del
delito, el miembro de la fuerza publica haya estado en desarrollo de las funciones que le
corresponden y se le han encomendado, ademas que dicho delito debe tener un nexo de

causalidad con el desarrollo de la funcion encomendada.

La aplicacion del fuero también tiene excepciones establecidas tanto por la norma
constitucional como por la ley, esto es, que aunque se cumplan los elementos
constitutivos del fuero militar este no puede ser aplicado sobre los delitos en los que se
considera que si bien existe un nexo, este se rompe con el solo hecho de la comision por

la gravedad del delito.

Entonces, las conductas delictivas que son juzgadas por la justicia penal militar
son aquellas gque tienen una fuerte relacion con las reglas especiales a las que estan
cefiidos por el hecho de pertenecer a la fuerza publica y el uso especial de la fuerza. Lo
anterior dota a la justicia penal militar de un caracter de especialidad respecto de las

conductas delictivas que puedan ser desarrolladas por particulares.

De conformidad con la Corte Constitucional la especialidad de la justicia penal
militar se sustenta en la naturaleza de los actos y la actividad que regula, el objeto de

dicha actividad y el sentido y el alcance de las normas sustanciales y procesales. En este
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sentido, el trato diferenciado de la fuerza publica en materia penal esta justificado por la
especialidad constitucional y legal de las funciones desarrolladas por quienes la

componen.

La potestad punitiva de la justicia penal militar no solo versa sobre los delitos
tipicamente militares, pues también existe la facultad de investigacion y juzgamiento de
los delitos ordinarios en los que se determine por medio probatorio su conexidad con el

desarrollo de las funciones encomendadas.

En relacion con las penas establecidas por la justicia penal militar, cuentan con las
mismas penas respecto de la justicia ordinaria, es decir, con las penas de prisién y multa
como penas principales. Entre las modificaciones derivadas del cambio del sistema
procesal, del inquisitivo al acusatorio, las penas establecidas cumplen con una tendencia a
la humanizacion del derecho penal militar, conforme a lo establecido por la normativa
internacional, de esta manera por ejemplo la pena maxima de prision se establecio en 50
afios, reduciéendola 10 afios respecto de la normatividad anterior, exceptuando los casos

de concurso.

Ahora bien, en referencia a la politica criminal y los parametros trazados por la
Constitucion y la Ley se advirtié que no existe una definicién legal, pero la Corte
Constitucional si la define como el conjunto de respuestas que un Estado estima
necesario adoptar para hacerle frente a las conductas consideradas reprochables o
causantes de perjuicio social. Desde la doctrina se afirma que tales respuestas no son
solamente de caracter juridico, también de caracter social, economico, cultural, etc.,

aunque finalmente se concreten con la expedicion de leyes.



85

La Constitucion Politica contiene dos referencias sobre politica criminal en los
articulos 250 y 251 respectivamente: la primera en cuanto se afirma que el principio de
oportunidad se debe regular dentro del marco de la politica criminal, y la segunda
respecto de la funcidon del Fiscal General de la Nacion en relacion a su participacion en el

disefio de la politica criminal.

Respecto de los criterios legales establecidos en relacion a la politica criminal se
debe afirmar que estos han estado encaminados a la estructura y funcionamiento de un
organo consultor para el establecimiento de la politica criminal del Estado. Este 6rgano
consultor actualmente es el Consejo Superior de Politica Criminal y solo recientemente
un miembro de la fuerza publica, el Fiscal General Penal Militar, es participe de éste

6rgano, lo cual resulta a todas luces de gran interés.

Para la Corte Constitucional las normas que desarrollan la politica criminal son
aquellas que definen bienes juridicos y tipifican delitos, las que establecen un
procedimiento de proteccién de dichos bienes, las que buscan hacer mas eficiente la
administracién de justicia, las que consagran mecanismos de proteccion y las que sefialan

los términos de prescripcion de la accién penal.

En relacion al principio de oportunidad se afirmé que se incluy6 al ordenamiento
interno mediante el Acto Legislativo 03 de 2002, el cual introdujo otras disposiciones con

el fin de establecer la base del nuevo sistema penal acusatorio.

Por naturaleza, el principio de oportunidad es caracteristico del sistema penal
acusatorio y de forma general su aplicacion es discrecional, sin embargo, en el

ordenamiento colombiano se incluy6 de forma restrictiva, es decir, como un principio
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reglado. En este sentido, para el desarrollo legal del principio de oportunidad se deben

establecer las causales para su aplicacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, el principio de oportunidad es definido como una
excepcion al principio de legalidad, que permite al juez a solicitud del fiscal, suspender,

interrumpir o renunciar a la persecucion penal en los casos establecidos en la ley.

Los tres fundamentos para su introduccion en el ordenamiento juridico
colombiano fueron los siguientes: la existente aplicacion minima de este principio que ya
tenia lugar en el sistema inquisitivo, es necesario para dotar al procedimiento penal de
celeridad y eficiencia, y la introduccién progresiva en otros paises de conformidad con

preceptos internacionales.

En el capitulo segundo se realiza un estudio del principio de oportunidad a partir
de la Ley 1407 de 2010, analizando por un lado la posible aplicacion del principio de
oportunidad en la justicia penal militar y por otro la exclusion que se hizo de esta figura

en el tramite de la ley en comento.

Tras desarrollarse el principio de oportunidad en la Ley 906 de 2004, quiso el
legislador hacer lo mismo en la justicia penal militar mediante el trdmite que dio lugar a
la Ley 1407 de 2010. En la discusién zanjada se observa que algunos autores refieren que
entre las caracteristicas de la justicia penal militar se encuentra la existencia de una
normatividad drastica en razén a los bienes que protege y de esta manera afirman que el

principio de oportunidad no se puede aplicar en el sistema penal militar.

Sin embargo existen argumentos a favor de la introduccidon del principio de

oportunidad en la justicia penal militar. EI primero de estos esta en relacion a la
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estructura y funcionamiento de la justicia penal militar, que de conformidad con la Corte
Constitucional debe responder a principios constitucionales, entre los que se encuentra el

principio de oportunidad.

De igual forma, el proceso legislativo para desarrollar el principio de oportunidad
en la esfera militar debe ser similar al que determind la aplicacion en el sistema ordinario,
es decir que el legislador en funcion de las caracteristicas del principio consagrado, debe

establecer las causales de aplicacion.

Asi mismo, teniendo en cuenta el caracter definitorio del sistema penal acusatorio
se afirma que su aplicacion surge a raiz de los problemas de congestién judicial lo que
genera ineficiencia e ineficacia la justicia. De esta manera, el principio de oportunidad
como una salida alterna al juicio ayuda a cumplir con las finalidades propias del sistema

acusatorio.

El principio de oportunidad cuenta con una caracteristica respecto de su
aplicacion y es el deber de reparacion de las victimas. En este sentido, el principio de
oportunidad hace parte de la justicia restaurativa, apartandose de la represién, como un

desarrollo consecuente del derecho penal humanizado.

La exclusion del principio de oportunidad en la Ley 1407 de 2010 tuvo
fundamento en un razonamiento de caracter funcional, como se refiere en el tramite del
proyecto, la Fiscalia General de la Nacion no es competente para conocer sobre los
delitos cometidos por miembros de la fuerza pablica en servicio y en relacion con el

mismo. Un razonamiento que se fundamenta en el articulo 250 constitucional, teniendo
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en cuenta que es el anico articulo constitucional que hace referencia a la aplicacion del

principio de oportunidad.

En el capitulo tercero se hizo un estudio del principio de oportunidad aplicado a la
justicia penal militar a partir de la Ley 1765 de 2015. De tal forma, en principio se
profundizo en el concepto de politica criminal en conexidn con el principio de
oportunidad, se analiz6 el tramite legislativo teniendo en cuenta el debate neuralgico que
se genero frente al principio de oportunidad y finalmente se realiz6 un analisis frente a su

aplicacién teniendo en cuenta las leyes 1407 de 2010 y 1765 de 2015.

Se hace un estudio mas profundo de la politica criminal atendiendo a los aspectos
que lo caracterizan, de esta manera se establece que la politica criminal de Estado es un
acto politico que surge como respuesta a la lucha contra la criminalidad el cual esta
reflejado en decisiones de caracter juridico que posteriormente a su creacién son

implementadas.

Asi mismo se describe de forma general el panorama de la politica criminal en los
ultimos gobiernos, concluyendo que existe una crisis de la politica criminal de Estado en
razén a que no cuenta con la proyeccion necesaria, en otras palabras, que la politica

criminal es dependiente de los gobiernos de turno.

De igual forma, teniendo en cuenta la opinion del Consejo Superior de Politica
Criminal se afirma que la politica criminal en relacion con la creacion normativa
especialmente en el tramite de los proyectos de ley tiene algunos problemas a los que es
necesario dar solucion a partir de estudios de impacto fiscal, estudios empiricos para su

sustento y estudios de impacto.
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Respecto del tramite de la Ley 1765 de 2015, se afirmo que la discusién que se
generd alrededor de la aplicacion del principio de oportunidad en la justicia penal militar
tuvo como eje central la diferencia entre dos posturas sobre la interpretacion del articulo
250 constitucional, la primera afirmaba que el principio de oportunidad era inaplicable en
tanto dicho articulo lo prohibia al establecer la expresion “se exceptiian los delitos
cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el

mismo servicio”.

La otra interpretacion referente a la anterior expresion hace referencia a que la
Fiscalia general de la Nacion no tiene competencia para juzgar los delitos cometidos por
miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relacion con el mismo, lo que no
significa la exclusion de la aplicacion del principio de oportunidad en la justicia penal

militar.

Lo anterior se concretd en la expedicion de la Ley 1765 de 2015 con la inclusién
del principio de oportunidad en la justicia penal militar. A partir del analisis realizado, se
pudo establecer que de los delitos contemplados en el Caodigo Penal Militar la mayoria
son excluidos de la aplicacion del principio de oportunidad teniendo en cuenta la
prohibicion expresa del paragrafo segundo, articulo 114 de la Ley 1765 frente a los
delitos contra la disciplina, el servicio, interés de la Fuerza Publica, la seguridad de la
Fuerza Puablica, el honor, los delitos contra el derecho internacional humanitario y en los

delitos dolosos cuando la victima es menor de edad.

Desde la perspectiva del legislador, hay una consideracion especial frente al valor
de la disciplina castrense como cimiento de la estructura de la Fuerza Publica por lo cual

el principio de oportunidad no puede ser aplicado en los delitos contra la disciplina, el
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servicio, interés de la Fuerza Publica, la seguridad de la Fuerza Publica y el honor. Como
se observo en el desarrollo del trabajo, esta no es solo un punto de vista del legislador,
también es compartido por la doctrina y fue de hecho parte de la discusion neurélgica

sobre la inclusion del principio de oportunidad en la justicia penal militar.

De otro lado, se entiende por supuesto la preocupacion evidente ante la
prohibicion de los delitos contra el derecho internacional humanitario y los delitos a titulo
de dolo en los que la victima sea menor de edad, de cara a la situacion actual en el marco
del conflicto armado interno y la inminente preocupacion por los derechos de los

menores de edad.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que el principio de oportunidad en la justicia
penal militar no solo es aplicable para los delitos que tengan relacion con la disciplina
castrense contemplados en la Ley 1407 de 2010, también es aplicable para los delitos
comunes contemplados en el Cdodigo Penal ordinario, claro esta, teniendo en cuenta las

disposiciones especiales contenidas en la Ley 1765 de 2015.
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inquisitivo hacia el de tendencia
acusatoria, trajo consigo la necesidad de su
implementacién en la justicia penal militar,
incluyendo instituciones que le son
propias, como el principio de oportunidad.

€

/ Desde la doctrina se ha considerado que estcﬁ

\

principio es inherente al sistema de
tendencia acusatoria, sin embargo, el
legislador considero en un primer momento,
con la Ley 1407 de 2010, que el principio no
era aplicable en la justicia penal militar a
partir de criterios constitucionales (Art. 250)
que aparentemente lo prohibia, teniendo
como consecuencia principal el
establecimiento de un esquema procesal
atipico, con graves deficiencias en téerminos
de eficacia.
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HIPOTESIS

_Establecer si la
Inaplicabilidad del
principio de

_oportunidad en la
justicia penal militar,
se trato de una
exclusion expresa o
si por el contrario,
obedece a una simple
omision legislativa.

Dpotundad se
pn. del dafio
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SUBHIPOTESIS

. Precisar los aspectos _
Indagar si la generales del modelo Profundizar en el
politica criminal del principio de analisis del
para los miembros oportunidad en la principio de
de la fuerza justicia penal oportunidad en la
publica es igual o ordinaria; especificar Justicia Penal
diferencial a la de en que cambian Militar con base en
la jurisdiccién dichos aspectos la Ley 1765 de
ordinaria. respecto de la fuerza 2015

publica.
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/ Analizar y

OBJETIVOS

(C

determinar el por
~ Qquedela Examinar la
inaplicabilidad del sistematica de
Principio de . .
Oportunidad en el la Justicia Penal
Ciédigo Penal Militar.
Militar, Ley 1407
L de 2010, A
K Estudiar las K _
caracteristicas Revisary
de la Fuerza analizar la
Publica frente Ley 1765 de
al Principio de 2015.
Oportunidad.

<

€
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ESTRATEGIA METODOLOGICA

/
METODO /" Precisar como
objetivo especifico
los aspectos p
DEDUCTIVO generales del Debe
modelo del especificarse qué
| principio de cambia, respecto  ( ES necesario analizar por
o oportunidad en la " qué el Principio de
fpeiinlior de los miembros Oportunidad no es
JUflSdrﬁﬁ:?ar:_ penal de la fuerza aplicable enoellrraarco de la
- . pUbI Ica. deteLr(rer)llir%:r ; 1es 1%2% de
una omisién legislativa en
la justicia penal militar y
por ende podria tener

. cabida su aplicacion.
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DELIMITACION DEL OBJETO

UBICACION NORMATIVA

En el presente trabajo tuvimos

como base de interpretacion,

las normas correspondientes a
la Constitucion Politica de

Colombia (Art. 250), Cadigo
Penal Militar (Ley 1407 de

2010) y Codigo de
Procedimiento Penal (Ley 906
de 2004).

DELIMITACION TEMPORAL

Nuestra investigacion se realizo desde el afio
2014 hasta el 2015, y luego nos encontramos
frente a la promulgacion de la Ley 1765 de
2015, la cual coincidié con la finalidad de
nuestro trabajo y en punto de interpretacion
nos da la razén en cuanto si debe aplicarse el
principio de oportunidad en la Justicia Penal

Militar.
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CONTENIDO

EL PRINCIPIO DE OPORTUNDAD EN LA JUSTICIA PENAL

MILITAR
. CAPITULOLl. [ . CAPITULO 2. Y CAPITULO 3.
LSAI%EM?:TA%AEBEL FUERZA PUBLICA EL PRINCIPIO DE
MILITAR FRENTE AL OPORTUNIDAD EN
PRINCIPIO DE LALEY 1765 DE 2015
1.1 Ubicacion conceptual. OPORTUNIDAD 3.1 Analisis politico
1.2 Especificidad de la 2.1Corresponsabilidad y criminal.
TEEipemestafl ! (Bl sus efectos en la aplicacion 3.2 El principio de
1.3 Poder punitivo de la del principio de obortunidad a partir del
Justicia penal militar. oportunidad en los frAmite
1.4 Criterios de politica miembros de la fuerza L
criminal trazados por la pUblica. 3.3 Aplicacion del
Constitucion y la Ley. lusion di principio de oportunidad.
15 s 2.2 Exclusion directa u
desarrollan el principio de gpi]rllili%rilolil%zlggxtar?ieclla d
oportunidad.
P | en la fuerza puablica
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CAPITULO |
SISTEMATICA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR

/—9 _\

.

1.4.Criterios de

politica criminal

trazados por la
Constitucion y la

ley
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1.1 UBICACION CONCEPTUAL

» LA JUSTICIA PENAL MILITAR la estudiamos desde de su
ubicacién como JURISDICCION ESPECIAL, teniendo en
cuenta factores como SU ESPECIFICIDAD Y PODER
PUNITIVO:;

» Por otro lado, abordando CRITERIOS
CONSTITUCIONALES Y LEGALES SOBRE POLITICA
CRIMINALY EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD parasu
posible aplicacion en el sistema penal militar.
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1.2. ESPECIFICIDAD DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

La JURISDICCION El FUERO MILITAR dota
ESPECIAL, requiere la de caracter especial a la J.P.
existencia del FUERO M. para INVESTIGAR Y

ESPECIAL DE JUZGAR por jueces
JUZGAMIENTO. especiales (Cortes Marciales

o Tribunales Militares), los
delitos cometidos por los

De lo contrario, debera miembros de la fuerza
aplicarse la CLAUSULA pUblica en servicio y con
GENERAL (Jurisdiccion relacion a éste.

ordinaria). Sent. C-879/2003
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1.3. PODER PUNITIVO DE LA JUSTICIAPENAL MILITAR

" Las conductas que se sancionan en la -
justicia penal militar, son aquellos
delitos que tienen relacion con el
servicio de conformidad con las
pautas expresadas por la Corte

\Suprema de Justicia.

ﬁ_os delitos a que se hace referencia
pueden ser tanto delitos militares como
los delitos ordinarios, pero siempre
haciendo la salvedad que algunos delitos
por la gravedad que conllevan no pueden
entrar a ser investigados y juzgados por la

erisdiccién especial.
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1.4. CRITERIOS DE POLITICA CRIMINAL TRAZADOS POR
LA CONSTITUCIONY LALEY
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1.5. CRITERIOS QUE DESARROLLAN EL
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Es fundamental

EL PRIIDI\éCIPIO en la garantia de
los derechos de
OPORTUNIDAD i
tiene amplia las victimas de lo

aplicacion desde contrario, se

las causales del dESV”tlIJa la
Cddigo de natura Ieéal
Procedimiento procesa de
Penal. Principio de

oportunidad.




NIVERSIDAD

& § La Gran Colombia

Fundada en 1951

CAPITULO Ii
FUERZA PUBLICA FRENTE AL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD

El principio de oportunidad se introdujo al
ordenamiento juridico colombiano en la Constitucion
Politica mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 lo
cual le otorga el caracter de principio constitucional.

Para su correcta aplicacion debe tener un desarrollo
legislativo contentivo de las causales para establecer en qué
momentos puede darsele aplicacion al principio teniendo
en cuenta su caracteristica reglada y no discrecional.

A su vez, haciendo referencia a la jurisdiccion militar, el principio
fue desarrollado por la Ley 1407 de 2010 con la que se implem
sistema penal acusatorio, haciendo creer el legislativo que el p

de oportunidad no tendria aplicacion en la justicia especial



UNIVERSI[]A[]

&% A La Gran Colombia

Fundada en 1951

CORRESPONSABILIDAD Y SUS EFECTOS EN LAAPLICACION
DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LOS MIEMBROS
DE LA FUERZA PUBLICA

Caracteristicas generales del Principio de Oportunidad: i) que
esta informado por el derecho penal material en relacion con los
conceptos e instituciones establecidos; vy ii) su aplicacion exige
un estudio riguroso desde el principio de proporcionalidad con

el fin de una adecuada proteccion de los derechos
fundamentales. (Bernal y Montealegre ).

Por otro lado, se plantean otras caracteristicas del principio de
oportunidad: i) que es una figura de aplicacion excepcional,; ii)
cuenta con unas causales de aplicacion, art.321 Ley 906/04
i) es desarrollado en el marco de politica criminal; y
IV) cuenta con un control de legalidad. (Daza 2010)
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La justicia penal militar ha definido que la pena es necesaria y
efectiva para los fines de prevencion precisamente porque la
sustancia y naturaleza del delito militar asi lo impone. De esta
manera, acudiendo especialmente a los fines preventivos de la
pena, prevencion general y prevencion especial, se sustenta
también la exclusion del principio de oportunidad en la
justicia penal militar imponiendo una justicia ejemplar y sin
beneficios. (Bustos-Bucheli)

Ley 522/99: Sistema inquisitorio, negacion de beneficios
para M.F.P., mayores penas (retributivas) mas drasticidad.
Ley 1407/10: Implementa sistema acusatorio en J.P.M., fin
eficiencia por problematica de congestion judicial que
desarrolla 5 principios: 1)Intervencion minima. 2)Celeridad.
3)Necesidad. 4)Proporcionalidad. 5)Oportunidad.
(Art. 74 #7-Inaplicabilidad)
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EXCLUSION DIRECTA U OMISION LEGISLATIVA DEL
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA FUERZA PUBLICA.

La ley que implemento el sistema
penal acusatorio en la justicia penal milita: -
no contemplo la aplicacion del principio 8.
de oportunidad, maxime cuando este M' &0
principio fue consagrado en el orden ;K i
constitucional. 31554

Igualmente se ha establecido que
la estructura y funcionamiento de la
justicia penal militar debe responder a
principios constitucionales (Corte
Constitucional, Sentencia C-928 de 2007),
es decir, estos deben ser desarrollados en
la ley penal militar.
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El Proyecto de Ley 144/05 Camara y 111/06 Senado, en su publicacion incluye P.O.
Art.74 #7- Formas de extincion de la accion penal (Pretendian aprobarse 5 causales).

Razones expuestas en el pliego de modificaciones para eliminar el P.O. del proyecto
de Ley del C.P.M.: 1)J.P.O. esta dentro de la rama judicial del poder publico y
J.P.M. parte de la rama ejecutiva (Instituciones sin conexidad desde el punto de vista
organico) 2)F.G.N. facultada para aplicar P.O. 3)Miembros de la fuerza publica
con fuero; facultad de aplicacion de P.O. solo F.G.N. 4)F.G.N. no tienes delegados
en Fiscalia Penal Militar lo que imposibilita aplicacion del P.O.  5)No aplicacion
del P.O. en J.P.M. no cobija miembros de la fuerza publica sin fuero-J.P.O.
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Se puede afirmar que las normas
referentes a la administracion de
justicia no se pueden interpretar de
manera independiente, pues al tener
relacion unas con otras la
Interpretacion debe abarcar todas las
disposiciones que la componen.
Por lo tanto, se considera que el
organo legislativo erré en la
Interpretacion del articulo 250
constitucional respecto de la aplicacion
del principio de oportunidad en la
justicia penal militar, obedeciendo asi
a la sola interpretacion del articulo en
mencion, y olvidando otros precepig
que lo compleme i@t
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CAPITULO I
EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA LEY 1765 DE 2015

Frente al articulo 250 superior
existen dos interpretaciones:

A.- el articulo exceptua
expresamente la aplicacion del
principio de oportunidad para
delitos cometidos por miembros
de la fuerza publica en servicio
activo y en relacion con ese
servicio.

B.- Esa excepcion contenida en
el articulo 250 no versa sobre el
principio de oportunidad sino
sobre la falta de competencia de
la Fiscalia General de la Nacion
para adelantar la accion penal
frente a los delitos cometidos
por miembros de la fuerza
publica en servicio activo y en

relacion con el servicio.




UNIVERSI[]A[]

2 X La Gran Colombia

+Llafm&\1+
Fundada en 1951

APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

CAUSALES. (Art.114).
1.- Delitos sancionados con Pefia privativa de
la libertad cuyo méximo sefialado en la ley no
exceda de 6 afios o pena principal de multa,
siempre y cuando se haya reparado
integralmente a la victima
2.- En delitos culposos cuando el imputado
haya sufrido a consecuencia de esa conducta,
dafio fisico o moral grave.
3.- Cuando la accion penal implique riesgo o
amenaza grave a la seguridad del estado.
4.- Cuando en delitos contra el patrimonio
economico el objeto material se encuentre en
tan alto grado de deterioro respecto de su
titular que la genérica proteccion brindada por
laley .

5.- Cuando el juicio de reproche de culpabilidad

sea de tan secundaria consideracion que haga
de la sancion penal una respuesta innecesaria y
sin utilidad social.

6.- Cuando se afecten minimamente bienes
colectivos siempre y cuando haya reparacion
integral y pueda deducirse que el hecho no
volvera a presentarse.

7.- En los delitos contra la Administracién
publica cuando la afectacion del bien funcional
resulte poco significativa.

8.- 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 .}
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CONCLUSIONES

Se realizo un estudio
sobre las caracteristicas
generales de la justicia
penal militar para
determinar si en ella
procedia la entronizacion
del principio de
oportunidad.
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Se abordaron los criterios
que desarrollan la politica
criminal para determinar
finalmente, que no existe
politica criminal seria 'y
coherente, ya que lo que
existe son politicas de
gobierno.




NIVERSIDAD

i, 4 La Gran Colombia

Fundada en 1951

Se determino, con apoyo
en algunas jurisprudencias
de la Corte Constitucional,

que la columna vertebral
de nuestro sistema oral de

tendencia acusatoria es el
principio oportunidad.
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Se concluyd que los pilares
fundamentales de introduccion del
principio de oportunidad en nuestro
ordenamiento juridico son: la aplicacion
de él, asi fuera en forma minima en el
sistema penal inquisitivo; era necesario
para dotar al sistema penal de celeridad
y eficiencia y la introduccion progresiva
de este principio en otros paises de
conformidad con preceptos
Internacionales.
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Se establecio que la inaplicacion del
principio de oportunidad en el sistema penal
militar y policial a partir de la ley 1407 de
2010 se debio a una exclusion legislativa,
basada en un razonamiento de caracter
funcional de la interpretacion dada al articulo
250 de la C. Politica. Su posterior inclusion
en la ley 1765 de 2015 obedecio a que
prevalecio en el legislativo un criterio
contrario que consideraba pertinente la
Inclusion del principio de oportunidad en la
justicia penal militar y policial.




NIVERSIDAD

& ¥ La Gran Colombia

Fundada en 1951

Se concluyo que el
principio de oportunidad
aplicado a la justicia penal
militar posee rasgos en su
reglamentacion muy
similares a la manera
como se aplicaen la
justicia ordinaria.
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CRITICA

En Colombia no existe una Politica criminal de Estado seria
y coherente. Lo que se desarrollan son politicas de gobierno,
que cambian con los gobiernos de turno o que se adoptan
basadas en las presiones mediaticas provocadas por los
medios de comunicacion.

Esos valvenes generan confusiones, malas redacciones
legislativas y por ende interpretaciones completamente
antagonicas como la que se ha presentado en este estudio,
que dan al traste con la necesidad de la aplicacion de un
principio medular para el sistema penal de tendencia ]
acusatoria castrense.
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APORTE

El aporte en el presente trabajo fue avizorar
anticipadamente, la necesidad de incluir la
aplicacion del principio de oportunidad en la
justicia penal militar y policial mucho antes de la
expedicion de la ley 1765 de 2015, Inquietud que
surgié del estudio de la ley 1407 de 2010, donde
pese a que en dicha norma (Cédigo Penal Militar y
Policial) se introducia un sistema oral de tendencia
acusatoria, no se incluia el principio de
oportunidad como eje fundamental de  este

sistema. 7
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