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PREFACIO

La Ley 1098 de 2006, que contiene el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia,
crea un sistema de responsabilidad penal para adolescentes con un enfoque
diferenciado, dado el nuevo estatus que tiene como sujeto de derechos, y con
el proposito de que las sanciones penales a las que se hagan acreedores los
menores, tengan un caracter pedagégico y de caracter prioritario de la
satisfaccion de sus derechos a un acompafiamiento por encontrarse en un
proceso de desarrollo, donde no concurren aun intenciones de generar un
dafio, sino por el contrario muestras de falencias educativas, familiares, entre

otros que afectan su desarrollo y le inducen a cometer delitos.

Por otro lado, este sistema buscd ademas del caracter pedagdgico, garantizar
la justicia a aquellos victimas de delitos cometidos por menores de edad que se
encuentran en los 14 y los 18 afos, a fin de que sus actos que constituyen
delito no se queden impunes y se desconozcan los derechos de las victimas a

la verdad, a la reparacion y la justicia.

A diferencia del Decreto 2737 de 1989, antiguo Cddigo del Menor, este nuevo
sistema de responsabilidad penal se caracteriza por reconocer al menor y
adolescente como un sujeto de derechos, los cuales deben ser protegidos en
cualquier caso por el Estado, de acuerdo con los compromisos internacionales
adquiridos por Colombia en materia de proteccion de Derechos Humanos de
los nifios, nifias y adolescentes, dentro de las que se destaca la Convencion
Internacional sobre los derechos del nifio de 1989. Ahora bien, en las filas de
los grupos al margen de la ley, han sido reclutados menores de edad y
adolescentes, convirtiendose en participes de las actividades hostiles del
conflicto armado, incurriendo en actividades delictivas, y por ende

convirtiéndolos en sujetos de persecucion por la ley penal.

Como se sefiala anteriormente, el régimen penal de los adolescentes que
cometen delitos, comprende una jurisdiccion especial con fines garantistas y un

enfoque diferenciado en cuanto a la aplicacion de la ley, donde se presenta una



flexibilizacion de las penas impuestas, y una serie de garantias que se acogen
en mayor medida a un modelo pedagogico que a un modelo represivo. Una de
estas medidas es la posibilidad de aplicar el principio de oportunidad a los
menores que participaron del conflicto armado, siempre y cuando se cumplan
algunas condiciones. Sobre dicha prerrogativa, es que se basa la investigacion
gue se propone adelantar, desarrollando desde el punto de vista doctrinal, legal
y jurisprudencial su aplicacion en Colombia.

El proceso penal que contiene el Cbdigo de la Infancia y la Adolescencia, al
igual que el contenido en la Ley 906 de 2004, tiene como punto de partida la
accion penal de las conductas consideradas como delito. Al igual que en el
sistema acusatorio, la entidad encargada de realizar esta persecucion penal es
la Fiscalia General de la Nacion, quien para el caso de los delitos cometidos

por adolescentes debe encargarse de realizar y direccionar la accién penalt

Ahora bien, en razén a esa responsabilidad en cabeza de la Fiscalia, esta esta
obligada a adelantar todas las investigaciones que sean necesarias para
castigar todo acto que pueda ser considerado como delito, y hacer justicia
frente al mismo, en atencién al principio de legalidad. En consecuencia y por
regla general toda conducta tipica, antijuridica y culpable, que haya cometido
un adolescente entre los 14 y 18 afios debe ser objeto de investigacion por el
ente acusador. Sin embargo, en atencion a la politica criminal del Estado,
existen casos donde se puede prescindir de esta investigacion penal cuando
se trata de adolescentes, mediante la aplicacién del principio de oportunidad,

dando como consecuencia de la aplicacidén de este principio, la extincion de la

1 Entendida esta como las investigaciones en las cuales se encuentren presuntamente
comprometidos adolescentes, como autores o participes de conductas delictivas. LEY 1098 DE
2006. (8 de noviembre), “Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia,
publicada en el Diario Oficial 46446, de 8 de noviembre de 2006.



accion penal en contra del adolescente. Uno de esos casos, es el contenido en
el articulo 175 de la Ley 1098 de 20062.

Como es sabido, el principio de oportunidad es procedente contra quien
comete el delito o victimario, ya que contra éste es que la Fiscalia procede con
su accion penal. Para el caso de los adolescentes que se han encontrado
vinculados con actividades delictivas del conflicto armado, estos son
considerados también como victimas de este conflicto armado, y no solo como

victimarios.

Ahora bien, algunos autores e inclusive la misma ley, ha considerado al
adolescente o menor que participa en el conflicto armado como una victima y

no como un victimario®. En ese orden de ideas, se podria decir que el menor

2 LEY 1098 DE 2006 (8 de noviembre) “Por la cual se expide el Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia, cit., Articulo 175. “La Fiscalia General de la Nacién podra renunciar a la
persecucién penal, en los casos en que los adolescentes, en cualquier condicién hayan hecho
parte de grupos armados al margen de la ley, o hayan participado directa o indirectamente en
las hostilidades o en acciones armadas o en los delitos cometidos por grupos armados al
margen de la ley cuando: 1. Se establezca que el adolescente tuvo como fundamento de su
decision las condiciones sociales, econdmicas y culturales de su medio para haber estimado
como de mayor valor la pertenencia a un grupo armado al margen de la ley; 2. Se establezca
que la situaciéon de marginamiento social, econémico y cultural no le permitian al adolescente
contar con otras alternativas de desarrollo de su personalidad; 3. Se establezca que el
adolescente no estaba en capacidad de orientar sus esfuerzos a conocer otra forma de
participacion social; 4. Por fuerza, amenaza, coaccion y constrefiimiento. (...) Paragrafo: No se
aplicara el principio de oportunidad cuando se trate de hechos que puedan significar
violaciones graves al derecho internacional humanitario, crimenes de lesa humanidad o

genocidio de acuerdo con el Estatuto de Roma”.

3 LEY 418 DE 1997 (26 de diciembre) “Por la cual se consagran unos instrumentos para la
busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras disposiciones. Publicada
en Diario Oficial 43201, de 23 de noviembre de 1997. Articulo 15: “Asi mismo, se entiende por
victima de la violencia politica toda persona menor de edad que tome parte en las hostilidades”;
MONTALVO CRISTINA. “El nifio, la nifia y el adolescente desmovilizado del conflicto armado:
victima o victimario”, en Revista Advocatus, n° 15, Barranquilla, Namero 15. Septiembre de

2010., p. 23- “(...) en nuestro pais los nifios, nifas y adolescentes que se desmovilizan del



tiene una doble connotacion de ser victima y victimario, o que causaria un
posible problema de aplicabilidad del principio de oportunidad tal y como esta
planteado en la Ley 1098 de 2006, ya que como indica esta norma el principio
de oportunidad se encuentra orientado a los adolescentes como victimarios y
no como victimas, ya que como victimas, no serian sujetos de la accién penal,
por el contrario deberian ser objeto de proteccién por parte del Estado, antes
que sujetos de persecucion penal.

He ahi el primer cuestionamiento que se realiza al principio de oportunidad
para adolescentes participes del conflicto armado. El segundo cuestionamiento
es relativo a las causales establecidas dentro del Cdédigo de Infancia y
Adolescencia frente a la procedibilidad de esta figura juridica. De la dogmatica
penal se desprende que uno de los elementos que hacen de una conducta un
delito es la culpabilidad, que comprende el juicio de reproche que se le hace a
una persona por la ilicitud de su conducta, y que debe estar acompafiada por

la tipicidad y la antijuridicidad.

Como esta misma doctrina lo considera la culpabilidad constituye un juicio que
analiza la motivacion y voluntad del sujeto activo del delito, sin que medie
justificaciéon alguna para su actuar, como una situacion de inimputabilidad o
una coacciébn que le obligue a realizar dicha conducta. Hechas esas
precisiones, el cuestionamiento que se realiza a las causales del principio de
oportunidad para adolescentes participes del conflicto armado, es que tal y
como estan estipuladas en la ley, las mismas atienden mas a criterios o
causales de inculpabilidad o exonerantes de responsabilidad penal, antes que

a criterios que permiten el desistimiento de la pena, lo que se considera un

conflicto armado cuentan con las herramientas juridicas para no ser considerados penalmente
responsables. Nuestros jueces tienen a su alcance la opcién de ni siquiera iniciar investigacién
alguna otra ellos; lo que deja del otro lado unas victimas de delitos graves como homicidio,
desaparicién forzada o desplazamiento forzado, que se cometen por parte de los grupos
armados ilegales, que nunca seran aclarados y quedaran en la impunidad porque sus autores

son principalmente victimas (...)"
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impedimento para una correcta aplicacion del principio de oportunidad, tal y

como esta consignado en la Ley 1098 de 2006.

Realizadas las anteriores observaciones y contextualizado al lector sobre la
situacién problemica, es necesario formular el problema de investigacién que
se puede resumir en el siguiente interrogante: ¢(ES POSIBLE APLICAR EL
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD PARA LOS ADOLESCENTES PARTICIPES
DEL CONFLICTO ARMADO, TAL Y COMO ESTA CONSIGNADO EN EL
ARTICULO 175 DE LA LEY 1098 DE 2006?

Para el caso concreto, la investigacion planteada se encuentra direccionada a
analizar si existen problemas de aplicacion del principio de oportunidad para
adolescentes participes en el conflicto armado. Para el efecto el problema de
investigacién se encuentra orientado a analizar cuales son los elementos del
principio de oportunidad, dentro de los cuales se incluye el estudio de sus fines
en el en marco del Estado Social y Democratico de Derecho, asi como la
teleologia de la norma frente a la utilizacion de esta figura como excepcion al
principio de legalidad, a fin de determinar si existen falencias de tipo normativo,
que comporten un obstaculo para su aplicabilidad tal y como esta consignado
en el articulo 175 de la Ley 1098 de 2006.

En atencién al problema juridico planteado se consideré como hipétesis los

siguientes puntos:

1) Existe un problema de inaplicabilidad del principio de oportunidad para los
adolescentes participes del conflicto armado, en el entendido de que estos
tienen una doble connotacion de ser victimas y victimarios del mismo, lo que
comporta una dificulta para su aplicacion, debido a que este principio esta
orientado al sujeto activo del delito.

2) Las causales de procedencia de este principio tal y como estan
consideradas en el articulo 175 de la ley 1098 de 2006, son mas concordantes
con causales de inculpabilidad, de lo que se deriva que al consolidarse alguna

de ellas no habria porque existir delito, lo que a su vez conlleva a que no exista
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necesidad de la accion penal contra los adolescentes participes en el conflicto

armado.

Por lo anterior, la postura o tesis que se tiene frente al problema juridico
planteado, atiende a que tal y como esté consignado el principio de oportunidad
en el articulo 175 de la Ley 1098 de 2006, presenta algunas falencias en su
formulacién, que hacen de esta figura inaplicable para los adolescentes
participes del conflicto armado. La primera dificultad corresponde a que pueden
subsistir problemas de interpretacién y por ende de aplicacion por parte de la
Fiscalia General de la Nacion, ya que la naturaleza de este principio es el de
estar orientada al sujeto activo del delito, y que para el caso de los
adolescentes, este es considerado antes como victima, que como victimario del
conflicto armado, principalmente porque se infiere que su vinculacién con estos
grupos al margen de la ley, es del todo involuntaria, lo que los hace acreedores

de atencion del Estado, antes que de penalizacién por sus actos.

Como se explica con anterioridad, el nuevo paradigma que trae consigo la ley
1098 de 2006 es la de la proteccion integral del menor como sujeto de
derechos, dadas sus condiciones de vulnerabilidad, lo que para el caso en
concreto, generaria una situacion de preminencia de la calidad de victima del
menor dentro del conflicto armado, antes que su calidad de victimario como
sujeto activo de los delitos cometidos, lo que presentaria un problema de
aplicabilidad del principio de oportunidad a estos, cuando la preminencia de su

condicién es la de ser victimas, antes que victimarios.

4 NATALIA SPRINGER. Como corderos entre lobos: del uso y reclutamiento de nifias, nifios y
adolescentes en el marco del conflicto armado y la criminalidad en Colombia, Bogota D.C.,
Editorial Nova, 2012, p. 8. “(...) en ningun caso en el reclutamiento media la voluntad de los
nifos y las nifias (...) esto es un acto de fuerza, facilitado por la vulnerabilidad social y
econdmica de los afectados, pero que, de ninguna manera, tendia lugar sin la existencia de un
conflicto armado, cuya violencia produce dindmicas que alienan todos los derechos y las
libertades de las comunidades sometidas y arrastra consigo, especialmente, a los mas

vulnerables”
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En segundo lugar, frente a las causales de procedencia, la postura que se
pretendi6 abordar en esta investigacion, atiende a que las mismas,
corresponden en mayor medida a causales de inculpabilidad, que afectan el
elemento de la culpabilidad, generando la inexistencia de un delito, y por ende
la ausencia de una responsabilidad penal y de una necesidad de aplicacion del
principio de oportunidad. En ese sentido, existiria un problema de caracter
dogmaético en la aplicacion de este principio, ya que quedaria desvirtuado el

juicio de reproche de la conducta.

En consonancia con lo anterior, el objetivo general propuesto corresponde a
analizar las razones que hacen del principio de oportunidad inaplicable para
los menores participes del conflicto armado. Para abordar el objetivo general
propuesto, se formulan los siguientes objetivos especificos:

1. Analizar los elementos constitutivos del principio de oportunidad, desde
el punto de vista doctrinal, legal y jurisprudencial.

2. Determinar las condiciones del delito de reclutamiento forzado en
Colombia y la calidad de victima del menor que participa en el conflicto

armado.

3. Identificar las incongruencias que existen entre la norma (Ley 1098 de
2006, art. 175), frente a la finalidad del principio de oportunidad
aplicable a los adolescentes participes del conflicto armado.

Para lograr dicho cometido, el enfoque de la investigacion, es de tipo
cualitativo, toda vez que la recoleccién de la informacién se realiz6 mediante
datos que no requieren de medicion numérica, basada en la consultada de
documentos, bibliografia especializada, normatividad, jurisprudencia que se

considero6 de pertinencia para desarrollar la tematica planteada.

En ese orden de ideas, la investigacion que se realizé es de caracter basica
juridica, toda vez que su objeto de estudio lo constituye la norma juridica y sus
falencias en cuanto a su aplicabilidad desde el punto de vista tedrico. Por esa

razon se establecen dentro de los objetivos especificos el estudio de esta
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institucion de caracter procesal, y sus falencias de inaplicabilidad, y las razones
por las cuales se considera que existe un yerro normativo en cuanto a la forma

como esta consignado este principio en la legislacion objeto de analisis.

Para el desarrollo de esta investigacion, se acudié principalmente a fuentes
secundarias y terciarias. Con respecto a las secundarias, se acudié a informes
realizados por otros autores frente al tema planteado, a un analisis desde el
punto de vista doctrinal del principio de oportunidad en general y en especifico
para los adolescentes en el conflicto armado, asi como al examen de la
jurisprudencia que para el efecto haya realizado las altas Cortes Colombianas.
Respecto de las fuentes terciarias, se acudié a las fuentes o datos obtenidos
por otros autores, que se deriven de las fuentes secundarias, y que se
consideraron de pertinencia para la investigacion propuesta.

14



INTRODUCCION

El principio de oportunidad es un instrumento introducido por el Estado
Colombia mediante el Acto Legislativo 03 de 2002, como una facultad
discrecional de la fiscalia para la renuncia, suspension o interrupcion de la
accion penal. Esta facultad de caracter excepcional, reglada y taxativa se
constituye en Colombia como una excepcion al principio de legalidad, que tiene
como finalidad la racionalizacion del ius puniendi estatal, y la priorizacion de la
accion penal en conductas que revistan mayor importancia desde el punto de

vista social y juridico.

El control de la aplicacién de este principio, aun cuando este es de caracter
discrecional se encuentra sujeto a la decision que frente a éste realice el juez
de control de garantias, como forma de garantia de los derechos de las
victimas y de los intereses que se ven involucrados en cada proceso en
especial. Este principio es procedente una vez se ha determinado la existencia
de una conducta punible, y el acreedor a este beneficio es el sujeto activo del

delito.

Ahora bien, a partir del afio 2006, el Estado Colombiano con el cambio de
paradigma de la situacion irregular del menor a la proteccion integral de éste,
promulga una nueva legislacion que esté acorde con los postulados de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 y demas instrumentos
internacionales, asi como con el reconocimiento que realizé en el afio 1991 el
constituyente a los derechos de los nifios como prevalentes, fundamentales y

de aplicacién inmediata.

Esta regulacion se encuentra contenida en el actual Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, del afio 2006, que ademas de establecer las medidas de
proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, crea el sistema
de responsabilidad penal para adolescentes, con el propdsito de que investigar
y sancionar las conductas que cometen los menores que se encuentran entre

los catorce (14) y dieciocho (18) afios. La estipulacion de un régimen
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diferenciado a la responsabilidad penal de los mayores de edad, se justifica en
la medida en que no es posible predicar la misma responsabilidad sin
distincion, principalmente porque no existe el miso grado de madurez

psicolégica entre un adulto y un menor.

En esa medida este trato diferenciado, se encuentra encaminado a un
tratamiento y acompafiamiento del menor infractor de caracter pedagogico y
asistencial con el fin dltimo de brindarle la posibilidad de tomar conciencia de
que sus actuaciones no estan conforme a derecho y que por ello puede en un
futuro hacerse acreedor a sanciones penales en la edad de la adultez. En ese
sentido su orientacion es netamente orientadora mas que sancionadora. Una
de las medidas que se incorporan dentro de este nuevo sistema de
responsabilidad penal para adolescentes es la aplicacion del principio de
oportunidad, con caracter preferente, y no excepcional como sucede en el caso

de la responsabilidad para mayores de edad.

La razon de ser de la consagracion de este principio, radica en la necesidad de
proteger al menor y limitar en la medida de lo posible, la restriccion de sus
derechos fundamentales, en especial el de la libertad, en atencion al postulado
garantista y de proteccién que debe orientar el juzgamiento de los menores
infractores de la ley penal, donde el uso de la facultad sancionadora del
Estado, debe cefiirse a la menor afectacion posible de derechos, y por el
contrario orientarse a la satisfaccién integral de los mismos, mientras ello sea

posible.

Una de las situaciones especiales, en las que el legislador prevé la aplicacion
del principio de oportunidad, es el caso de los menores que participan en el
conflicto armado. Tal beneficio se encuentra consagrado en el articulo 175 de
la ley 1098 de 2006. La finalidad de la introduccion de este principio en este
régimen de responsabilidad, se cimenté en la necesidad de que brindar una
salida al menor que participa del conflicto armado, que no impligue su

judicializacion y sancion.
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Aunque loable la intencion del legislador de brindarle una opcién al menor para
que no tuviese que acogerse al cumplimiento de una sancién, lo cierto es que
tal y como esta consagrado este principio, se hace inaplicable para el contexto
que se quiere aplicar. Como se argumentara en estas lineas la situacion de
victima del delito de reclutamiento forzado del menor y la consecuente
situacién de coaccién a la que se encuentra durante su estancia en el conflicto
armado, le determinan como un sujeto del que no puede ser predicable una

responsabilidad penal.

Lo mismo sucede con la forma como estdn enunciadas las causales de
procedencia de este principio, que antes de constituirse como tales, se ajustan
en mayor medida a causales de inculpabilidad que desvirtian el elemento de la
culpabilidad del delito. Esta es la tesis que en las presentes lineas se quiere
defender y argumentar con posiciones doctrinales, jurisprudenciales y analisis
propio. Para efectos de lograr ello, y en atencion a los objetivos especificos

planteados, la presente investigacion se divide en tres capitulos.

El primero de ellos denominado “EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN
COLOMBIA: ESENCIA, ELEMENTOS Y NATURALEZA”, abordara la
naturaleza del principio de oportunidad en Colombia, su historia, clasificacion,
modalidades, regulacion normativa y causales de procedencia, con el fin de

contextualizar al lector sobre los elementos esenciales de dicha figura.

El segundo capitulo titulado “EL MENOR EN EL CONFLICTO ARMADO
¢VICTIMA O VICTIMARIO?”, contiene una exposicion de argumentos frente a
la posicion que tiene el menor en el contexto del conflicto armado, y en especial
del delito de reclutamiento forzado, sus causas, consecuencias, y tratamiento
juridico en Colombia, con el fin de enunciar cual ha sido su tratamiento hasta el

momento y su incidencia en los derechos de los menores.

Por dltimo el tercer capitulo denominado “EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
PARA MENORES PARTICIPES DEL CONFLICTO ARMADO: SU
CONDICION DE VPICTIMA Y PROCEDENCIA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO”, busca aterrizar los planteamientos hechos en los
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capitulos anteriores, en la medida en que busca argumentar la respuesta al
problema de investigacién planteado, y exponer las razones por las que se
considera que el principio de oportunidad para menores participes del conflicto
armado, no es aplicable tal y como esta consagrado en la legislacion actual.
Por ultimo, se esbozaran las conclusiones a las que se llegaron con la

investigacion realizada.
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CAPITULO I. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN COLOMBIA: ESENCIA,
ELEMENTOS Y NATURALEZA

1.1 El principio de oportunidad: una excepcion al principio de legalidad.

El derecho penal, desde el punto de vista sustancial y procedimental se
constituye en Colombia como la herramienta mediante la cual el Estado
materializa la proteccién de los bienes juridicos que se encuentran implicitos
dentro de los derechos y garantias constitucionales, a través de las

imposiciones de las denominadas penas y sanciones®.

Este deber es conocido principio de legalidad, el cual se refiere al deber que
tiene el Estado de investigar, perseguir y sancionar toda conducta delictiva que
pueda ser considerada como delito. En ese sentido, el principio de legalidad se

considera como el

“(...) deber de promover la persecucion penal (promocién necesaria),
ante la noticia de un hecho punible, en procura de la decision judicial
gue, previo esclarecer la verdad acerca de esa hipétesis, solucione el
caso por intermedio de alguna de las resoluciones previstas en la ley
procesal. De alli que una vez promovida la persecucién penal, ella no se
puede suspender, interrumpir o hacer cesar, sino por el modo y la forma

previstos en la ley procesal™®

Tal como lo explica la Corte Constitucional “en los sistemas orientados por el
principio de legalidad la ocurrencia de un hecho punible obliga al Estado a

iniciar la acciéon penal en todos los casos”. Este deber se cimienta en la

5 Acerca del Derecho Penal, RESUMIL DE SANFILIPPO OLGA RESUMUL DE SANFILIPPO,
indica que éste es “un conjunto de normas encaminadas a lograr la certeza de la comision de
un delito mediante el descubrimiento de la prueba y la garantia de los derechos
constitucionales conducentes a la consecuente ejecucion de la pena provista por la ley”.
RESUMIL DE SANFILIPPO OLGA. Derecho procesal penal. Practica juridica de Puerto Rico,
San José de Puerto Rico, Editorial Publishg Company, 1990, p. 8. *

6 JULIO MAIER. Derecho procesal penal I. Fundamentos, 22 ed., Buenos Aires, Editores del
Puerto s.r.l., 2002, p. 828.

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 228 de 2002. M.P.: Manuel José Cepeda
Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett.
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funcionalidad que para el efecto le ha dado el legislador a la necesidad de
perseguir ciertas actuaciones que contravienen el ordenamiento juridico y que
vulneran de alguna manera los bienes juridicos tutelados por éste, y el ente
investigador en atencion a ello se ve en la obligacion de dar cumplimiento a ese

mandato.

En ese sentido el principio de legalidad como precepto al que debe ajustar el
Estado colombiano, es el que orienta desde el punto de vista procesal y
sustancial la accion penal y el deber de perseguir todas las conductas
consideradas como hechos punibles®. Su punto de partida es la prohibicién de
disponer de la accion penal a discrecionalidad del ente acusador y del operador
juridico, imponiéndose el deber de llevar a juicio y sancionar todas las
conductas consideradas como delitos®.

Ahora bien, a partir del afio 2002 con el Acto Legislativo No. 03 de dicho afio,
se incluye dentro de las disposiciones constitucionales del articulo 250, una
excepcion al deber que se deriva del principio de legalidad: la aplicacion del

principio de oportunidad?®. La incidencia principal que tiene este principio como

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 200 de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 466 de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
“No existe en Colombia un sistema acusatorio puro donde impere el principio de oportunidad
(que permite al Fiscal disponer de la accion penal en cualquier etapa del proceso), sino que, por
el contrario, en nuestro sistema constitucional esta previsto como regla general el principio de
legalidad, que exige la sujecion de todo el proceso al ordenamiento juridico en su integridad. De
esta manera, no es de recibo la tesis segln la cual todas las irregularidades derivadas de la
sentencia quedan convalidadas cuando ni el Fiscal, ni el Ministerio Publico, ni eventualmente la
parte civil impugnan la decision, porque el principio de legalidad se impone al de oportunidad”

10 ACTO LEGISLATIVO 03 DE 2002. Articulo 2. El articulo 250 de la Constitucion Politica
guedara asi: Articulo 250. “La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar el
ejercicio de la acciéon penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticién
especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias
facticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender,
interrumpir, ni renunciar a la persecucién penal, salvo en los casos que establezca la ley para

la aplicacién del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del
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excepcion del principio de legalidad, no es otra que racionalizar la accion penal,
y darle la posibilidad de que el Estado pueda priorizar ésta, de cara a los
nuevos retos que supone el garantismo penal en lo que respecta a la
proteccion del sujeto activo del delito, y a la busqueda de una disminucion de la

concepcion retribucionista de las penas??.

Con esta nueva concepcion del principio de legalidad y de la accién penal, la
consecuencia principal que se deriva de ello, es la superacion de las
concepciones absolutistas del proceso penal y de la accién penal como
respuesta a todas las conductas delictivas, para dar paso a una politica criminal
mas acorde con la realidad social, esto es: que el Estado no se encuentra en la

capacidad de atender todas y cada una de las conductas consideradas como

Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las
funciones de control de garantias. Se exceptian los delitos cometidos por Miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mismo servicio (...)".

11 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 873 de 2002. M.P.. Manuel José Cepeda
Espinosa. “El poder de disposicion del proceso también fue modificado en cuanto a su alcance
por el constituyente derivado de 2002, ya que se consagré a nivel constitucional el principio de
oportunidad, por oposicion al principio de legalidad. El principio de oportunidad ha sido
reconocido en multiples ordenamientos penales del mundo, y se basa en el postulado de que la
acusacion penal requiere no solo que exista suficiente mérito para acusar por razones facticas
y juridicas, sino que existan razones de oportunidad para archivar el proceso, esto es, razones
vélidas por las cuales el Estado puede legitimamente optar por no perseguir penalmente una
determinada conducta”; YOMARIA VALLES. “Los derechos de las victimas y el principio de
oportunidad en Colombia”, monografia universitaria, Bogota D.C., Universidad Nacional de
Colombia, 2014, p. 12.: “Principio [de legalidad] ha entrado en crisis dada la gran demanda
para satisfacer la obligacién de perseguir todas las conductas punibles y los infractores de la
ley penal y la necesidad de replantearlo conforme con nuevas teorias de la pena, en donde su
tinte netamente retributivo sufre una modificacion del delincuente. Se erige asi, el principio de
oportunidad como una figura que responde a tal situacién y se muestra como un cambio propio
de las teorias relativas o utilitaristas de la pena, en tanto ya no se reconoce en si misma a la
pena como una consecuencia propia del delito, sino que debe estar en coordinacion con la

finalidad que en la sociedad resulte (reaccion social)”.
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delito'?, lo que lo obliga a priorizar la accién penal, en aquellas de mayor

incidencia. Al respecto Valles, sefiala lo siguiente:

“(...) la situacién de congestion de la administracion de justicia impuso la
necesidad de plantear excepciones al principio de legalidad a través de la
busqueda de criterios de selectividad que justifiguen la intervencion
estatal para que sea mas eficiente; se trata de encausar el esfuerzo del
Estado en la persecucion de manera reglada o normatizada y no como
opera de facto donde se escapan conductas importantes sin criterios

definidos™:3

De esta manera la accién penal en la actualidad, se encuentra orientada por
dos principios: el de legalidad y el de oportunidad (segun sea el caso), teniendo

una relacion de regla — excepcion.

1.2 Antecedentes del principio de oportunidad.

El criterio de oportunidad en el Derecho Penal Colombiano, se introduce a
manera de principio dentro del texto constitucional, mediante el Acto Legislativo
No. 03 de 2002, dentro del articulo 250 superior, que determina la funcién que
debe ejercer la Fiscalia General de la Nacién. La razon de ser que el legislador
hubiere modificado dichas funciones, se presenta a portas de adoptar un nuevo

esquema o modelo de enjuiciamiento de tendencia acusatoria.

12 JULIO MAIER, Derecho procesal penal I. Fundamentos, 22 ed., cit.,, 2000., p. 832.: “(...)
expresado de modo mas directo: los juristas sostienen, especulativamente, el principio de
legalidad, como criterio de justicia rector de la persecucién penal, y la practica concreta
selecciona de diversas maneras los casos a tratar y el tratamiento que reciben ya dentro del
sistema, aplicando criterios de oportunidad. La razon de esta discordancia — prescindiendo del
ingrediente ideoldgico y haciendo hincapié solo en la necesidad — es siempre el aparato estatal,
pues en la sociedad de masas que experimentamos, no tiene capacidad, por los recursos
humanos y materiales del que dispone, para procesar todos los casos penales que se
producen en su seno”.

13 YOMARIA VALES, Los derechos de las victimas y el principio de oportunidad en Colombia,
cit., p. 13.
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En atencién a ello, el legislador advierte la necesidad de reformar no solo la
titularidad de la accion penal en cabeza de la Fiscalia General de la Nacién y
no el juez penal como se derivaba del sistema inquisitivo, sino de brindarle en
este nuevo rol a la Fiscalia General de la Nacion, la posibilidad de que ésta
racionalice la accion penal y la direccione de acuerdo a los nuevos parametros

del garantismo penal.

Ahora bien, aunque pareciese novedosa la inclusion del principio de
oportunidad a partir del acto legislativo en comento, indirectamente éste se
encontraba implicito dentro de algunos de los elementos normativos, que
antecedieron a este acto legislativol4. Algunas de estas se derivan de
legislaciones anteriores, implicitas en los denominados acuerdos que podian
celebrarse con la victima, en el evento en que el delito fuese querellable, y

cuando hubiese operado conciliaciéon e indemnizacién integral'®>, como se

14 ver, por ejemplo, GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO. La oportunidad como principio
complementario del proceso penal, 22 ed., Bogota D.C., Ediciones Nueva Juridica, 2007, pp. 85
- 87.

15 DECRETO 2700 DE 1991 (noviembre 30). “Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal’,
publicado en el Diario Oficial 40190 de 30 de noviembre de 1991. Articulo 38. “A solicitud del
imputado o procesado y/o de los titulares de la accion civil, el funcionario judicial podra
disponer en cualquier tiempo la celebracion de audiencia de conciliacion, en los delitos que
admitan desistimiento y en los casos previstos en el articulo 39 de este Cddigo. En todos los
casos, cuando no se hubiere hecho solicitud, en la resolucién de apertura de investigacion, el
funcionara sefialara fecha y hora para la celebracion de audiencia de conciliacion, que se
llevara a cabo dentro de los diez (10) dias siguientes. Obtenida la conciliacién, el fiscal o el juez
podra suspender la actuacién por un término maximo de treinta (30) dias. Garantizado el
cumplimiento del acuerdo, se proferira resolucién inhibitoria, de preclusién de la instruccién o
cesacioén del procedimiento. Si no se cumpliere lo pactado, se continuard inmediatamente el
tramite que corresponda. No es necesaria audiencia de conciliaciéon cuando el perjudicado
manifieste haber sido indemnizado o haber estado de acuerdo con el monto propuesto por
quien debe indemnizar”; LEY 600 DE 2000 (julio 24). “Por la cual se expide el Codigo de
Procedimiento Penal”, publicado en el Diario Oficial 44097 del 24 de julio de 2000. Articulo 41;
“La conciliacién procede en aquellos delitos que admitan desistimiento o indemnizacion integral
(...). Obtenida la conciliacion, el Fiscal General de la Nacién o su delegado o el juez podra

suspender la actuacién hasta por un término maximo de sesenta (60) dias para cumplimiento
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establece en la actualidad en la primera causal de procedencia del principio de
oportunidad, que se analizara posteriormente. Pero solo es hasta la reforma
constitucional del afio 2002, donde el legislador se aventura a calificar e
independizar este principio como autbnomo y a reglamentarlo en el nuevo

proceso penal acusatorio, como se vera con posterioridad.

En el sentido general, el principio de oportunidad encuentra su antecedente
mas aproximado en la doctrina alemana, Estado que desde 1924, con la
nombrada reforma “EMMINGER?”, faculta al ente acusador de prescindir de la
accion penal en los casos donde se consideren irrelevantes o que careciesen
de un interés publico®. Asi también lo considera Beling, quien sefiala que en la

doctrina alemana

“Aceptandose el problema de la investigacion oficial combinado con el
de la acusacion formal, se plantea la cuestion de si la autoridad
encargada de la acusacion, en los casos en que la ley parece justificar
la condena, puede o pudiera quedar facultada para omitir la persecucién
por no considerarla oportuna o conveniente, por ejemplo, por la razén
de la nimiedad de la infraccion (minima non curat praetor) o por temor al
escandalo o por temor a las considerables costas procesales. El

principio de legalidad niega a la autoridad encargada de la acusacion

de lo acordado. No se admitira prérroga del término para cumplir el acuerdo. Verificado el
cumplimiento, se proferira resolucion inhibitoria, de preclusion de la instruccién o cesaciéon de
procedimiento. Articulo 42: En los delitos que admitan desistimiento, en los de homicidio
culposo vy lesiones personales culposas cuando no concurra alguna de las circunstancias de
agravacion punitiva consagradas en los articulos 110 y 121 del Cédigo Penal, en los de
lesiones personales dolosas con secuelas transitorias, en los delitos contra derechos de autor y
en los procesos por los delitos contra el patrimonio econémico cuando la cuantia no exceda de
doscientos (200) salarios minimos mensuales legales vigentes, la accion penal se extinguira
para todos los sindicados cuando cualquiera repare integralmente el dafio ocasionado (...)".

16 JAMES GOLDSCHMIDT. Problemas juridicos y politicos del proceso penal, Buenos Aires,
Editorial B d F, 2016, p. 89.
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(coaccion de persecucion), mientras que, por el contrario, el principio de

oportunidad se la concede™’

Luego de haberse presentado la segunda guerra mundial, la omision en la
persecucion penal fue vista como un despropdsito de la accion penal, en
especial por la discrecionalidad con la que la misma podia llevarse a cabo, en

especial cuando existian motivos de caracter politico®.

Es a partir de ahi que el principio de oportunidad, hubiese sido adoptado como
un elemento del proceso penal, que bajo ninguna circunstancia podia ser
utilizado de manera discrecional por el ente investigador. Es por ello que el
sistema aleméan contempla un principio de oportunidad reglado, que se ajusta a

lo siguiente:

‘La Fiscalia decide entonces en base a los resultados de las
investigaciones policiales, si éstas proporcionan motivos suficientes
para la promocién de la accién publica (...). Ello presupone que no
exista un pronunciamiento procesal, que no quepa — como excepcion al
principio — un sobreseimiento por razones de oportunidad o — como
excepcién al principio oficial — la accion privada, y exista una sospecha

factica suficiente.

Si estan dados estos presupuestos, la Fiscalia promovera la accion

publica (un mandato penal o el enjuiciamiento en procedimiento

17 ERNEST BELING. Derecho procesal penal, Barcelona, Editorial Labor, 1943, p. 26.

18 Al respecto, EBERHARD SCHMIDT. Los fundamentos tedricos y constitucionales del
derecho procesal penal, Buenos Aires, Editorial Bibliografica, 2006., p. 285. Indica lo siguiente:
“(...) Pero la posibilidad de esas opiniones encontradas seria incalculable si el Ministerio
Publico hiciera la persecucion de una accién punible de criterios de apreciacion o mejor dicho
de consideraciones finalistas, de manera que pudiera omitir la persecucién de una causa
porque la misma, aun existiendo suficientes fundamentos de hecho, por razones politicas se
considera inoportuna. Esta posibilidad seria la fuente de los mas graves inconvenientes, sobre
todo de un abuso sin limites frente al Ministerio Publico y a la voluntad juridica del Estado y, sin
duda, dafiaria también la prevencién general que, como es sabido, depende menos de las
sanciones penales de la ley que de la incondicionalidad e inmutabilidad de la persecucion

publica”.
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acelerado). De lo contrario suspendera el procedimiento conforme al
81700l (por razonas facticas o juridicas) o 8153 y s. (por razones de
oportunidad). Con la primera declaracion basada en una sospecha
concreta el inculpado obtiene los derechos de defensa y de negarse a

declarar’?®

En ese sentido, la Fiscalia es considerado como un 6rgano completamente
independiente e imparcial de la jurisdiccion que tiene como finalidad primigenia
la verdad y la justicia®®, y que dispone de cierta discrecionalidad para continuar
0 no con la accién penal, teniendo como limite la pertinencia del principio de
oportunidad y el cumplimiento de sus presupuestos legales, en atencion al
deber que acertadamente le da Roxin, esto es el de cumplir con su derecho y
deber de perseguir los ilicitos penales, sin que medie consideracion alguna
frente a la voluntad de quien es victima de éste, sino actuando de oficio?!, pero
con atencion a un uso racional del denominado ius puniendi y con la aplicacion

del principio de oportunidad en los siguientes casos:

“(...)

a) Cuando el reproche por el delito es insignificante y no existe ningun

interés en la persecucion penal;

b) Cuando el interés en la persecucion penal puede ser satisfecho de otro

modo;
c) Cuando a él le son opuestos los intereses estatales prioritarios; o

d) Cuando el ofendido puede llevar adelante por si mismo la persecucion

penal’??

19 KAl AMBOS. Proceso penal aleman, Procedimientos Abreviados y la reforma en América
Latina, en Estudios de Derecho Penal y procesal penal. Aspectos del Derecho Aleman y
comparado, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2007., p. 245.

20 ROXIN CLAUS. Derecho procesal penal, Buenos Aires, Editores del Puerto s.r.l., 2000., p.
52.

21 ROXIN CLAUS. Derecho procesal penal, cit., p. 83.

22 ROXIN CLAUS. Derecho procesal penal, cit., p. 90.
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Estos presupuestos no estan muy alejados de los que trae la legislacion penal

colombiana, como se analizaran con posterioridad.

1.3 El principio de oportunidad en el ordenamiento juridico colombiano.

El acto legislativo 03 del afio 2002, como se ha reiterado en varias ocasiones
es el que incluye dentro del ordenamiento juridico el denominado principio de
oportunidad en el articulo 250 constitucional. En el afio 2004, con la
modificacion del proceso penal colombiano, a un sistema de caracter
adversarial, se introduce la aplicacion de este principio de oportunidad en los
articulos 321 y subsiguientes, modificado por la ley 1312 de 2009, en cuanto a

su aplicabilidad y las causales por las que es procedente.

Esta modificacion introduce con claridad hasta que fase del proceso penal es
posible la aplicacion de este principio?®, asi como amplié el catalogo de
causales por las que este es procedente?*, sobre las que se ahondara en lineas
posteriores. Uno de los aspectos que resalta de esta modificacion al principio
de oportunidad, es la inclusion de las victimas como parte relevante dentro de
la aplicacidon de este principio, principalmente porque con éste podrian verse

vulnerados sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacién, en lo que

23 LEY 1312 DE 2009 (julio 09). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de 2004 en lo
relacionado con el principio de oportunidad”, publicado en el Diario Oficial 470445 del 9 de julio
de 2009. Articulo 1. “El articulo 323 de la ley 906 de 2004 quedara asi: Articulo 232. Aplicacion
del Principio de Oportunidad. La Fiscalia General de la Nacion, en la investigacion o en el
juicio, hasta antes de la audiencia de juzgamiento, podra suspender, interrumpir o renunciar a
la persecucion penal, en los casos que establece este cédigo para la aplicacién del principio de
oportunidad. El principio de oportunidad es la facultad constitucional que le permite a la Fiscalia
General de la Nacion, no obstante que existe fundamento para adelantar la persecucion penal,
suspenderla, interrumpirla o renunciar a ella, por razones de politica criminal, segun las
causales taxativamente definidas en la ley, con sujecion a la reglamentacion expedida por el
Fiscal General de la Nacién y sometido a control de legalidad ante el Juez de Garantias”

24 LEY 1312 DE 2009 (julio 09). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de 2004 en lo
relacionado con el principio de oportunidad”, publicado en el Diario Oficial 470445 del 9 de julio
de 2009. Articulo 2.
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respecta a la suspension de la accion penal cuando media verdadera

reparacion de la victima, en virtud del presupuesto de la justicia restaurativa®®.

De ello se desprende la voluntad del legislador de exista un equilibrio entre la
politica criminal de racionalizacion y uso del poder punitivo del Estado, y los
derechos del interesado y directamente afectado con el hecho punible. De ahi
gue se busque que exista una verdadera reparacion, mediante la planeacion
del resarcimiento y la consulta de su opiniéon frente a lo que propone el
imputado para que pueda ser suspendida la accion penal y posterior a ello

renunciada en el evento en que se cumpla con lo acordado.

1.4 Clase de principio de oportunidad instaurado en la legislacion penal.

Antes de determinar qué clase de principio de oportunidad es el que adopta el
legislador colombiano, es necesario conocer cuales son las clases de principio
de oportunidad, de acuerdo con el mayor grado de facultad discrecional que
tiene la Fiscalia en cada uno de los tipos de principios. Esta facultad es mayor
o menor dependiendo del sistema del que se trate, siendo de mayor amplitud

en los sistemas del common law y mas restrictiva en los sistemas penales

25 LEY 1312 DE 2009 (julio 09). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de 2004 en lo
relacionado con el principio de oportunidad” cit. Articulo 3. “El articulo 325 de la ley 906 de
2004, quedard asi: Articulo 325. Suspension del procedimiento a prueba: El imputado o
acusado, hasta antes de la audiencia de juzgamiento, podra solicitar la suspension del
procedimiento a prueba, de la misma forma en que lo pueden hacer las personas simplemente
imputadas, mediante solicitud oral en la que manifieste un plan de reparacién del dafo y las
condiciones que estaria dispuesto a cumplir. El plan podra consistir en la mediacion con las
victimas, en los casos en que esta sea procedente, la reparacion integral de los dafios
causados a las victimas o la reparacion simbdlica, en la forma inmediata o a plazos, en el
marco de la justicia restaurativa. Presentada la solicitud, individual o colectiva, el Fiscal
consultara a la victima y resolvera de inmediato mediante decision que fijara las condiciones
bajo las cuales se suspende el procedimiento, y aprobara o modificara el plan de reparacion
propuesto por el imputado, conforme a los principios de justicia restaurativa establecida en este
Cddigo. Si el procedimiento se reanuda con posterioridad, la admisioén de los hechos por parte

del imputado no se podra utilizar como prueba de culpabilidad”
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continentales como el colombiano, que buscan siempre que esta facultad de la

Fiscalia, sea siempre reglada®®

En el primer caso, el sistema penal se caracteriza por ser de caracter abierto,
ajustandose a una facultad discrecional del ente acusador amplia, lo que en
otras palabras quiere decir, que éste tiene la posibilidad de suspender o
terminar la accion penal, con atencion a su sano criterio, y fundandose en lo
que Guerrero califica como “criterios extensivos e intensivos”?’, que encuentran
sSu Unica limitante la legalidad de sus actuaciones. Algunos autores como
Gbomez, califican este tipo de sistemas como abiertamente discrecionales, al
punto que “(...) ni la victima, ni el tribunal, ni siquiera el gran jurado pueden

limitar realmente la actividad discrecional del Fiscal”28.

Por su parte, existe el denominado sistema penal cerrado, que se caracteriza

por que en éste se

“(...) rige por criterios de extensividad e intensividad que limitan la
legalidad estricta y cerrada en el ejercicio de la accion penal, esto es, si
bien no impera una general — generalizado aplicacion de la
discrecionalidad como en los abiertos, si podemos entender que los
grados de aplicacion pueden oscilar entre un minimo y una amplia
aplicacion, que supere la idea de instituto de operatividad excepcional

como ha venido haciendo carrera en nuestro medio”?°

Este concepto se asemeja mas a los principios que imperan en el sistema
continental, donde el principio de oportunidad es considerado como

excepcional, y como Unico medio de suspension o terminacion de la accién

26 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. “La oportunidad como principio complementario del
proceso penal, 22 ed., Bogota D.C., Ediciones Nueva Juridica, 2007., p. 102.

27 OSCAR JULIAN GUERRERO PERALTA. Fundamentos tedrico constitucionales del nuevo
proceso penal, 12 ed., Bogota D.C., 2007., p. 68.

28 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. La oportunidad como principio complementario del
proceso penal, cit., p. 67.

29 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. La oportunidad como principio complementario del

proceso penal, cit., p. 67.
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penal, sujeta por regla general al principio de legalidad. Bien sea en uno u otro
sistema el principio de oportunidad puede ser de caracter libre, facultativo o

reglado.

En el caso del principio de oportunidad libre, la facultad de discrecionalidad de
su aplicacidon se encuentra netamente en cabeza del ente acusador o del
Ministerio Publico, segun sea el caso, quien tiene la posibilidad de tomar una
decision frente al inicio o descarte del ejercicio de la accion penal, sin que
exista alusion frente a su procedibilidad en la ley o tribunal que lo contradiga,
ajustandose simplemente a politicas criminales establecidas por el Estado para

el efecto3°

Por su parte el principio de oportunidad de caracter facultativo, se caracteriza
por mantener el grado de discrecionalidad del ente acusador o del Ministerio
Publico, aun con mencién a su procedibilidad en sentido amplio dentro de la
legislacion penal, sin que existan causales taxativas para ello3l. En
contraposicion a éste, el principio de oportunidad reglado, se caracteriza
porque tanto su procedibilidad como los casos o eventos donde es posible su
aplicacion, se derivan directamente de la legislacion, quien se encarga de
equilibrar su procedencia y limitar la discrecionalidad del ente acusador, en

atencion al principio de legalidad.

Este ultimo tipo de principio de oportunidad, es el adoptado por el legislador
colombiano, que se ha concretado en una contemplacion taxativa de dicho
principio directamente en la legislacion y de los casos en los que el Fiscal se

encuentra facultado para suspender, renunciar o interrumpir la accién penal,

30 YOMAIRA VALLES ROMERO. “Los derechos de las victimas y el principio de oportunidad en
Colombia”, cit., p. 35.
31 YOMAIRA VALLES ROMERO. “Los derechos de las victimas y el principio de oportunidad en
Colombia”, cit., p. 35.
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asi como el modo y forma en el que mismo se debe realizar en el proceso

penal®, en aras de respetar el principio primigenio de legalidad.

1.5 Definicién y naturaleza del principio de oportunidad.

El principio de oportunidad es definido como “(...) una estrategia estatal, una
formula politica criminal, un plan de ejecucién frente al delito”*3, que busca
racionalizar la accion penal, sin menoscabar los derechos de las victimas de la
verdad, justicia y reparacion3. El legislador en atencion, a estos derechos que
se les deben reconocer a las victimas, reglé la procedencia del principio de
oportunidad a eventos en los cuales se encuentra justificada la interrupcion,
suspension o renuncia de la acciéon penal®®. De ahi que la misma Corte

Constitucional, lo caracterice de la siguiente manera:

32 Al respecto ALEJANDRO DAVID APONTE. Principio de oportunidad y politica criminal de la
discrecionalidad técnica a la discrecionalidad politica reglada, Bogota D.C., Consejo Superior
de la Judicatura, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2010, citando a IBANEZ GUZMAN
AUGUSTO,, p. 92, sefiala; “Esta es la concepciéon que aqui se asume, posiciéon que ya habia
sido entrevista, aunque con acentos diferentes, por autores que se aproximaron al estudio de
este principio: “La hipétesis es evidente y clara, es decir, se levanta el velo de la arrogante
legalidad y del tradicional ius puniendi, para dar paso a una justicia histérica, a una justicia 'y a
un aparato de justicia que se aviene a las necesidades del momento y que se regula por medio
de la politica criminal y que una vez regulada, ya no puede tildarse al principio de oportunidad
como contrario o anténimo del principio de legalidad, sino que debe entenderse como un
instrumento del principio de legalidad que da respuesta a las necesidades de la sociedad a la
cual se aplica”

33 AUGUSTO IBANEZ GUZMAN. “El principio de oportunidad”, en Revista Vniversitas, Bogota
D.C., Pontificia Universidad Javeriana, N° 109, febrero de 2005., p. 75.

3 JUAN DAVID RIVEROS BARRAGAN. “Reflexiones tedricas y practicas sobre los acuerdos
de culpabilidad y el principio de oportunidad en la ley 906 de 2004”, en Revista Vniversitas,
Bogota D.C., Pontificia Universidad Javeriana, N° 116, diciembre de 2008., p. 174.

35 Respecto a ello RODRIGUEZ GARCIA NICOLAS y CONTRERAS ALFARO LUIS
HUMBERTO. “Algunas reflexiones acerca de la utilizaciéon del principio de oportunidad como
instrumento de politica criminal en el disefio del Derecho Procesal Penal del siglo XXI”, en

Justicia: revista de derecho procesal, Espafia, N° 3, 2006., p. 60: “Al 6rgano encargado de la
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“Partiendo de esta configuracién constitucional, la jurisprudencia de esta
Corte ha destacado los siguientes rasgos del principio de oportunidad: (i)
es una figura de aplicacion excepcional mediante la cual se le permite al
fiscal suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio de la accion penal; (ii)
las causales de aplicacion del principio de oportunidad deben ser
establecidas por el legislador de manera clara e inequivoca, (iii) debe ser
aplicado en el marco de la politica criminal del Estado; (iv) su ejercicio
estara sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las
funciones de control de garantias; (v) su regulacion debe ser compatible
con el respeto por los derechos de las victimas™®

La naturaleza de este principio, se encuentra cimentada en un proceso penal
orientado por una resolucién del conflicto, sin la necesidad de acudir a una
accion penal, en los casos sefialados en la ley, y de esta manera permitir el
mejoramiento de la facultad sancionadora del Estado, y a la descongestion del
aparato judicial®’, que nace de un acuerdo entre el ente acusador, el imputado

y la victima.

acusacion publica para que, antes o durante el ejercicio de la pretension punitiva, efectie una
ponderacién de las circunstancias, el momento y otros factores que puedan determinar la
conveniencia de proceder, lo que le autoriza en un caso concreto, para dejar de ejercer sus
obligaciones procesales esenciales (investigacién, acusacion y sostenimiento de la pretension
punitiva en la etapa de juicio). Es decir, o bien puede no iniciar el procedimiento, o suspenderlo,
o poner fin al ya iniciado si ho considera la persecucién oportuna o conveniente, por ejemplo
por razén de nimiedad de la infraccion, o por miedo al escandalo publico, o por temor a costos
procesales considerables, o bien, dado el caso, puede no instar en toda su magnitud o
extension la medida del castigo establecida en abstracto por la ley para el hecho punible,
llegando a acuerdos con el imputado en orden de la determinacion consensuada de la medida
y la naturaleza de la pena”.

36 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 936 de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

37 Al respecto RODRIGUEZ GARCIA NICOLAS y ANDRADE FERNADES FERNADO. “Anélisis
critico de la posible utilizacion del principio de oportunidad en el enjuiciamiento penal de los
delitos de corrupcion, en Justicia: Revista de Derecho Procesal, Espafia, N° 1, 2012., p. 272: “El
problema del aumento de la criminalidad puede ser enfrentado, entonces, recurriendo a
transacciones y negociaciones entre las partes del proceso penal, uso de procedimientos

abreviados vy juicios rapidos inspirados en la técnica del consenso, todos ellos orientados en
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1.6 Las causales de aplicabilidad del principio de oportunidad como
excepcion al principio de legalidad en Colombia.

1.6.1 Cuando el delito es sancionado con una pena menor a seis (6) aflos

de prision.

El articulo segundo de la ley 1312 de 2009, “Por medio de la cual se reforma la
Ley 906 de 2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad”, a través de
la cual se modifica la Ley 906 de 2004, “Por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Penal”, delimita la aplicacion del principio de oportunidad en

diecisiete casos particulares.

La causal primera3®, establece la procedibilidad de este principio en el evento
de que el delito que se imputa no sobrepase el limite de seis (6) afios en pena
privativa de la libertad o cuando la pena fuere de multa, limitando el mismo a
que exista una verdadera reparacion a la victima del delito®®. Algunos autores
como Bedoya, Guzman y Vanegas, concuerdan en que la procedibilidad que

enmarca esta causal se erige como

“(...) una nueva alternativa en materia de solucion del conflicto penal,

asociada a la indemnizacién integral de la victima. Ademas,

Gltima instancia a imprimir una mayor aceleracién del proceso, para asi descongestionar el
aparato judicial”.

% LEY 1312 DE 2009. (Julio 9). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de 2004 en lo
relacionado con el principio de oportunidad”, cit. Articulo 2, ndm. 1: “Cuando se trate de delitos
sancionados con pena privativa de la libertad cuyo maximo sefalado en la Ley no exceda de
seis (6) afios o con pena principal de multa, siempre que se haya reparado integralmente a la
victima conocida o individualizada; si esto Ultimo no sucediere, el funcionario competente fijara
la caucion pertinente a titulo de garantia de la reparaciéon, una vez oido el concepto del
Ministerio Publico. Esta causal es aplicable, igualmente, en los eventos de concurso de
conductas punibles siempre y cuando, de forma individual, se cumpla con los limites y las

calidades sefaladas en el inciso anterior”
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democratiza el proceso y, especialmente, permite una mayor
participacion de la victima en la solucion de los conflictos, ya que la

causal esta supeditada a la indemnizacion integral”*°

Sumado a ello, la aplicacion de esta causal a delitos que revisten mayor
gravedad, permite hacer una racionalizacion de la accion penal. Al respecto la
Corte Constitucional ha sefialado que, en la actualidad existen diversos
conflictos de indole social que ameritan una seleccion previa de casos en los
gue se puede obviar o suspender la accion penal, en la medida en que no se
vulneren con cierto grado de gravedad bienes juridicamente tutelados, o

cuando los delitos tengan un contenido netamente econémico*:.

En esa medida la autoridad respectiva, tiene la potestad de aplicar el principio
de oportunidad amparado en esta causal cuando, considere que los delitos
cometidos por el sujeto activo, son irrelevantes de cara a sus consecuencias, 0
cuando el hecho no amerite una sancion que desde el punto de vista valorativo
del legislador sean minimos#?, como sucede en los denominados delitos de
bagatela*®, o aquellos donde el mismo legislador en atencién a su gravedad ha

decidido darle una sancién menos gravosa®*.

Asi las cosas, el elemento que prima en la aplicacion de esta causal del
principio de oportunidad, no es otro que la carencia de interés del Estado en la
persecucion de la conducta penal que se encuadre en los limites sefialados por

el legislador. Ahora bien, el segundo requisito para que sea procedentes esta

40 LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA, CARLOS ANDRES GUZMAN DIAZ y CLAUDIA
PATRICIA VANEGAS PENA. “Principio de oportunidad. Bases conceptuales para su
aplicacion”, 2010, hallable en: [http://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-
content/uploads/PrincipiodeOportunidad.pdf].

41 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-095 de 2007. M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
42 JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES. Los principios de legalidad y oportunidad, 12 ed.,
Bogotd, D.C., Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 84;

48 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 673 de 2005. M.P.. Clara Inés Vargas
Hernandez.

44 JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES. Los principios de legalidad y oportunidad, 12 ed.,
cit., 2005., p. 85.
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causal, es que exista una reparacion integral a la victima. Dentro de este
segundo requisito, convergen varios elementos que deben ser analizados a fin

de determinar si este es procedente no.

El primero de ellos, se encuentra relacionado con la definicion de victima y el
alcance de sus derechos, frente a la aplicacion del principio de oportunidad,
que como se ha dicho aun cuando se constituye como un elemento que
contribuye a una politica criminal mas racional, no puede dejar en el limbo los
derechos de las victimas. Los alcances del concepto de victima, los ha venido
fijando la Corte Constitucional. Al respecto considera que victima es aquella
frente a la cual se materializa el dafio (que debe ser real, concreto y especifico)
a causa de la comisién de una conducta punible, y que en razén a ello, se
hacen titulares del derecho a la verdad, la justicia y la reparacion®. Identificada
la victima, y el dalo sufrido por éste, para que opere el principio de oportunidad,
es necesario que exista un acuerdo entre las partes de lo que debe contener la
reparacién a la victima y sus condiciones de cumplimiento para que pueda
operar. Ahora el elemento de la reparacion integral de la victima, no solo tiene
un contenido economico. Segun la Corte Constitucional dentro de este
elemento también se ven incluidos postulados como la necesidad de asistencia
a la victima cuando ello fuere necesario, o la denominada “garantia de no

repeticion™®,

Ahora bien, frente al elemento indemnizatorio de la reparacién integral, de
contenido netamente econémico, este puede estar sujeto a la voluntad de las
victimas y del imputado o indiciado, el cual al ser un elemento de orden
pecuniario, tiene el caracter de regirse por los postulados que al respecto
sefala el derecho privado, aun cuando el contexto en el que se desarrolla dicha
transaccion o conciliacion sea un proceso penal, decisibn que debe ser
respetada por el juez penal o por la Fiscalia, aun cuando considere que la

suma acordada es insuficiente para hablar de una verdadera reparacion

45 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-228 de 2002. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa
y Eduardo Montealegre Lynett.
46 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-454 de 2006. M.P.: Jaime Cdrdoba Trivifio.
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integral*’. No obstante es deber del Fiscal desde el momento que se inicia la
accion penal, acompafar a la victima y asesorarle sobre lo que se considera

una indemnizacion justa frente al ilicito penal del que fue victima*®.

De otro lado, puede suceder que la victima a fin de no contribuir con la
aplicacion de esta causal, cumpliéndose los requisitos decidiese que la
indemnizacién que se le ofrece no cumple con lo que ella espera o es
abiertamente irrisorio, sin que asi lo sea. Frente algunos autores como Gomez,
consideran que aun cuando la satisfaccion de los intereses de la victimas es
una de las tareas que debe cumplir el Fiscal en el proceso penal, este no
puede estar supeditado a la postura que para el efecto tiene la victima cuando
se trata de la aplicacion del principio de oportunidad, lo que en otras palabras
quiere decir qgue aungue la opinidn de la victima es necesaria para la aplicacién

de dicho principio, la misma no es vinculante para el Fiscal*®

En suma, este segundo elemento de esta causal, esto es la reparacion integral
lejos de considerarse como una forma de impunidad, se constituye como un
medio a través del cual pueden equilibrarse tanto la accién penal razonada
como los derechos de las victimas a la verdad, la reparacion y la justicia. Ante
ello podria objetarse que en si no existe una pena al imputado frente a la cual
se cumplan los postulados de la resocializacion y de la retribucibn que en

alguna medida se espera de la accién penal.

Al respecto, autores como Forero, son claros al decir que la reparaciéon
pecuniaria del dafio a la victima, en el marco de una conducta punible, cumple
con los fines que se le asignan a la pena, en la medida en que esta tiene

también un contenido resocializador, ya que es un reconocimiento implicito de

47 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1062 de 2002. M.P.: Marco Gerardo Monroy
Cabra.

48 LEY 906 DE 2004. “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”. Publicado en el
Diario Oficial 45.658, el 1 de septiembre de 2004. Articulo 11.

49 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. La oportunidad como principio complementario del
proceso penal, 12 ed., Bogota, D.C., Procuraduria General de la Nacion, Instituto de estudios
del Ministerio Publico, 2007., p. 254.
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una responsabilidad y de un deber de reparar los perjuicios generados con su
conducta, que le significan una carga de caracter patrimonial, que le puede
generar una mayor conciencia de la ilicitud de su conducta, que una pena

privativa de la libertad>®

1.6.2 Cuando se hubiere entregado el investigado a otro Estado en

extradicion.

La segunda causal que sefala la ley 1312 de 2009, como procedente del
principio de oportunidad, es que se hubiere entregado a al persona por una
misma conducta penal en extradicion a otro Estado. En ese sentido esta causal
cuenta con dos elementos para su procedencia, estos son: (i) que exista una
extradicion y; (i) que dicha extradicion se refiera a una misma conducta

sancionable penalmente en Colombia.

En primer lugar, es necesario conocer en que consiste la extradicion, la cual es
definida como aquel proceso de caracter internacional, cuya finalidad es la
entrega de una persona a otro Estado, a fin de que cumpla una pena por la que
es condenado a causa de la comision de una infraccion penal, en ese
territorio®!. Su procedimiento y procedencia se encuentra consagrado dentro

del texto constitucional en el articulo 35 de la siguiente manera:

“(...) La extradicion se podra solicitar, conceder u ofrecer de acuerdo

con los tratados publicos y, en su defecto, con la ley.

Ademas, la extradicion de los colombianos por nacimiento se concedera
por delitos cometidos en el exterior, considerados como tales en la

legislacion penal colombiana. La ley reglamentara la materia.

La extradicion no procedera por delitos politicos.

50 JUAN CARLOS FORERO RAMIREZ. Aproximacion al estudio del Principio de Oportunidad,
22 ed., Bogota, D.C., Grupo Editorial Ibafiez, 2013., p. 152. .

51 RAYMOND GUILLIEN y JEAN VINCENT. Diccionario juridico, trad. Marino Ayerra y Jorge
Guerrero, Bogoté, D.C., Editorial Temis, 1986., p. 228.
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No procedera la extradicion cuando se trate de hechos cometidos con

anterioridad a la promulgacion de la presente norma”>?

La aplicacion del principio de oportunidad, en el contexto de la extradicion
depende del momento en que se esta se encuentre. En el caso en que se
hubiere culminado con el tramite de la extradicion, la modalidad bajo la cual la
puede realizar el Fiscal, es el de la renuncia de la accion penal, y en el caso en
que hasta el momento se encuentre el tramite la puede realizar a titulo de
suspension de la misma, hasta tanto se defina y culmine el proceso de
extradicion, evento en el cual deberd prescindir en definitiva de la accion

penal®3,

El segundo elemento, correspondiente a la identidad de la conducta penal en
uno y otro territorio, demanda para el ente acusador un analisis de los
ordenamientos penales de ambos Estados y la congruencia entre los delitos
por el que se investiga a la persona que es solicitada en extradicién, en uno y
otro Estado, asi como que los hechos que lo generaron sean iguales en

estos®?.

Una vez cese la accién penal, y sea entregado en extradicion la persona, se
debe aplicar el principio de oportunidad, con la claridad de que bajo ninguna
circunstancia podra juzgarse nuevamente por los mismos hechos a ésta, en

atencién a lo que sefiala el principio de cosa juzgada®

52 CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 35.

5 MARIA VICTORIA RODRIGUEZ PENA. El principio de oportunidad y su introduccion al
ordenamiento penal colombiano, Bogota, D.C., Editorial ABC Ltda., 2004, p. 89.

54 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, Resolucion 31933 de 9 de
septiembre. M.P.: Sigifredo Espinosa Pérez.

55 ALFONSO DAZA GONZALEZ, auxiliares de investigacion: JULIAN ALVAREZ Y ANGELICA
SUAREZ. Las causales de aplicacién del principio de oportunidad en la ley 906 de 2004, 12 ed.,
Bogota, D.C., Departamento de Publicaciones Universidad Libre, 2010., p. 121.
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1.6.3 Cuando se entrega la persona en extradicion y la sancion en el
Estado que la solicita es de mayor entidad que la colombiana.

La tercera causal por la que procede el principio de oportunidad, hace relacion
al evento en que el investigado sea entregado en extradicion a otro Estado con
ocasion de otra conducta punible, y la sancion que establece éste para dicha
infraccion penal, sea mayor que la que establece el Estado por los delitos que

le persigue®®.

La procedencia de esta causal a diferencia de la segunda, se hace en atencion
a la severidad de la sancién en el Estado que solicita la extradicion, y a
diferencia de la anterior, esta procede cuando la conducta penal es diferente.
Sin embargo a diferencia de la segunda causal, en este evento solo procede el
principio de oportunidad en la modalidad de suspension de la accion penal. Al

respecto Daza y colaboradores, sefialan lo siguiente:

“Esta causal solo tiene aplicacion cuando el delito atribuido a una
persona en un pais determinado sea de poca gravedad y, en todo caso,
de gravedad inferior al hecho que motiva la solicitud de extradicion,
siempre en el marco de los convenios de extradiciéon debidamente

ratificados por Colombia.

A diferencia de la causal segunda, en este caso los efectos de la cosa
juzgada no se expresarian al interior del pais, principalmente porque los
hechos que se investigan y se juzgan son totalmente diferentes al delito
que fundamenta la extradicion. Por tal razén, soOlo operaria la

interrupcién de la accion penal™’

Un elemento que introduce esta causal es la de que es necesario que la pena

de la condena en el otro Estado, se hubiere hecho con efectos de cosa

56 LEY 1312 DE 2009. Articulo 2. Numeral 3.

57 ALFONSO DAZA GONZALEZ, auxiliares de investigacion: JULIAN ALVAREZ Y ANGELICA
SUAREZ. Las causales de aplicacién del principio de oportunidad en la ley 906 de 2004, 12 ed.,
Bogota, D.C., cit., p. 126.

39



juzgada. Este elemento es el que debe ser estudiado por el ente investigador
con mayor detenimiento, ya que lo que hace procedente la aplicacion del
principio de oportunidad en este evento, es precisamente que la condena se
encuentre en firme, esto es que no esté pendiente la resolucion de ningun

recurso en contra de la misma.

El otro elemento que debe evaluar el fiscal, es la pena que se impone en el
delito, que como dice el legislador debe ser considerablemente mas severa que
la que establece Colombia por el delito que se investiga al implicado. Para ello
no solo debe analizar lo consignado en la ley extranjera, sino los elementos de
la proporcionalidad de la pena en Colombia, para determinar con certeza si
efectivamente la pena impuesta en el exterior, es significativamente mas
drastica que la que impone el Estado colombiano, luego de haberse evaluado
los elementos de la dosificacion de la sancién, asi como la modalidad de la

misma, y compararla con la que efectivamente indica la decisién extranjera®8.

1.6.4 Cuando el imputado o acusado colabore con la justicia y contribuya

con la desarticulacién de bandas criminales.

La primera causal que se enmarca en esta descripcion, es la consignada en el
numeral 4° del articulo 324 de la ley 906 de 2004, introducida por la ley 1312

de 2009, que sefiala lo siguiente:

% LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA, CARLOS ANDRES GUZMAN DIAZ Y CLAUDIA
PATRICIA VANEGAS PENA. Principio de oportunidad bases conceptuales para su aplicacion,
cit., p. 86. “(...) se debe tener presente la posibilidad de que la pena impuesta en el exterior
tenga una naturaleza diferente de la que procederia en Colombia en el evento de una
sentencia condenatoria. En estos casos cabe recordar que, por regla general, la pena privativa
de la libertad es mas grave que otro tipo de sanciones, lo que puede resultar relevante al
momento de argumentar por qué resultaria viable aplicar el Principio de Oportunidad a una
persona que, a manera de ejemplo, haya sido condenado a pena de prision en otro pais y se le
esté juzgando en el territorio nacional por una conducta punible para la que esté contemplada

la pena de multa”.
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“(...) 4. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la
audiencia de juzgamiento, colabore eficazmente para evitar que el delito
continle ejecutdndose, o que se realicen otros, o cuando suministre
informacion eficaz para la desarticulacion de bandas de delincuencia

organizada™®

Esta causal, se diferencia por las anteriores en varios elementos. El primero de
ellos es la argumentacién que al respecto de la misma debe dar el Fiscal.
Mientras que en las causales 1%, 22 y 32 una de los elementos que orientan la
aplicacion del principio de oportunidad es la innecesaridad de la pena, en este
caso, la imposicion de la pena, agota todos los elementos que la justifican, y no
existen otros medios que la puedan sustituir. En ese sentido, la Fiscalia en esta
causal, se encuentra en el deber de realizar un minucioso analisis entre los
beneficios reales que puede obtener con la aplicacion del principio de
oportunidad, y que hacen una posibilidad la renuncia, suspension o interrupcién

de la accién penal.

Estos beneficios como bien lo sefiala el legislador, no pueden ser otros que la
de obtener una colaboracion eficaz y determinante, a efectos de quien es el
imputado o acusado, no continte con la conducta punible, o que colabore con
la justicia a efectos de que no se cometan otros delitos, o que se logre
desarticular con su informacién, alguna banda criminal. En ese sentido lo
consideraron al momento de proponer la reforma del afio 2009, en la cual se

argumento lo siguiente:

“(...) A pesar de los logros y sacrificios, de la noche a la mafiana estos
se tornan paraddjicamente insignificantes, cuando la estridencia y el
dolor de uno que otro acto terrorista nos sorprende a todos por igual,

desde luego con las secuelas de dafios en la vida e integridad de los

59 LEY 906 DE 2004 (31 de agosto). “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”,
publicado en el Diario Oficial 45.658 del 1 de septiembre de 2004. Articulo 324. Numeral 4,
modificado por la LEY 1312 DE 2009 (9 de julio). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de
2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad”, publicada en el Diario Oficial 47.405 el
9 de julio de 2009. Articulo 2.
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miembros de la fuerza publica y también de terceros inocentes. Esto
indica elocuentemente la necesidad de estimular la colaboracion
institucional de personas que se mueven el interior de los grupos
armados irregulares o de las organizaciones criminales, por medio de
un bien elaborado y reglamentado principio de oportunidad, pues
mientras se mantengan las medidas policivas de presion y persecucion
el respiro se siente, pero hay que apostarle a medidas mas
trascendentales y permanentes de erradicacion en materia politico —

criminal (...)"®°

Esta causal, ha sido objeto de arduas discusiones en la comunidad académica,
y tiene dentro de la doctrina nacional algunos detracor4es, como Perdomo que
indica que la consideracion de esta causal por el legislador, demuestra
falencias en el sistema de administracion de justicia colombiano, que tiene que
acudir a las mismas personas que investiga, a fin de poder investigar y
judicializar otras conductas punibles®!, sumado a que en este caso pueden
verse en vilo la satisfaccion de los derechos de las victimas, que en principio
deberian ceder al postulado de una colaboracion efectiva con la justicia, lo que
abiertamente lo desconoce. Aun asi, la Corte Constitucional considera que esta
disposicion es congruente con los fines del Estado, principalmente porque aun
cuando no se vean satisfechos en algunas de las causales, los derechos de las
victimas, ello no significa que éstas no puedan acudir a las acciones civiles,

para poder ver resarcidos los dafios que les fueron ocasionados®?

Es ahi donde el fiscal, debe justificar con argumentos reales y concisos, él
porque es necesaria la aplicacion del principio de oportunidad, cuales son los
beneficios reales que de ello se obtiene, y cudles son las razones que le llevan

a concluir que para recibir estos es necesario prescindir 0 suspender la accién

60 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta del Congreso No. 124/08. Exposicion de motivos
del Proyecto de ley 261 de 2008 (Senado), 342 de 2008 (Camara). “Por medio de la cual se
reforma parcialmente la ley 906 de 2004 en lo relacionado con el Principio de Oportunidad”

61 JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES. Los principios de legalidad y oportunidad, 12 ed.,
cit., 2005., p. 92.

62 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-095 de 2007. M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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penal. Respecto a ello Bedoya, Guzman y Vanegas, indican que es necesario
que el fiscal, valore todos los elementos que se derivan de esta causal, so pena
de incurrir en una vulneracién del principio de legalidad. Para el efecto,

proponen el siguiente esquema de analisis:

“En esta linea de pensamiento, es claro que para la aplicacién de esta
causal el fiscal tiene la carga de explicar por qué es juridicamente
posible aplicar el Principio de Oportunidad a pesar de estar frente a un
evento en el que la pena se vislumbre como necesaria y sus efectos no
puedan lograrse a través de mecanismos alternativos. En tal explicacion
tendran especial importancia: (i) la trascendencia de la informacion
suministrada por el imputado o acusado, (i) la gravedad del delito o
delitos que se le imputen al colaborador, asi como su forma de
participacién, (iii) la gravedad de la conductas punibles cuya
consumacioén o continuacion se pretenda evitar, o la clase de delitos
cometidos por la banda delincuencial cuya desarticulacién se pretende,
asi como la organizacién de la misma; (iv) la imposibilidad de lograr
dicho resultados a través de los mecanismos ordinarios de persecucion

penal y (v) el nivel de satisfaccion de los derechos de las victimas™®?

En defensa de la constitucionalidad de esta causal, la Corte Constitucional ha
sefalado que en los casos donde la entidad del delito por la que se investiga a
alguien no es de gran relevancia para el Estado, pero la informacién que este

pueda suministrar frente a otros delitos que sin tienen importancia®*, se justifica

6 LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA, CARLOS ANDRES GUZMAN DIAZ Y CLAUDIA
PATRICIA VANEGAS PENA. Principio de oportunidad bases conceptuales para su aplicacion,
cit., p. 89.

64 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta del Congreso No. 124/08. Exposicion de motivos
del Proyecto de ley 261 de 2008 (Senado), 342 de 2008 (Camara). “Por medio de la cual se
reforma parcialmente la ley 906 de 2004 en lo relacionado con el Principio de Oportunidad”.
“(...) Sdlo si se logra aplicar el Principio de Oportunidad a alguno de sus integrantes como una
herramienta importante que ayude a desmantelarlas, y con ello, aunque se suspende o se
renuncia a la accion penal respecto de aquellos participes que no tengan un nivel jerarquico
alto en la organizacion criminal, quienes a cambio suministran el conocimiento, la voluntad y la

prueba eficaz para desactivarla, correlativamente los esfuerzos estatales podran encaminarse

43



la aplicacion de este principio, en la medida de que con la informacion obtenida
y la colaboracion en la desmantelacion de bandas criminales, se esta
garantizando a las victimas de esos delitos atroces, la posibilidad de acceder a

los derechos de verdad, justicia y reparacion®®

Ahora bien, en el caso en que no puedan ser superados estos elementos en
esta causal, aun subsiste la posibilidad de que el implicado pueda llegar a un
preacuerdo con la fiscalia, a fin de contribuir con la justicia, que le pueda
significar una rebaja en la pena o cualquier otro beneficio, a fin de obtener la
informacion que se requiere para satisfacer los presupuestos de la politica
criminal del Estado®. Es por ello que esta causal, establece dos presupuestos
para que pueda operar: 0 que se colabore con informacion eficaz tendiente a la
evitacion de conductas punibles de especial gravedad o, a que se brinde
informacion importante para la desarticulacibon de bandas criminales,
identificacion de sus integrantes, con el propdsito de investigarles y

judicializarles.

El encargado de determinar ante cual de estos dos eventos se encuentra, es el
Fiscal, que como se reitera debe ser cuidadoso cuando analiza los beneficios
que puede obtener con la aplicacién de este principio, y aplicar el principio de
oportunidad bajo la modalidad de “suspension a prueba”, hasta tanto se

verifique la utilidad de la informacién obtenida. .

1.6.5 Cuando el acusado o imputado colabora con la justicia como testigo

de cargo.

La quinta causal, sefialada para el principio de oportunidad, hace referencia a

lo siguiente:

hacia objetivos mas trascendentales para la comunidad nacional e internacional, como es el
ataque a la estructura y funcionamiento de las sociedades delictivas (...)"

65 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-095 de 2007. M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
6 ALEJANDRO GARZON MARIN Y CESAR AUGUSTO LONDONO. Principio de oportunidad,
Bogota, D.C., Ediciones Nueva Juridica, 2006., p. 201.
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“Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia
de juzgamiento, se compromete a servir como testigo de cargo

contra los demés procesados, bajo inmunidad total o parcial.

En este evento los efectos de la aplicacion del principio de
oportunidad quedaradn en suspenso respecto del procesado testigo
hasta cuando cumpla con el compromiso de declarar. Su concluida la
audiencia de juzgamiento no lo hubiere hecho, se revocara el

beneficio”®”

En esta causal, al igual que en la precedente, el fiscal estd ante una
ponderacion de los beneficios que obtiene con la aplicacién del principio de
oportunidad. La diferencia con esta forma de colaboracién, es que en la causal
cuarta, no necesariamente el implicado debe contribuir con su testimonio
dentro de un proceso penal, basta con que suministre informacién veraz y
valiosa para la detencion de la comision de conductas punibles o la
desmantelacion de organizaciones criminales. Para el caso de la causal quinta,
su colaboracion esta orientada a fungir como un “testigo de cargo”, definido por
Gbomez Pavajeau como aquel que a través de su testimonio, contribuye a que

la justicia pueda imputar el delito a otros procesados®®.

Lo que determina la procedibilidad de esta causal, es que el implicado acuda a
la audiencia de juicio a rendir su testimonio, a fin de que pueda no solo
aligerarse la carga de investigacion del Estado colombiano, sino a que el
proceso de sancion de responsables de delitos de gravedad sea de manera
mas célere. Al igual que la informacién que se obtiene de la aplicaciéon de la

casual cuarta, el testimonio que debe ofrecer el imputado o acusado, debe ser

67 LEY 906 DE 2004 (31 de agosto). “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”,
publicado en el Diario Oficial 45.658 del 1 de septiembre de 2004. Articulo 324. Numeral 5,
modificado por la LEY 1312 DE 2009 (9 de julio). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de
2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad”, publicada en el Diario Oficial 47.405 el
9 de julio de 2009. Articulo 2.

68 GOMEZ PAVAJEAU CARLOS ARTURO. “La oportunidad como principio complementario del
proceso penal, 22 ed., Bogota D.C., cit., p. 250.
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verificable, y de gran importancia para el proceso penal en el que lo rinde,
dandole un valor probatorio que oriente la decision en favor de la sancion de la
conducta punible que se imputa. En efecto si el testimonio no cumple con dicho
cometido, no hay sustento que argumente la aplicacion del principio de

oportunidad.

Ahora bien, aun cuando este testimonio debe ser de gran importancia, el fiscal
debe contar con otros sustentos probatorios a fin de reforzar éste, a fin de
determinar su veracidad como prueba dentro del proceso. Ello en atencion a
que existe la posibilidad de que quien lo rinda tergiverse la verdad de los
hechos para obtener el beneficio penal, lo que en definitiva haria mas dificil la

accion del Estado en la judicializacién y sancién de las conductas penales®®.

Es por ello, que el fiscal esta en la obligacion de analizar la veracidad de dicho
testimonio, antes de que este se realice en el juicio oral. Otro de los elementos
que comprenden esta causal, es el de inmunidad, definido por Bedoya como
aguella figura juridica, a través de la cual una persona puede rendir un
testimonio en el juicio oral, con total seguridad de que no sera sancionada por
la informacion que suministra, aun cuando esta la incrimina dentro del ilicito
penal. En ese sentido, le esta vedado al Estado perseguir penalmente a quien
goza de esta condiciébn de inmunidad, ya que es en virtud de esta que se
pueden obtener otros beneficios penales, como la judicializacién y sancion de

ese u otros delitos de gran relevancia para el Estado’.

6 LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA, CARLOS ANDRES GUZMAN DIAZ Y CLAUDIA
PATRICIA VANEGAS PENA. Principio de oportunidad bases conceptuales para su aplicacion,
cit., p. 105. “Ademas, las declaraciones de los coimputados o coacusados en principio
presentan algunos problemas de credibilidad, ya que su testimonio se rinde a cambio de un
importante beneficio judicial. La mejor manera de superar dicha falencia es a través de
evidencias que corroboren la versidn, sin perjuicio, obviamente, de la adecuada preparacion del
testigo, la claridad de su versién y su comportamiento en la sala de audiencias, etc.”.

70 LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA. La limitacion de derechos fundamentales en el sistema

acusatorio colombiano, Bogota, D.C., Editorial Comlibros, 2008., p. 162.
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En virtud de ésta el fiscal, interrumpe hasta tanto se realice el testimonio la
accion penal, y en el evento en que el testigo no concurra al juicio y cumpla con

su testimonio, se debera revocar este beneficio.

1.6.6 Cuando el imputado o acusado hubiere sufrido dafio fisico o moral

grave a causa de la conducta culposa.

La causal sexta del articulo 324 de la ley 906 de 2004, sefiala que es
procedente la aplicacion del principio de oportunidad en el evento en el que
‘(...) el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, haya sufrido, a consecuencia de la conducta culposa, dafio fisico
o moral grave que haga desproporcionada la aplicacion de una sancién o

impligue desconocimiento del principio de humanizacién de la sancién”’*.

De lo establecido por el legislador se derivan tres condiciones para que pueda
operar esta causal del principio de oportunidad. La primera de ellas es que el
delito se haya cometido a titulo de culpa. Ello quiere decir que esta causal solo
es procedente, en aquellos delitos que admiten la modalidad de culpa, en su
comision, dejando por fuera aquellos donde solo puede ser realizada con dolo.
Ello obliga al fiscal, a analizar en los casos donde el delito no admite la culpa
como titulo, la procedibilidad de otra causal de aplicacién del principio de

oportunidad.

El segundo elemento hace relacion a que exista un dafio fisico o moral en el
imputado a causa de la comisién de la conducta culposa. Es tarea del fiscal en
este elemento, comprobar con un grado alto de certeza la presentacion del

dafio, en especial del dafio moral, que presenta una mayor dificultad de

71 LEY 906 DE 2004 (31 de agosto). “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”,
publicado en el Diario Oficial 45.658 del 1 de septiembre de 2004. Articulo 324. Numeral 6,
modificado por la LEY 1312 DE 2009 (9 de julio). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de
2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad”, publicada en el Diario Oficial 47.405 el
9 de julio de 2009. Articulo 2.
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determinacion que el dafio fisico. Ademas de ello, el dafio generado para que
pueda ser procedente esta causal, debe ser catalogado como grave, de lo que
se deriva que hacer més gravosa su situacion con la imposicién de una pena,

seria una forma de desconocer la humanizacion de la pena.

En esta causal, su procedencia se deriva de la posibilidad que tiene el fiscal de
comprobar la existencia del dafio y que este fue causado por la conducta penal
en la que incurrié el imputado. En ese sentido, para efectos de ello, debera
acudir a los medios probatorios consagrados en la legislaciéon colombiana, a fin
de argumentar el nexo de causalidad que existe entre una y otra condicion,
bien sea mediante dictamenes periciales, examenes médicos, etc., que funjan
como documentacién o prueba dentro del proceso que permita determinar que

efectivamente el dafio es grave y que fue a camisa de la conducta culposa.

Ahora su finalidad o esencia es no hacer mas gravosa la situacién del
imputado, ya que con el solo dolor o dafio que le generd la conducta basta
como pena, Yy la imposicion de otra seria catalogado como inhumano, que
desconoceria el principio de proporcionalidad de la pena y de humanizacién del

proceso penal’?.

En esta causal entonces se asemeja al concepto de “pena natural”’, segun el
cual, quien comete un ilicito y a causa de este sufre un perjuicio moral o fisico,
ya ha pagado por su conducta, con las consecuencias que se derivaron de
ésta’®. Al respecto algunos autores como Bacigalupo, han sefialado que
cuando se recibe un dafio grave a causa de una conducta delictiva, este se
puede abonar al cumplimiento de la pena que en principio le seria aplicable, lo
que justifica que se prescinda de la imposicion de ésta, en razén a que la
culpabilidad del sujeto activo del delito se ve compensada por el dafio que esto

le causa y el dolo que proviene del mismo, que en efecto se consideran como

2 FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ. Derecho Penal. Parte General, 32 ed., Bogota,
D.C., Editorial Temis, 1997., p. 615.

3 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. Estudios de dogmatica en el Nuevo Cadigo Penal,
Bogota, D.C., Ediciones Juridicas Gustavo |bafiez, 2004., p. 199.
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congruentes con aquellos que le daria la imposicion de una pena, en cuyo
caso, la imposicion de otra sancién ademas de la retribucion natural, podrian
inclusive considerarse como tortura’, al punto de lesionar el principio de
humanidad del proceso penal, y de la racionalizacion y proporcionalidad de la

facultad sancionadora del Estado’®.

1.6.7 En aplicacion del postulado de la justicia restaurativa.

El principio de oportunidad, como suspension de la accién penal, cuando se
cumplan los postulados de la justicia restaurativa’®. La aplicacién de esta
causal, se debe armonizar con algunos conceptos que para el efecto establece
el “Codigo de Procedimiento Penal”. El primero de ellos es de justicia
restaurativa, entendido por dicha legislacién como “(...) todo proceso en el que
la victima y el imputado, acusado o sentenciado participan conjuntamente de
forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas del delito en busca de un
resultado restaurativo, con o sin la participacion de un facilitador (...)""". El
propésito de este proceso de justicia restaurativa, es obtener una reintegracion
efectiva tanto de la victima como del imputado, acusado, o condenado’®,
mediante mecanismos alternativos de solucién de conflictos, como la

“conciliacion preprocesal, la conciliacion en el incidente de reparacion integral y

74 ENRIQUE BACIGALUPO. “Principio de culpabilidad, caracter del autor y “poena naturalis” en
el derecho penal actual’, en GUILLERO OUVINA Y GUSTAVO L. VITALE. Teorias actuales en
el Derecho Penal. 75 aniversario del Cédigo Penal”, Buenos Aires, Editorial Ad —Hoc., 1998, p.
132.

5 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, ALEJANDRO ALAGIA Y ALEJANDRO SLOKAR. Derecho
penal. Parte General, 22 ed., Buenos Aires, Editorial EDIAR, 2005., p. 954.

76 LEY 906 DE 2004 (31 de agosto). “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”,
publicado en el Diario Oficial 45.658 del 1 de septiembre de 2004. Articulo 324. Numeral 7,
modificado por la LEY 1312 DE 2009 (9 de julio). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de
2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad”, publicada en el Diario Oficial 47.405 el
9 de julio de 2009. Articulo 2.

7T LEY 906 DE 2004. ARTICULO 518.

78 LEY 906 DE 2004. ARTICULO 518.
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la mediacién”’®, a través de los cuales se busca dar una respuesta al delito,

que no necesariamente implique la accién penal®

Para que pueda operar esta justicia restaurativa, se debe contar con el
consentimiento de ambas partes, los acuerdos a los que se lleguen deben
contener obligaciones claras, razonables, y proporcionadas con la entidad del
delito, entre otros requisitos. En el caso de los delitos querellables, el primer
paso es la citaciébn a la conciliacién preprocesal. Si el resultado de esta
conciliacion es el acuerdo entre las partes, y procede el archivo de las
diligencias. En el caso de la mediacion, procedente para los delitos cuyo
“minimo de pena no exceda de cinco (5) afios de prisidon” con terminacion de la
accion penal, y con efectos de beneficio®! en cuanto a la pena cuando exceda
de dicho término, la aplicacion del principio de oportunidad se hace una vez se

ha agotado su tramite y se han cumplido los acuerdos llegados entre las partes.

En atencibn a lo anterior, podria decirse que la justicia restaurativa es
procedente para aquellos delitos que se consideran como de madica gravedad,
y ello es precisamente lo que lo diferencia de los delitos a los que es
procedente aplicar la causal primera del principio de oportunidad, en la medida
en que en los que procede la justicia restaurativa y por ende la causal séptima
del principio de oportunidad, se justifica con mayor razon la persecucion penal
por ser los delitos con los que procede un tanto mas relevantes que los que
contempla la causal primera, que no ameritan el desgaste investigativo y
judicial del Estado para su sancion. La consagracién de esta causal, amplia
entonces el ambito de procedente del principio de oportunidad, a otros delitos

en los que no es procedente la aplicacién de la causal primera.

79 LEY 906 DE 2004. ARTICULO 521.

8 JULIO ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA. “Que es y para qué sirve la justicia restaurativa”,
en Derecho Penal Contemporaneo: Revista Internacional, No. 12, Bogot4, D.C., Legis Editores,
2005, p. 456.

81 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-979 de 2005. M.P.: Jaime Cordoba Trivifio.
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El otro requisito que exige la mediacién, es que el bien juridico lesionado no
exceda de la drbita de la victima. De la interpretacién de este presupuesto se
desprende que no puede realizarse la mediacion entre las partes, cuando el
bien juridico afectado es de caracter colectivo o tiene mas personas
perjudicadas. Ello en raz6n a que a través de la mediaciéon se llegan a
acuerdos que pueden implicar la renuncia de la accion penal, el monto de la
indemnizacion, entre otros elementos que implican una expresion de la
voluntad, la cual es considerada como autébnoma y solo predicable de una
persona, ya que solo ésta puede disponer de sus propios derechos, cuando
estos lo permitan. En ese sentido lo considera la Corte Constitucional al sefialar

lo siguiente:

“(...) El condicionamiento de la mediacion a la naturaleza del bien
juridico protegido, restringiéndolo a aquel que no sobrepase la 6rbita
personal del perjudicado, focaliza el efecto restaurados de la mediacién
en aquella criminalidad que afecta bienes juridicos respecto de los

cuales la victima conserva un espacio de disponibilidad”8?

Ahora bien para que opere el principio de oportunidad en este caso, el fiscal
debe verificar que se hubieren cumplido todos los presupuestos de la justicia
restaurativa, esto es: (i) que se hubiere restituido a la victima su derecho
afectado (en la medida de que ello sea posible), en las mismas condiciones
que estaba antes de la comision del delito, (ii) que se hubiere indemnizado
efectivamente a la victima, cuando ello hubiera sido una de las condiciones
para la mediacion o la conciliacién, (iii) que se hubiere brindado la asistencia
adecuada a la victima y el acompafamiento en los dafios ocasionados por el

delito, (iv) el cumplimiento de los postulados de “no repeticion”3.

Como bien lo sefiala la causal, la modalidad con la que se presenta esta
causal, es con la suspension de la accién penal, y siempre y cuando se

hubieren cumplido con las condiciones pactadas para la suspension del

82 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-979 de 2005. M.P.: Jaime Cordoba Trivifio.
8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-979 de 2005. M.P.: Jaime Cordoba Trivifio.
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procedimiento, establecidas en el articulo 326 de la ley 906 de 20048, que
hubiese impuesto el Fiscal como condicion del beneficio. Como el término que
sefiala el articulo en comento es de tres afos, se deduce que la aplicacion del
principio de oportunidad durante ese periodo es mediante la suspension de la
accion penal, y una vez concluido el mismo y verificado el cumplimiento del
acuerdo de justicia restaurativa, se procedera al archivo de las diligencias, por
operancia del principio de oportunidad.

1.6.8 Cuando el proceso penal sea considerado como una amenaza para

el Estado.

La casual octava del principio de oportunidad hace relacion a la facultad que
tiene el Estado de interrumpir, suspender o renunciar a la realizaciéon del

proceso penal, cuando la realizacion de éste “implique riesgo o amenaza

84 LEY 906 DE 2004 (31 de agosto). “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”,
publicada en el Diario Oficial 45.658 del 1 de septiembre de 2004. Articulo 326. “Condiciones a
cumplir durante el periodo de prueba. El fiscal fijara el periodo de prueba, el cual no podra ser
superior a tres (3) afios, y determinara una o varias de las condiciones que debera cumplir el
imputado, entre las siguientes: 1. Residir en un lugar determinado e informar al fiscal del
conocimiento cualquier cambio del mismo. 2. Participar en programas especiales de
tratamiento con el fin de superar problemas de dependencia a drogas o bebidas alcohdlicas. 3.
Prestar servicios a favor de instituciones que se dediquen al trabajo social a favor de la
comunidad. 4. Someterse a un tratamiento médico o psicoldgico. 5. No poseer o portar armas
de fuego. 6. No conducir vehiculos automotores, naves o aeronaves. 7. La reparacion integral a
las victimas, de conformidad con los mecanismos establecidos en la ley. 8. La realizaciéon de
actividades en favor de la recuperacion de las victimas. 9. La colaboracién activa y efectiva en
el tratamiento sicologico para la recuperacion de las victimas, siempre y cuando medie su
consentimiento. 10. La manifestacién publica de arrepentimiento por el hecho que se le imputa.
11. La obligacion de observar buena conducta individual, familiar y social. 12. La dejacion
efectiva de las armas y la manifestacién expresa de no participar en actos delictuales. Durante
el periodo de prueba el imputado debera someterse a la vigilancia que el fiscal determine sin
menoscabo de su dignidad. Vencido el periodo de prueba y verificado el cumplimiento de las

condiciones, el fiscal ordenara el archivo definitivo de la actuacion”.
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graves a la seguridad exterior del Estado”®. Esta causal se encuentra en el
marco de la seguridad nacional, y de las implicaciones que puede tener ésta de
continuarse con la accion penal. En este caso, el fiscal debe realizar una
ponderacion de los fines del proceso penal y el beneficio que este tiene en la
judicializacion de la conducta, frente a los resultados adversos para la

seguridad nacional que ello pueda implicar.

El primer elemento que debe analizar el fiscal en la procedencia de esta causal,
es la que se refiere a la situacion de amenaza a la seguridad nacional®®, y en el
caso de que esta se vea amenazada por la continuacion del proceso penal,
debe aplicar el principio de oportunidad, para proteger al Estado de la
concrecion de una amenaza que atente contra la seguridad nacional, en cuyo
caso deben prevalecer “los bienes juridicos de la soberania, la integridad
territorial y la existencia del mismo Estado”®’, frente a la necesidad del
adelantamiento de la accién penal, lo que quiere decir que “(...) la persecucién
criminal debe renunciarse para garantizar la efectividad de aquellos
fundamentos mismo de la organizacién politica™®, como sucede en los casos
donde en los procesos penales, se ven involucrados secretos de Estado o que

estén relacionados con temas de seguridad internacional o nacional®

85 LEY 906 DE 2004 (31 de agosto). “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”,
publicado en el Diario Oficial 45.658 del 1 de septiembre de 2004. Articulo 324. Numeral 8,
modificado por la LEY 1312 DE 2009 (9 de julio). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de
2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad”, publicada en el Diario Oficial 47.405 el
9 de julio de 2009. Articulo 2

8 De acuerdo con la Corte Constitucional, la seguridad nacional “hace alusién a atentados
contra la existencia del Estado, contra su integridad territorial, contra la soberania del poder
publico, o a agresiones armadas sobre la poblacion y el territorio nacional (...)”.CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-095 de 2007. M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.

87 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-095 de 2007. M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
88 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-095 de 2007. M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
89 ALEJANDRO GARZON MARIN Y CESAR AUGUSTO LONDONO. Principio de oportunidad,
Bogota, D.C., cit., p. 215.
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Ahora bien, para que esta causal pueda ser aplicada es necesario que exista
una relacion de causalidad entre la amenaza a la seguridad del Estado y el
hecho punible que se investiga, ya que dicha relacion de causalidad es la que

permite al fiscal, optar por la aplicacion de esta causal.

1.6.9 Cuando el delito se encuentre relacionado con bienes juridicos de la
administracion publicay sean de escaza relevancia para el Estado.

La causal novena, del principio de oportunidad sefiala que

“En los casos de atentados contra bienes juridicos de la administracion
publica o de la recta administraciéon de justicia, cuando la afectacién al
bien juridico funcional resulte poco significativa y la infraccion al deber
funcional tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche

institucional y la sancion disciplinaria correspondientes”®

Los delitos respecto de los cuales seria procedente esta causal, son aquellos
en los cuales se encuentran protegidos los bienes juridicos de la administracién
de justicia y/o la administracion publica. El otro requisito que supone la
aplicacion de esta causal, corresponde a que la afectacion del bien juridico en
del delito sea de escaza relevancia juridica, como sucederia por ejemplo en un

prevaricato por omision, que ya fue objeto de sancion en el ambito disciplinario.

Ahora bien, esta causal sefiala que para su procedencia es necesario que el
resultado lesivo sea poco significativo®:. Para ello el fiscal, debe analizar varios

% LEY 906 DE 2004 (31 de agosto). “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”,
publicado en el Diario Oficial 45.658 del 1 de septiembre de 2004. Articulo 324. Numeral 9,
modificado por la LEY 1312 DE 2009 (9 de julio). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de
2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad”, publicada en el Diario Oficial 47.405 el
9 de julio de 2009. Articulo 2

91 Al respecto la Corte Constitucional, ha considerado que la procedencia de esta causal,
depende de la poco relevancia que pueda tener la afectacion al bien juridico tutelado: “El
legislador supedita dicha posibilidad a dos precisos requisitos a saber i) que la afectacion al

bien juridico funcional resulte poco significativa — es decir que la afectacion de la administracion
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elementos como por ejemplo la graduacion de la pena que para el efecto
sefala la ley, el bien juridico involucrado y el delito que lo protege, y el dafio
que efectivamente le fue causado a la Administracion Publica y/o la

Administracion de Justicia.

Luego de ello, se debe verificar que efectivamente esta conducta hubiere sido
objeto de reproche institucional y que hubiere sido sancionada
disciplinariamente. En ello se debe analizar entonces el elemento de la
infraccion al deber funcional y su congruencia con las sanciones disciplinarias,
asi como su incidencia en el ambito penal. De acuerdo con la Corte
Constitucional, la sancion disciplinaria se basa en la infraccion del deber
funcional que se deriva de la inobservancia injustificada de sus servidores
publicos y de los particulares que contribuyen con la funcién publica, de los
presupuestos y deberes funcionales que para el efecto prevé la Constituciéon

Politica, la ley las reglamentaciones pertinentes®?

Cuando se hubiere sancionado la conducta punible en el ambito de accién de
la responsabilidad disciplinaria, y el bien juridico no hubiere sido lesionado en
grandes proporciones, el fiscal esta facultad para aplicar esta causal del
principio de oportunidad. Ello en razén a la racionalizacién de la facultad
sancionadora del Estado, y a la proporcionalidad de las sanciones que se
imponen, asi como a la libertad de configuracion normativa del que es acreedor

el legislador, para contribuir a la politica criminal.

La modalidad con la que se puede aplicar esta causal depende de que si ya se
ha impuesto efectivamente la sancién disciplinaria, o si esta se encuentra en
proceso. Podria decirse que mientras que se surte el proceso disciplinario, el

fiscal tiene la posibilidad de aplicar esta causal como suspensiéon de la accién

publica o de la eficaz y recta imparticion de justicia sea leve, valoracién que debera efectuar en
concreto la Fiscalia, el Juez de Garantias encargado de realizar el respectivo analisis de
antijuridicidad y proporcionalidad con ocasién del control de legalidad respectivo (...)". CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-988 de 2006. M.P.: Alvaro Tafur Galvis.

92 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-819 de 2006. M.P.: Jaime Cordoba Trivifio.
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penal, amparado en que efectivamente existe un grado de certeza frente al
resultado sancionador del proceso disciplinario y una vez concluido en ese
sentido, puede optar por la renuncia a la accion penal.

1.6.10 Cuando el delito recaiga sobre el patrimonio econdémico y éste se

encuentre deteriorado.

La causal décima del principio de oportunidad sefiala que

“En delitos contra el patrimonio econémico, cuando el objeto material se
encuentre en tal grado de deterioro respecto de su titular, que la
genérica protecciéon brindada por la ley haga mas costosa su

persecucion penal y comporte un reducido y aleatorio beneficio?

El primer requisito para que sea procedente esta causal, es que el delito sea de
aquellos que protegen el patrimonio econémico. La segunda es que el grado de
deterioro del objeto material sobre el que recae el delito, se encuentre en un
avanzado estado de deterioro, que hacen de la accion penal mas costosa que
los beneficios que esta comporta®, en atencién a la situaciéon de menoscabo en

cuanto a su valor del bien u objeto sobre el que se cometid el ilicito, al punto tal

% LEY 906 DE 2004 (31 de agosto). “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”,
publicado en el Diario Oficial 45.658 del 1 de septiembre de 2004. Articulo 324. Numeral 10,
modificado por la LEY 1312 DE 2009 (9 de julio). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de
2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad”, publicada en el Diario Oficial 47.405 el
9 de julio de 2009. Articulo 2

% LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA, CARLOS ANDRES GUZMAN DIAZ Y CLAUDIA
PATRICIA VANEGAS PENA. Principio de oportunidad bases conceptuales para su aplicacion,
cit.,, p. 154. “El hecho de que la causal haga alusion a objetos en alto grado de deterioro —
siempre desde la perspectiva del titular — ubica al operados juridico en una zona intermedia
entre la ausencia de lesividad (en cuyo caso procederd el archivo o la preclusion) y
afectaciones penalmente trascendentes del bien juridico, pero de una intensidad tan baja que,
a pesar de mantenerse en el terreno de lo delictual, haga que la persecucién penal resulta méas

costosa que el bajo y aleatorio beneficio que pudiera lograrse”.
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que éste pudiere considerarse como estropeado y por ende inservible®. El reto
al que debe enfrentarse el fiscal para aplicar esta causal del principio de
oportunidad, se encuentra relacionada con el limite que existe entre la
existencia de la responsabilidad penal y la ausencia de ésta, por irrelevante, la
cual esta dada principalmente por el grado de deterioro del objeto material del

delito.

En el caso en que éste no tenga ninguna funcionalidad o este en un estado de
deterioro tal que no sea Uutil para lo que fue creado, se estaria ante una
ausencia de responsabilidad, mientras que si el bien por deteriorado que se
encuentre mantiene alguna o todas sus funciones, se estaria ante una
vulneracion del bien juridico del patrimonio, pero que por su estado de
deterioro, se haria meritorio de la aplicacién del principio de oportunidad, en la

causal que se examina.

Ello por supuesto no significa que la victima deba acogerse a lo que establece
esta causal el principio de oportunidad, ya que como lo prevé la procedibilidad
de éste, es necesario tener en cuenta en todo momento los intereses de la
victima. En razén a ello, es clara la responsabilidad que tiene el fiscal de
buscar en esta causal una indemnizacion a la victima por los dafios generados,
aun cuando la causal asi no lo establece, con la limitacion de que esta
indemnizacién debe ser proporcional al dafio que se realizé y al estado en el

gue se encuentra el bien.

1.6.11 Cuando la conducta tenga una minima significaciéon juridica y

social.

La causal onceava indica que es procedente el principio de oportunidad
“cuando la imputacion subjetiva sea culposa y los factores, que la determinan

califiguen la conducta como de mermada significacion juridica y social’®®. El

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-095 de 2007. M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
% LEY 906 DE 2004 (31 de agosto). “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”,
publicado en el Diario Oficial 45.658 del 1 de septiembre de 2004. Articulo 324. Numeral 11,
modificado por la LEY 1312 DE 2009 (9 de julio). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de
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primer requisito que exige la aplicacion de esta causal es que la imputacion
subjetiva se haga a titulo de culpa, y el segundo es que esta conducta ademas
de ser culposa, tenga escaza relevancia social o juridica. Los delitos sobre los
gue procede, son aquellos que admiten la modalidad culposa. La intencién que
tuvo el legislador al establecer esta causal del principio de oportunidad, era la
de excluir de la accion penal, lo que Roxin calificaba como la “culpa
insignificante”, cuando sus efectos no generan un dafio tal que amerite el

pronunciamiento y sancién del Estado®’.

El hecho de que esta causal solo se refiera a los delitos culposas, encuentra su
argumento en que estos implican un reproche menor que frente a las
conductas realizadas con dolo, ya que no existe la intencion de causar un
dafio, sino el quebrantamiento injustificado del deber de cuidado®, es lo que en

altimas genera el dafio.

El segundo requisito comprende lo que se considera como la “mermada
significacioén juridica y social” del delito. Dentro de esta categoria de delitos, se
pueden incluir los denominados “delitos de bagatela”®, que por su irrelevancia
hacen innecesaria la continuacién de la accién penal. Ahora bien, es trabajo del
fiscal analizar en cada caso concreto cual es el grado de relevancia del
comportamiento del sujeto activo el delito, asi como la relevancia de sus

consecuencias para poder aplicar esta causal.

2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad”, publicada en el Diario Oficial 47.405 el
9 de julio de 2009. Articulo 2

97 COMISION REDACTORA CONSTITUCIONAL. Acta no. 30 del 15 de julio de 2003.

% LEY 599 DE 2000 (24 de julio). “Por la cual se expide el Cédigo Penal’, publicada en el
Diario Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 23. “La conducta es culposa cuando el
resultado tipico es producto de la infraccion al deber objetivo de cuidado y el agente debio
haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo”.

99 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-095 de 2007. M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra
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1.6.12 Cuando la sancién penal sea innecesaria o sin utilidad social.

La causal doceava del principio de oportunidad sefiala que éste procedente
‘cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria
consideracion que haga de la sancién penal una respuesta innecesaria y sin
utilidad social”'®. Esta causal se encuentra cimentada en un andlisis de la
necesidad de imponer una sancioén penal a partir del juicio de reproche que
emana del elemento de la culpabilidad. Como se desprende del articulo 33 del
Cddigo Penal, el juicio de reproche de la culpabilidad tiene que ver con el grado
de comprensién de quien realiza el delito, y de la conciencia de la ilicitud de su
actuacion, asi como de la desinteresada intencion de autodeterminarse en un

modo que no afectara el bien juridico°?.

Cuando se excluye alguno de los anteriores elementos, no se configura el
elemento de la culpabilidad, generando que no exista posibilidad de imponer
una sancion penal. Ahora bien, del texto de la causal, se infiere entonces que
existen ciertos grados de reproche de la culpabilidad, que hacen de esta mas o
menos gravosa en cada caso concreto, sin que rebase el limite de la ausencia

de la misma.

Por lo genera la graduaciéon de este juicio de reproche de culpabilidad se hace
con atencién a algunas situaciones especiales que en alguna medida, hacen
que este juicio sea menor, en atencion a la calidad o la situacion en la que se
encuentra el sujeto activo. Tal es el caso de quien comete un delito “en estado

de emocion, pasion excusables, o de temor intenso”%, o quien lo realiza

100 | EY 906 DE 2004 (31 de agosto). “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”,
publicado en el Diario Oficial 45.658 del 1 de septiembre de 2004. Articulo 324. Numeral 12,
modificado por la LEY 1312 DE 2009 (9 de julio). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de
2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad”, publicada en el Diario Oficial 47.405 el
9 de julio de 2009. Articulo 2

101 FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ. Derecho Penal. Parte General, cit., p. 416.

102 LEY 599 DE 2000 (24 de julio). “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, publicada en el
Diario Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 23. Numeral 3.
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estando en situacion de “indigencia o la falta de ilustracién, en cuanto hayan
influido en la ejecucion de la conducta punible”'3, o cuando quien las realiza, lo
hace debido a su situacion de pobreza, marginalidad, ignorancia, siempre y
cuando estén relacionados con la comisién del delito'®*, o cuando se realiza el

delito con la llamada condicion de “ira e intenso dolor”19°,

Estas especiales condiciones hacen que el juicio de reproche de la culpabilidad
sea lo que el legislador bautizo en esta causal, como de “secundaria
consideracion”, lo que por supuesto debe ser corroborado por el fiscal para la

procedencia de esta causal.

1.6.13 Cuando exista una reparaciéon integral en bienes colectivos y

garantias de no repeticion del hecho.

La causal treceava del principio de oportunidad, sefiala que este es procedente
“cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y cuando se dé la
reparacién integral y pueda deducirse que el hecho no volvera a
presentarse™. De lo que consiga esta causal, se deriva que ésta solo es
procedente cuando se esta ante delitos que protegen bienes colectivos, los

cuales hacen relacion a aquellos que no pueden ser divididos y que por ende

1031 EY 599 DE 2000 (24 de julio). “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, publicada en el
Diario Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 23. Numeral 8

104 LEY 599 DE 2000 (24 de julio). “Por la cual se expide el Codigo Penal”, publicada en el
Diario Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 56.

105 LEY 599 DE 2000 (24 de julio). “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, publicada en el
Diario Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 57.

106 | EY 906 DE 2004 (31 de agosto). “Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Penal”,
publicado en el Diario Oficial 45.658 del 1 de septiembre de 2004. Articulo 324. Numeral 13,
modificado por la LEY 1312 DE 2009 (9 de julio). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de
2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad”, publicada en el Diario Oficial 47.405 el
9 de julio de 2009. Articulo 2.
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son predicables de un grupo de personas, sin que exista la posibilidad de una

titularidad especifica de los mismos!?.

Asimismo, la causal condiciona la aplicacion del principio de oportunidad a tres
elementos: que la afectacion fuese minima, que se dé la reparacion integral a
la victima y que se garantice la no repeticion del hecho. La calificacion de la
afectacion minima del bien, por ahora descansa en la discrecionalidad de la
fiscalia para ello, lo que no significa que esta deba hacerse sin los respectivos
soportes probatorios.

La reparacion integral es otro de los elementos que sefiala esta causal. Ahora
si bien en principio la reparacion integral debe ser realizada de manera
colectiva por tratarse de un bien colectivo, ello no significa que cuando estén
identificadas las victimas que hacen parte de dicha colectividad, no deban
indemnizarse a éstas en particular, como parte de la reparacion integralt®,
junto con el dafo ejercido de manera colectiva. Al respecto Bedoya, Guzman y
Vanegas presentan el siguiente ejemplo para poder entender como opera la

reparacion integral en este caso particular:

“Cuando se trata de afectacion concretas a bienes colectivos como el
medio ambiente, es posible que el dafio se radique en una comunidad
en particular (como cuando se contaminan las aguas y se afecta la
pesca, actividad de la que derivan su subsistencia un grupo
considerable de personas), la indemnizacion integral puede hacerse
en dos sentidos: en primer lugar, en el proceso de descontaminacion

y/o en la realizacion de actividades que contribuyan al mejoramiento

107 ROBERT ALEXY. El concepto y la validez del derecho, trad. Jorge M. Sefia, Barcelona,
Espafia, Editorial Gedisa, 1994., p. 180.

108 JOSE FERNANDO MESTRE ORDONEZ. La discrecionalidad para acusar, 22 ed., Bogota,
D.C., Edicion de la Pontifica Universidad Javeriana, 2007., p. 298.
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del medio ambiente. Ademas, debe procurarse el resarcimiento del

dario de las personas directamente afectadas™®

La ultima condicion es la de no repeticion del acto. En principio se entenderia
gue con la obligacion de hacer la reparacion integral, el sujeto activo tomaria la
conciencia de que su actuar es contrario a derecho, y ello seria suficiente para
que se considerara garantizado que ello no se repetirhd. Sin embargo se
considera que es necesario que el fiscal sea precavido en ello y por ende
aplique el principio de oportunidad, en la modalidad de suspensién de la accion
penal, hasta tanto se tenga la certeza y se verifique la reparacion integral y que
efectivamente el sujeto no volvera a incurrir en ello y que en el caso de que ello

sucediera, se continuara con el proceso penal.

1.6.14 Cuando de la accién penal se deriven problemas sociales.

La causal catorceava del principio de oportunidad, sefiala lo siguiente:

“Cuando la persecucion penal de un delito comporte problemas sociales
mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucién
alternativa adecuada a los intereses de las victimas. Quedan excluido
en todo caso los jefes, organizaciones, promotores, y financiadores del

delito”110

El primer elemento de esta causal, comprende que la accion penal sea la que
genere problemas de caracter social, y por ello sea justificable prescindir de

ésta y siempre y cuando se brinde otra respuesta juridica a los intereses de las

109 | UIS FERNANDO BEDOYA SIERRA, CARLOS ANDRES GUZMAN DIAZ Y CLAUDIA
PATRICIA VANEGAS PENA. Principio de oportunidad bases conceptuales para su aplicacion,
cit., p. 183.

10| EY 906 DE 2004 (31 de agosto). “Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Penal”,
publicado en el Diario Oficial 45.658 del 1 de septiembre de 2004. Articulo 324. Numeral 14,
modificado por la LEY 1312 DE 2009 (9 de julio). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de
2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad”, publicada en el Diario Oficial 47.405 el
9 de julio de 2009. Articulo 2.
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victimas. Al igual que en otras causales, esta requiere como segundo elemento
un juicio de ponderacion entre las implicaciones sociales de la accion penal, y
los beneficios que podrian obtenerse si se prescinde de ésta''! dado que un
proceso penal, podria en alguna medida afectar ain mas la situacion social de
la que parte!!?. Esta situacién debe contar con un soporte argumentativo tal

gue soporte la procedencia de la causal.

1.6.15. Cuando la conducta punible se haya hecho en exceso de una

causal de justificacion.

El principio de oportunidad también es procedente “cuando la conducta se
realice excediendo una causal de justificacion, si la desproporcién significa un
menor valor juridico y social explicable en el ambito de la culpabilidad”!'3. Esta
causal se encuentra relacionada con el exceso en una causal de justificacion.
Cuando la persona comete el ilicito dentro de uno de los eventos que considera
la ley penal como eximente de responsabilidad por ejemplo la legitima defensa

o un estado de necesidad, no puede haber lugar a una sancién penal.

No sucede lo mismo, cuando se trata de un exceso en este tipo de causales, ya
que ello no exime de la responsabilidad penal de quien la realiza,

principalmente porque se presenta una apreciacion errénea que tiene el

111 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-095 de 2007. M.P.. Marco Gerardo Monroy
Cabra. “(...) Evidentemente no se trata de proteger la impunidad, ni las formas graves de
reaccion antijuridica que se presentan en las protestas sociales, sino de permitir al fiscal hacer
una ponderacion entre el interés colectivo implicito en la persecucién criminal, de un lado, y el
interés también publico en restituir la paz social alterada, de otro”

112 JUAN CARLOS FORERO RAMIREZ. Aproximacién al estudio del principio de oportunidad,
cit., p. 258.

113 | EY 906 DE 2004 (31 de agosto). “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”,
publicado en el Diario Oficial 45.658 del 1 de septiembre de 2004. Articulo 324. Numeral 15,
modificado por la LEY 1312 DE 2009 (9 de julio). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de
2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad”, publicada en el Diario Oficial 47.405 el
9 de julio de 2009. Articulo 2
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caracter de vencible respecto del exceso en dicha causal de justificacion''4. El
conocimiento de los limites de la causal de justificaciébn es necesario para
determinar si hubo o no una extralimitacion en el uso de la misma. El elemento
de la desproporcion, hace referencia a que no haya correspondencia entre la
reaccion que en principio se considera justificada y el resultado de ésta, que en

definitiva debe ser excesivo frente a lo que se buscaba con ésta.

Por su parte, el texto de esta causal exige que exista un “menor valor juridico o
social que sea explicable desde la culpabilidad”. Aqui vuelve a entrar en juego
el analisis del grado de reproche de la culpabilidad, y se las figuras atenuantes
de la misma, analizadas en lineas anteriores, de los que se deriva que aunque
la conducta que ejerce el sujeto activo es reprochable, ello da lugar a un menor
juicio de reproche, en atencion a la especialidad de las calidades o de la
situacion en la que fue cometido, es procedente la aplicacion de esta causal.
Una explicacién méas entendible de ello, la da Bedoya, Guzman y Vanegas en

los siguientes términos:

“Si el exceso encuentra una relacién, por ejemplo, con el miedo o el
temor intenso, una situacion de trastorno metal que no exonera, en una
situacion de ignorancia o marginalidad no inculpante, puede resultar
procedente la aplicacion del principio de oportunidad. Es por ello que se
ha afirmado que quien se excede se comporta culpablemente, aunque

puede serlo de manera reducida”!'®

114 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. La oportunidad como principio fundante del
proceso penal de la adolescencia, cit., p. 91.

115 | UIS FERNANDO BEDOYA SIERRA, CARLOS ANDRES GUZMAN DIAZ Y CLAUDIA
PATRICIA VANEGAS PENA. Principio de oportunidad bases conceptuales para su aplicacion,
cit., p. 196.
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1.6.16 Cuando sean entregados bienes para reparacion integral de

victimas.

La dltima causal por la que es procedente el principio de oportunidad es la

enunciada sefiala lo siguiente:

“Cuando quien haya prestado su nombre para adquirir o poseer bienes
derivados de la actividad de un grupo organizado al margen de la ley o
del narcotréfico, los entregue al fondo para Reparacion de Victimas
siempre que no se trate de jefes, cabellicas, determinadores,

organizadores promotores o directores de la respectiva organizacion”116

Esta causal est4d destinada a quienes actian como testaferros en
organizaciones criminales, siempre y cuando estos colaboren con la justicia,
mediante la entrega de los bienes que fueron puestos a su nombre, a fin de
reparar a las victima de los delitos cometidos en su contra por la organizacion
criminal. El delito por que el procede esta causal, es el contenido en el articulo

326 del Codigo Penal, que indica que

“Quien preste su nombre para adquirir bienes con dineros provenientes
del delito de narcotrafico y conexos, incurrird en prision de seis (6) a
quince (15) afios y multa de quinientos (500) a cincuenta mil (50.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes, sin perjuicio del decomiso

de los respectivos bienes™!’

La aplicacion de esta causal, se encuentra supeditada al cumplimiento de una
condicién, la cual comprende la entrega de dichos bienes al Fondo de

116 | EY 906 DE 2004 (31 de agosto). “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”,
publicado en el Diario Oficial 45.658 del 1 de septiembre de 2004. Articulo 324. Numeral 16,
modificado por la LEY 1312 DE 2009 (9 de julio). “Por medio de la cual se reforma la ley 906 de
2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad”, publicada en el Diario Oficial 47.405 el
9 de julio de 2009. Articulo 2

"7 LEY 599 DE 2000 (24 de julio). “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, publicada en el
Diario Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 326.
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Reparacion de Victimas, para efectos de realizar la respectiva reparacion a las
victimas. El legislador al expresar que este no era procedente contra jefes,
cabecillas, determinadores entre otros, dejé clara su intencién de que bajo
ninguna circunstancia estos sujetos, podrian ser objeto de aplicacion del
principio de oportunidad, en atencion a la calidad de su condicion dentro de los

grupos al margen de la ley y de las organizaciones delincuenciales.

CONCLUSIONES.

De lo analizado en este capitulo, se puede concluir que en Colombia el
principio de oportunidad es una herramienta a través de la cual el Estado
racionaliza la accion punitiva del Estado y la direcciona a una politica criminal
que se oriente a la investigacion y sancion de aquellos delitos que se
consideran de gran importancia por su relevancia juridica y social. Es por ello
que este se constituye como una excepcion del principio de legalidad.

Su consagracion en el ordenamiento juridico colombiano es taxativo, de lo que
se desprende su caracteristica de ser una excepcion reglada del principio de
legalidad, que solo procede bajo estrictos pardmetros. Es por ello que el
legislador regula ello mediante la ley 1312 de 2009, brindandole a la fiscalia un
marco juridico de accién de dicha herramienta, a fin no solo de cumplir con la
excepcionalidad del mismo, sino para limitar su discrecionalidad en la

aplicacién de ésta.
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CAPITULO IIl. EL MENOR EN EL CONFLICTO ARMADO ¢VICTIMA O
VICTIMARIO?

Uno de los argumentos a los que se quiere llegar con esta investigacion, es
que el menor tiene la calidad de victima y de victimario dentro del contexto del
conflicto armado. Ahora el Estado en atencion de su funcion punitiva y del
deber de investigar y sancionar todos los delitos que sean de su conocimiento,

este se encuentra en la obligacion de adelantar la accion penal.

En el caso de los menores que se encuentran sujetos al procedimiento especial
que para el efecto trae la ley 1098 de 2006 en cuanto a la responsabilidad de
menores, la aplicacién del principio de oportunidad es preferente, siempre y
cuando sean debidamente reparadas a las victimas!!® y existe voluntad de
ambas partes sobre ello. Una de las causales taxativas que establece la ley
1098 de 2006, para la procedencia del principio de oportunidad, es el caso de
los adolescentes que son participes de los delitos que se cometen en el marco

del conflicto armado!?®.

118 | EY 1098 DE 2006 (8 de noviembre). “Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia”, publicado en el Diario Oficial No. 46.446, el 8 de noviembre de 2006. Articulo
174. “Las autoridades judiciales deberan facilitar en todo momento el logro de acuerdos que
permitan la conciliacién y la reparacion de los dafios, y tendran como principio rector la
aplicacion preferente del principio de oportunidad. Estas se realizaran con el consentimiento de
ambas partes y se llevaran a cabo con una visién pedagodgica y formativa mediante la cual el
nifio, la nifla o el adolescente pueda tomar conciencia de las consecuencias de su actuacion
delictiva y de las responsabilidades que se derivan. Asi mismo, el conciliador buscara la
reconciliacién con la victima”.

119 | EY 1098 DE 2006 (8 de noviembre). “Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia”, publicado en el Diario Oficial No. 46.446, el 8 de noviembre de 2006. Articulo
175. “La Fiscalia General de la Nacién podra renunciar a la persecucién penal, en los casos en
gue los adolescentes, en cualquier condicién hayan hecho parte de grupos armados al margen
de la ley, o hayan participado directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones

armadas o en los delitos cometidos por grupos al margen de la ley”.
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Sin embargo frente a este, se objeta que existe un primer problema de
aplicabilidad de este principio, en ese contexto, que se deriva de que el
adolescente no solo puede tener la condicion de victimario dentro del contexto
del lo que causaria un posible problema de aplicabilidad del principio de
oportunidad tal y como esta planteado en la Ley 1098 de 2006, ya que como
indica esta norma el principio de oportunidad se encuentra orientado a los
adolescentes como victimarios y no como victimas, ya que como victimas, no
serian sujetos de la accién penal, por el contrario deberian ser objeto de
proteccion por parte del Estado, antes que sujetos de persecucion penal. He
ahi el primer cuestionamiento que se realiza al principio de oportunidad para

adolescentes participes del conflicto armado.

En ese sentido, el presente capitulo tiene como propdsito contextualizar y
argumentar porque el menor tiene la calidad de victima y como afecta ello a la
aplicacion del principio de oportunidad consignado en el articulo 175 de la ley
1098 de 2006.

2.1 El reclutamiento forzado de menores de edad en el marco del conflicto

armado en Colombia.

El reclutamiento forzado de menores en el marco del conflicto armado, es una
de las probleméticas que mayor incidencia ha tenido en los ultimos afios en
Colombia, en materia de vulneracion de los derechos de estos, como sujetos
de especial proteccibn. Como primera medida es necesario saber que se
entiende por nifio y que se entiende por adolescente. De acuerdo con lo que
senala el articulo 3 de la ley 1098 de 2006, se entiende “por nifio o nifa las
personas entre los 0 y 12 afios y por adolescentes las personas entre 12 y 18

afos”120,

1201 FY 1098 DE 2006 (8 de noviembre). “Por la cual se expide el Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia”, publicado en el Diario Oficial No. 46.446, el 8 de noviembre de 2006. Articulo 3.
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Ahora bien, la consagracion de la proteccion de los nifios que para el efecto
trae la Constitucion Politica en su articulo 44 y su posterior desarrollo mediante
la ley 1098 de 2006, se encuentra orientada a un solo objetivo: garantizar un
desarrollo armonioso del menor y del adolescente, asi como el disfrute de sus
derechos en su maxima expresion, debiendo el Estado adoptar todas las
medidas tendientes a satisfacer dichos derechos, en atencion al postulado del

interés superior del menor.

Es entonces como el disfrute de la infancia y la adolescencia, se consolidan
como una necesidad para que la persona en la edad de la adultez, pueda
considerarse como alguien pleno y con un proyecto de vida respetuoso por los
derechos de sus semejantes y cimentado en el respeto por las leyes. Sin
embargo, el panorama en el caso de los nifios, nifias y adolescentes
reclutados para los grupos criminales y los grupos al margen de la ley es

completamente diferente.

Un nifio que es reclutado para delinquir en los grupos al margen de la ley o en
organizaciones criminales, dificilmente puede gozar de los derechos que le son
reconocidos en la Constitucién, en la ley y en los instrumentos internacionales
de Derechos Humanos. Es por ello que hasta cierto punto estos pueden ser
considerados como victimas del conflicto armado, méxime cuando su
vinculacion se ha hecho de manera coaccionado, y aun cuando ésta se hace
de manera voluntaria, se presenta por no existir otra opcién de vida diferente

que les garanticen sus derechos!?!

121 MANUEL MANRIQUE. “Intervencion Manuel Manrique Director Regional UNICEF”, en
CARLOS ENRIQUE TEJEIRO LOPEZ (comp.), Nifiez y conflicto armado: desde la
desmovilizacién hacia la garantia integral de derechos de infancia, Bogota D.C., Universidad
de los Andes, 2002., p. 21. “(...) si bien es cierto que los nifios y los jévenes se encuentran en
el conflicto armado, desplazados, desvinculados, amenazados, son victimas de esa situacién
social, también los jévenes menores de edad que hayan infringido la ley son victimas de una
cantidad de carencias, de vulneracion de derechos. Si hay que darles trato diferencial,

especializado, ambos como tal (desvinculados y chicos infractores) son victimas”.
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El negocio de la guerra, ha sido uno de los elementos que mayor influencia
han ejercido en la vulneracion sistematica de los Derechos Humanos, en
especial para la nifiez que ha tenido que sufrir el flagelo de la guerra desde
hace bastante tiempo, no solo en Colombia sino a nivel global*??. El rol que
han tenido que desempefiar los menores que se encuentran en las filas de los
grupos insurgentes ha sido variado. Las mujeres por su condicién de serlo, son
las que mas se han visto afectadas, ya que han sido objeto no solo de
vejaciones que en general se sufre dentro de los grupos insurgentes, sino
sometidas a abusos sexuales, e inclusive a ejercer de manera coaccionada la

prostituciont?3,

La vinculacién de los menores a las fuerzas de los grupos insurgentes, surge
casi a la par que con el nacimiento de los grupos armados al margen de la ley
en Colombia. La presencia del menor en las filas de los insurgentes ha sido
una constante desde la década de los afios 60, principalmente por la carencia
de personal que apoyara la causa que perseguian estos grupos, y por la falta
de financiacion de sus actividades ilicitas. La participacién de los menores,
mientras avanzaba el tiempo, se convertia un en fendmeno cotidiano en la
guerra colombiana, y con un crecimiento significativo en la década de los 80 y

hasta la actualidad?*

El legislador en atencidén a este fenbmeno en el afio 2000 lo tipifica como un

delito en su articulo 162%%%, en aras de dar respuesta desde el ambito del

122 MARIA TERESA DULTI. “Nifios combatientes prisioneros”, en Revista Internacional de la
Cruz Roja, no. 101, septiembre de 1990, p. 455.

123 SEBASTIAN BRETT. “Aprenderas a no llorar: nifnos combatientes en Colombia”, trad. JUAN
LUIS GULLEN, hallable en [https://www.hrw.org/sites/default/files/reports/colombia_ninos.pdf].
124 MENORES EN LA GUERRA. “Nifios en el conflicto Armado Colombiano”, 24 de abril de
2008, hallable en: [http://menoresguerra.blogspot.com.co/2008/04/nios-en-el-conflicto-armado-
colombiano.html]

125 1 EY 599 DE 2000 (24 de julio). “Por la cual se expide el Cédigo Penal’, publicada en el
Diario Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 162. “El que, con ocasién y en desarrollo
de conflicto armado, reclute menores de dieciocho (18) afios o los obligue a participar directa o

indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas, incurrird en prision de seis (6) a diez
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Derecho Penal a este fendbmeno en crecimiento. Ello demuestra como el
mismo legislador en el marco de este delito, le da la connotacion de ser victima

al menor que participa en el conflicto armado, cuando este ha sido reclutado.

Ahora bien, existen razones de fondo que hacen del uso de menores en la
guerra un negocio lucrativo para los grupos al margen de la ley. La primera
razon es la versatilidad que tienen estos para pasar desapercibidos dentro de
las filas y los combates, la escaza responsabilidad que se le puede atribuir a
un menor de edad, en especial cuando éste es menor de catorce (14) afios en

Colombia, y la facilidad en cuanto a su manutencién dentro de las filas!?6.

Las otras razones son de indole cultural y econdémica. En las zonas rurales, la
situacion econdmica y de educacion de muchos nifios en Colombia aun a la
fecha es precaria. En atencion a esas condiciones de pobreza, miseria y falta
de oportunidad, la vinculacion voluntaria u obligatoria de los menores al
conflicto armado'?” es una opcién viable e inclusive llamativa para las
familiares rurales, desligandose de la obligacion de suministrar a los menores
los recursos para su manutencion, educacion, entre otros elementos, que se
hacen innecesarios para ejercer acciones de un grupo armado al margen de la
ley'?8. En el caso de la vinculacién voluntaria, el alistamiento en las lineas de
estos grupos criminales, es considerado por el menor como una posibilidad de
acceso a oportunidad, al manejo del poder, y a la posibilidad de ejercer una

actividad que les genere un lucro.

(10) afios y multa de seiscientos (600) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes”

126 JEAN CARLO MEJIA. “Los nifios de la guerra”, en Prolegémenos, Derechos y Valores, no.
15, Universidad Militar Nueva Granada, julio de 2005., p. 132.

127 SUSAN BRIGETE CASTELLANOS SANTOS. “Analisis del reclutamiento forzado a menores
de edad en Colombia: 2005 — 20107, monografia universitaria, Bogotd D.C., Universidad
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, 2013., p. 45.

128 ANALITICA. “Los nifios y las nifias combatientes en Colombia — sin derecho a jugar”, 22 de
abril de 2008, hallable en: [http://www.analitica.com/opinion/opinion-internacional/los-ninos-y-

las-ninas-combatientes-en-colombia-sin-derecho-a-jugar/]
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Si a ello se le suma la falta de presencia del Estado, en algunas zonas
geograficas del pais, se obtiene como resultado una vinculacion voluntaria en
algunos casos a causa de la miseria, y de un reclutamiento forzoso de
menores por otro, de grandes proporciones'?®. Estas condiciones precarias en
las que se encuentra el menor dentro y fuera de las filas insurgentes, son
también elementos que le permiten catalogarse como una victima, antes que
como un victimario3. Es un hecho que, si el menor contara con la satisfaccion
plena de sus derechos, bajo ninguna circunstancia consideraria vincularse a
un grupo armado ilegal. Por otro lado, también lo es el hecho de cuando este
es reclutado de manera coaccionada, este es obligado a realizar actividades
que no quiere y que por ende le da la connotaciéon de ser victima!3l. Al

respecto la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“Diversas fuentes coinciden en sefalar que la gran mayoria de los
menores de edad que han sido incorporados a las filas de los grupos
armados ilegales lo hacen bajo la apariencia de un “alistamiento
voluntario”, y que los casos en los que los menores son materialmente
constrefiidos a ello son comparativamente pocos. Sin embargo, es claro

para la Corte que el caracter “voluntario” de tales alistamientos es

129 FRANCISCO JAVIER OCAMPO DUQUE. “Pensamientos, emociones y conflictos. Cémo se
vive el conflicto desde la mente, las emociones, las razones y el contexto”, en Tratamiento de
conflictos, Medellin, Edicién de la Universidad de Antioquia, 2005., p. 202.

130 Al respecto NATALIA CUELLAR CORTES y MARISOL PARRA TURRIAGO. “El menor y el
conflicto armado en Colombia”, monografia universitaria, Bogota D.C., Universidad Catdlica de
Colombia, 2014, p. 28. “La mano de obra infantil es sin lugar a dudas estratégica para los
grupos armados ilegales, como para las bandas criminales pues esta es barata y de facil
consecucién, los menores son sometidos a procesos de deshumanizacion en los que se les
prepara a asesinar con indiferencia y sin valor ante la vida, son victimas convertidas en
victimarios, es asi como la autoria de todos los crimenes cometidos por estos al hacer parte de
los grupos alzados en armas recae sobre los mismos quienes los obligan a cometer dichos
delitos como entre otros el homicidio, secuestro, extorsion, tortura, etc. (...)"

131 CIELO MARINO ROJAS. Nifiez victima del conflicto armado: consideraciones sobre las
politicas de desvinculacién, 12 ed., Bogot4, D.C., Universidad Externado de Colombia, 2005, p.
112.
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simplemente aparente. El ingreso de los nifios, nifias y adolescentes del
campo y las zonas marginales colombianas a las guerrillas y los grupos
paramilitares es el resultado de la manipulacion perversa y engafosa,
por parte de los miembros de estas estructuras criminales, de diversos
complejos factores de vulnerabilidad y presion materiales y psicol6gicos
a los que tales menores de edad estdn sujetos. Por ello, el
reclutamiento de un menor para incorporarlo al conflicto armado
siempre sera un acto de caracter coercitivo, en el cual el menor de edad
reclutado es la victima de una forma criminal de manipulacion
psicoldgica y social en una etapa de su desarrollo en la cual esta

mayormente expuesto a toda suerte de engarios (...)"2

Las labores que deben realizar los menores en el marco del conflicto armado,
son diversas, aunque con un factor en comadn: la violacion reiterada de sus
Derechos Humanos y fundamentales. Actividades como entrenamientos en el
manejo de las armas, labores domésticas forzosas (especialmente en el caso
de las nifias), actividades de combate, entre otras, son el diario vivir al que se
deben someter los menores de edad que se encuentran 0 que se encontraban
en las lineas insurgentes, que se consideran desconocedoras de los derechos

a estos reconocidos?33,

Ello por supuesto no acaba ahi. El proceso al que debe verse sometido el
menor dentro de los grupos insurgentes es de tal magnitud que puede definir
su personalidad y orientarla a una formacién en violencia, que dificilmente
puede ser desligada en la edad adulta. Las actividades de adaptacion hacen
gue el menor acoja las actividades de los grupos armados al margen de la ley
como algo positivo, lo cual viene acompafiado de un sistema de incentivos a
sus labores, para crear la conciencia de es necesaria su presencia y
contribucion con la causa que se esta llevando a cabo con la guerra y los

beneficios que ello podria conllevar para él.

132 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 251-2008. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
133 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 251-2008. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
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Lo mismo sucede con las actividades de instruccion y de construccién de un
estado emocional, que converja a generar pertenencia del menor al grupo
armado ilegal y a la aceptacion de sus actividades como algo provechoso y
lucrativo. Pero sin duda las actividades de deshumanizacion®34, son aquellas
en las que se forja en la mente del menor, el desdén y desprecio por los
derechos de las otras personas, usando para ello la violencia como medio para
hacerle entender al menor que por ese medio, existe la posibilidad de
conseguir cosas de manera mas agil'*®>. Ahora bien, dentro del reclutamiento
forzado de menores existen varios factores determinantes que se pasan a

explicar a continuacion.
2.2 Factores que influyen en el reclutamiento ilicito del menor.

2.2.1 Factores de indole familiar.

La descomposicion al interior de las familias, son una de las causas que
contribuyen con el reclutamiento de los menores en el conflicto armado. En
algunas ocasiones los mismos grupos familiares, son los que entregan a los
menores a los grupos insurgentes, antes las amenazas inminentes contra su
seguridad, o por temor a represalias en su contra. El maltrato infantil, el castigo

al menor en el seno familiar hacen de la vinculacion a los grupos al margen de

134 Al respecto, SEBASTIAN BRETT. “Aprenderas a no llorar: nifios combatientes en
Colombia”, cit., p. 5: “Desde el principio se entrena a los nifios reclutados tanto por la guerrilla
como por los paramilitares a no tener piedad con los combatientes o simpatizantes del otro
bando. Los adultos ordenan a los nifios que maten, mutilen o torturen, preparandolos para
cometer los abusos mas crueles. Los nifios no solo se enfrentan al mismo tratamiento si caen
en manos del enemigo, sino que también temen a sus compaferos. Los nifios que incumplen
sus deberes militares o intentan desertar se exponen a una ejecucion sumaria por comparieros
a veces menores que ellos (...)".

135 NATALIA SPRINGER. Como corderos entre lobos: del uso y reclutamiento de nifios, nifias y
adolescentes en el marco del conflicto armado y la conspiracion criminal en Colombia, 12 ed.,
Bogota, D.C., 2012, hallable en:
[https://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informe_comoCorderosEntreLobos.p
df]
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la ley una opcién para que el menor opte por un proyecto de vida lejos de

dichas situaciones de maltrato36.

La desarticulacion de las relaciones al interior de la familia por el conflicto
armado, también ha conllevado a que el menor sea un sujeto de vulnerabilidad
para los actores del conflicto armado y las bandas criminales, maxime cuando
las condiciones econdmicas, sociales y culturales en las que se desarrollan no
son propicias para su crecimiento normal y para la satisfaccion de las

garantias minimas de su desarrollo integral'®’.

2.2.2 Factores econémicos y sociales.

Como se ha reiterado en lineas anteriores, los factores sociales y econémicos
a los que se ven sometidos los nifios, nifias y adolescentes que son reclutados
por los grupos al margen de la ley, son una de las principales causas que
genera dicho fendbmeno. La falta de oportunidades laborales, de educacion, la
situacién de marginalidad, pobreza y la presion que estas condiciones ejercen
sobre el menor y su familia, hacen del menor un sujeto vulnerable al

reclutamiento forzado.

Este en su afan de superar todas estas adversidades ve la vinculacién a estos
grupos al margen de la ley como una forma de mejorar sus vidas y de acceder
a la satisfaccion de sus necesidades, asi como obtener dinero de manera facil
para poder sostenerse y sostener a su familia. Ahora bien, la condicion
emocional de estos menores, es muy débil comparado con aquellos que han
tenido la oportunidad de vivir con mayores posibilidades en cuanto a la

satisfaccion de sus derechos. Ello y el entorno en el que se desarrollan los

136 UNICEF. “La nifiez en el conflicto armado colombiano”, 2013, hallable en:
[https://www.unicef.org/colombia/pdf/boletin-8.pdf]

137 SANDRA RUIZ CEBALLOS. “Impactos psicosociales de la participacion de nii@s y jovenes
en el conflicto armado”, en MARTHA NUBIA BELLO y SANDRA RUIZ CEBALLOS (edit.).
Conflicto armado, nifiez y juventud, Bogota, D.C., Universidad Nacional de Colombia, 2010., p.
18.
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hacen mas propensos a que sean un blanco facil de persuasion para
vincularse a los grupos armados al margen de la ley, o para que cometan
acciones delictivas, con la promesa de un mejor futuro. El grado de escolaridad
de los menores también es un factor que es trascendental cuando se habla del
reclutamiento ilicito, ya que en ausencia de un nivel educativo acorde con su
edad o en el peor de los casos con un estado completo de analfabetismo,
existe una mayor probabilidad de que el menor se vincule con conductas
criminales, a razén de que desconoce sus consecuencias, o conociéndolas no

les asigna un valor negativo.

2.2.3 Factores institucionales y/o politicos.

Los factores politicos y sociales, son uno de los elementos que también
contribuyen con que los menores sean objeto de reclutamiento forzado. La
falta de presencia del Estado en algunas zonas rurales, hacen de la actividad
de las guerrillas colombianas, una constante a la que los campesinos y demas
habitantes de esas zonas se encuentran habituados. Es asi como el
reclutamiento forzado, se convierte en una conducta habitual, contra la que las

familias no pueden luchar.

El sistema penal actual, también hace que los menores sean una herramienta
atil en las filas, principalmente porque la responsabilidad que se deriva de
éstos en materia penal es limitada en el caso de los menores de 14 a 18 afios,
e inexistente cuando se es menor de esa edad. Ello por supuesto, alienta a los
grupos al margen de la ley a acudir a menores para combatir y ejercer
actividades de apoyo en la insurgencia, sin pensar siquiera las consecuencias
gue ello deriva para el menor, al limitar las posibilidades de su existencia al
ejercicio de diversas formas de violencia, que como se sefiala en lineas
anteriores, implica una vulneracion de sus derechos, y un trato prematuro de
estos, como adultos, pasando por alto la construccion de una infancia y una

adolescencia saludable, y determinante para su futuro como adultos.
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2.2.4 Factores de aceptacion.

Por lo general los menores que se alistan en los grupos insurgentes tienen
serios problemas de aceptacion en su nucleo familiar y social. La violencia es
una cotidianidad en su vida, haciéndole creer que el uso de la misma es lo
correcto. Ello crea en el menor una predisposicion a creer que mediante actos
de violencia, puede conseguir sus objetivos. Eso es lo que se denomina como
un factor de aceptacion, que al interior de los grupos armados, genera una
sensacion de pertenencia a los mismos'®®, y una necesidad de sentirse
identificado con los ideales del mismo. Esa situacion, es aprovechada por los
grupos insurgentes que ven en ello una posibilidad econémica y favorable, de
gue el menor ejerza toda clase de funciones y vejamenes en contra de otras
personas, por complacer los ideales del grupo al que pertenecen, sin pensar
en las consecuencias que ello puede acarrearles en todo los aspectos, donde

se presentan vulneraciones a sus derechos.

2.3 El marco juridico de proteccion de los menores como participes del

conflicto armado.

2.3.1 Instrumentos internacionales.

La vinculacion de nifios, nifias y adolescentes al conflicto armado, ha sido
objeto de regulacion tanto por instrumentos nacionales como internacionales.
En este acapite se busca hacer un andlisis de estas prerrogativas, como
elemento normativo del que se pueda desprender la calidad de victima del

menor antes que de victimario.

Desde el punto de vista de la legislaciéon internacional, los referentes mas
cercanos de proteccion del menor en el conflicto armado, se encuentran en los

postulados del Derecho Internacional Humanitario. La primera referencia se

138 SANDRA RUIZ CEBALLOS. “Impactos psicosociales de la participacién de nii@s y jévenes

en el conflicto armado”, cit., p. 98.
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encuentra dentro del “Convenio de Ginebra de 1949”139, que indica en algunas
de sus disposiciones la necesidad de proteccion de los menores de quince (15)
afnos, respecto de los siguientes aspectos: acceso a localidades sanitarias y a
la seguridad en estas!??, proteccion integral de los efectos del conflicto en
ausencia de sus familias!4!, entre otros que los reconocen como sujetos de
una posible vulneracion de sus derechos en medio del conflicto armado. Los
Protocolos adicionales a este instrumento internacional, sefialan también la
necesidad de proteccion del menor y de la adopcion de medidas especiales de
proteccion para estos a fin de garantizar sus derechos fundamentales como

posibles victimas del conflicto armado!4?

139 CONVENIO DE GINEBRA RELATIVO A LA PROTECCION DEBIDA A LAS PERSONAS
CIVILES EN TIEMPO DE GUERRA. Adoptada el12 de agosto de 1949, ratificada y aprobada
en Colombia mediante ley 5 de 1960.

140 CONVENIO DE GINEBRA RELATIVO A LA PROTECCION DEBIDA A LAS PERSONAS
CIVILES EN TIEMPO DE GUERRA. Adoptada el 12 de agosto de 1949, ratificada y aprobada
en Colombia mediante ley 5 de 1960. Articulo 14. “En tiempo de paz, las Altas Partes
Contratantes y, después del comienzo de las hostilidades, las partes en conflicto, podran
designar en el propio territorio y, si es necesario, en los territorios ocupados, zonas y
localidades sanitarias y de seguridad organizadas de manera que se pueda proteger contra los
efectos de la guerra a los heridos y a los enfermos, a los invalidos, a los ancianos, a los nifios
menores quince afios, a las mujeres encintas y a las madres de niflos de menos de siete afios
(...

141 CONVENIO DE GINEBRA RELATIVO A LA PROTECCION DEBIDA A LAS PERSONAS
CIVILES EN TIEMPO DE GUERRA. Adoptada el 12 de agosto de 1949, ratificada y aprobada
en Colombia mediante ley 5 de 1960. Articulo 24. “Las Partes en conflicto tomaran las
oportunas medidas para que los nifios menores de quince afios que hayan quedado huérfanos
0 que estén separados de su familia a causa dela guerra no queden abandonados, y para que
se les procuren, en todas las circunstancias, la manutencion, la préactica de su religiéon y la
educacion; esta sera confiada, si es posible, a personas de la misma tradicional cultural (...)".
142 “PROTOCOLO Il ADICIONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRA DE 1949 RELATIVO A LA
PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LOS CONFLICTOS ARMADOS SIN CARACTER
INTERNACIONAL”, adoptado el 8 de junio de 1977, aprobado por Colombia mediante ley 171
de 1994. Articulo 4.
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Otro instrumento internacional de gran importancia para la proteccién de los
derechos de la nifiez y la adolescencia, es la “Convencidon sobre los Derechos
de los Nifios de 1989”, constituyendo como el marco juridico sobre el cual se
crea la proteccion integral de los menores y donde se resalta la necesidad de
que los Estados adopten medidas en su derecho interno, a fin de proteger a
éstos como sujetos de derecho, en atencién al principio del interés superior del
menor. Una de las disposiciones que sefiala este instrumento internacional, es
la proteccidn a la infancia que participa dentro de los conflictos armados, y la

limita a quince (15) afios de edad4.

Otro de los instrumentos internacionales que componen este marco juridico es
la “Convencion sobre las peores formas de trabajo infantil” de la Organizacion
Internacional del Trabajo, que cataloga como una de “las peores formas de
trabajo infantil” el reclutamiento forzado'#4, e insta a los Estados a adoptar las

medidas pertinentes para abolir dicha practica.

143 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989, aprobada por Colombia mediante la ley
12 de 1991. Articulo 38. “1. Los Estados Partes se comprometen a respetar y a velar por que
se respeten las normas del derecho internacional humanitario que les sean aplicables en los
conflictos armaos y que sean pertinentes para el nifio. 2. Los Estados Partes adoptaran todas
las medidas posibles para asegurar que las personas que no hayan cumplido los 15 afios de
edad no participen directamente en las hostilidades. 3. Los Estados Partes se abstendran de
reclutar en las fuerzas armadas a las personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad. Si
reclutan personas que hayan cumplido 15 afios pero que sean menores de 18 afios, los
Estados Partes procuraran dar prioridad a los de mas edad. 4. De conformidad con las
obligaciones emanadas del derecho internacional humanitario de proteger a la poblacién civil
durante los conflictos armados, los Estados Partes adoptaran las medidas posibles para
asegurar la proteccién y el cuidado de los nifios afectados por un conflicto armado”

144 CONVENIO C182 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “Convenio
sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y la accién inmediata para su
eliminacion”, adoptado el 17 de junio de 1999, ratificado por Colombia mediante ley 704 de
2001, publicada en Diario Oficial 44.628 del 27 de noviembre de 2001. Articulo 3. “A los efectos
del presente convenio, la expresion las peores formas de trabajo infantil abarca: a) Todas las

formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como la venta y el trafico de
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El “Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”’, también se constituye
como un elemento normativo que consagra el reclutamiento forzado como una
forma de violencia contra el menor. Es asi como lo califica como un crimen de
guerra, y por ende de su competencia para juzgar a quien incurra en esa

conductal?>.

El “Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo
a la participacion de nifios en los conflictos armados”, sefala también con
claridad en su articulo 4° que no existe posibilidad alguna de que los menores
de edad puedan ser reclutados por los grupos al margen de la ley e indica que

es el Estado quien debe adoptar medidas para evitar ello'46

Por supuesto estos instrumentos de proteccion de los derechos de los
menores deben ser armonizados con los derechos que han sido reconocidos

dentro de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto

nifios, la servidumbre por deudas y la condicién de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio,
incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos armados.
(c) La utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacion de actividades ilicitas,
en particular la produccion y el trafico de estupefacientes, tal y como se definen en los trataos
internacionales pertinentes”.

145 “ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL”, aprobado en Roma el
17 de julio de 1998, adoptado por Colombia mediante ley 742 de 2002. Articulo 8. “Crimenes
de guerra. (...) 2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra” (...)
e) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados que no
sean de indole internacional, dentro del marco establecido de derecho internacional, a saber,
cualquier de los actos siguientes: Reclutar o alistar menores de 15 afios en las fuerzas
armadas o grupos o utilizarlos para participar activamente en hostilidades”

146 “PROTOCOLO FACULTATIVO DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO
RELATIVO A LA PARTICIPACION DE NINOS EN LOS CONFLICTOS ARMADOS, adoptado
en Nueva York, el 25 de mayo de 2000, aprobado por Colombia mediante ley 833 de 2003.
Articulo 4. “1. Los grupos armados distintos de las fuerzas armadas de un Estado no deben en
ninguna circunstancia reclutar o utilizar en hostilidades a menores de 18 afios. 2. Los Estados
Partes adoptaran todas las medidas posibles para impedir ese reclutamiento y utilizacién, con
inclusion de la adopcién de las medidas legales necesarias para prohibir y castigar esas

practicas (...)”
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Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, entre otros que reconocen en general los derechos
inalienables de todas las personas, incluyendo por supuesto también a los

nifos, como sujetos de estos derechos.

2.3.2 Elementos normativos nacionales.

El desarrollo de estos elementos normativos internacional en el plano nacional,
vienen practicamente desde el reconocimiento constitucional de los nifios
como sujetos de derecho, asi como la elevacién de sus garantias como
derechos fundamentales y de aplicacion inmediata. En ese sentido lo sefiala el

articulo 44 constitucional, que indica:

“Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no se separados de ella, el cuidado y
amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su
opinién. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica
o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica
y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos
consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados

internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico integral y el
ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la

autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los

demas”14’

El reclutamiento forzado como se ha sefialado en lineas anteriores, es una

forma de desconocimiento sistematica de estos derechos, y se constituye en

147 CONSTITUCION POLITICA DE 1991 (julio 6). Publicada en la Gaceta Constitucional 116,
de 20 de julio de 1991. Articulo 44.
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una de las formas de violencia que con mayor severidad desconoce los
mismos. De ello se desprende la necesidad de que el Estado dentro de sus
funciones legislativa, ejecutiva y judicial, realice todos los esfuerzos posibles
para evitar que el menor sea una victima de este tipo de atropellos contra su
derecho, y mas aun evitar que éste se convierta en un victimario a causa de
ello. Posterior a este precepto constitucional en materia de proteccion del
menor, el legislador ha venido desarrollando algunas herramientas legislativas

para efectos de proteger al menor contra el flagelo del desplazamiento forzado.

Una de éstas es la ley 418 de 1997 “Por la cual se consagran unos
instrumentos para la busqueda de convivencia, la eficacia de la justicia y se
dictan otras disposiciones”. Dentro de las medidas de proteccidn, se ratifica lo
ya consagrado en la Convencién de los Derechos del nifio, respecto de la edad
para poder hacer parte de las filas militares, con la salvedad de que el Estado
colombiano, lo limita a los dieciocho (18) afios'*®. Ademas de ello, esta
legislacion consideraba una penalizacién del reclutamiento ilicito'4°. Esta
disposicion es luego modificada por el legislador en el afio 2000 con la
consagracion expresa del delito de reclutamiento ilicito como se analizara en
lineas posteriores. Sin embargo aun a la fecha se mantiene vigente lo

seflalado en este articulo, respecto de la no procedencia de beneficios

148 | EY 418 DE 1997. (26 de diciembre). “Por la cual se consagran unos instrumentos para la
busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras disposiciones”, publicada
en Diario Oficial No. 43.201 del 23 de diciembre de 1997. Articulo 13. “Los menores de 18 afos
de edad no seran incorporados a filas para la prestacion del servicio militar (...)".

149 LEY 418 DE 1997. (26 de diciembre). “Por la cual se consagran unos instrumentos para la
busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras disposiciones”, publicada
en Diario Oficial No. 43.201 del 23 de diciembre de 1997. Articulo 14. “Quien reclute a menores
de edad para integrar grupos insurgentes o grupos de autodefensa, o los induzca a integrarlos,
0 los admita en ellos, o quienes con tal fin les proporcione entrenamiento militar, sera

sancionado con prision de tres a cinco anos (...)"
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juridicos para quienes hacen parte de grupos armados al margen de la ley que

recluten menores de dieciocho (18) afios*®°.

Luego en el afio 2001, el legislador mediante la ley 704 de 2001 “Por medio de
la cual se aprueba el “Convenio 182 sobre la prohibicién de las peores formas
de trabajo infantil y la accion inmediata para su eliminacién”, adoptado por la
Octogésima Seéptima (87a.). Reunidn de la Conferencia General de la
Organizacion Internacional del Trabajo O.I.T., Ginebra, Suiza, el diecisiete (17)
de junio de mil novecientos noventa y nueve (1999)”, donde se cataloga como
una de las peores manifestaciones del trabajo infantil, el que desempefian los
menores cuando son reclutados para hacer parte de las filas insurgentes, en
donde tienen que verse obligados a ejercer cualquier tipo de trabajo forzoso, o
a ejercer delitos, o someterse a abusos sexuales, entre otros elementos, que
denigran su condicion como ser humano, y vulneran de manera continua sus

derechos humanos y fundamentales.

Dentro de las medidas para erradicar el reclutamiento ilicito, el legislador opté
por incluirlo en el afilo 2000 como un tipo penal autbnomo, en el articulo 162 de

la ley 599 de ese afio “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, a saber:

“Articulo 162. Reclutamiento ilicito. El que, con ocasion y en
desarrollo de conflicto armado, reclute menores de dieciocho (18) afios
o los obligue a participar directa o indirectamente en las hostilidades o
en acciones armadas, incurrird en prision de seis (6) a diez (10) afios y
multa de seiscientos (600) a mil (1.000) salarios minimos legales

mensuales vigentes”®!

150 | EY 1421 DE 2010. (21 de diciembre). “Por medio de la cual se prorroga la ley 418 de 1997,
prorrogada y modificada por las leyes 548 de 1999, 782 de 2002 y 1106 de 2006”, publicada en
el diario oficial 47.930 del 21 de diciembre de 2010. Articulo 5. “El articulo 14 de la ley 418 de
1997, quedara asi: Articulo 14. Ademas de las sanciones penales previstas en el articulo 162
del Cédigo Penal para quienes sean condenados por reclutamiento ilicito de menores de edad,
estos no podran ser acreedores de los beneficios juridicos de que trata la presente ley”.

151 LEY 599 DE 2000 (julio 24). “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, publicada en el Diario
Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 162.
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Con la consagracion expresa de este delito, se busca reconocer a los nifios, no
solo su condicibn como victimas de las actividades ilegales de los grupos
armados al margen de la ley, sino la ilicitud de dicha conducta y las sanciones
que para el efecto, considero el legislador como prudente para el hecho. Ahora
bien el reconocimiento del menor como victima antes que como victimario en
el contexto del conflicto armado lo hace la ley 782 de 2002 “Por medio la cual
se prorroga la vigencia de la ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la
ley 548 de 1999 y se modifican algunas de sus disposiciones”, que modifico el

articulo 6° de la ley 418 de 1997, sefialando lo siguiente:

“Articulo 6°. El articulo 15 de la ley 418 de 1997, prorrogada por la ley
548 de 1999, quedard asi:

Articulo 15. Para los efectos de esta ley, se entiende por victimas de la
violencia politica, aquellas personas de la poblacién civil que sufran
perjuicios en su vida o grave deterioro en su integridad personal o en
sus bienes, por razén de atentados terroristas, combates, secuestros,
atagues y masacres en el marco del conflicto armado interno. Son
victimas los desplazados en los términos del articulo 1° de la ley 387 de
1997.

Asi mismo, se entiende por victima de la violencia politica toda
persona menor de edad que tome parte en las hostilidades”'*

(negrillas fuera del texto)

A la fecha esta disposicion, aun cuando no se encuentra vigente, explica como
el Estado considera a los menores que participan en las hostilidades del
conflicto armado: como una victima antes que como un Vvictimario. Sin
embargo en el afio 2003, el Congreso vuelve a ratificar la condicion de victima
del menor que es reclutado de manera forzosa dentro de los grupos armados
al margen de la ley, en la exposicibn de motivos que precedi6 a la

promulgacion de la ley 833 de 2003 “Por medio de la cual se aprueba el

1521 EY 782 DE 2002 (diciembre 23). “Por medio de la cual se prorroga la vigencia de la ley 418
de 1997, prorrogada y modificada por la ley 548 de 1999 y se modifican algunas de sus
disposiciones”, publicada en el diario oficial 45.043 de 23 de diciembre de 2002. Articulo 6.
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“Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a
la participacidon de nifios en los conflictos armados”, adoptado en Nueva York,

el veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000)”, a saber:

“Uno de los factores que contribuye a la deshumanizacion del conflicto
armado es la perversa modalidad de reclutamiento y utilizacion de los
nifios en las actividades bélicas o conexas con estas por parte de los
actores armados al margen de la ley. Esta situacion de la nifiez en el
conflicto armado, la convierte en victima del mismo, por carecer de
la suficiente madurez psicoldgica para comprender el sentido de la
actividad bélica y valorar las consecuencias de las implicaciones
gue tiene involucrarse en la participacion de las hostilidades en

marco del conflicto armado”**3 (negrillas fuera del texto)

En atencion a ello en el afio 2007, la Presidencia mediante el Decreto 4690 de
2007, decide adoptar como medida de prevenciéon de la presentacion del
reclutamiento forzado una “Comision Intersectorial’'®*, cuya finalidad es la
formulacion de estrategias y acciones orientadas prevenir la vinculacion de
nifios, nifias y adolescentes a grupos armados ilegales en Colombia. Para
efectos de lograr ello, dicha Comision, articula la gestion de varias entidades
del nivel nacional a fin de que de manera conjunta se formulen las politicas
publicas que se requieren para contrarrestar desde la prevencion la
presentacion del reclutamiento ilicito. Ahora bien, hechas estas precisiones es

clara la condicion de victima que tiene el menor en el contexto del conflicto

153 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta del Congreso No. 466/2001. Exposicién de
motivos Proyecto de Ley 110 de 2001. “Por medio de la cual se aprueba el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participaciéon de nifios en
los conflictos armados, adoptado en Nueva York, el veinticinco (25) de mayo de dos mil
(2000)".

154 DECRETO 4690 DE 2007. (diciembre 3). “Por el cual se crea la Comision Intersectorial para
la prevencién del reclutamiento y utilizacion de nifios, nifias, adolescentes y jovenes por grupos
organizados al margen de la ley”, publicada en el diario oficial 46.831 de 3 de diciembre de
2007.
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armado, sin embargo es necesario analizar si esta condicion puede llegar a ser

una forma de eximirlos de la responsabilidad penal.

2.4 El menor en el conflicto armado ¢ de victima a victimario?

Por victima se puede entender a aquella persona que sufre cualquier tipo de
violencia de manera injusta que signifique una violacién de sus derechos, y que
con esta vulneracion se genere un dafio que debe ser reparado. Por su parte
se entiende por victimario, aquel que sin justa causa genera un dafio a otra
persona. En el contexto del conflicto armado, podria decirse que el menor tiene

esta doble connotacion, tanto de ser victima como de ser victimario.

Ello se presenta en la medida en que éste, es reclutado ilicitamente en las filas
de los grupos armados al margen de la ley (victima), y en el desarrollo de sus
actividades al interior del grupo ilegal, puede llegar a cometer conductas
punibles (victimario). En el actual contexto de desmovilizacion masiva y de los
acuerdos de paz que se han venido desarrollando, el andlisis de la
responsabilidad penal de los menores involucrados en el conflicto armado,
deviene de tres situaciones diferentes. La primera de ellas, es el caso en que el
menor que se desmoviliza sea menor de catorce (14) afios o siendo mayor de
esa edad y menor de dieciocho (18) afios sufran de alguna discapacidad
psiquica o mental, en cuyo caso no habria lugar a una responsabilidad penal
de acuerdo con lo preceptuado para el efecto por el Cédigo de Infancia y

Adolescencial®®,

155 1 EY 1098 DE 2006. (noviembre 8). “Por la cual se expide el Coédigo de la Infancia y la
Adolescencia”, publicado en el Diario Oficial 46.446 de 8 de noviembre de 2006. Articulo 142.
“Sin perjuicio de la responsabilidad civil de los padres o representantes legales, asi como la
responsabilidad penal consagrada en el numeral 2 del articulo 25 del Cdodigo Penal, las
personas menores de catorce (14) afios, no seran juzgadas ni declaradas responsables
penalmente, privadas de la libertad, bajo denuncia o sindicacion de haber cometido una
conducta punible. (...) Tampoco seran juzgadas, declaradas penalmente responsables ni
sometidas a sanciones penales las personas mayores de catorce (14) y menores de dieciocho

(18) afios con discapacidad psiquico o mental, pero se les aplicara la respectiva medida de
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La segunda de ellas, es el evento en que quien se desmovilice o quien es
juzgado como miembro de un grupo armado al margen de la ley u organizacién
criminal que tiene entre catorce (14) y dieciocho (18) afios, y tercero quienes
habiendo cometido conductas punibles siendo adolescentes, se desmovilizan o

tienen la edad de dieciocho (18) afios.

Para el caso que ocupa esta investigacion, el rango sobre el que puede aplicar
la calidad de victimal/victimario es la que de aquellos adolescentes que
cometieron delitos en el seno del conflicto armado, es decir aquellos que se
encuentran entre los catorce (14) y dieciocho (18) afios, que han tenido un
proceso de formacion dentro del grupo armado desde su reclutamiento hasta la
fecha en que se desmovilizan o que son capturados por las autoridades, y
sujetos al sistema de responsabilidad penal para adolescentes.

Ahora bien, como se ha dicho en lineas anteriores, la calidad de victima de
estos niflos, se deriva de su condicion de ser reclutados de manera ilicita para
hacer parte de los grupos armados al margen de la ley y realizar toda clase de
actividades que van desde las domesticas hasta la comisién de crimenes de
lesa humanidad. Su condicion de victimas se hace aun mas notoria, si se
piensa que el menor y adolescentes ha tenido que pertenecer a estos grupos, e
inclusive crecer en éstos, en algunos casos hasta la adultez!®®, forjando un
proyecto de vida permeado por la violencia que coaccionados han tenido que

ejercer, en atencibn a la forma como son vinculados a estos grupos

seguridad. Estas situaciones deben probarse debidamente en el proceso, siempre y cuando la
conducta punible guarde relacion con la discapacidad”.

156 NATALIA SPRINGER. “Como corderos entre lobos. Del uso y reclutamiento de nifias, nifios
y adolescentes en el marco del conflicto armado y la criminalidad en Colombia”, cit., p. 27. “Los
resultados de ese ejercicio son concluyentes al sefialar que: el 52,3% de los combatientes
adultos afiliados al ELN ingreso6 a las filas de este grupo armado siendo nifio. El 54,14%
de los combatientes ADULTOS en las FARC ingreso a las filas de este grupo armado
siendo nifio. El 38,12% de los combatientes ADULTOS en las Autodefensas Unidas de
Colombia ingres6 a las filas de grupo armado siendo nifio. (...)" negrillas originales del

texto.
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insurgentes, o en algunos casos donde su vinculacién es voluntaria, instigados

a ello por sus condiciones extremas de pobreza, marginalidad, entre otras.

En el particular contexto del conflicto armado, no puede hablarse de la
situacién de los menores solo como victimas o victimarios, ya que en ese
escenario las dos calificaciones convergen y determinan su existencia en una
relacion que podria decirse, parte de la causalidad'®’. Ahora bien, ello no
significa que todos los menores que hacen o hacian parte de los grupos
insurgentes tengan esa doble connotacion, ya que puede que estos a pesar de
haber sido vinculados de manera forzosa a estos grupos no hubieran ejercido
ningln tipo de accién penal, por la labor que desempefiaban dentro de éstel®®,
en cuyo caso, estariamos solo frente a un menor victima del conflicto armado.
La determinacion de si el menor tiene la connotacion de ser una victima o un
victimario depende entonces de la forma como es catalogado el menor en cada
caso concreto, y de la forma como ha sido utilizado el grupo armado al margen

de la ley y las actividades que ha realizado.

Ahora bien, el &mbito que le interesa al Derecho Penal, se encuentra centrado
en connotacion que tiene el menor de pasar a ser victima a ser victimario, ya
que es en la transformaciéon de una condicién a la otra de donde se origina el
reproche penal, pero a su vez en donde se origina discusion de si este es
necesario 0 no en atencién a las condiciones en las que se efectlo la conducta
ilicita’®®. En esta discusiéon como elemento central de la responsabilidad o no
responsabilidad del menor, se centra como punto algido el derecho de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, frente a los delitos cometidos

por los menores participes del conflicto armado.

157 KIERAN MCEVOY y KIRSTEN MCCONNACHIE. “Victimology in transitional justice:
victimhood, innocence and hierarchy”, en European Journal of Criminology, No. 9, 2012, p. 532.
158 Piénsese por ejemplo en el caso de un menor que estuviera dedicado exclusivamente a
labores domésticas.

15 DAVID GALCERA. “Primo Levi: contra la asimilacion de la victima al verdugo”, octubre de

2013, hallable en: [http://www.proyectos.cchs.csic.es/fdh/sites/default/files/1-5%20Galcera.pdf].
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Lejos de ser una discusion terminada, son claras aun las posiciones de que no
puede catalogarse del todo al menor como un victimario, en aras de no
desconocer los derechos de las victimas de los delitos cometidos por éstos, ya
que cada caso particular, conlleva sus propias caracteristicas, de lo que se
deriva que la generalidad de éste como victimario, lejos de ser una constante o
una presuncioén, debe ser una excepcioni®, por las especiales condiciones en

las que ingresan y los factores que fueron analizados en lineas anteriores!®,

Esta discusion ha sido abordada por varios precedentes jurisprudenciales,
todos bajo la misma linea de argumentaciéon, de que el menor a pesar de ser
victima del delito de reclutamiento forzado, también es sujeto de
responsabilidad penal cuando en el curso de su estancia en las filas
insurgentes hubiese cometido delitos. En ese sentido lo argumenta la Corte

Suprema de Justicia, al sefalar lo siguiente:

160 Al respecto, JULIANA SOLANO PLATA. Justicia retributiva para ex nifios soldado,
monografia universitaria, Bogoté, D.C., Universidad de los Andes, 2014., p. 26 — 27. “Procesar
a un nifio soldado entre los 14 y 18 afios implica una serie de individualizaciones importantes
en el debido proceso, teniendo en cuenta que se trata de menores de 18 afios. Los nifios
soldados no tratan de enviar un mensaje a sus victimas sobre un fundamento politico, por el
contrario, solo estan tratando de sobrevivir. Otro de los argumentos que defiende la no
judicializacién y trato como victimas de los nifios soldado afirma que se trata de personas que
con secuestradas o se encuentran por debajo de los 15 afios de edad y por esa razén no
deben ser juzgados como criminales de guerra, deben ser tratados estrictamente como
victimas. Sin embargo, es importante tener en cuenta que los menores de edad son reclutados
para actuar como combatientes y cometer crimenes en nombre del grupo armado, y los que
ingresan voluntariamente lo hacen porque no ven opcién diferente para poder sobrevivir”.

161 JULIANA SOLANO PLATA. Justicia retributiva para ex nifios soldado, cit., p. 35. “Al
culturizar los valores bélicos en Colombia se configura un catalizador para el ingreso de los
menores de edad como combatientes al conflicto armado. Esto hace que al ingresar al grupo
armado los menores de edad ya tienen cierta afinidad con las armas, conflicto, uso de
uniformes y autoridad. A pesar de esto, en la mayoria de los casos una vez adentro del grupo
armado, al darse cuenta los malos tratos, actos inhumanos, el poco contacto con sus familias y
torturas a las que son sometidos, los nifios soldado no tienen otra opcidon que mantenerse
dentro de las filas debido al riesgo que corren por desertar de las mismas es la muerte, nunca

son vistos como nifios, sino como guerrilleros independientemente de su edad. (...)".
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“Es incuestionable que por el hecho de haber sido reclutados a las filas
de los grupos armados ilegales - muchos de ellos de manera forzosa o
de forma aparentemente “voluntaria” -, los niflos y adolescentes
combatientes son victimas del delito de reclutamiento ilicito de menores,
y en tal calidad tienen derecho a una asistencia y proteccion especial
por parte del Estado, asi como a que se haga efectiva la
responsabilidad penal de quienes les llevaron a ingresar al conflicto
armado. Pero al mismo tiempo, resulta igualmente incuestionable que
en el curso de las confrontaciones, estos menores pueden llegar a
cometer hechos ilicitos de la mayor gravedad, los cuales a su vez
generan victimas — y estas victimas, en la medida en que sobrevivan o
bien sus familiares, también tienen derechos de raigambre
constitucional e internacional que han de ser necesariamente
respetados (a saber, los derechos a la verdad, a la justicia y a la

reparacion respecto de las infracciones a las leyes penales)’2

Ahora bien la Corte Suprema es clara al decir, que aun cuando los menores
infractores en el conflicto armado, tienen que sancionados de acuerdo con lo
que para el efecto indica la ley 1098 de 2006 frente al sistema de
responsabilidad penal para adolescentes, esta investigacion y sancion debe ser

acorde con la situacion especial del menor en cada caso concreto!®3, en

162 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, Sentencia del 12 de
diciembre de 2012, Exp. 38222. M.P.: José Lednidas Bustos Martinez.

163 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, Sentencia del 12 de
diciembre de 2012, Exp. 38222. M.P.: José Lednidas Bustos Martinez. “La existencia y
el grado de responsabilidad penal de cada menor implicado en la comisién de un delito
durante el conflicto tiene que ser evaluado en forma individual, con la debida atencion
no sélo a su corta edad y su nivel de desarrollo psicolégico, sino también a una serie
de factores que incluyen (a) las circunstancias especificas de la comision del hecho y
(b) las circunstancias personales y sociales del nifio o adolescente implicado, entre
ellas si ha sido, a su turno, victima de un crimen de guerra de la mayor seriedad; asi
mismo, en cada caso concreto debera establecerse (c) el grado de responsabilidad
que cabe atribuir a los culpables del reclutamiento del menor que impartieron las

ordenes, (d) la responsabilidad de quienes, ademés de los reclutadores, han obrado
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especial cuando estos han sido victimas de delitos como el reclutamiento
forzado, de donde se desprende la comision por parte de éstos de muchos
delitos, sin que existiera una culpabilidad real en ello, como se explicara en

lineas posteriores.

El Tribunal Superior de Bogota en su sala de justicia y paz, también ha
sefalado los efectos que hacen determinar que el menor que hace parte de las

filas de los insurgentes es también una victima de dichas situaciones, a saber:

“(...) la dimension emocional es una de las mas afectadas, hasta el
punto de resultar fragmentada la identidad del menor. Son pocos los
menores que luego de su desvinculacion logran terminar el bachillerato,
o pueden llegar a ser profesionales; hay problemas de aceptacion en las
mismas comunidades; igualmente se presenta estrés post traumatico,
pérdida de control que tiene una persona frente a un hecho violento; los
olores e imagenes traen a la memoria terror y miedo, sufren de dolores
de cabeza constantes y sin causa aparente, dolor de estbmago y otros.
Hay sintomas psicolégicos como reviviscencia repetitiva del hecho lo

como determinadores de su conducta — entre otras bajo la amenaza de ejecucion o de
castigos fisicos extremos, como se mencioné en acapites precedentes, y (e) la
incidencia de estas circunstancias sobre la configuracién de los elementos de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad necesarios para la existencia de un delito. También habra
de determinarse en cada caso individual (f) si es posible, por las conductas especificas
y concretas del menor involucrado, que su comportamiento configure un determinado
delito politico a pesar de haber sido reclutado, si fuere el caso, en forma contraria a su
voluntad, asi como (g) la relacién entre la configuracion de estos delitos politicos y la
posible responsabilidad penal que proceda por los delitos conexos, al igual que (h) las
conductas que quedarian excluidas de su Orbita, tales como la ferocidad, barbarie,
terrorismo, etc. Estos son factores a los que el juzgador individual habra de conferir la

mayor trascendencia dentro de su analisis de responsabilidad (...)”
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cual perturba las actividades diarias, se dan conductas de evasiéon o

insensibilidad emocional (...)"¢*

Los efectos que produce el conflicto armado y el reclutamiento forzado de los
menores, es una clara demostracion de que estos antes que ser victimarios,
son victima de estos vejamenes y que generan dafios aln mas permanentes y
de mayor entidad (por ser sujetos de especial proteccion) que incluso los que

estos pudieron causar con sus actividades delictivas.

La Corte Constitucional, al respecto también ha sentado un precedente
significativo para los menores infractores de la ley penal, en el contexto del
conflicto armado, aduciendo que aun cuando estos son victimas del delito de
reclutamiento forzado, ello no es causa suficiente para que sean eximidos de la
responsabilidad penal, que se deriva de sus actos delincuenciales al interior de

las organizaciones al margen de la ley, a saber:

“Lo que es claro para la Corte, es que la exclusion ab nitio y general de
cualquier tipo de responsabilidad penal para los menores combatientes,
con base en el argumento de su condicion de sujetos pasivos del delito
de reclutamiento forzoso, desconoce la realidad de la conducta de cada
uno de estos nifios o adolescentes en particular, y presupone que los
menores combatientes no cometen hechos punibles durante el conflicto
distintos al de formar parte de las filas de grupos armados ilegales y que
a lo largo del conflicto no pueden llegar a decidir participar en la
comision de delitos, lo cual también descartaria su responsabilidad por
la eventual comisién de delitos atroces. Su condicion de victimas de un
crimen de guerra tan execrable como el de reclutamiento forzoso
amerita una respuesta enérgica y decidida por parte de las autoridades,
orientada a su proteccién y tutela y a la sancién de los responsables;
pero al mismo tiempo, deben considerarse con el cuidado y

detenimiento requeridos las diversas conductas punibles desarrolladas

164 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA. Sala de Justicia y Paz,
Sentencia del 30 de agosto de 2013, Exp. 110016000253200680012. M.P.: Uldi

Teresa Jiménez Lopez.
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por cada uno de los menores, individualmente considerados, durante su
militancia en las filas de los grupos armados ilegales y los efectos de
tales conductas punibles sobre los derechos ajenos, ya que existen
otros derechos implicados — los derechos de las victimas — que no

pueden ser desestimados o ignorados por las autoridades™®

La Corte Constitucional, en otro de sus pronunciamientos reconoce
nuevamente la condicion de victima del menor, en el contexto del conflicto
armado, y sefala que esta condicion no se pierde aun cuando el menor se

hubiere desmovilizado siendo mayor de edad'®®. Con estos precedentes

165 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-203 de 2005. M.P.. Manuel José Cepeda
Espinosa.

166 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-253A de 2012. M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo. “Asi la Corte ha puntualizado que el Derecho Internacional Humanitario, claramente
aplicable al conflicto armado interno colombiano, obliga al Estado a proporcionar a los nifios,
nifias y adolescentes una especial proteccion frente a las graves violaciones de sus derechos
fundamentales derivadas de la confrontacién. Ha destacado la Corporacion que los nifios,
nifias y adolescentes estan expuestos a riesgos especiales en el marco del conflicto armado —
v.g. los riesgos (i) ser victimas de crimenes individual y deliberadamente cometidos contra su
vida e integridad personal por los actores armados, (ii) de reclutamiento forzado por los grupos
armados ilegales, (iii) ser victimas excesivamente frecuentes de mina antipersonal y material
bélico sin explotar, (iv) de ser incorporados a los comercios ilicitos que soportan a los grupos
armados ilegales, (v) de ser victimas de los alarmantes patrones de violencia sexual contra
nifias y adolescentes —y también contra nifios-, y (vi) de soportar las estrategias de control
social de los grupos armados ilegales que operan en amplias zonas del pais, las cuales llevan
implicitas pautas de control que restringen y ponen en riesgo a los menores de 18 afios-. Ha
dicho también la Corte que es un hecho comprobado que el reclutamiento forzado de menores
de edad —nifios, niflas y adolescentes- es una practica criminal en la que incurren en forma
extensiva, sistematica y habitual los grupos armados ilegales que toman parte del conflicto
armado en Colombia, tanto guerrillas como paramilitares. En ese contexto, el alcance de la ley
es el de que los menores desmovilizados en condicién de tales son reconocidos per se como
victimas. Cuando la desmovilizacion sea posterior a la mayoria de edad, no se pierde la
condicién de victima, derivada, en primer lugar, de la circunstancia del reclutamiento forzado,
pero en ese caso se impone acreditar ese hecho y acceder los programas especiales de

desmovilizacion y de reinsercion, en los cuales sera preciso que se adelante una politica
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jurisprudenciales, se puede entonces decir que el menor en el conflicto armado
tiene en definitiva una connotacién de victima, pero que, a pesar de ello, de sus
actuaciones delincuenciales al interior de los grupos armados al margen de la
ley se desprende una clara responsabilidad penal. Ello en atencién a que no es
posible desconocer los derechos de las victimas de los delitos cometidos por

éstos, con el argumento de que son victimas del conflicto armado.

De ello se deduce entonces, que el menor tiene la calidad de victima y
victimario sujeto a las sanciones penales que para el efecto, consagra el
Cddigo Penal, con la salvedad de que estas deben ser acordes con los
postulados indicados en el sistema de responsabilidad penal para
adolescentes, en especial en lo relacionado con las garantias que estos tienen

por ser sujetos de especial proteccién.

Conclusiones.

Los menores han sido una de las poblaciones que con mayor grado de
afectacion en el conflicto armado, en especial aquellos que se encuentran en
las zonas rurales, que en mayor medida se han visto expuestos al flagelo de la
guerra. Una de las peores formas de afectacibn de sus derechos
fundamentales se ha presentado mediante el fenémeno del reclutamiento

forzado o reclutamiento ilicito como lo define el Cédigo Penal.

Este delito ha sido una constante dentro de los grupos armados al margen de
la ley, que han optado casi desde su formacion por la vinculacién de menores
de edad a sus filas insurgentes. Este reclutamiento se presenta por varios
factores, dentro de los que se resaltan la falta de oportunidades en materia

educativa y laboral, situaciones de marginalidad y de pobreza extrema, familias

diferencial, que tenga en cuenta la situacién de los menores y las limitaciones que tienen para

abandonar los grupos al margen de la ley”.
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disfuncionales, situaciones de violencia domeéstica, falta de presencia del
Estado, entre otros elementos que condicionan al menor y lo hacen més

susceptible de este tipo de reclutamientos.

En principio existen dos formas en que se presenta este reclutamiento ilicito: de
forma voluntaria y forzada. Ahora el término “voluntaria” segun lo analizado en
este capitulo, pierde todo su significado si se piensa que el condicionamiento
para esa voluntad de pertenecer a un grupo armado ilegal, es precisamente
una situacion adversa, que afecta al menor en el plano social y familiar, de lo
que se desprende que su voluntad de alguna manera esta coaccionada a
pertenecer a estos grupos ilegales, para aliviar en alguna medida esas

carencias.

Es asi como la vinculacién “voluntaria-” del menor a los grupos insurgentes,
lejos de ser determinada por una conviccion intima que se ajuste con los
ideales y propésitos de estos grupos, se presenta como una forma alternativa
de subsistencia. En el caso del reclutamiento forzado, la situacion del menor es
aun peor, principalmente porque ademas de verse constreflido a abandonar su
nucleo familiar para ejercer actividades bélicas, debe someterse a toda clase

de violaciones a sus Derechos Humanos y fundamentales®”’.

Los efectos que produce el reclutamiento forzado en el menor, son de tal
entidad que le pueden condicionar su proyecto de vida e influenciar su
desarrollo y comportamiento en la etapa de la adultez. La costumbre de vivir en
contextos de violencia, crea en el menor la conciencia de que el uso de la
fuerza y la vulneracién de los derechos de las otras personas, es una forma agil
de obtener algun provecho o beneficio. Ello a medida que se forja el caracter
del menor, determina su comportamiento al punto tal que ve las actividades
criminales como una opcidn o un proyecto de vida, y del que dificilmente puede
desprenderse.

Asi también los efectos psicoldgicos e inclusive fisicos que deja la guerra en los

menores reclutados ilicitamente, hacen que éste dificimente pueda

167 Ello por supuesto también se presenta en el reclutamiento “voluntario”
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desarrollarse de manera armonica e integral como menor, y le condicionan a
alejarse de un crecimiento sano y al goce de sus derechos fundamentales.
Todos estos elementos, hacen del menor una victima del conflicto armado, que
merece especial atencion por el Estado, principalmente por su deber de
proteccion y asistencia a los menores y el deber de garantizarles en toda

circunstancia el goce efectivo de sus derechos.

Ahora bien, en el contexto del conflicto armado, el menor en el desarrollo de
sus actividades al interior de la organizacion criminal, puede incurrir en la
comision de conductas punibles, bien sea por su voluntad o por una coaccion
insuperable, que le obligue a hacerlas. En ese contexto, el menor participe del
conflicto armado, tiene una doble connotacién. Primero es considerado como
victima del delito de reclutamiento ilicito por las condiciones de vulneracion
sistematica de sus derechos en el seno de la organizacion. Segundo como
victimario, en la medida de que ha podido cometer ilicitos penales, que

necesariamente deben ser reparados.

En principio podria decirse que por el hecho de que el menor ha sido una
victima del conflicto armado en general y en especifico del delito de
reclutamiento ilicito, y que todas sus actuaciones se realizaron de manera
coaccionada por la dificultad de desvincularse de las actividades delictivas del
grupo amado, so pena de ser castigados por ello, inclusive con la pena de
muerte'®®, La Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, al respecto
han sefialado que aun cuando los menores también son victimas del conflicto
armado, ello no es una causa suficiente para evitar que contra estos se pueda
endilgar una responsabilidad de tipo penal, cuando en el marco del conflicto

armado, estos han incurrido en la comision de tipos penales, en atencién que

168 NATALIA SPRINGER. Como corderos entre lobos. Del uso y reclutamiento de nifios, nifias y
adolescentes en el marco del conflicto armado y la criminalidad en Colombia, cit., p. 26.
“Aunque la cifra de desmovilizacion de nifios es baja (promedio actual es de 21 por mes), hay
que considerar que la desercién de un grupo armado ilegal es una decisién de vida o
muerte en la que muchos nifios y nifias perecen, bien porque las condiciones de huida son

insuperables o porque son recapturados y dados de baja por traicion”
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no es posible desconocer los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y

la reparacion, de los delitos cometidos por éstos.

En razon a ello, los menores participes del conflicto armado en la actualidad
deben someterse a un juzgamiento por los hechos cometidos por éstos dentro
del conflicto, en especial aquellos relacionados con crimenes de lesa
humanidad. Hechas estas precisiones es necesario analizar como opera el
principio de oportunidad en este especial contexto y si el mismo puede ser
aplicado tal y como esta consignado en el articulo 175 de la ley 1098 de 2006.
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CAPITULO IIl. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD PARA MENORES
PARTICIPES DEL CONFLICTO ARMADO: SU CONDICION DE VICTIMA Y
PROCEDENCIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

3.1 Principio de oportunidad y su aplicacion en el “sistema de

responsabilidad penal para adolescentes”.

El principio de oportunidad, su aplicacion y causales, le son aplicables al
sistema de responsabilidad penal para adolescentes. A diferencia del régimen
de responsabilidad penal para adultos, el principio de oportunidad cuando se
trata de menores infractores, es de aplicacion preferente y no excepcional®®®. El
status de preferente de este principio se deriva del caracter de prevalencia de
los derechos de los nifios que se deriva de lo consignado en el articulo 44 y
13170 constitucional, y de la obligacion del Estado de orientar todas sus
acciones a garantizar sus derechos y a que éstos estén lejos de entornos o de
comportamientos que lejos de buscar su proteccion, sean constitutivas de

vulneracion de sus derechos.

En esa medida la acciébn penal en el caso de las conductas delictivas

cometidas por menores infractores, debe ser la excepcionalidad, debiendo el

169 | EY 1098 DE 2006 (noviembre 8). “Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia”. Articulo 174. “Las autoridades judiciales deberan facilitar en todo momento el
logro de acuerdos que permitan la conciliacién y la reparacién de los dafios, y tendran como
principio rector la aplicacion preferente del principio de oportunidad. Estas se realizaran con el
consentimiento de ambas partes y se llevaran a cabo con una vision pedagégica y formativa
mediante la cual el nifio, la nifia o el adolescente pueda tomar conciencia de las consecuencias
de su actuacién delictiva y de las responsabilidades que de ella se derivan. Asi mismo, el

conciliador buscara la reconciliacion con la victima (...)"

170 CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 13. “(...) El Estado protegera especialmente
a aquellas personas que, por su condicion econdémica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se

cometan”
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Estado adoptar medidas de caracter pedagdgico y de proteccion, antes que
represivas de los derechos fundamentales del menor, en atencion a su especial
condicion de ser sujeto de derechos prevalentes y por ende acreedor de una
proteccion especial del Estado. El enjuiciamiento del menor, debe ser entonces
una de las ultimas opciones para el Estado, debiendo prevalecer siempre y en
todo momento mientras sea posible, el tratamiento alternativo de los menores
que no implique la limitacién de goce de alguno de sus derechos. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, también lo concibe asi y por ello sefiala

lo siguiente:

“Para los fines de esta Opinién Consultiva, concierne formular algunas
consideraciones acerca de diversos principios materiales y procesales
cuya aplicacion se actualiza en los procedimientos relativos a menores y
gue deben asociarse a los puntos examinados con anterioridad para
establecer el panorama completo de esta materia. A este respecto es
debido considerar asimismo la posibilidad y conveniencia de que las
formas procesales que observan esos tribunales revistan modalidades
propias, consecuentes con las caracteristicas y necesidades de los
procedimientos que se desarrollan ante ellos, tomando en cuenta el
principio establecido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que
en este orden se puede proyectar tanto a la intervencion de tribunales,
en lo concerniente a la forma de los actos procesales, como al empleo
de medios alternativos de solucion de controversias al que se alude
adelante (infra 135 y 136); “siempre que se apropiado y deseable se
[adoptaran medidas para tratar a los nifios a quienes se acuse o declare
culpable de haber infringido leyes penales] sin recurrir a procedimientos
judiciales, en el entendido de que se respetaran plenamente los
derechos humanos y las garantias legales” (articulo 40.3b de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio)™"*

De otro lado, la preferencia de aplicaciébn de este principio en el régimen de

responsabilidad del menor infractor, se desprende de la necesidad de evitarle

171 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinion Consultiva, del 28 de
agosto de 2002, serie OC No. 17.
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al menor en la medida de lo posible y en especial en delitos con una
significancia social y juridica y menor el acudir a un juicio penal, principalmente
por considerarse que ello podria generar en el menor un dafio excesivo y una
limitacion innecesaria de sus derechos, en especial cuando se pretende la

reclusion de estos, en centros asistenciales.

Es por ello que la tendencia actual, es la de la minima judicializacién de los
menores. Ello ha sido inclusive considerado por instrumentos internacionales
como la “Convenciéon sobre los Derechos del Nifio”’? y las “Reglas de
Beijing"'"3, que buscan siempre la solucién del conflicto que se suscita con la
conducta del menor por medios alternativos que no impliguen una sancion
penall’. Estos preceptos fueron recogidos por el legislador en el afio 2006 con
el establecimiento de la procedibilidad del principio de oportunidad como

172 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989, aprobada por Colombia mediante la ley
12 de 1991. Articulo 40. “(...) 3. Los Estados Partes tomaran las medidas apropiadas para
promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos
para nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales 0 a quienes se acuse 0
declare culpable de haber infringido esas leyes, y en particular: (...) b) Siempre que sea
apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos niflos sin recurrir a
procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran los derechos humanos y
las garantias legales (...)"

173 REGLAS MINIMAS DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA ADMINISTRACION DE LA
JUSTICIA DE MENORES. Adoptada por la Asamblea general de las Naciones Unidas en su
resolucion 40/33, del 28 de noviembre de 1985. Regla 11. “Se examinara la posibilidad, cuando
proceda, de ocuparse de los menores delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes,
mencionadas en la regla 14.1 infra, para los juzguen oficialmente”.

174 LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA, CARLOS ANDRES GUZMAN DIAZ y CLAUDIA
PATRICIA VANEGAS PENA. Principio de oportunidad bases conceptuales para su aplicacion,
cit., p. 250. “De ahi que “la decisién de iniciar un procedimiento penal contra un menor no
implica necesariamente que el proceso deba concluir con el pronunciamiento de una sentencia
formal”. Entonces, corresponde al fiscal considerar continuamente las alternativas posibles a
una sentencia condenatoria. La propuesta puede traducirse en la adopcion de medidas
encaminadas a suspender el procedimiento penal de los nifios y las nifias, al que se pondria fin

si la medida se ha cumplido satisfactoriamente”.
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preferente en el “sistema de responsabilidad penal para adolescentes”, en aras
de buscar en la medida de lo posible la abstencion de la accion penal contra el
menor infractor, y en su lugar la adopcién de medidas de proteccion tendientes
al restablecimiento de sus derechos y a su formacion integral fundada en el
respeto por los otros!’®. En atencién a esa prevalencia del principio de
oportunidad, el fiscal es el encargado de analizar la procedencia de las
causales indicadas en el primer capitulo, cuando el sujeto activo del delito es
un menor, y de la seleccion de aquellas que se ajusten con el procedimiento
especial y diferenciado que prevido el legislador para el “sistema de

responsabilidad penal para adolescentes”.

3.2 La aplicacion del principio de oportunidad para los menores participes

y/o desmovilizados del conflicto armado.

El legislador previendo la especial situacion de los menores que participan en
el conflicto armado, le dio un trato especifico a la procedencia de éste, cuando
el sujeto activo del delito es un adolescente. En esa medida en el articulo 175

del “Codigo de Infancia y Adolescencia”, sefiala lo siguiente:

“Articulo 175. El principio de oportunidad en los procesos
seguidos a los adolescentes como participes de los delitos por
grupos armados al margen de la ley. La Fiscalia General de la Nacion
podra renunciar a la persecucidon penal, en los casos en que los
adolescentes, en cualquier condicion hayan hecho parte de grupos

armados al margen de la ley, o hayan participado directa o

175 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta del Congreso No. 234/06. Informe de ponencia
para segundo debate del proyecto de ley 215 de 2005 (senado), 85 de 2005 (Camara). (...)
Desde luego no se nos escapa que la modernidad ha traido un desarrollo precoz de personas
que a los catorce (14) afios ya saben todo sobre la vida, incluso ya son padres o madres. Por
eso proponemos una gradualidad que protege al adolescente, pero también define a la
sociedad. Nos parece que los menores de catorce (14) afios deben estar por fuera del sistema
penal propuesto; que los adolescentes entre catorce (14) y dieciséis (16) afios pueden ser
responsables penalmente, pero las sanciones a ellos impuestas no deben ser vindicativas,
como por ejemplo el encarcelamiento, y que en estos casos la aplicacion del principio de

oportunidad debe serlaregla(...)".
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indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas o en los

delitos cometidos por grupos armados al margen de la ley cuando:

1. Se establezca que el adolescente tuvo como fundamento de su
decisién las condiciones sociales, econdmicas y culturales de su medio
para haber estimado como de mayor valor la pertenencia a un grupo

armado al margen de la ley.

2. Se establezca que la situacién de marginamiento social, econémico y
cultural no le permitian al adolescente contar con otras alternativas de

desarrollo de su personalidad.

3. Se establezca que el adolescente no estaba en capacidad de orientar

sus esfuerzos a conocer otra forma de participacion social.
4. Por fuerza, coaccion y constrefiimiento.

Los adolescentes que se desvinculen de grupos armados al margen de
la ley tendran que ser remitidos al programa de atencion especializada
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para nifios, nifias y
adolescentes desvinculados de grupos armados irregulares.

Paragrafo. No se aplicara el principio de oportunidad cuando se trate de
hechos que puedan significar violaciones graves al derecho
internacional humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio de

acuerdo con el Estatuto de Roma”*’®

Como lo sefiala la Corte Constitucional'’’, los menores que participan o
participaron en el conflicto armado, ademas de ser victimas pueden tener la
connotacion de ser victimarios, cuando han cometido conductas punibles con
ocasion de su vinculacion a estos grupos insurgentes. El principio de

oportunidad en este caso particular, fue adoptado por el legislador en aras de

176 | EY 1098 DE 2006 (noviembre 8). “Por la cual se expide el Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia”. Articulo 175.
177 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-203 de 2005. M.P.: Manuel José Cepeda

Espinosa.
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evitar una mayor afectacion al menor, al someterlo a una judicializacion que
haria mas gravosa su situacion de victima y que en alguna medida, contribuiria
a una estigmatizacion de éste como delincuente y como alguien que contribuyo
con actividades de guerra tan despreciables por los altos indices de victimas
que ha generado en la actualidad. De acuerdo con lo indica este articulo la
modalidad por la que opera el principio de oportunidad es mediante la renuncia
a la accion penal. Sin embargo, ello no excluye la posibilidad de que el fiscal en
atencion al caso concreto pueda acudir a la suspension o interrupcién de la

accion penal‘’,

3.3 El principio de oportunidad y la condicién de victima del menor
participe del conflicto armado.

Aun cuando pareciese que la discusién sobre la procedibilidad del principio de
oportunidad en el contexto del menor cuando es considerado por victima, ha
sido zanjada por lo enunciado por la Corte Constitucional en la sentencia C —
203 de 2005, se considera que la misma aun puede ser analizada desde otras

perspectivas.

Es claro que el menor en el contexto del conflicto armado, tiene la doble
connotacion de ser una victima y en el caso de que delinca en un victimario.
Aun cuando esto es claro, no lo es la ponderacién que debe hacerse de estos
dos elementos. Con ello se refiere a que prima mas en el contexto de un
proceso penal, ¢Qué el menor sea victima o victimario? En principio podria
decirse que primaria mas la condicion de victima del menor. Sin embargo, ello
de cara a los derechos de las victimas de delitos cometidos por éste, seria
abiertamente desconocedor de éstos. Esa fue la preocupacion inicial que tuvo
la Corte Constitucional, cuando decidi6 sentar el precedente de que aun

cuando el menor ha sido victima del delito de reclutamiento forzado, ello no le

178 LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA, CARLOS ANDRES GUZMAN DIAZ y CLAUDIA
PATRICIA VANEGAS PENA. Principio de oportunidad bases conceptuales para su aplicacion,
cit., p. 264.
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exime de su responsabilidad penal, en atencion a la necesidad de satisfaccion

de los derechos de las victimas a la verdad, la reparacion y la justicia.

En atencion a ello, el legislador optdé por sefialar como una medida de
proteccion de los derechos del menor, la procedencia preferente del principio
de oportunidad en los procesos penales, con excepcion de aquellos delitos que
sean considerados de lesa humanidad. Ahora bien, el contexto del delito de
reclutamiento forzado, tiene una connotacién de especial relevancia, y es la
coaccion con la que se realiza el mismo, las actividades de barbarie que
implica estar en el seno de un conflicto armado, y ejerciendo diversas formas

de violencia de manera obligada.

En este contexto, entra entonces la discusion respecto de si la realizacion de
las conductas de los menores durante su pertenencia en las filas insurgentes
es voluntaria o coaccionada, ya que de eso también depende su determinacion
como sujeto activo de una conducta punible, en atencién al juicio de
culpabilidad que se debe hacer para efectos de determinar la responsabilidad
penal. En principio podria decirse que los actos que cometen los menores que
estan inmersos dentro del delito de reclutamiento forzado son totalmente
coaccionados, no solo por que quienes lo reclutan ejercen una sujecién
prologanda en éstos, sino por la forma en la que estos se vinculan al grupo
insurgente que en definitiva es coaccionada por una u otra circunstancia
externa (coaccién mediante violencia o vinculacion “voluntaria” mediada vy
coaccionada por situaciones de adversidad econdmica, social, familiar o de

cualquier indole)*"®,

179 NATALIA SPRINGER. Como corderos entre lobos. Del uso y reclutamiento de nifios, nifias y
adolescentes en el marco del conflicto armado y la criminalidad en Colombia, cit., p. 9 - 10: “De
manera contundente, en el presente informe se concluye que la autoria y plena responsabilidad
de estas graves violaciones masivas y generalizadas a los Derechos Humanos y al Derecho
Internacional Humanitario, recae, no sobre individuos, sino sobre grupos armados ilegales y
organizaciones criminales identificadas y conocidas: las FARC, el ELN, las bandas criminales
(BACRIM), y los grupos paramilitares, que han establecido la practica del reclutamiento y uso

de los nifios y las nifias dentro de sus objetivos estratégicos como parte de una politica
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El elemento que hay que entrar a analizar con sumo cuidado, en este contexto
del reclutamiento forzado es el de la voluntad. Si se parte de que el menor en
ningn momento de su vinculaciéon (ni antes ni después) al grupo armado al
margen de la ley ha actuado con voluntad, y que por ende los delitos cometidos
por éste no se refieren a su voluntad sino a la imposicion de la comision de
estos de manera coaccionada, se podrian entrar en el plano de una posible
inexistencia de responsabilidad penal, que no se deriva de ser victimas como
tal del delito (ya que ello ya fue abordado por Corte Constitucional), sino como
personas coaccionadas y por ende desprendidas de su voluntad e
instrumentalizados o tratados como objetos bélicos, aprovechandose de la
limitacion que existe en las condiciones desfavorables antes del reclutamiento y

por supuesto mientras este se presentalo,

Bajo ese entendido se podria decir entonces que el menor que actua dentro del

marco del conflicto armado, y que ha sido reclutado de manera ilicita, ejerce

metddica, sistemética, deliberada, dirigida contra una poblacién en situacién de extrema
vulnerabilidad y que golpea, especialmente, a los grupos indigenas. En ningun caso, en el
reclutamiento media la voluntad de los nifios y las nifias. El reclutamiento no pude calificarse
como un acto voluntario. Aun en los casos en que se ve facilitado por la vulnerabilidad social y
econOmica de los afectados, de ninguna manera tendria lugar sin la existencia de un conflicto
armado, cuya violencia produce dinamicas que alienan todos los derechos y las libertades de
las comunidades sometidas y arrastra consigo, especialmente, a los mas vulnerables”.

180 CARLOS ALBERTO OROZCO GARCES y MARTHA CONSUELO VASQUEZ RANGEL.
“Improcedencia del principio de oportunidad en la ley de infancia y adolescencia”, monografia
universitaria, Bogota, D.C., Universidad Militar Nueva Granada, 2014., p. 12. “Estas ideas
introducen una perspectiva del conflicto, segin la cual, los menores que participen en las
hostilidades o que pertenezcan a grupos al margen de la ley siempre habran de ser
considerados victimas pues son reclutados a la fuerza y sus derechos se ven comprometidos
por dicha situacién. No se podria hablar de un menor que se hace parte del conflicto por su
ideologia politica o por tener ideales revolucionarios, simplemente porque estos no se
encuentran en la capacidad de comprender la dimension de los mismos (...). Los menores
miembros de grupos ilegales, en consecuencia, se consideran reclutados de manera forzosa,
son instrumentalizados por los grupos insurrectos, pues estos se aprovechan de la situacion de
desequilibrio social, econémico y politico en la que se encuentran los nifios para reclutarlos y

de esta manera aumentar su nimero de limitantes”.
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sus acciones en atencion a una “insuperable coaccion ajena”, que de acuerdo
con la legislaciéon penal se constituyen en una eximente de responsabilidad!®.
Estas dos situaciones se pueden derivar del hecho de que en las filas
insurgentes el desacato a las Ordenes que dan quienes se encuentran al
mando, vienen acompafadas de amenazas contra la integridad personal del
menor, 0 en el peor de los casos contra su propia vida, lo que hace parte del

entrenamiento que reciben y la deshumanizacion a la que se ven sometidos!82,

El miedo a la represalia es el que a la final determina su conducta dentro del
ilicito penal. En ese orden de ideas, aun cuando el delito que comete el menor
en el seno del conflicto armado, revierte todas las caracteristicas de una
conducta sancionable desde la 6ptica del derecho penal, el reproche de la
antijuridicidad se desvirtda por la condicion en la que se ejerce el ilicito. Como
bien lo sefala Velasquez, existen eventos en que no es posible realizar un
juicio de reproche, donde las condiciones de orden personal, cultural o social
justifican la comision del delito son las que determinan su comision, e inciden
de tal manera que el sujeto activo no puede determinar su conducta de una

manera diferentel8s,

181 | EY 599 DE 2000. (julio 24). “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, publicada en el Diario
Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 32. “Ausencia de responsabilidad. No habra
lugar a responsabilidad penal cuando: (...) 8. Se obre bajo insuperable coaccién ajena. 9 (...)".
182 NATALIA SPRINGER. Como corderos entre lobos. Del uso y reclutamiento de nifios, nifias y
adolescentes en el marco del conflicto armado y la criminalidad en Colombia, cit., p. 41. “Como
parte de la instruccién, los jovenes reciben duros castigos, especialmente rigurosos con los
mas débiles, los que cuestionan las ordenes o los que manifiestan alguna solidaridad con sus
victimas. El 98% de los nifios y nifias reporté haber sido maltratado permanentemente, forzado
a presenciar atrocidades o a ejecutarlas con particular sevicia como parte del entrenamiento, y
el 76% experimentdé o presencié castigos ejemplares que erradicaron, por la via del terror,
cualquier voluntad de escapar, disentir o resistirse al proceso al que estaban siendo
sometidos”.

183 FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ. Manual de Derecho Penal, Parte General, 32 ed.,
Medellin, Editorial Comlibros, 2007., p. 414.
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Asi las cosas, la represalia que puede recibir el menor cuando no ejecuta el
ilicito penal, significa lo que Arboleda y Ruiz, consideran como un
constrefiimiento, que consiste en la advertencia de la ocurrencia de un
resultado adverso para su integridad, por no ejecutar cierta accion u omisioni4,

La Corte Suprema de Justicia al respecto sefiala lo siguiente:

“Como lo ha dicho la jurisprudencia de la Corte, la insuperable coaccién
ajena como causal de ausencia de responsabilidad prevista por el
articulo 32, numeral 8° de la ley 599 de 2000 (antes causal de
inculpabilidad de acuerdo con el articulo 40 del Decreto 100 de 1980),
para que constituya circunstancia eximente de responsabilidad debe
consistir en un acto de violencia moral verdaderamente irresistible
generada por un tercero, que tenga por causa un hecho absolutamente
ajeno a la voluntad del agente, que lo obligue a ejecutar aquello que no
guiere, sustentado en el miedo o en el temor y la voluntad de evitarse el

dafio amenazado.

Dicho de otra manera, la insuperable coaccion ajena supone la
existencia de una ‘vis compulsiva’, es decir, que la persona no procede,
porque es actuada, es perfectamente determinada por esa coaccion de
la que no puede liberarse y que domina totalmente su voluntad que
podria llevarla a actuar de manera diversa a la que fuera fruto de su

propia autodeterminacion que ha perdido de manera total™8

En el caso del conflicto armado y del delito de reclutamiento forzado es
evidente la falta de voluntad que tiene el menor en lo que respecta con sus
actuaciones, lo que a la luz de lo consignado en el articulo 32 del Cédigo Penal
es una eximente de responsabilidad. En esa medida, el menor al ser victima
del delito de reclutamiento forzado y al verse coaccionado en virtud de esa

situacion a realizar conductas punibles, aun cuando incurre en una conducta

184 MARIO ARBOLEDA VALLEJO y JOSE ARMADO RUIZ SALAZAR. Manual de Derecho
Penal. Parte General y Especial, 72 ed., Bogota, D.C., Editorial Leyer, 2005., p. 203.

85 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, Sentencia del 24 de
octubre de 2007, Exp. 22005. M.P.: Jorge Luis Quintero Milanés.
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tipica, la misma no se ajusta a los parametros de la antijuridicidad!®, en
especial lo relacionado con el injusto del ilicito, que en el caso sub examine no
se configura por la coaccion a la que se ve sometido el menor y por tener en si

la condicion de victima que se deriva del delito de reclutamiento forzado.

Esa condicion de victima es la condiciona que el menor infractor se encuentre
coaccionado a ejercer actos delictivos. Habria entonces que evaluar hasta qué
punto la vinculacion del menor a las fuerzas al margen de la ley es forzosa bien
sea por sus condiciones sociales y econdémicas adversas o por la obligacion
bajo amenaza de los grupos armados al margen de la ley de vincularse a ello, y
estando determinada y acreditada esa condicion en el proceso penal, no podria
derivarse entonces una conducta punible, en la medida en que se desvirtia el

injusto del ilicito.

Ahora retomando el punto del principio de oportunidad, es claro que este
instrumento esta orientado no solo a contribuir con la politica criminal, sino a
brindarle la posibilidad a un sujeto activo de un delito, de que su hecho aun
cuando reviste de los elementos de una conducta punible, no sea

sancionado!®” en atencién a una reparacion efectiva de la victima, a la

186 | EY 599 DE 2000. (julio 24). “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, publicada en el Diario
Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 11. “Para que una conducta tipica sea punible se
requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente
tutelado por la ley penal”.

187 ALFONSO DAZA GONZALEZ. “El principio de oportunidad frente a la proteccién de los
derechos de los procesados”, en Revista de Derecho Principia luris, No. 18, Tunja, Boyac4,
Universidad Santo Tomas, 2012., p. 150 y 152. “Asi concretado en el nivel constitucional, el
principio de oportunidad quedd establecido en el orden colombiano como un instituto procesal
en atencion al cual, bajo ciertas circunstancias, puede prescindirse de enfilar el aparato estatal
hacia el castigo y, en cambio, optar por una solucion racional y ponderada del fendmeno
delictivo (...). En el tercer capitulo - El principio de oportunidad frente a los derechos de
los procesados — sefialamos que, si bien el principio de oportunidad no es un derecho del
procesado sino una facultad discrecional del fiscal, si es el imputado o acusado el beneficiario
directo de su aplicacion, pues lejos de obtener una sentencia condenatoria en su contra por un

actuar tipico, antijuridico y culpable, va a obtener la suspension, interrupcién, o renuncia de la

108



irrelevancia del hecho u otras condiciones analizadas en el primer capitulo. En
ese sentido se entiende que el principio de oportunidad opera siempre y
cuando exista una conducta tipica antijuridica y culpable, ya que si no existen
dichos elementos y por ende la conducta penal, no es posible una aplicacion
del principio de oportunidad, debido a que éste, esta destinado precisamente a
renunciar, interrumpir o suspender la accion penal, cuando se tiene la certeza
de la existencia de ésta y de la atribucién de la responsabilidad del sujeto

activo.

En ese sentido, es evidente que lo preceptuado en el articulo 175 del Cdédigo
de la Infancia y la Adolescencia, frente al principio de oportunidad para los
menores participes del conflicto armado, es inaplicable para los delitos
cometidos por éste, en primer lugar debido a la calidad de victima que tiene
frente al delito de reclutamiento forzado (aun cuando la Corte Constitucional no
lo considere asi), y a la coaccién a la que se ven sometidos!®. Algunos

autores'®®, que se han referido al tema, se han aventurado a expresar que

accion penal, lo que finalmente equivale a la extincion de la accion penal, y eso es mejor que
una sentencia condenatoria (...)”

188 CRISTINA ELIZABETH MONTALVO VELASQUEZ. “Principio de oportunidad y exclusién de
la responsabilidad penal del adolescente del conflicto armado colombiano”, monografia
universitaria, Barranquilla, Universidad del Norte, 2012., p. 79: “La regla deberia ser que si son
considerados victimas de reclutamiento forzado, sean excluidos del sistema de responsabilidad
penal, por obrar como instrumentos de delitos en autoria mediata; y la excepcionalidad deberia
ser cuando pueden ser sujetos activos, esto es, cuando no sean instrumentos sino coautores o
participes; y para ello resultado decisorio saber si actian en alguna causal de exoneracién de
responsabilidad penal: coaccién insuperable, miedo insuperable, haber sido manipulados,
enganados, entre otras (...)".

189 CARLOS ALBERTO OROZCO GARCES y MARTHA CONSUELO VASQUEZ RANGEL.
“Improcedencia del principio de oportunidad en la ley de infancia y adolescencia”, cit., p. 14.
“Resulta evidente, que al comparar estos concretos estandares internacionales de proteccién
de los derechos de los adolescentes con la regulacién legal que hace el art. 175 del Cddigo de
Infancia y Adolescencia, surge un problema de invalidez de la norma nacional, pues ésta al
postular la aplicacion del principio de oportunidad a adolescentes desvinculados de grupos
armados ilegales, parte de la base de que los menores de edad, han cometido una conducta

tipica, antijuridica y culpable, lo que conlleva a afirmar que han sido sujetos activos de una

109



incluso la aplicacion del articulo en comento atenta contra la validez de la

norma.

En ese sentido el argumento que presenta la Corte Constitucional frente a que
la condicion de victimas no tiene nada que ver con la comision de otros delitos
por éstos, y no tiene la suficiente validez si se analiza que el sujeto activo del
delito, es decir el menor, padece de una coaccidon insuperable para ejercer
esas conductas punibles, y que el no hacerlas le puede implicar dafios en su
integridad fisica y moral, e inclusive la muerte. Ante ello el menor no tiene mas
opcion que acceder a lo que le demandan sus superiores, afectdndose su

voluntad y por ende su responsabilidad penal*®®

Ahora bien, una de las preocupaciones de la Corte Constitucional frente a la
necesidad de penalizar estas conductas, son los derechos de las victimas. Ese
fue el argumento que adujo en la mencionada sentencia C — 203 de 2005,
como asidero para determinar que el menor aun cuando tiene la condiciéon de

victima debe responder penalmente por sus actos.

Ante ello, se argumenta que aun cuando es cierto el argumento que sefala la
Corte Constitucional frente a la necesidad de proteger los derechos de las
victimas, quienes estan llamados a responder por dichos dafios, son los
determinadores de estas conductas, es decir quienes constrifien a los menores
a ejercer actividades delictivas, no solo por ser quienes ejercen actos de
violencia contra los menores que los obligan a hacer ello, sino porque son

éstos quienes finalmente desean ese resultado adverso de las victimas de

conducta punible, mientras que la conclusién en el plano internacional, es que son victimas.
“Estas afirmaciones no tienen un asidero juridico validante, pues una persona no puede ser
victima y en virtud de esa condicion cometer una conducta de la cual vaya a ser
responsabilizado penalmente, y se admita la posibilidad de aplicar el principio de oportunidad,
porque ademas, éste es un beneficio dirigido al sujeto activo de la conducta punible, no al

sujeto pasivo (...)".

190 ROXIN CLAUS. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, trad. Diego Manuel Luzdon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente
Remesa, 12 ed., Madrid, Editorial Civitas, 1997., p. 222.
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estos delitos, y quienes instrumentalizan a los menores para ejercerlos,
usandolos como un medio para ejercer sus actividades delictivas, o para

contribuir a que estas se realicen!®.,

3.4 La procedencia del principio de oportunidad para los menores

participes del conflicto armado: analisis de sus causales.

Como se ha sefalado la procedencia del principio de oportunidad, es viable en
los casos donde se ha determinado que existe una conducta que cumple con
los presupuestos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Ahora bien las
causales que sefala el articulo 175 como eventos en los que procede la
aplicacion del principio de oportunidad antes que constituirse como verdaderas
causales, apuntan mas hacia una interpretacion de las mismas como causales

que eximen la responsabilidad.

El esquema del delito que adopta la legislacion penal nacional, atiende al que
en la doctrina se denomina como finalista. En este esquema la tipicidad es un
elemento que valora el fiscal y que determina la existencia de una conducta
contraria al ordenamiento juridico y por ende sancionable a la luz del Derecho
Penal’®?. El andlisis valorativo que debe hacer el fiscal involucra varios
elementos. El primero de éstos, corresponde a la descripcion previa de la
conducta punible dentro del ordenamiento legal y su respectiva sancion, y la
adecuacion de la conducta que se pone en su conocimiento frente a ese tipo

penall®,

191 por ejemplo con actividades de logistica, inteligencia militar, entre otras.
192 HANZEL WELZEL. Derecho penal. Parte General, 12 ed., trad. Carlos Fontan Balestra,

Buenos Aires, Editorial Rogue Depalma, 1956., p. 64.

193 | EY 599 DE 2000. (julio 24). “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, publicada en el Diario
Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 10. “Tipicidad. La ley penal definira de manera
inequivoca, expresa y clara las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal. En los tipos
de omision también el deber tendra que estar consagrado y delimitado claramente en la

Constitucién Politica o en la ley”.
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La consagracion de la tipicidad envuelve la materializaciéon de principios del
Derecho Penal, como el de legalidad, que se encuentra inmerso en el precepto
constitucional del debido proceso que sefiala que “(...) nadie podra ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio”®*. En atencién a este principio el fiscal se encuentra en la
obligacién no solo de determinar la existencia y consagracion previa de la
conducta punible, sino de determinar si el hecho que se pone en su

conocimiento se adecua a la misma.

Este juicio de adecuacion de la conducta, involucra el analisis de varios
elementos como la determinacion e individualizacion del sujeto activo del
hecho, la victima de éste y el dafio que genera, el bien juridico que se protege,
las circunstancias de modo, tiempo y lugar y su congruencia con el verbo rector
del tipo, asi como el nexo de causalidad de todos estos elementos y la
conducta desplegada por el sujeto activo. Este juicio de tipicidad es
considerado como de caracter objetivo. El otro elemento que debe entrar a
valorar el fiscal, de caracter subjetivo es el modo con el que se realiza la

conducta, que se traduce en si fue intencionada (dolo)!%, si fue violando un

194 CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 29.

195 LEY 599 DE 2000. (julio 24). “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, publicada en el Diario
Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 22. “La conducta es dolosa cuando el agente
conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion. También sera
dolosa la conducta cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable

y su no produccién se deja librada al azar”.
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deber objetivo de cuidado (culpa)!®®, o si ésta sobrepaso una intencién

inicialmente considerada produciendo un resultado mayor (preterintencion)%’.

Una vez analizados los elementos del tipo, el fiscal debe evaluar el elemento
de la antijuridicidad de la conducta penal, que de acuerdo con el legislador
implica que “(...) se lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa,
el bien juridicamente tutelado por la ley penal’'®. La antijuridicidad
complementa el juicio de tipicidad. Aun cuando una conducta pueda ajustar a
una descripcion penal, es necesario que la misma tenga el elemento de ser
antijuridica, es decir que la misma en si haya puesto o hubiese lesionado el

bien juridico que protege el delito sin justa causa.

En el juicio de la antijuridicidad, se entra entonces a evaluar si existio 0 no una
lesion al bien juridico, o no existiendo ésta si este fue puesto en peligro, y de
ser positivo este elemento, si esta lesion o puesta en peligro es injusta o fue
llevada a cabo por una situacién que la determind y que condiciono al agente

para obtener ese resultado.

Esos eventos en los que el agente se ve condicionado son considerados por la
dogmatica penal como los denominados eximentes de responsabilidad, que
para el caso colombiano se encuentran consagrados en el articulo 32 del
Codigo Penal'®, y en virtud de los cuales se exime de la responsabilidad penal

1% |EY 599 DE 2000. (julio 24). “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, publicada en el Diario
Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 23. “La conducta es culposa cuando el resultado
tipico es producto de la infraccion al deber objetivo de cuidado y el agente debi6é haberlo
previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo”.

Y7 LEY 599 DE 2000. (julio 24). “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, publicada en el Diario
Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 24. “La conducta es preterintencional cuando su
resultado, siendo previsible, excede la intencion del agente”.

1% ] EY 599 DE 2000. (julio 24). “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, publicada en el Diario
Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 11.

991 EY 599 DE 2000. (julio 24). “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, publicada en el Diario
Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 32. “Ausencia de responsabilidad. No habra
lugar a responsabilidad penal cuando: 1. En los eventos de caso fortuito o fuerza mayor. 2. Se

actlie con el consentimiento validamente emitido por parte del titular del bien juridico, en los
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al autor del delito, aun cuando esta se encuentre tipificada como tal. Superados
estos dos elementos se entrar a evaluar la culpabilidad del agente en el
delito?®, en donde se evallan los aspectos de la voluntad del individuo®! y su
condicion de discernimiento al momento de la comision del mismo, y en el caso

de considerarse como imputable, se hace un reproche de su actuar, en la

casos en que se puede disponer del mismo. 3. Se obre en estricto cumplimiento de un deber
legal. 4. Se obre en cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las
formalidades legales. No se podra reconocer la obediencia debida cuando se trate de delitos de
genocidio, desaparicién forzada y tortura. 5. Se obre en legitimo ejercicio de un derecho, de
una actividad licita o de un cargo publico. 6. Se obre por la necesidad de defender un derecho
propio 0 ajeno contra injusta agresion actual o inminente, siempre que la defensa sea
proporcionada a la agresién. Se presume la legitima defensa en quien rechaza al extrafio que,
indebidamente, intente penetrar o haya penetrado a su habitacién o dependencias inmediatas.
7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual o
inminente, inevitable de otra manera, que el agente no haya causado intencionalmente o por
imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontar. 8. Se obre bajo insuperable coaccién
ajena. 9. Se obre impulsado por miedo insuperable. 10. Se obre con error invencible de que no
concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descripcién tipica o de que concurren los
presupuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad. Si el error fuere vencible
la conducta sera punible cuando la ley la hubiere previsto como culposa. Cuando el agente
obre en un error sobre los elementos que posibilitarian un tipo penal més benigno, respondera
por la realizacion del supuesto de hecho privilegiado. 11. Se obre con error invencible de la
licitud de su conducta. Si el error fuere vencible la pena se rebajara a la mitad. Para estimar
cumplida la conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya tenido la oportunidad en
términos razonables, de actualizar el conocimiento de los injustos de su conducta. 12. El error
invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la atenuacion de la punibilidad dard lugar a
la aplicacién de la diminuente”.

200 | EY 599 DE 2000. (julio 24). “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, publicada en el Diario
Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 12. “Sélo se podra imponer penas por conductas
realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”.

2001 FRANCISCO CONDE MUNOZ y MERCEDES GARCIA ARAN. Derecho penal: parte
general, 62 ed., Valencia, Espafia, Editorial Tirant lo Blanch, 2004., p. 34.
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medida en que este pudo haber actuado de manera distinta, y aun asi no lo

hizo, produciéndose entonces el ilicito?°2,

En ese sentido en el juicio de la culpabilidad, se analizan tres presupuestos. El
primero de ellos la condicién de imputabilidad del sujeto activo del delito. Este
primer elemento determinar la capacidad de comprension del hecho por quien
lo ejerce y la ilicitud del mismo?®. El segundo elemento implica la conciencia
que debe tener el sujeto de la ilicitud de su actuacion, y el tercero al juicio de
reproche que se le realiza por no haber obrado de otra manera, pudiendo
hacerlo. Si evaluados estos tres elementos se deduce que el sujeto activo es
imputable, que conocia la ilicitud de su conducta y que pudiendo evitarlo no lo
hizo, teniendo otras opciones, se entendera cumplidos los requisitos de la
culpabilidad. La forma como se desvirtla la culpabilidad aun cuando el sujeto
es imputables son con los denominados errores de prohibicion, en virtud de los
cuales el sujeto activo, comete la conducta punible bajo una valoracion
totalmente errada de que su conducta no es un delito, o cuando conociendo
que ésta es un delito, considera que esta justificada por alguna de las causales

de ausencia de responsabilidad?°4,

Estos errores tienen la connotacién de poder ser vencibles o invencibles. En el
primer caso, se presume gue un error es vencible, cuando el sujeto aun cuando
actla con una apreciacion equivocada que determina su actuar, pudo haber
tomado la precaucion de informarse sobre las consecuencias del mismo, por

tener la posibilidad para ello. Cuando el error es vencible aun subsiste el

202 FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ. Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., p.
282.

203 | EY 599 DE 2000. (julio 24). “Por la cual se expide el Cddigo Penal”, publicada en el Diario
Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 33. “Es inimputable quien en el momento de
ejecutar la conducta tipica y antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de
determinarse de acuerdo con esa comprension, por inmadurez psicoldgica, trastorno mental,
diversidad sociocultural o estados similares. No serd inimputable el agente que hubiere
preordenado su trastorno mental (...)".

204 FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ. Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., p.
38y 39.
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elemento de la culpabilidad, aunque el juicio de reproche es menor al que si se
hubiere conocido la ilicitud de la conducta?®. Por otro lado cuando el error es
de caracter invencible, quiere decir que el sujeto no tuvo la posibilidad de
conocer bajo ninguna circunstancia la ilicitud de su conducta, porque las
circunstancias no se lo permitieron, y de ello se deriva de cualquier persona en

su estado hubiese adoptado el mismo comportamiento?°®.

De otro lado, el juicio de culpabilidad se ve permeado por situaciones de
motivaciones anormales, que determinar su actuar y que hacen del reproche de
la culpabilidad algo inexistente, ante un evento en el cual, cualquier sujeto
hubiese actuado de la misma manera, concretandose asi el denominado
principio de que “nadie estd obligado a lo imposible”®’. En la legislacion
colombiana las causales de inculpabilidad se encuentran enmarcadas dentro
de las mismas causales de ausencia de responsabilidad, es decir junto con las
qgue concurre el andlisis de la antijuridicidad, pero que en definitiva alteran la
percepcion de la antijuridicidad del delito, lo que se ubica en el dmbito de
aplicacion de la culpabilidad. Estas son las denominadas en los numerales 7, 8,
9, 10, 11 y 12 del articulo 32 del Cédigo Penal?°8,

205 FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ. Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., p
45,

206 FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ. Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., p.
45.

207 FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ. Manual de Derecho Penal. Parte General, cit.,
p.56. “(...) Se dice entonces que se ha obrado en situacion de no exigibilidad, porque se
entiende que el derecho no considera exigible a nadie resistir a una presion motivadora
excepcional que el hombre medio no podria soportar; asi mismo sefiala el derecho penal se
dirige a hombres normales y no a seres legendarios o mitolégicos, o a héroes o santos (...)".

208 | EY 599 DE 2000. (julio 24). “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, publicada en el Diario
Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000. Articulo 32. “Ausencia de responsabilidad. No habra
lugar a responsabilidad penal cuando: (...) 7. LEY 1407 DE 2010. (agosto 17) “se obre por la
necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual o inminente, inevitable de
otra manera, que el agente no haya causado intencionalmente o por imprudencia y que no

tenga el deber juridico de afrontar. 8. Se obre bajo insuperable coaccion ajena. 9. Se obre
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Ahora bien, retomando lo sefialado en el principio de oportunidad de los
adolescentes participes del conflicto armado, se presume que las causales que
se sefialan en este articulo pueden estar mas enfocadas a justificar la ausencia
de una responsabilidad penal, por falta de culpabilidad. Valga la pena

recodarlas:

“Articulo 175. El principio de oportunidad en los procesos
seguidos a los adolescentes como participes de los delitos por

grupos armados al margen de la ley.

1. Se establezca que el adolescente tuvo como fundamento de su
decisién las condiciones sociales, econdémicas y culturales de sus
medios para haber estimado como de mayor valor la pertenencia a un

grupo armado al margen de la ley.

2. Se establezca que la situacién de marginamiento social, econémico y
cultural no le permitian al adolescente contar con otras alternativas de

desarrollo de su personalidad.

3. Se establezca que el adolescente no estaba en capacidad de orientar

sus esfuerzos a conocer otra forma de participacion social.

impulsado por miedo insuperable. 10. Se obre con error invencible de que no concurre en su
conducta un hecho constitutivo de la descripcion tipica o de que concurren los presupuestos
objetivos de una causal que excluya la responsabilidad. Si el error fuere vencible la conducta
sera punible cuando la ley la hubiere previsto como culposa. Cuando el agente obre en un error
sobre los elementos que posibilitarian un tipo penal mas benigno, respondera por la realizacion
del supuesto de hecho privilegiado. 11. Se obre con error invencible de la licitud de su
conducta. Si el error fuere vencible la pena se rebajara a la mitad. Para estimar cumplida la
conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya tenido la oportunidad en términos
razonables, de actualizar el conocimiento de los injustos de su conducta. 12. El error invencible
sobre una circunstancia que diere lugar a la atenuacion de la punibilidad dara lugar a la

aplicacién de la diminuente”.
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4. Por fuerza, amenaza, coaccion o constrefiimiento®®

Las primeras tres causales, parecen hacer una descripcion detallada de las
principales causas del delito de reclutamiento forzado. Como bien se sefiala en
el segundo capitulo, donde se detalla los factores que influyen en que un
menor se vincule o no a las fuerzas insurgentes colombianas, quedando claro,
gue aun cuando ésta se presuma voluntaria, en esencia no lo es, por estar
condicionada por situaciones adversas que obligan al menor a vincularse a

estos grupos armados, por no tener una mejor posibilidad u opcién de vida?0.

Como se indica con anterioridad, una de las causales de que el menor se
sienta motivado a pertenecer a estos grupos al margen de la ley, es la falta de
presencia del Estado para garantizar la satisfaccibn de sus derechos y
necesidades basicas, en educacion, alimentacién, cultura, seguridad, entre
otras. Con esta falla de su deber constitucional de proteccién, se suscita una
especial condicion de vulnerabilidad y predisposicibn del menor a ejercer
cualquier tipo de actividad que le signifigue un ingreso econémico, un empleo o
la posibilidad de acceder a elementos de los que carece. Es ahi donde los
grupos al margen de la ley, aprovechan el ausentismo del Estado y las
condiciones precarias de muchos nifios y jévenes, para vincular a los menores

a las hostilidades del conflicto armado?!?.

209 | EY 1098 DE 2006. (noviembre 8). “Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia”, publicado en el Diario Oficial 46.446 del 8 de noviembre de 2006. Articulo 175.
210 NATALIA SPRINGER. Como corderos entre lobos. Del uso y reclutamiento de nifios, nifias y
adolescentes en el marco del conflicto armado y la criminalidad en Colombia, cit., p. 9y 10. “En
ninguln caso, en el reclutamiento media la voluntad de los nifios y las nifias. El reclutamiento no
puede calificarse como un acto voluntario. Aun en los casos en que se ve facilitado por la
vulnerabilidad social y econémica de los afectados, de ninguna manera tendria lugar sin la
existencia de un conflicto armado, cuya violencia produce dinamicas que alienan todos los
derechos y las libertades de las comunidades sometidas y arrastra consigo, especialmente, a
los més vulnerables”.

211 GOMEZ PAVAJEAU CARLOS ARTURO. La oportunidad como principio complementario del

proceso penal, cit., p. 35.
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La pregunta que surge en este punto, es ¢cémo pueden enmarcarse estas tres
primeras causales, en una posible causal de inculpabilidad? Ante ello podria
decirse que se podria estar ante un error de prohibicion que condiciona la
vision del menor, principalmente porque las circunstancias que sefialan las
causales, son completamente exogenas, y condicionan la conciencia del
menor, de que lo que esta realizando es admisible por sus condiciones
actuales, y ademas de ello que su actuar no pudo haber sido otro, en atencién

a la relaciéon de sujecién que tiene con sus reclutadores??.

Si bien es cierto no puede predicarse del menor una ignorancia total de que sus
conductas dentro del conflicto armado, que le justifique sus actuaciones de
acuerdo a lo sefalado por el Cdédigo Civil?'® si puede presentarse una
distorsion en su entendimiento que le haga creer 0 que su actuar esta
justificado por las condiciones especiales en las que se encuentra durante su
reclutamiento o las que le precedieron y que le obligaron a optar por dicha
vinculacién, lo que en definitiva es permitido bajo los preceptos de la
culpabilidad que indican la legislacion penal dentro del error de prohibicién.

Ello también se deriva de que la percepcion que tiene el menor de su entorno,
en especial de aquellos que por pertenecer a las zonas rurales, de que el

ejercicio de la guerra y el pertenecer a un grupo armado ilegal es parte de la

212 CARLOS ALBERTO OROZCO GARCES y MARTHA CONSUELO VASQUEZ RANGEL.
“Improcedencia del principio de oportunidad en la ley de infancia y adolescencia”, cit., p. 31.
“Pues bien, decir error no equivale a decir ignorancia. El error consiste en una equivocada
valoracion de la realidad producida por la falta de correspondencia entre lo que existe en el
campo de nuestra conciencia y lo que hay en el mundo exterior. Entre tanto, la ignorancia, es
un estado intelectual que implica inexistencia de conocimiento sobre alguna cosa. Al respecto
la doctrina sefiala que “se trata de dos conceptos distintos: mientras la primera supone
ausencia de conocimiento, el segundo denota un discernimiento distorsionado; aquella pues,
es un estado negativo, este uno positivo (Veldsquez, p. 260). En consecuencia, podemos
afirmar que, quien ignora no tiene conocimiento alguno sobre determinado hecho, mientras que
quien yerra, posee un conocimiento, pero este es equivocado”.

213 LEY 57 DE 1887. (26 de mayo de 1873). “Cdédigo Civil”. Articulo 9. “La ignorancia de las

leyes no sirve de excusa”.
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cotidianidad del pais, y consecuencia de la falta de oportunidades por parte del
Estado. En ese sentido, es inexigible a un menor que vive en ese contexto

actuar de una manera distinta a la que lo constrifie la realidad que vive?!4,

En cuanto a la causal cuarta, la misma redaccion de la misma indica la
ausencia de responsabilidad penal por tratarse de una causal de justificacion,
como se analiza en el acapite precedente y que se encuentra enmarcada
dentro de las enunciadas por la legislacion penal sustancial, en su articulo 32.
Ahora bien, tanto desde el punto de vista de la antijuridicidad como de la
culpabilidad, el juicio penal que indique la responsabilidad del sujeto activo, es
indefectiblemente negativo, cuando se trata de delitos que cometen menores
infractores de la ley penal. Ello en atencion al esquema de analisis de los
delitos en Colombia, de corte finalista, y que exige la superacién de todos los
elementos del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), para poder hablar

de una responsabilidad penal.

Por supuesto la coaccibn para que pueda existir una eximente de
responsabilidad peal, se deriva necesariamente de tres elementos. La primera
de ellas, es que la coaccién sea ejercida por una tercera persona?®®, la
segunda que esta coaccion sea de tal magnitud que no exista posibilidad de
exigir del menor una conducta diferente, y que se encuentre mediada por un
condicionamiento violento de esa tercera persona, y tercero, que exista una
verdadera amenaza contra su integridad personal o moral, o contra su vida de

la que se derive que no existe posibilidad alguna de exigirle una conducta

214 CARLOS ALBERTO OROZCO GARCES y MARTHA CONSUELO VASQUEZ RANGEL.
“Improcedencia del principio de oportunidad en la ley de infancia y adolescencia”, cit., p. 32.
“‘Desde esta perspectiva, si los adolescentes se desarrollan en un ambiente social, cultural, y
politico en el cual lo normal es pertenecer a un grupo al margen de la ley, no se les puede
exigir que actien de otra manera pues obraron bajo error invencible y por lo tanto, esta causal
es una causal de inculpabilidad. Pues tienen la compresién del mundo en un entorno, -p.e. a
los adolescentes que crecen en circunstancias sociales, econémicas y culturales en las cuales
la guerra es lo correcto, no se les puede responsabilizar por actuar de manera distinta a lo que
les impone su realidad-“.

215 Ese elemento es el que la distingue del miedo insuperable.
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diferente?®, Cumplidos esos requisitos, podria decirse que la causal cuarta
antes que ser de procedencia de un principio de oportunidad (que de por si es
inaplicable), es una causal de inculpabilidad, y por ende de ausencia de

responsabilidad penal del menor.

Estos argumentos también van de la mano con las primeras tres causales, ya
que derivado de una coaccion externa que también se deriva de las
condiciones adversas del menor que le obligaron a vincularse al grupo armado
al margen de la ley, su percepcion y la exigibilidad de su conducta no puede
ser otra que la de actuar como le era solicitado bajo amenaza por sus

“comandos”?’,

216 XIMENA PACHON C. “La infancia perdida en Colombia: los menores en la guerra’,
Universidad Nacional, 2009, hallable en:
[http://pdba.georgetown.edu/CLAS%20RESEARCH/Working%20Papers/WP15.pdf], p. 13. “...
Tenia que matar a una sefora... yo lloraba y le decia al comandante: No, mi comando, yo no
hago eso, yo no voy a matar a nadie. El me respondié: Si no la mata tiene que morirse usted...
Y pues lo hice. Fui y la mate (...) Los relatos atestiguan cémo si los nifios no cumplen la orden,
ellos serian las proximas victimas y cémo, muchos de ellos, terminan familiarizandose con la
muerte y las mas aterradoras formas de matar. Son testimonios tan dramaticos y tan
inconcebibles, que si no se conociera la historia de crueldad y atrocidad que ha caracterizado
el accionar paramilitar en el pais, estos testimonios no podrian ser creibles”.

217 |LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA, CARLOS ANDRES GUZMAN DIAZ y CLAUDIA
PATRICIA VANEGAS PENA. Principio de oportunidad bases conceptuales para su aplicacion,
cit., p. 258. “(...) se ha reiterado que el Principio de Oportunidad sélo resulta procedente
cuando se establezca la ocurrencia de una conducta punible y la posible vinculaciéon de una
persona en calidad de autora o participe. Si dichos presupuestos no se cumplen, la solucion
juridica apropiada puede ser el archivo o la preclusion. Dicha consideracion aplica plenamente
en el proceso regulado en la ley 1098 de 2006: si el adolescente incurri6 en conductas en
principio tipicas relacionadas con su pertenencia a las organizaciones armadas pero, por
ejemplo, sometido a coaccién o miedo insuperables, no hay lugar a la responsabilidad penal vy,
por tantoO, la decision debe ser la de solicitar la preclusidn de la investigacién por inexigibilidad
de la conducta. Incluso, pueden considerarse hipétesis de estados de necesidad o de errores
de prohibicién. Lo mismo puede predicarse de la causal 4, cuando el adolescente haya
incursionado en las filas del grupo armado “por fuerza, amenaza, coaccion y constrefiimiento”,

y tal afeccion de la voluntad sélo haya disminuido ero no aniquilado la volicidn, dejandole
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En esa medida y retomando los elementos del principio de oportunidad, que
solo procede cuando existe una conducta punible es un hecho que tal y como
esta concebido el mismo en la legislacion penal de adolescentes es inaplicable,
ya que lo que en la realidad se presentaria no seria la procedencia de este
beneficio de renuncia de la accidon penal, sino la ausencia de responsabilidad

del menor, que implica una preclusion de una posible investigacion?®.

Por supuesto de esta inaplicabilidad se deben excluir aquellas conductas que
se refieran a los delitos de lesa humanidad, aunque el analisis desde la

espacios de libertad para permitirse obrar conforme a derecho. Una vez la incidencia de la
voluntad por parte del grupo sobre el adolescente alcanza la condicién de insuperable, ello
afecta la exigibilidad de una conducta adecuada y, por tanto, la solucién no sera la de aplicar
esta figura, sino de solicitar la preclusién de la investigacion, en tanto ya no se tiene un

comportamiento que revista las caracteristicas de delito”.

218 CRISTINA ELIZABETH MONTALVO VELASQUEZ. “Principio de oportunidad y exclusion de
la responsabilidad penal del adolescente del conflicto armado colombiano”, monografia
universitaria, Barranquilla, Universidad del Norte, 2012.,, p. 109 y 110: “Como puede
observarse, dicho articulo plantea la posibilidad de que la fiscalia renuncie a la investigacion
penal, si el adolescente incurrié en conductas tipicas, relacionados con su pertenencia a las
organizaciones armadas, pero sometido por ejemplo a la coaccién o miedo insuperable, asi
como actuar por necesidad, o por la imposibilidad de no poder orientar su comportamiento
hacia otras formas de participacion social, situaciones que encuadran mas bien en causales de
justificacion, que iniciada la accion penal, llevada a cabo la investigacion, incluida la victima y
sus derechos, seguramente no se llegaria a atribuir responsabilidad penal al adolescente y por
tanto la decision ha de ser la de solicitar la preclusion de la investigacion por inexigibilidad de la
conducta y no la renuncia a la accién penal con la aplicacion del principio de oportunidad (...)
En entrevista realizada a un Juzgado de menores de la ciudad de Valledupar y a una
Defensora de Familia de la misma ciudad, expresaron los funcionarios que el desmovilizado
Bloque Norte de las AUE entreg6 en los municipios de la Mesa y Chimila (Cesar) al momento
de desmovilizarse un total de 27 menores, los cuales fueron incorporados al programa de la
Alta Consejeria para la Reinsercion después de alcanza la mayoria de edad. Antes de llegar a
la mayoria edad, estuvieron en hogares transitorios, en centros de atencién especializada y en
hogares gestores. Asi mismo, nos manifestaron que a los 27 menores les iniciaron procesos
judiciales, los cuales terminaron con preclusion de la investigacion algunos y en otros casos la

decision fue inhibirse de abrir investigacion alguna (...)".
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perspectiva de la dogmatica penal aun esta abierto en estos temas, a fin de
determinar si esta es procedente cuando se trata de menores que son victimas
del conflicto armado, como se ha argumentado en el discurso académico

contenido en estas paginas.

Ahora bien, esta inaplicabilidad del principio de oportunidad tal y como se ha
sefalado en estas lineas, no es del toda absoluta, ya que éstas pueden ser
aplicables en el caso de que se enmarque en un posible error de prohibicién,
cuando este fuera vencible, y cuando existan evidencias dentro del proceso
penal, de que el menor tenia otra posibilidad de autodeterminarse (juicio de
reprochabilidad de la conducta) o que tenia la posibilidad de acceder a
condiciones de vida dignas, donde se desvirtuaria la condicién de marginalidad
gue evocan las primeras tres causales del principio de oportunidad.

Conclusiones.

El principio de oportunidad para adolescentes es una medida que el legislador
establece en el Cédigo de la Infancia y Adolescencia, como una herramienta
qgue contribuya con la proteccién del menor y del interés superior de éste. A
diferencia del principio de oportunidad que se aplica en el régimen de
responsabilidad de las personas mayores de edad, que se considera como la
excepcion, en el caso de la responsabilidad de menores infractores, debe ser la

regla.

Esta prevision del legislador, se prevé consagrada en la ley, como una
concrecion de los parametros internacionales de juzgamiento de menores, que
indican que la accion penal debe ser la ultima ratio en lo que respecta a las
conductas contrarias al ordenamiento juridico que realicen los menores. En ese
sentido y previendo las especiales condiciones que tienen los menores que
infringen la ley estando en el contexto del conflicto armado, el legislador
establecio en el articulo 175 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, la
posibilidad de renunciar a la accion penal en virtud de la aplicacion del principio

de oportunidad, y para el efecto establecié unas causales de procedencia.

123



Analizados los presupuestos que al respecto sefiala el articulo en mencion, se
llega a la conclusion general de que la aplicacién del principio de oportunidad
en el contexto de los menores infractores en el contexto del conflicto armado no
es posible bajo el entendido de que no existe una responsabilidad penal. La
primera circunstancia que determina eso es que el menor tiene la condicion de
ser victima del delito de reclutamiento forzado, y que en virtud de dicha
condicion se ve forzado a realizar toda clase de actividades, incluyendo la
comision de conductas punibles, lo que desvirtia su responsabilidad penal, por
no estar en la plena libertad de disponer de sus acciones y de adoptar una

actitud diferente y acorde con lo que exige la legislacion penal.

La segunda razon, va orientada a argumentar que las causales de procedencia
del principio de oportunidad, antes que ser tales, se constituyen como una
forma de ausencia de responsabilidad penal por inculpabilidad, por estar de un
lado inmersos en un error de prohibicion directo e invencible, y por el otro por
ejercer los delitos bajo coaccién, constrefiimiento, y demas formas de violencia,
sin que exista la posibilidad de exigir del menor una conducta diferente,

afectdndose de igual manera la culpabilidad y la antijuridicidad del delito.

En atencion a que no existiria una responsabilidad penal, la aplicaciéon del
principio de oportunidad no es procedente, ya que como se argumenta el
mismo solo puede serlo, cuando se tiene la certeza de que existe una conducta
gue cumple con los elementos de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, es
decir cuando se estd ante un delito, lo que no sucede en el caso sub examine

por las razones expuestas.
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CONCLUSIONES GENERALES

El principio de oportunidad en Colombia, es una excepcion al principio de
legalidad. Su consagracion se realiz6 a nivel constitucional con el Acto
Legislativo 03 de 2002, donde se le dio la facultad discrecional a la Fiscalia
General de la Nacién, de que aplicar4 este principio en los eventos en que
estrictamente sefiala la ley. En atencibn a esa excepcionalidad de este
principio, el legislador opté por la adopcion de un principio de oportunidad de
caracter reglado, con causales de procedibilidad taxativas, a fin de limitar la
discrecionalidad del fiscal en su aplicacion. La implementacion de este
principio, se realiza en aras de racionalizar la accién punitiva del Estado y de
contribuir con una politica criminal encaminada a priorizar los esfuerzos de la
jurisdiccion penal en los casos que mayor significado tengan desde el punto de

vista juridico y social.

La reglamentacién de la procedencia de este principio de oportunidad, fue
adoptada por el legislador en el afio 2004 con el actual Cdédigo de
Procedimiento Penal, y reformada en el afio 2009, mediante la ley 1312 de
2009, que ademas de modificar las causales ya existentes, amplia las mismas.
A la fecha en Colombia existen dieciséis (16) causales de aplicacién del
principio de oportunidad, cada una orientada a cumplir con el cometido de
priorizar la accién penal. En ese sentido, el legislador previé la aplicacion del
principio de oportunidad en situaciones donde la conducta penal fuera
irrelevante como en los delitos de bagatela, cuando ha habido una
indemnizacion integral a la victima, cuando existe un menor reproche de
culpabilidad, cuando existe la extradicion, entre otros eventos, que a juicio del
Congreso ameritan que el ente acusador, suspenda, interrumpa o renuncia a la

accion penal segun sea el caso.

El conflicto armado, ha sido uno de los episodios bélicos, que ha generado
mayores indices de vulneraciones de Derechos Humanos en Colombia. Las

poblaciones rurales son las que en mayor medida se han visto afectadas con el
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flagelo de la guerra, siendo victimas no solo de delitos comunes, sino de
aguellos catalogados como de lesa humanidad, como el genocidio, el
desplazamiento forzado, violaciones al Derecho Internacional Humanitario,

entre otros.

Dentro de la poblacion rural, unos de los sujetos que con mayor grado de
afectacion han tenido que vivir la guerra han sido los nifios, niflas y
adolescentes, que ademas de tener que sufrir de eventos como el
desplazamiento forzado, se convierten en victima de un delito que esta dirigido

solo a ellos: el reclutamiento ilicito.

El reclutamiento ilicito o forzado es una practica a la que han recurrido los
grupos al margen de la ley, para engrosar sus filas. El destinatario de este
ilicito es la poblacion infantil y juvenil. Se presenta mediante diversas
modalidades, como la coaccién, amenaza e inclusive mediante el secuestro. En
otras circunstancias, se presenta mediante la vinculacion “voluntaria” del menor

a las filas insurgentes.

A pesar de que en principio podria decirse que en la mayoria de los casos la
vinculacion a estos grupos por los menores es voluntaria, las condiciones por
las que lo hacen desvirttan dicha voluntad. En la mayoria de los casos, los
menores que se vinculan de manera voluntaria a las filas de los grupos
armados, lo hacen impulsados por el alivio de una necesidad de indole
econdémica, cultural, educativa, o para escapar de condiciones de pobreza
extrema, de marginalidad, o de algin cuadro de violencia al interior del seno

familiar.

Ello indica que bajo ninguna circunstancia el menor se vincula a los grupos
armados al margen de la ley, de manera voluntaria sino que se ven abocados a
eso en atencibn a un constrefiimiento externo bien sea por los mismos
miembros de su familia, o por los miembros de estos grupos delincuenciales o,
por las condiciones adversidad en las que viven que los obligan a tomar esta

forma de delinquir como un proyecto de vida.
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En ese sentido, en la comision del delito de reclutamiento forzado, convergen
varios factores que indicen en su presentacion. Unos son de indole familiar,
cuando el menor se ve sometido a formas de violencia intrafamiliar. Otros son
de indole econdmica y social, en especial cuando el menor o su familia carecen
de un sustento econdmico, cuando no tiene oportunidades laborales o
educativas, etc. También existen factores de caracter institucional, que se
refieren a la falta de cumplimiento de las obligaciones del Estado en materia de
asistencia a la primera infancia, y a la falta de operatividad en algunos sectores
rurales, dandole paso a un manejo casi que exclusivo del poder a las fuerzas al
margen de la ley, y por ultimo existen factores denominados de aceptacion, que
se refieren a la alienacion del menor para que considere los propésitos de los
grupos insurgentes como propios lo que le brinda no solo una estabilidad sino

una aceptacion y pertenencia a un proyecto de vida.

Esta forma de violencia en contra del menor, ha hecho que tanto la comunidad
internacional como el Estado colombiano, optaran por adoptar medidas
legislativas tendientes a atender esta situacion. En el plano internacional, la
proteccion de los menores en el conflicto armado, se derivan de instrumentos
internacionales de Derechos Humanos como la “Convencién sobre los
Derechos del Nifo” y su protocolo facultativo, los instrumentos pertenecientes
al Derecho Internacional Humanitario, la “Convencién sobre las peores formas
de trabajo infantil” de la Organizacién Internacional del Trabajo, el “Estatuto de
Roma” de la Corte Penal Internacional, las “reglas de Beijing” sobre el
juzgamiento de menores infractores en la ley penal, que armonizado con otros
instrumentos generales como la “Declaracion Universal de los Derechos
Humanos”, el “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, la
“Convencion Americana de Derechos Humanos”, entre otros, crean un marco
juridico internacional de proteccién del menor como posible victima del conflicto

armado.

En el plano nacional, la proteccion del menor se deriva del mismo texto
constitucional, que en su articulo 44 reconoce los derechos de los nifios como

preferentes, fundamentales y de aplicacién inmediata y por ende sujetos a una
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proteccion especial del Estado, por considerarse al menor como un sujeto de
derechos y como parte de una poblacion vulnerable y por ende objeto de una
atencién prioritaria por el Estado. El principal desarrollo de esa proteccién al
menor se encuentra en la ley 1098 de 2006 actual “Codigo de la Infancia y la
Adolescencia”, que acompafado de otras leyes y decretos como la ley 418 de
1997, la ley 704 de 2001, y el Cédigo Penal, se convierten en el marco de

accion en contra del reclutamiento forzado.

De las anteriores normas se resalta la consagracion expresa que realiza el
legislador ene | afio 2000 del reclutamiento forzado, bajo la denominacion de
reclutamiento ilicito, sancionandolo y penalizdndolo de manera drastica como
se analizd en la presente investigacion. De la interpretacién sistematica de
estos elementos normativos nacionales e internacionales, se desprende la
condicion de victima que tiene el menor en el conflicto armado, como sujeto

pasivo del delito de reclutamiento ilicito.

Los efectos que tiene sobre el menor el conflicto armado y el reclutamiento
forzado son de tal entidad que le pueden determinar su proyecto de vida.
Dentro de estos se destacan los efectos psicologicos que genera el menor el
contexto de violencia al que se ve sometido, interiorizando el ejercicio de ésta a
tal punto, que la justifica como medio para alcanzar sus objetivos 0 metas en la
vida. La coherencia entre lo que es bueno y es malo se desvirtia con la
constante presencia de la violencia en el nifio, que llegado a la etapa de la
adolescencia o en la adultez, considera que ejercer conductas delictivas es una

forma de vida.

Por su parte los efectos fisicos son igual o peores en los menores que sufren el
flagelo del reclutamiento forzado, principalmente porque la instruccion que
reciben va mediada por situaciones de violencia. En el caso de las nifias y
adolescentes, la situacion es aun peor, dado que ademas de tener que cumplir
con las funciones que ejercen sus compaferos varones, se ven sometidos a
constantes abusos sexuales, e inclusive a ejercer la prostitucion de manera

coaccionada. Es asi como puede decirse que el reclutamiento forzado, es una
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de las peores formas de vulneracion de los Derechos Humanos vy

fundamentales del menor, en el conflicto armado.

En el seno de este delito el proceso de instruccion y deshumanizacion del
menor, van forjando un carécter violento en éste, e inclusive lo alienan de tal
manera que su percepcion de la realidad y de las conductas que realiza se ve
tergiversada al punto que las considera como justas o por lo menos inevitables.
Esa deshumanizacion, es la que hace la transicion del menor de ser una

victima a convertirse en victimario.

Su calidad de victimario en el seno del conflicto armado, se genera a partir de
la comision reiterada de conductas punibles dentro de dicho contexto de
violencia. En atencion a ello, el menor en el escenario del conflicto armado,
tiene entonces una doble connotacion de ser victima pero a la vez victimario.
En la Oorbita de ser victimario es donde se cimienta en principio la
responsabilidad penal del adolescente infractor del conflicto armado.

La Corte Constitucional, refiriéndose a esta especial situacién sefiala en su
sentencia C — 203 de 2005, que aun cuando el menor puede tener la
connotacion de ser victima del delito de reclutamiento forzado, ello no le exime
de la responsabilidad penal que se deriva de los delitos cometidos en el seno
del conflicto armado. La principal razén para que la Corte adopte esta posicion,
se deriva de la imposibilidad de desconocer los derechos de las victimas a la

verdad, la justicia y la reparacion integral.

Ahora bien, aun cuando se respeta la posicion que adopta la Corte
Constitucional en la mencionada sentencia, se disiente de ella, en la medida en
la que se considera que aunque es cierto el hecho de que el menor tiene la
connotacion de ser victimario, de ello no necesariamente se deriva una
responsabilidad penal. EI argumento que lleva a inferir ese razonamiento, parte
de la especial situacién de sujecion que tiene el menor en las filas insurgentes
y de la imposibilidad de adecuar su comportamiento a lo que le demanda el
ordenamiento juridico. En atencion a ello se puede decir que todos las

conductas punibles que en principio ha realizado el menor pueden enmarcarse
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en un contexto de anulacion de su voluntad, y por ende constrefiimiento en sus
actuaciones, que se causa con ocasion de su condicion de victima del delito de

reclutamiento forzado.

Ahora bien, retomando el tema del principio de oportunidad, es necesario
indicar como primera conclusion que este, se encuentra orientado a que el
fiscal renuncie, interrumpa o suspenda la accion penal. De ello se desprenden
que la aplicacion del principio de oportunidad solo puede realizarse cuando el
fiscal tiene la certeza de que existe una conducta que reviste las caracteristicas

de tipica, antijuridica y culpable.

Como se sefala anteriormente, en el caso de los menores la aplicacion del
principio de oportunidad es la regla. En esa medida el legislador previé en el
articulo 175 del Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia, una forma de
renunciar a la accion penal, cuando el sujeto activo de una conducta punible
fuese un menor participe del conflicto armado, bien tenga el caracter de
desmovilizado o de miembro activo capturado en las operaciones que para el

efecto realiza el Estado.

La procedencia de este principio, por ser de caracter reglado, se establece en
cuatro causales, las cuales fueron abordadas en lineas anteriores, y que se
encuentran relacionadas con condiciones de comision de las conductas. Ahora
bien, aun cuando la intencion del legislador es loable al consagrar una medida
como el principio de oportunidad para que el menor participe del conflicto
armado, pudiese ser eximido de la accion penal, su consagracién adolece de

yerros de aplicacion.

La primera objecion que se concluye es que al ser el menor una victima del
delito de reclutamiento forzado que se ve constrefiida a ejercer actos de
violencia sin que medie su voluntad, se desvirtia el elemento de la
antijuridicidad del tipo penal, en la medida en que el menor se encuentra
inmerso en una causal eximente de responsabilidad de acuerdo con lo
sefalado por el articulo 32 del “Codigo Penal”’. La segunda objecion, se refiere

a que tal y como estan consagradas las causales de procedencia del principio
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de oportunidad, este no seria aplicable, debido a que las mismas se ajustan

mas a causales de inculpabilidad del menor?®,

En atencion a ello, es claro entonces que en el caso de que un menor, victima
del delito de reclutamiento forzado hubiese cometido un delito, la sancién penal
se encontraria descartada ya que no se cumplen los presupuestos de
antijuridicidad y culpabilidad del tipo penal. En ese sentido el Derecho Penal no
tendria injerencia en el castigo del menor, debiendo entonces buscar el Estado
otras alternativas para la satisfaccién de los derechos de las victimas, ya que

por esta via se hace improcedente.

En la medida en que el Derecho Pena no podria entrar a sancionar al menor
participe del conflicto armado, mucho menos es procedente el principio de
oportunidad, ya que como se sefalé en lineas anteriores, este solo es
procedente contra un sujeto activo que ha cometido una conducta punible,
presupuestos que no se cumplen en el caso sub examine. En este punto cabe
entonces también resaltar que en ningln momento con el planteamiento que
agui se realiza se quiere desconocer los derechos de las victimas a la verdad,
la reparacion y a la justicia. Frente a ello, lo que se quiere dar a entender es
que quienes son llamados a responder por estos son quienes ejercen la
coaccion sobre el menor y no el menor en si, ya que como se sefiala éste no

seria sujeto de responsabilidad penal alguna.

219 L as tres primeras podrian encuadrarse dentro de un error de prohibicion invencible, y la

cuarta en una eximente de responsabilidad por coaccién en la voluntad del sujeto activo.
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